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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Elicacia ¢ ineficacia del negocio juridico

LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON
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PARTE PRIMERA
LA EFICACIA DEL NEGOCIO JURIDICO
1. Ixtropucciox
11 negocio juridico (1) es, segun sabemos, «una reglamenta-

cion autdnoma de nna situacion juridican (2). Cuando nos pregun-

(1) Sobre ¢l tema del negocio juridico se siguen, en general, las obras
de Brrn, Teoria genevale del negozio giuridico, see, ristampa, Torino, 1935 ;
Cartora FERrARA, Kl negocio juridico, trad., prélogo v notas de M. Arsa-
paLEjo, Madrid, 1957 ; ScocNayicrio, Contributo alla teorvia del negosio
giuridico, Napoli, 1950 ; Stovrr, Teoria del negocio juridico, trad. esp., Ma-
drid, 1939 ; ALpabanejo, El wegocio juvidico, Barcelona, 1938. Se han teni-
do en cuenta también, muy principalmente, las explicaciones magistrales
del profesor CasTro.—Ademsds, pueden verse : Scianoja (Vittorio), Negocios
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tamos por lu «eficacia del negocio juridicon significamos el des-
pliegne de mutaciones en ¢! mundo de la realidad juridica que la
entrada en vigor de esta autdmoma reglamentacion trae ineludi-
blemente consigo.

1. (Qué ocurre en ¢l mundo juridico cuando un negocio ha
sido celebrado?® Ocurre, sé suele contestar, una realizacién, esto
es, una conversion en realidad, del propdsito de las partes (3). 1il
efceto negocial se produce en cuanto gue ha sido guerido vy por-
que ha sido querido. La eficacia del negocio serfa asi una inser-
cion de lo querido en el plano de la realidad. Esta explicacion u10
me parcee suficiente (4). A través de ella no se comprende coHmo
el negoco produce también unos efectos que no han sido queri-
dos, ni propuestos: los contratos, dice ¢l artieulo 1.238, «obligan
no =6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bicn o todas aquellas consecuencias gue, segan su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al nso v a la leyy. Dentro del cua-
dro gencral de los cfectos del negocio (eficacia negocial tipica)
podemos distinguir un grupo de efectos que se producen como
realizacion practica de un proposito licite ¥ tutelado por el orde-
namiento juridico v otro grupo de efectos que se producen por
imperio de la ley (eficacia negocial ex lege o eficacia legal), donde
a su vez pucden subdistinguirse los cfectos antepuestos a la dis-
posicién privada (cficacia legal imperativa) v los clectos pos-
puiestos al ordenamiento privado ¥ que sOlo funcionan en defecto
de &1 (eficacia legal dispositiva o supletoria) (5.

Puces hen. si la eficacia del negocio no ¢s la realizacion de

juridicos, wrad. esp. de Prrssaessk, Sevilla, rag2; Carasso, IT negosio
giuridico (Lezioni di Storia del Diritto ilaliano), Milano, 1959 ALVAREZ
Svdrnz, Ll negocio quridico en Derecho rontano, Madrid, rozp.—Tara la
doctrina alemana. so ha usado, sobre todo, los comentarios de RIEZLER,
on STAUDINGER, RNonnpeniar zum biirgerlichen Geseizbuch, Miinchen, 1908
v odo TTEFERMENL, ©0 SOERGEL-SIERERT, Biirgerliches Gesetzhuch, Stuttgart,
19305 ol libro de Lermasx, Migemeiner Teil des biivgerlichn Gresetzbuches,
Berlin, 1900: o1 de Vox Trnr, Der dlgemeine Teil des deutschen biirger-
lichen Rechts, Berlin, 1957 : ademids, ENxEcERUs-Nmrrroky, ligemeiner
Teil des biirgeriichen Rechis, 158 cdie. Tibingin, o,

(1) Se toma partido decididamente en favor de la lHamada {eorfa pre-
coptivista u objetiva v se define v ose coneibe ol negoclo comao exprision
de la amtonomia privada, Sobre csto, ademds de Brir, cit pigs. 37 ¥
sigs., Romaxo (salvatore), Llutonomia  privata, Miluno, 19571 Santt Ro-
MANO, Jalonomia, en «lrammenti di un Dizionario Giuridicon,  Milano,
1054 pags. 25 v osigs, Fn la doctring alemana paede verse, sobre ol teniag
[Yuwen, Das Problem der rechisgeschiftliches Privataalonomic, 136 ¢ Mas
Nick, Die Privalautenomie im Jufbau der Rechisquellen, ta3S, v Frose,
Rechisgeschifll und Pricalaulonomie, 1gbo.

(3) Lo consagracion del propisito perseguido. diee Cariora Frerary,
Op. cil., pag. 508,

(4 Vid. Ia erftica del dogma de la voluntad en Brri, Op, cil., pags. st
v osigs, ; también en Declarare coluntalem nella dogmalica hizanlindg, «Suu-
di in memoria di B, Albertarion, Milino, o300 TH pags. g2 v sigs

(5} Sobre exte temi, CAsTRO, Deverho civil de Espana, vol 1, Maodrisd,
a1,
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una voluntad, ; qué es lo que acontece cuando el negocio ha sido
celebrado? Yn rigor, lo gue hay es la instauraciéon de la regla-
mentaciéon contenida en el negocio y, por ello, la necesidad de
que las partes ajusten su conducta a esta reglamentacion. Hay,
pues, inmediatamente, un deber de respeto del negocio, un deber
de observancia del negocio: las partes tienen que cumplir todo
aquello que el negocio les impone v pueden hacer todo aquello
que el negocio les autoriza (deberes y poderes negociales) (6).

2. Al mismo tiempo ¢l negocio, la aparicion del negocio, al-
tera Ia realidad juridica anterior. Para la mis antigua doctrina el
negocio juridico se mueve siempre en el terreno del «derecho
subjetivo»: crea, modifica o extingue mn derecho subjetive (7).
11 derecho subjetivo es, sin embargo, un circulo demasiado an-
gosto como ambito de eficacia del negocio. En virtud del nego-
cio se crean o se modifican tambidn deberes juridicos, facultades,
titularidades, poderes, ete., que mo son téenicamente dercchos
subjetivos, El negocio, suele decirse hoy, se mueve stempre en el
ambito de la welacion juridican: crea, modifica o extingue rela-
ciones juridicas (8). Aun sin negar que esta formula es para la
mayor parte de los casos satisfactoria, yo creo que ¢l dmbito del
negocio juridico es mayor atn: afecta incluso a «situaciones ju-
ridicasy que no llegan a revestir el cardeter de relaciones juridi-
cas (o).

Esia «eficacia del negocioy se produce o puede producirse en
dos vertientes distintas, segtn que afecte o que incida en la situa-
cién juridica de las personas que han dado vida al negocio o yue
son destinatarias del mismo o en la situacién de otras personas
que han sido ajenas a su celebracion. En el primer caso, habla-
mos de una «eficacia inter partes del negocion; en el segundo
caso, de «eficacia del negocio respecto de tercerosy.

fo) Cfr. TorrENtE, Manuale di Diritlo Privalo, Milano, 1938,

() Vie. Exnrcerus, Op. cit.

(8) Brrm, Op. cil., pags. 31 v sigs.; Cawiory Ferkiry, Opo ik,
pags, 508 v sigs,

() La relacion jurfdica supone siempre una situacion en la que se en-
cuentran dos o mds personas, Es nota eseacial, a nuestro juicio, a la
idea <o relacién juridica, Ia bilateralidad o la plurilateralidad, es decir, la
existencia v dos o mds sujetos en relacion. Los sujetos, ad mis, deben
sor coneretos v determinados @ no cabe hab’ar, por ejemplo, de una relacion
juridica de una persona con el resto de la comunidad. D aqui - sigue
que una situacion jurfdica unisubjetiva o unipersonal no s, seglin esta
idea, una awténtica wrelacion jurfdican. Podrd, s s» quiere, emrlearse otro
concepto, v, gr, : westado», wsituacidnm, cte., pero no el de relacién juridi-
ca. Pues bien, no cabe duda de gque mediante un n gocio juridico pueden
quedar afectadas estas situaciones unipersonales o unisubictivas (p. ej., el
estado civil de la persona ; ¢l dominio como situacion individual por 1os nego-
cios de acupacion o de abandono de la cosa; etel).
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I1. FEFICACIA INTER PARTES DEL NEGOGCIO

Entre las partes todo negocio juridico supone siempre la crea-
cién, la modificacién, la determinacién del contenido, la decla-
racién o la extincidén de una situacién juridica.
© El repertorio de modos de eficacia de un negocio juridico en-
tre las partes es. pues, el siguicnte.

1. FEficacia constitutiza del negocio.—Entre las partes, como
consecuencia del negocio, surge una relaciéon juridica que antes
no existia. Kl negocio crea la relacion juridica, la dota de sentido
y la atribuve utta peculiar naturaleza. Por ejemplo: lu relacion
conyugal como consecuencia del acto de celebracidn de un matri-
monio ; la relacion de seguro como consecuencia del contrato de
este nombre, etc.

2. Eficacia modificativa del negocio.—El negocio, incidiendo
sobre una relacion juridica preexistente, altera el csquema de Ia
estructura o del contenido de esta relacion. El negocio produce
entonces una «vicisitudy en la relacion, una variacion, un cambio.
Por ejemplo: se aplaza ana denda, se cstipula un pago en una
especie distinta de la pactada, etc.

3. Eficaciy preceptiva del negocio~Fl negocio establece o
determina el conjunto de deheres, cargas, poderes, dercchos sub-
jetivos, facultades, titularidades, ete., que las partes van a osten-
tar en virtud de la relacién juridica que entre ellas existe o pue-
de existir en ¢l futuro. 1%l negocio representa entonces la regla
ordenadora del régimen juridico de esta relacion. Por ejemplo:
se pacta el deber juridico de Ticio dc proporcionar a Cayo el dis-
frute del fundo Corneliano ; el deber juridico de Cayo de pagar
en tiempo determinado una suma de dinero; el poder de Cavo
de hacer ohras en el fundo, etc.

4. Eficacia declarativa del negocio.—El negocio constata o
aclara la existencia o el significado de la relacién juridica existen-
te entre las partes o bien constata o aclara el significado de las
declaraciones contenidas en un negocio anterior. En el primer
caso —cuando lo que sc constata o aclara es la existencia o la
significacion de la relacion juridica— se habla de «egocio de fija-
cidny (Feststellungsgeschift, wmegozio d'accertamento») (10). ¥
el segundo caso, cuando lo gue se aclira es el significado de las

{16)  Vie. VewNo, Negocio de fijacidn v confesidn extrajudicial, trad.
esp, de Saneno Mexpizisan, Madrid, 1937 ; Stow, Nelura giuridica del
negozio di accerlamento, «Riv. dir, proc, civoe, 1933, T, pags. 132 v sigs.;
Carnrrerrer, Nole sull’accertamento negoziale, en la misma Revistao 1040
I, pigs. 5 v sigs.; Saxrtoro Passaretiy, Lleccerfamenio negoziale e la
transasione, «Riv. trim. dir. proc. civ.s, 1056, pdgs. 1 v sigs, i CoRRADO,
Il negozio di accertamenio, Torino, 1042 TaMBURRINO, Osservazioni in
tema di negoxo di accertamento, «Studi in onore di Hulan, ITI, Milana,
1957, pags. 465 v sigs. GIorGIaxNt, lecertamento (Negozio di), on la «lin-
ciclopedia del Diritton, vol. 1, pag. 229.—En la doctrina alemana, Tickry,
Betrtridge ur Theorie des Fesistellungsvertrages, Breslau, 1034,
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declaraciones contenidas en un negocio anterior, hablamos de ne-
gocio interpretativo o de «eficacia interpretativa del negocio» (11).

5. Eficacia extintiva del negocio.—Se presenta este tipo de
eficacia cuando, como consecuencia del negocio, desaparece v deja
de existir la relacion juridica que entre las partes se hallaba es-
tablecida. Por ejemplo, mutuo disenso.

6. Eficacia preliminar o previc.—Junto a este repertorio de
tipos de eficacia, que pueden llamarse eficacia definitiva del nego-
cio, cabe pensar también en una eficacia preliminar o previa (Fir-
TinG hablaba de una Forwirkung, csto es de una «preeficacian, y
RuBixo, de una eficacia prodrémicar) (12), para designar los
efectos que en un supuesto negocial complejo (v. gr. negocio de
formacion progresiva (13), negocio sometido a condicién (14), et-
cétera) se producen cuando han aparecido algunos, aunque no to-
dos, los elementos de la species facti.

11I. Errcacia DEL NEGOCIO JURIDICO RESPECTO DE TERCEROS

Hay una «eficacia respectos de terceros» (r3), cuando el nego-
cio incide y afecta de alguna manera a la situacién juridica de
personas que han sido totalmente ajenas a la realizacién del ne-
gocio y que no son tampoco destinatarios del mismo (10).

(11) Cartora FERrARA, Op. cit., pags. 607 v sigs.; BETTI, pag. 251;
STOLFI, pag. 223; ALBADALEJO, pag. 331; también Mosco, Principi sulla
Interpretasione dei negozi giwridici y nuestras observaciones en La plura-
lidad de testamentos, «Rev, Der. Not.», 27, 196o.

(x2) Vid. RusiNo, La [aitispecie e gli effetti ginvidici preliminari, Mi-
lano, 1939.

(13) Sobre ¢l tema MEssINEO, en Dottrina generale del contratto, Mi-
lano, 1932 ; Cawneruriy, Formasione progresiva del contratlio, en «Riv. Dir.
Comm.», 1916, Il, pags. 308 v sigs.

(14) Vid. Masxo (Donato}, Studi sul negosio condisionato, Roma, 1930.
Sciaroga, Op. cit., pag. 122; Zappulnl, Condizione nei negosi giurvidici,
«Nuovo 'Dig. it.», III, Torino, 1938, pag. v24.

(15) Vid. Giovene, Il negozio giuridico rispetto ai tersi, Napoli, rqit;
WeiL, La velativité des comventions en droit prive francais, Parls, 193q.

{16) Seria necesario llevar a cabo una tiipificacidn de las diversas per-
sonas que dde alguna manera se relacionan con un negocio juridico. La
doctrina usual se limita a establecer una sencilla distincion entre partes v
terceros (agrupando en esta idea a todo al que no vs parte) que no se co-
rresponde bien con la realidad. El circulo de sujetos que pueden de alguna
manera relacionarse con un negocio jurfdico, cabria cscalonarlo asi: a), los
autores del negocio v, entre ellos: el emitente de la declaracion o autor
en sentido estricto; el titular de los intereses reglamentados por el nego-
clo, aunque no haya emitido la declaracién (p. ¢j.. representado), que es
la «partey en sentido estricto; los demds de quienes los autores se hayan
servido ; b), los destinatarios del negocio, entre los cuales pueden mencio
narse, en primer lugar, las personas a quienes la declaracion es dirigida o
por quienes debe ser recibida (p. ¢j., en un negocio unilateral recepticio) v,
en segundo lugar, las personas que sin haber tenido parte en la realiza-
cién del negocio son beneficiarias de las disposiciones contenidas en el
mismo ; ¢), los cointercsados, o «priviesn de que habla ¢l Derecho anglo-
sajon (cfr. RIBZLER, Venire contra factum propriuimn, Leipzig. 1912, pags. 77
v sigs) ;o d). los totalmente extrafios o ajenos al negocio.
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1. Para los ierceros, se suele decir, el negocio es res inter
alios acte (17), un asunto hecho entre otros. Por esto, el negocio
no puede desplegar eficacia cn la esfera juridica de los terceros,
ni en su beneficio, ui en su perjuicio (nec prodest, nec nocet). Este
principio de Ia falta de eficacia del negocio respecto de terceros o
de la limitacién de la eficacia del negocio a la érbita de las partes
que lo han realizado (the privacy of contract, de que habla el De-
recho inglés) (18), posee un claro fundamento. El negocio es un
acto de ejercicio del poder de autonomia privada, ¥ la autonomia
consiste en dictar la ley —el precepto— por ¢l que ha de regirse
la propia esfera juridica. Un negocio juridico con chicacia en la
esfera juridica de terceras personas no serfa un acto de autono-
mia, sino nna invasion de la esfera juridica ajena. [l principio de
la limitacién de la eficacia del negocio a la Orbita de las partes
que lo han realizado y la consiguiente falta de ehicacia del negocio
frente a terceros, =e encuentra en nucstro Derecho sancionado
por el articulo 1.257 del Codigo civil, conforme al cual «lox con-
tratos s6lo producen efectos entre las partes que los otorgan vy
sus herederosy. Aunque, en rigor, ¢l campo de aplicacion de exta
norma viene limitado al régimen juridico de lox contratos —mico
tipo de negocio que en nuestra ley civil ha sido regulado detalla-
damente—, no parece haber inconveniente en admitir una gene-
ralizacidn de esta regla de limitacion de la eficacia a todo tipo de
negocio juridico: «s6lo producen efecto entren, dice 1 Codigo
civil,

Mas lo cierto es ue el negocio, una vez realizado, penetra en
el mundo de la realidad juridica v se instala cn él. Como conse-
cuencia de esta penetracion y de esta instalacion del negocio en el
mundo de la realidad juridica acontece que todo ¢l comercio ju-
ridico tiene que coutar con los negocios ya realizados. l.os nego-
clos, que se van realizando, contemplan, se basan en situaciones
juridicas creadas por otros negocios que se realizaron antes. Si
mi deudor me entrega una cosa en garantia de la deuda, no cabe
duda que este negocio nunestro depende de la firmeza de un ne-
gocio anterior, en el que vo 1o he sido parte, en virtud del cual
mi deudor ha adquirido In propiedad de esta cosa. De la misma
manera, el hecho de gue mn hombre v una mujer bhayan contrai-
do un matrimonio s algo que no leg importa sélo a cllos: otras
personas tienen necesariamente «ue coutar con este hecho para
determinar, por ejemplo, ¢l grado de capacidad de la mujer, la
condicion de los Wjos o la cualidad de los Dienes. THERING, en un
articulo publicado en los Jahrbiicher fir die Dogmatik, en 1871,
hablaha, por eso. de Reflevwirkungen o de Riickwirkungen rechtli-

(r7) Vid. Mircea Porrsco, La régle res inter alios acta, Paris, 1934,

(18 Vid. Awsox, Principles of the english Laww of Contract, ¢t edic.,
por BRriErLy, Oxford, 1453 Porrock, Principles of conlract: a lrealise on
the general principles concerning the walidity of agreements in the Law of
England, . edic., London, 1921.
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cher Tatsachen auf Dritte Personen (1g), GIovExe demostrd que
existe todo un circulo de eficacia del hegocio juridico frente a
los terceros (20), y SAVATIER, en un articulo publicado en la Retue
Trimestricile de Droit Ciwvil, en 1934, criticd muy agudamente el
pretendido principio de la eficacia relativa de los contratos (211,
Convengamos, desde ahora, en que el negocio juridico, como fe-
ndmeno que se instala en el mundo de lu realidad juridica, no es

jamés indiferente para los terceros. [Existe en nuestro Codigo ci-
vil una pluralidad de preceptos que van quitando a la regla del
articnlo 1.257 —los contratos s6lo producen efecto entre las par-
tesy— mucha de la fuerza que, a primera vista, parece tener. Exa-
minando con atencidon la urdimbre finisima del ordenamiento juri-
dico, acaso podamos llegar a la concluziom --—-que hace un rato
nos hubiera parecido chocante— de que todo negocio puede des-
plegar alguna eclicacia respecto de los terceros, siempre que se
hayva celebrado con los requisitos de publicidad y de seguridad que
¢l ordenamiento juridico considera necesarios (22). Kl articu-
lo 1.230 del Codigo civil, al establecer que «los documentos pri-
vados, hechos para alterur lo pactado en escritura ptblica, no
producen efecto contra terceron, nos estd diciendo, si lo interpre-
tamos en sentido contrario, dos cosas ue parecen enlormemente
importantes: una, que nada impide que cstos documentos priva-
dos surtan efecto «a favor de terceroy ; otra, que pueden produ-
cir efecto contra tercero los documentos publicos otorgados para

{19) «De la misina manera —dice DERING, en el Tugar cit., pags. 2435
v osigs— que en el mundo fisico o moral, un absoluto aislamiento de un
asunto juridico o de un supuesto de hecho jurfdico no es en sf mismo po-
sible, Todo asunto, todo sucese, asi como por una parte aparece condicio-
nado v determinado por clementos exteriores, actda €1 mismo hacia afuera.
Todo se relaciona en el mundo jurfdico. No hay apsnas ningun supuvsto
o fendmeno de derecho privado, sea de derecho de familia, sea de derecho
patrimonial, al cual no puede ligarse, junto a los efectos directos para sus
destinatarios, otros efectos para terceras personas. Bl nacimiento y la
mucrte de un hijo no afecta solo a los ttulares de la relacion —el hijo y
el padre—, sino a todos los demds parientes. La celebracion de un matri-
monio no origina solo una relacidn juridica entre los conyvuges, sino que
afecta también, segan ¢l Derecho romano, a los acreedores, a través del
privilegio prendario que va unido a fa pretension dotal. La arrogacion no
limitaba —anade— sus cfectos a su fin peculiar —llevar al arrogado a la
potestad del arroganti—-, sine que afectaba en ¢l viejo Derecho romano a
lIos derechos de los acreedores v a los derechos hereditarios de los parien-
tes de las partes. Finalmente o] eirenlo de personas afectadas por un su-
puesto sucesorio es amplisimo  (herederos, legatarios, albaceas, sustitutos,
acrcedores, ete)y De todo ello dedues TreriNe 1o imposibilidad  del aisla-
micnto de los efectos de un feadmeno juridico en la 6rbita - las porsonas
que son sus inmediatos itulares o partes (Die Isolieranyg —dice - der Wir-
kungen der rechtlichen Thatsachen aufl die Person des unmittelbar Betheis
ligten ist eine Unmoglichkeit),

{20)  Grovene, Il negosio giuridico vispelto ai terzi, cit., Napoli, 1910.

{21) Le prétendue principe de Ueffet relati] des contrals, en loc. cit.,
pags. 525 v sigs., sl bien se refiere unicamente a los contratos v no a los
negocios juridicos en general.

{22) Cfr. SavaTiER, pag. 527 BETT, pag. 264,
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alterar el contenido de otro documento piblico, conclusién que
refuerza el articulo 1.219, cuando dice que las escrituras hechas
para desvirtuar otra escritura anterior emtre los mismos interesa-
dos «sélo produciran efecto frente a tercero, cuando el contenido
de aquélla hubiese sido anotado en el registro piiblico competente
o al margen de la escritura matriz v del traslado o copia en cuy:
virtud hubiesc procedido el tercero». Ei problema del negocio ju-
ridico, en relacion con los terceros, es, ante todo, un problema
de publicidad y de seguridad. Esto lo demuestran: el articu-
lo 1.280, cuando exige la escritura pablica para los arrendamiien-
tos de DLienes inmuebles por seis o mis aflos, siempre que deban
«perjudicar a terceroy, para las capitulaciones matrimoniales vy la
constitucidn o aumento de la dote, «siempre gue se intente ha-
cerlos valer contra terceras personasy v para ¢l peder gue tenga
por objeto un acto que «haya de perjudicar a terceron; el ar-
ticulo 1.865, al decir que la prenda surte cfecto frente a tercero
cuando consta por instrumento pdblico la certeza de la fecha; v
el articulo 1.320, cuando dispone que la cesion de un crédito,
derecho o accion surte efecto frente a tercero desde que su fecha
se tenga por clerta.

2. Hay, pues, un evidente circulo de eficacia del negocio ju-
ridico respecto de terceras personas. Para captar en toda su am-
plitud Ia trascendencia del fenémeno negocial en orden a los ter-
ceros, me parece necesario distinguir entre la eficacia directa del
negocio juridico y la eficacia indirecta. La eficacia directa —efica-
cia constitutiva, modificativa, preceptiva, declarativa, extintiva—
se «desarrolla normalmente en la Orbita de las partes. Sdlo de wna
manera cxcepcional produce el negocio juridico una eficacia di-
recta en la esfera de los terceros. Il principio de la eficacia rela-
tiva es, pues, clerto, dice Saxroro-Passarerii, referido a la efi-
cacia directa (23). Unicamente se produce esta cficacia directa del
negocio en la esfera de los terceros cuando una norma juridica la
precepttia y en la medida en que la preceptia. 121 matrimonio, ne-
gocio juridico celebrado entre marido y mujer, tiene, por ejem-
plo, una eficacia directa en la relacion de filacion que liga a los
padres con los hijos nacidos con anterioridad, convirtiendo una
filiacién natural en fliacion legitima (art. 120, 1.%). Quien de bue-
na fe celebra con el titular aparente, mow dowmdnis, un negocio
traslativo adquiere el dominio de Ia cosa: el negocio celebrado
entre el adquirente de buena fe v el titular aparente produce.
como cfecto directo, la pérdida de lu propiedad por el eerus di-
minus,

La eticacia directa del negocio juridico en la esfera de los ter-
ceros es, repetimos, excepcional, No puede construirse una figu-
ra juridica de cardcter general de donde resulte nna eficacia di-
recta para terceros. No hay eficacia dirceta para los terceros en

(23) Le dottrine generale del Diritto Civile, Milano, 1430,
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el Ilamado «contrato en favor de tercero»; el tercero 36lo ad-
quiere el derecho cuando hace saber su aceptacién y se convierte
en parte del negocio, Tampoco existe eficacia juridica directa en
los «contratos en dafio de terceron: el derecho o la accién del
tercero nacen aqui del dafio, no del negocio. La llamada «pro-
mesa del hecho de un tercero» liga tnicamente a promitente y
promisario, si el tercero no realiza ninguna declaracion de vo-
luntad v, si la realiza, ¢l efecto para él surge del negocio que €1
mismo ha realizado (24).

3. Junto a la eficacia juridica directa no tenemos mas reme-
dio que admitir una eficacia juridica indirecta, desarrollada a tra-
vés de las situaciones creadas o modificadas por el negocio. Esta
eficacia juridica indirecta es de dos clases:

@) Puede hablarse de una eficacia refleja (23) cuando un ne-
gocio juridico repercute en la esfera ajena en virtud de un fend-
meno de conexidon entre diversas relaciones juridicas. Obsér-
vese que ya no hablamos de una «ncidencian, sino de una
«repercusiony del negocio, porque repercutir expresa precisamen-
te esta idea de causar efecto una cosa en otra ulterior. Una cone-
xién entre relaciones juridicas existe cuando varias relaciones se
encuentran, respectivamente, supra y subordinadas, cuando co-
existen entre si v se condicionan reciprocamente y cuando una de
ellas deriva y descansa en otra que le sirve de base (26). El ne-
gocio juridico celebrado por los sujetos de una cualquiera de estas
relaciones juridicas determina una eficacia directa en la relacion
interpartes y una eficacia refleja o de repercusion en la relacién
derivada, subordinada o coexistente. Pensemos que un pacto en-
tre acreedor v deudor extingue la flanza, que la compraventa de
una cosa puede dar lugar a la extincién de los arrendamientos y
que la cesion de un crédito implica una modificacién de la re-
lacién obligatoria en la cual es parte el deudor cedido.

5} Podemos, en cambio, hablar de una eficacia provocada del
negocio juridico en relaciéon con los terceros, cuando el negocio
juridico es utilizado como fundamento de una toma de actitud o
de una pretensién por iniciativa de cualquiera de los titulares de
los intereses en juego. Me explicaré. Pueden presentarse estos
dos diversos fendémenos:

(1) que las partes del negocio o mna cualquiera de ellas fun-
den en el negocio jurfdico que han celebrado, nna pretension diri-
gida contra uu tercero o hien que opongan la celebracion del ne-
gocio a la pretension mantenida por el tercero frente a ellas

(2) que sea el tercero quien se sirva de la celebracion del ne-

(24) Sobre las tres figuras del «eontrato en favor de terceron, ol weon-
trato en dafo de terceron v la epromesa del hecho de un terceron, vid, la
obra cit. de (GIOVENE.

(25) Vid. 1a idea de «eficacia reflejas en Carrora Ferriry, Op. cit.,

pag. s5yo.
(26) Cfr. CastrO, Op. cit., vol. T, pdgs. 361 v sigs.
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gocio como fundamento de su pretension contra las partes o de
s contestacidén a una pretension de las partes (27).

En el primero de estos casos hablamos de «oponibilidady del
negocio juridico frente a terceros: en el segundo caso, de «utili-
zacidény o, mejor. de «utilizabilidad» del negocio por el tercero.
‘En la primera de estas hipdtesis las partes cjercitan una preten-
si6n contra el tercero, tomando como base su propio 1iegocio:
en la segunda, ¢s ¢l fercero quien se sirve, quien utiliza, el nego-
cio en apoya de su pretension frente a las partes. Tstas dos ac-
titudes, radicalmente diversas, estan, por cjemplo, perfectamente
matizadas en los articulos 24 v 29 del Cédigo de Comercio, «las
escrituras de sociedad no registradas —dice ¢l primero de estos
articulos— surtirdn efecto entre los socios yue las otorguen, pero
no perjudicardn a tercera persona, quien, sin embargo, podrd uti-
lizarlas en lo favorablen. «l.os poderes no registrados: —dice el
el articulo 2g— producirdn accién entre el mandante v ¢l manda-
tario, pero no podran utilizarse en perjucio de tercero, quien, sin
embargo, podrd fundarse en ellos en cuanto le fueren favo-
rablesy (28).

ae)y Ta categoria de la oponibilidad, defectuosamente estudia-
da por la doctrina, ha sido analizada casi fmicamente cn su aspec-
to negativo (inoponibilidad) (29). La inoponibilidad s¢ contempla
como una consecuencia de la ineficacia v también como una con-
secuencia de la falta de publicidad de un negocio cficaz. Mas la
idea de inoponibilidad presuponc la de «oponibilidadn, que no
significa eficacia directa o refleja del negocio en la esfera de los
terceros, sino simplemente posibilidad de gue las partes funden
eficazmente en su propio negocio una pretensiom dirigida contra
el tercero. Frente a un tercero que se prescuta como adquirenite
de una cosa, las partes oponen un negocio de transmision anterior
y preferente. La «oponibilidad» asi entendida es un cfecto normal
del negocio juridico, siempre que las partes hayan cumplido Ia

{27) Cabe observar que aqui salimos ya de la drbita estricta de Ia «efic
racia del negocio jurfdicon parg adentrarnos en lo que se podria Hlamar la
susceptibilidad o la idoncidad del negocio para fundar en ¢l una preten-
siom, pero siempre seria clerto que la posibilidad de que alguien tome el
negocio como fundamento de una pretension es un efecto, indirecto si se
quicre, del negocio mismo. La rafz, sin embargo, de lodo el problema que
vamos a estwcdiar se halla aqui: en esta idoneidad del negocio para con-
vertirse en fundamento de pretensiones, ea el hecho de que el ordenamien-
to juridico atribuya al negocio este valor de posible Tundamento «de una
pretension, .

(28) Las dos actitudes cstdn, decia, perfectamente matizadas @ a)y en
¢l artfeulo 24 se permite que el tercero pueda utilizar 1o eseritura de socie-
dad no registrada «en lo favorablen, ¥ se impide, en cambio, que el tercero
pueda ser perjudicado por la eseritura; b), de In misma manera ol articu-
lo 29 admite que ol tercero pueda «fundarse enn un poder no registrado
en cuanto le fuere favorable, perv no consiente gue ol poder sea utilizado
en perjuicio de tercero.

(z9) Vid. BastiaN, Essai d'une theorie genérale de 1inoppossabiliié,
Paris, 1q2g.-—FeRRARA Saxtavariy, Tuefficacia e inoponibilitd, Roma, 1039,
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carga de dar a su negocio la publicidad v el cardcter fehaciente
que el ordenamiento juridico exige.

bb) Al lado de la oponibilidad del negocio juridico frente al
tercero, sc sitfia In utilizabilidad por el tercero d¢l negocio juri-
dico ajeno para sus propios fines. No existe inconveniente en que
¢l tercero se sirva del negocio ajeno ¢n su conducta frenmte a las
partes. Las razones que pueden aconsejar una limitacion de la
oponibilidad no funcionan aqui. La posibilidad de hacer jugar el
ncgocio juridico frente a sus autores no es problema de publici-
dad, sino de prucha. El tercero puede sicmpre servirse del nego-
clo ajeno frente a las personas quc lo realizaron. LIl acrcedor,
por ¢jemplo, se sirve del negocio de adquisicién celebrado por su
deudor con otra persona a Im de proceder a ejecutar su crédito
zobre los bienes adquiridos,

PARTE SEGUNDA
LA INEFICACIA DEL NLEGOUIO JURIDICO

Disenada asi, muy a grandes trazos, la doctrina sobre la «efi-
cacia del negocio juridicon, debemos pasar a sentar las lineas ge-
nerales de la doctrina de la ineficacia. No es posible ahora rea-
lizar un estudio completo y exhaustivo. Vov a limitarme, por
¢llo, u cnsayar lo que podiamos denominar una teoria general
de la ineficacia del negocio juridico (30), dejando para olro mo-
mento ¢l cstudio de los tipos concretos gue la ineficacia revists
¢n el Derecho positivo

(30)  Vid. Atpavapijo, Incalides de Ja declaracidon de voluntad, A.D.CL
N, 4, pig. 985: Borrriy, Nulidad de los actos juridicos segin el (odzgn
civil espuiiol, Bare " 1., wyr; Lavanpery, Nulidad, anulabilidad v rescin-
dibilidad en el Codio civil, R.D.P. 1913, piag. 171; MORENO Mocnor,
Las irregularidades en el negocio juridico, R.D.P., 1946, pag. 415 Tra-
viesas, Sobre nulidad juridica, R, G. L. J., 1944, pig. 125—En la doctrina
francesa : BireT, Traité des nullitds de tous genres, Paris, 1823 ;; Drovouy,
Essai d'une theorie genérale des nullités, Aix, 190z { Jarror, Des nullités
en matiére d’acles juridiques~—Essai d'une théorie nouvelle, Paris, 1000
Lurzusco, Théerie el pratique des nullités, Paris, 1938 (de esta obra hay
una traduceion al castellano, México, 1943) ; Prrrin, Traité des nullités de
droit en analticére z'i‘z*i], Couslh-Saunier, 1816 SoroN, Théorie sur la nullilé
en malicre cieil, Paris, 1835, Tn L doctring italiana s Conso, 11 conceltto

e speeie di nealiditid s Frreaast, L'inedliditd degli alti giuridici, Modre-
mi 1908 3 Fepkng, Llinvaliditd del negozio gmm]un di Diritlo privato, To-
rino. rgg3 ¢ KNz, Stadi sulle nudlild el negosio giuridico, Tironze, 1021 §
ScnaLops, Nullitd o inefficacia, «Saggi di vario Diritton, 1927, 11, page 28—
En la doctring aleman:d s A1ESANDER, I}ouu// der (;zmzrl\mm}ke’zl 1603 ¢
Gowrrizaig, Des Begriff Unwirksamleeil im B, G. B.: Lmass, Nich.
figkeit, e ol «dlandwirterbuel der  Recluwissenschaft, IV, pig. 2063
AMaxicr, Cawirksambeit, en ol mismo diccionario. VI. pdg. 20925 ORRT-
MANN, [”x(lhd(" é dneficacia de los negocios juridicos, R. D. ., 1029,
pag. 67 ¢ WiNnscrub, Zur Lehre des Code Napoleons von der Ungiilligkeit
der R f’zlzf.\gf’m Iiifte, Diisscldorf, 1847,
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1. DEFINICION DE LA INEFICACIA

1. Definir la «inelicacian y situarla en el campo de los cou-
ceptos juridicos es tarea sumamente dificil (31). ¢ Qué es la inefi-
cacia? Lin sentido wvulgar ineficia es una idea negativa que de-
nota la falta de eficacia, carencia total de efecto. Algo ha sido
ineficaz cuando ha sido infitil, inservible para los fines que es-
perabamos obtener. FEn cambio, cuando algo no produce todos
los resultados que esperdbamos, aunque si alguno, decimos que
ha sido «poco eficazy, pero no que ha sido ineficaz. En el
campo del Derecho acontece, sin embargo, algo que s enorme-
mente curioso, Lo «ineficazy tiene a veces consecuenciax, efectos.
En Derecho con el calificativo de «ineficazy designamos:

(r) un negoclo sin ningin efecto, irrelevante juridicamente
{un testamento verbal),

(2) un negocio que produce parcialmente el resultado pre-
previsto (un testamento con injusta desheredacion de un legiti-
mario),

(3) un negocio gue produce un resultado imprevisto y ex-
traordinario (responsabilidad del notario por la falta de valor del
testamento),

(4) un negocio plenamente eficaz de momento que deviene
posteriormente ineficaz (testamento atacado por vicio de volun-
rad del testador).

Si los juristas obriramos con logica al rotular los fenomenos
juridicos tendriamos que establecer alguna graduacién. Por
ejemplo :

(1) lo «ineficazy, cuando no se da ningtn efecto,

(2) lo «limitadamente eficazn, cuando se da alguno de los
efectos esperados, pero no todos, :

(3) lo «anormalmente eficazy, cuando el efecto producido no
se corresponde con el efecto tipico esperado; y

(4) lo «laudicantemente eficazy o lo «fugazmente eficazy,
cuando se da una plena eficacia que después desaparece.

Sin embargo, cuando hablamos de ineficacia de un negocio
juridico nos estamos refiriendo a todo este lheterogéuco mundo
conceptual. Ello hace cnormemente dificil sentar una doctrina
clara y enormemente dificil definir la ineficacia. I.a f{inica nota
rigurosamente comtn a todas estas especies es la existencia de

{31) Una construccion completa del tema precisaria una ampla inves-
tiggacién acerca de la formacion historica de los dogmas v de las ideas en
esta materia que, por razones obvias, no puede ser acometida en este lugar,
Sobre ello vid, : Busst, La jormazione dei dogmi di Divitlo Privalo nel
Diritto Commune, Padova, 1930 Hersan, Terminologische Untersuchun-
gen dtber die vechtliche Unwirksambkeit im rémisches Rechir Miichen,
191y p MEessiNg Vitrano, La disciplina romana dei negosi invalidi, «Xnnali
della R, Universita di Perugian, Messina, 1g23; ReNakp, L'idde d'anula-
billité ches les interprétes du Droit vomain au Moven age, «Nouvelle Revue
Historiquen, 2%, 1903, pag. 215.
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una discrepancia entre la oficacia prevista o esperada v la efica-
cia realmente desarrolluda, entre ol plun general de efectos del
negocio v la realidad de esta eficacia. Por ello acaso fuera mas
exacto hablar de «eficacia anormaly, que ésta s la idea que, en
definitiva, s¢ expresa. La palabra ineficacia (Unwirksamkeil) tie-
ne, no ohstante, una gran fuerza expresiva v es de mas facil ma-
nejo. Conservémosla, pues, con JTas aclaraciones va hechas (32).

2. Esta ineficacia que ahora estudiamos es, ante todo, un tipo
de sancién, una sancidén. S opor =ancidon nosotros enfendemos la
reaccion de orden juridico frente a una infraccidon (33), compren-
deremos en seguida por (ué la incficacia se sitta dentro del re-
pertorio de sanciones que ¢l orden juridico aplica al negocio ju-
ridico frregular (34). l.a irregularidad del negocio juridico es
una cierta disconformidad entre ¢l negocio tal v como es pre-
visto por ¢l ordenamiento juridico (tipo negocial) ¥ el negocio
tal v como la sido realizado (negocio real, realidad negocial).
Tsta discrepancia entre la realidad v la tipicidad negocial entra-
fia una infracciom, puesto yne, por hipdtesiz, la norma juridica
ordena el mas perfecto ajuste catre ambas categorias,

Una irregularidad negocial, una infraceidén negocial, puede
ser sancionada de modos muy diversoz por el ordenamiento ju-
ridico. Hay asi:

(1) irregularidades que ¢l Derecho considera irrelevantes,
como «el temor de desagradar a las persomas a quienes se debe
sumision y respeton que, aun suponiendo un consentimiento de-
fectuoso, no anula el contrato segtn el ultimo parrafo del ar-
ticulo 1.267 6 el error en ¢l nombre, apellido o cualidades del he-
redero, que no vicia la institucion cuando de otra manera puede
saberse ciertamente cual sea la persona nombrada. segin el ar-
ticulo 773;

(2) irregularidades megociales relevantes, cuya ‘sancion es
s6lo el resarcimiento de los dafios v perjuicios que se ocasionen,
como acontece en ¢! segundo incise del articulo 1.270, conforme
al cual el dolo incidental, que es sin duda un vicio del consenti-

(32) Cabria objetar que no es dneficacias ¢l término, o la palabra,
mas apropiado o mds adecuado para designar el fendmeno que estudia-
mos, puesto que, por hipétesis v yva desde ahora admitimos consccuencias
o ofectos —anormales, exiraordinarios. imprevistos, pero efectos al fin—
del negocio ineficaz, ablar de «ineficacian no deja de ser, en este sentido,
una contradiceion ; mds exacto o mas riguroso seria hablar de dinvalidezy
o de «ulidadn, en general, pucs s aludirfa con ello a la carencia «de valor
del acto. La adopeion de una terminoloegia segura ¥ uniforme s impor-
tante, aungue sea casi siemipre arbitraria; nosotros ulilizamos la expre-
sion dneficacian, aun con todos sus Inconvenieates,

(33) Vi, Arrorio, Osservagioni critiche sulla sanzione, «Stwdi in onore
diFL Messinson, Milano, 1059, IV, pags. 3 v sigs: BeNvENUTL Sul con-
cetto di sanzione, en clusn, 1055, pdg. 223 Manoriovy, Appunti sulle san-
sfone o sua atluazione giurisdizionale, «n la misma revista, 1056, pags. 86
voSigs,

(34) Cfr. Casiro, Op. cit., 1, pigs, 533 v osigs,
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miento, no anula ¢l contrato. sino que obliga al que lo empled
a indemnizar dafios ¥ pcrjuicio\‘;

. (3 irregularidades negociales sancionadas won uma priva-
cion de derechos (33) 0 con una pena pecuniaria (36) o de privacion
de libertad (37):

(4) irregularidades negociales sancionadas impidiendo la ple-
na eficacia del negocio irregular.

3. :Cudles son entonces las irregularidades que comportin
ineficacia® Para resolver cste interrogante os preciso que nos
preguntemos antes como puede ser la .1‘1'L"111<ll‘1(1<1(1 negoctal. Una
irregnlaridad negocial existe cuando:

@y falta alguno de loz clementos o de los presupuestos del
negocio o cuando

p) el negocin posee todos sus clementos v todos sus presu-
puestos, pero alguno de ellos se encuentra viciado.

Iln ol primer caso podemos hablar de negocio defectuoso ;
en ¢l segundo, de negocio viciado, la falta o carencia de un
clemento o de un presupuesto es de distinto cariz segtm que:

a) tenga cardcter definitivo, de tal manera que las partes
110 puedan va lenar este clemento o este presupuesto, o que

by o tenga aquél cardcter definitivo v las partes puedan to-
davia lenar ¢l hueco que ha dejado la falta.

Sioel negocio adolece de falta de causa es claro gne las par-
tes no pueden llemar va este vacio: en cambio, si al negocio le
falta la forma solemmne ordenada por la ley o la preceptiva apro-
bacion de un organismo familinr o administrativo, es claro tam-
bicn quv este defecto puede, en muchos casos, ser todavia supli-
do. Ello es normal en los supuestos negociales de cardcter com-
plcjo. Pueden contraponerse asi ¢l negocio imperfecto ¥ el nego-
cio inmacabado (Tunr v LeoxuarDd hablaban de wnvollendete Ge-
sclidifty (30).

Finalmente, cuando el negocio se contempla desde la perspec-
tiva que ofrece dentro de la realidad juridica, puede hablarse de
un negocio aparente, cuando se ha producido un fendémeno juri-
dico con el aspecto externo de un negocio perfecto y eficaz.

(on extos datos podemos ya volver a preguntarnos por la re-

(350 Los matrimonios contrafdos contraviniende la prohibicion del ar-
ticule g5 del € el son drregulares ])1”L1\d1nv e por que contravienen la
prohibicion Lagal, pero son vilidos segiin of articulo 30, La ley los sanciona
con una privacion «de derchos o ln\ u)u\u‘f(‘s guv asf e ]1(1\'%11 ca=udo,

{300 Lo el antiguo articulo =7, e preveia la 1111])(1\1(1()1] de una mulia
de eineo aochenta ])l‘m'l:l.\‘ cuando 41 mamm(mm s celebraba sin dir avise
al funcionario encargado del Registro eivil,

a7y Do vneasoade bigamia, v sietpre que ol negocia frregular cons-
tiaya lﬂu (v, g estufa, frande, eoaecion, fals d.td otel),

(38 Bree, Op, cil., pag, 375 hablando de canoroiadi-dtandes sbet nego-
ciomy Carteny FERRARA, pag. 270.-—Sobre el 1ema, taunhién  Jacont, Die
fehlerhafien Rechisgescliifte, en «Arehiv fiir e eivilisiiseh Prasisa, 86,
O phgs. 51 v sigs. '

(30 Vid, LeuMany, Op. cil., pags. 15}y =igs,
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lacion yue existe entre irregularidad e ineficacia. Sabemos que
no toda irregularidad desemboca en ineficacia: hay iregularida-
des irrelevantes e irregularidades a las que el ordenamiento juri-
dico aplica otro tipo de sancién. El problema entonces es éste”
¢para que la ineficacia aparezca es menester que el Derecho posi-
tivo la decrete expresamente en atencién a, un tipo concreto
de irregularidad o, al contrario, toda irregularidad que no haya sido
eximida expresamente por el ordenamiento juridico comporta la
ineficacia, Es éste, seguramente, uno de los puntos mas delicadosx
v dificilmente solubles de toda la teoria de la ineficacia. Es ade-
més grave, porque de la solucién que le demos va a depender
nada menos que la posible fuerza expansiva de la ineficacia como
sancion general del negocio irregular. En nuestro Derecho, el
articulo cuarto del Codigo civil parece establecer un principio ge-
neral de ineficacia del negocio irregular, pero no debe olvidarse
que, aun en los dominios del articulo 4., para que la ineficacia
se produzea es menester que una norma juridica vaya dirigida
contra la eficacia del negocio, lo repudie y lo estigmatice como
juridicamente ilicito. Por esto, a nuestro juicio, la ineficacia como
sancion se produce cuando una norma juridica la impone y cuando
la reclaman el significado v la finalidad de la norma infringida
al celebrarse el negocio (40).

IT. Log Tipog DE INEFICACTA

o1 problema central de todo estudio de la ineficacia del ne-
gocio juridico es, sin embargo, ¢l anilisis de los tipos de ineficacia
negocial, es decir, las formas o modalidades que esta ineficacia
puede revestir.

1. la mas importante distincion doctrinal que en esta mate-
ria se viene estableciendo es la gue separa la invalidez (Ungiil-
tickeit) de la ineficacia en sentido estricto. Invilido es —se dice—
utt negocio en el cual alguno de los clementos falta o se encuentra
viciado (p. ej., falta de capacidad, vicio del consentimiento) o
cuando carece de alguno de los presupuestos necesarios del tipo
de negocio a que pertenece. Ineficaz en sentido estricto es un
negocio en el cual estdn en regla los elementos esenciales v los
presupuestos de validez, cuando, sin embargo, impide su eficacia

(40y  Cfr. Castro, Op. v loc. cit., pag. 537. De 1o dicho en ol texto se
deduce que para que la inefieacia aparezca como saneidn no es necesario
o imprescindible gue una norma positiva Ja deerete. Se deduce también
gque o drregularidad, no eximida expresamente de sancion, no tiene por
qué desembocar en la ineficacia. Bl problema s una delicada cuestion in-
terpretativa, que solo puede ser resuclia determinando el significado v la
finalidad de la norma infringida v, en definitiva, ol sentido de la ratio juris
que hava inspirado la norma, Habrd, por tante: a). ineficacia expresa-
mente decretada por la ley: b), ineficacia reclamada por los principios ge-
nerales del Derecho,
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nna circunstancia extrinseca a €l (p. ej., produccion de la condi-
cidn suspensiva, resolucidon, revocacién) (41).

La distincién entre invalidez e ineficacia no me parece admi-
sible. No es lo mas grave la arbitrariedad de la terminologia,
puesto que ineficaz tiene que ser siempre el negocio invalido, por
lo que invalidez e ineficacia son conceptos iguales. Es que, ade-
mas, en la mayor parte de los casos en que se habla de ineficacia
en sentido estricto no hay en rigor ineficacia, sino, por el con-
trario, expresion cumplida de la eficacia del negocio: asi, por
ejemplo, cuando se cumple una condicidn o se resuelve o revoca
un negocio. En todos estos casos el negocio es plenamente efi-
caz ; despliega toda su eficacia. I.o fuico que ocurre es que la re-
glamentacion negocial pierde en un momento sucesivo su vigen-
cia. No hay ineficacia del negocio, sino extincién sobrevenida de
T relacion o de la situacion negocial.

Finalmente conviene tener en cuenta gue no existe correlacidon
entre el tipo de irregularidad y el tipo de ineficacia. No podemos,
por ejemplo, decir que a la falta total de alguno de los requisitos
corresponde un tipo de ineficacia y a la existencia de un requisito
viciado un tipo de ineficacia diverso. Del mismo modo, la distin-
cion entre defectos intrinsecos y circunstancias extrinsecas no se
corresponde con una distincion entre los tipos de ineficacia. En
rigor, una tipificacién de las formas de la ineficacia, sélo puede
hacerse atendiendo a la ineficacia misma, aislandola de la teoria de
las anormalidades del negocio juridico. El ordenamiento juridico
puede ligar a defectos negociales semejantes tipos de ineficacia
distintos, Un elemento viclado puede dar lugar a una ineficacia
radical (v. gr., causa ilicita) o a una mera impugnabilidad (v. gr.,
vicio de voluntad). Los tipos de ineficacia deben cstructurarse sub-
dividiendo la ineficacia misma.

2. Por la misma razén no puede admitirse tampoco la dis-
tincidn entre inexistencia e ineficacia (42). De inexistencia ca-
bria hablar finicamente en aquellas hipétesis en que no se haya
realizado ningtin negocio, ni revista la apariencia de negocio el
fendmeno juridico discutido o calificado ; pero cuando, como con-
secuencia de una conducta real, existe una apariencia de negocio,
no debe hablarse de inexistencia, sino de ineficacia. En rigor, el
concepto de inexistencia es una construccién artificiosa de la doc-
triga francesa que con hase en la jurisprudencia que habia estable-
cido el caricter taxativo de las causas de nulidad —pas de nullité
sans fexte—, se vid forzada a construir un concepto distinto yue al-

(41) Burern, pags. 467 y sigs.; Cartora Ferrara, pigs. 320 v sigs. ;
Sroryi, pAg. 1233 AUBALADEJO, pag. 3006 v sigs,

(42) Vid. Cormnoy, Des inlercls de la distinction enlre Uinexislence et
la wnullité d'ordre public.., en «Rev. Trim., Dr. Civon, 13, 1044, pag. 54
HartEMANN, Etude sur la distinction des acles inexislents et les acles an-
uulables, Nancy, 1880, T.vER, Les actes inexistenls, Rennes, 1008 —Vid,
tltimamente Ascarent, en «Problemi giuridicin, Milano, 1930.
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bergara aquellos defectos negociales necesariamente relevantes
—la identidad de sexo en el matrimonio es el ejemplo clisico—
que, sin embargo, no habian sido tenidos en cuenta por la ley (43).
Pero el concepto asi disefiado carece de utilidad v de necesidad.
De utilidad, porque la inexistencia no produce unas consecuen-
cias juridicas mayores que la nulidad radical ¥ absoluta como ha
seflalado FERRARI (44). Y de necesidad, porque, como va antes
apuntabamos, no es precizo que la ineficacia est¢ taxativamente
mmpuesta por 1a ley, sino gue basta con que la exija el significado
v la finalidad de la propia ley.

Conviene, sin embargo, advertir que la inexistencia del nego-
clo juridico ha sido comsagrada por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, quien, sin embargo, no ha logrado hacerla
ohjeto de deslinde frente a la nulidad radical v absoluta con la
cual aparece muchas veces borrosamente confundida (43).

3. Una tipificacién rigurosa de las modalidades de la inefi-
cacia del negocio juridico sbélo puede hacerse —deciamos hace
un rato— partiendo de la idea estricta de ineficacia y haclendo
dentro de ella las necesarias subdistinciones. La ineficacia puede
ser asj ser: automatica y provocada; absoluta v relativa; origi-
naria y sobrevenida ; total o parcial: estructural o funcional; sa-
nable e insanable.

) Atendiendo al mecanismo de su actuacidén puede distin-
guirse perfectamente una ineficacia automdtica y una ineficacia
provocada. La ineficacia es automatica cuando se produce por la
fuerza misma de la norma juridica, ipso iwFe como suele decirse.
La ineficacia es provocada cuando el ordenamiento juridico, en
lugar de establecer una actuaciér automdtica de la sancidn, atri-
buye a uno o a varios sujetos un poder juridico en virtud del cual
y tnicamente en virtud del cual. puede actuarse la sancién. Cuan-
do la ineficacia es automatica el negocio es inatendible y ninguno
de los funcionarios de la organizacién juridica puede prestar am-
paro al negocio o a las pretensiones que tengan en el negocio su
causa. El juez puede declararla de oficio. Cuando la ineficacia es
provocada el negocio nace eficaz, pero con una eficacia claudican-
te. La ineficacia es entonces, dice Marry, un medio puesto a dis-

(43) Cfr. ScocnaMmiGLIo, en «Contributon, cit. )

(44) Inesistenza e nullitd del negozio giuridico, «Riv. Trim. Dir. Proc.
Civ.», 1958, con abundante bibliografia,

(45) Asi, p. €j.. el T. S. dice que los contratos radical y esencialmente
nulus deben considerarse como inexistentes (S, 6 de marzo de 1909) y que
es inexistente el contrato simulado (S. z2r de junio de r927). La S de 3
de enero de 1947 vuelve a hablar de «inexistencia o nulidad absolutan. Y
la de 20 de mayo de 1959 de inexistencia del contrato por falta de causa.
Convendria probablemente hacer un estudiv minucioso de nuestra juris
prudencia, pero creo que puede sostenerse desde ahora que la idea de «in-
existencia del negocion carece en ella de unos perfiles claros v acusados y
de rigor técnico.



826 Luis Diez-Picazo y Polce de Ledin

posicidn de clertas personas para proteger sus intereses (46). Una
o varias personas son titulares de un poder de impugnaciéon que
la doctrina concibe como un derecho potestativo —un Gestaliungs-
recht— o como una facultad juridica. El ejercicio de este poder
origina una pretension de impugnacidn, Por esto a la ineficacia pro-
vocada se la puede llamar también «impugnabilidad» (Anfechtbar-
keit) (47). Cuando a la pretension de impugnacidén se enfrenta la
oposicion del impugnado es necesaria una decisiéon judicial. De
aqui otra diferencia importante entre ambos tipos de ineficacia,
pues la pretensidn dirigida a obtener un pronunciamiento de los
tribunales sobre la ineficacia automdtica no es nunca necesaria.
Como consectiencia de ello la «accidny es en wil caso meramente
declarativa —declara un estado va existente: el estado de inefica-
cla—, mientras que en la neficacia provocada la accidén v la senten-
cia son constitutivas. la sentencia crea entonces el estado juridi-
co de ineficia de un negocio que ha sido hasta ese momento clan-
dicantemente eficaz, La ineficacii, no ohstante, una vez pronancia-
da por los tribunales, se retrotrae (riickwirkende Unwdrswimnkeit) al
momento de la celebracion del negocio juridico, aungue no puede
sinn mas excluirse Ia vigencia de alguno de los efectos va produci-
dos, sobre todo en relacién con terceras personas,

Decidir, en presencia de una ineficacia dada por la ey, cudndo
se trata de ineficacia automdtica, v cudndo de ineficacia provo-
cada, es mna delicada cuestion de mterpretacion en la que deben
-alorarse ¢l sentido téenico del texto legal, los intereses en jue-
go vy, =obre todo, la razdén v la finnlidad de la ley.

by Una distincidn muy proxima 4 la anterior, aungue diver-
sa de ella, es la gue se establece entre la ineficacia originaria v la
ineficacia sobrevenida. No se¢ atiende ahora al mecanismo de la
ineficacia, sino al momento temporal en que se produce. La inefi-
cacia es originaria o sobrevenida. En seguida se comprende que
toda ineficacia originaria (wrspriigliche Unzclrksambkeit) (483) es
automética. l.a ineficacia sohrevenida (49) no coincide, sin enbar-
go, con la ineficacia provocada. l.a ineficacia puede sobrevenir
por virtud del ¢jercicio de un poder de impugnacion, pero puede
sobrevenir también por virtud de la aparicion de un supuesto de
hecho al cual el ordenamicnto juridico liga automaticamente la
ineficacia (p. ¢j., art. grs del Codigo <ivil) (50).

(40)  Marty-RayNavp, Droil (Cizil, 1, Parfs, 1950, pags, 265 v sigs.

(+7)  Cfr. Leoaans, Op. v loe. citl, pag. 160 impugnable es, dice un
negocio provisionaimente valido, pero que puede quedar privado de vigor
{entkriflbare) por declaracion de una de las partes,

(49)  Cfr. tambidin LenMaNN, pdgs. 134 v sigs,

(o) Vide Scocnaucrio, Della invalidita sucessiva dei negosl ginyidi-
¢, en «dnnuario di Diritto Comparato e 4 Stadi legislativin, 21, 1, 1950,
pigs, w0 v osigs.  Terrazy, Sulla invaliditd successiva dei negosi ginridicl,
en «Archivio giuridicon, gro0 pags, 201 v sigs., v en «Operen, TTh pags. 357
vosigs,

(300 Conforme o dicho articulo «la enajenacion que de Ios bienes in-
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¢) La distincion entre ineficacia absoluta ¢ ineflicacia relati-
va no hace referencia al mecanismo de la ineficacia ni al momento
en que se produce, sino al crculo de intereses afectado por
ella (51).

Una ineficacia es absoluta cuando el negocio no produce nin-
guno de sus efectos para nadie. Kl negocio absolutamente inefi-
caz es ineficaz para todos. 1l articulo 1.252 del Codigo (ivil, por
ejemplo. establece que un pronunciamiento de nulidad de disposi-
ciones testamentarias es eficaz contra terceras personas, aunque
no hubiesen litigado. Nos hallamos agui frente a una ineficacia de
cardcter absoluto, erga wmmes, que alcanza a las partes v a los
terceros.

Una ineficacia ex relativa cuando el negocio es ineficaz para
un grupo de personas y, en cambio, es cflczu para otros. Puede
ocurrir, ¥ a veces acontece, (ue un negocio surta entre las par-
tes toda su eficacia v, en cambio, sen ineficaz frente a terceros o
frente a algtn grupo de ellos. Un negocio realizado en fraude de
acreedores es, en principio, eficaz entre transmitente v adquirente,
pero eq ineficaz frente a los acreedores defraudados. Se liga aqui
la ineficacia con la inoponibilidad (52). Al contrario, puede ocu-
rrir que el negocio sea ineficaz entre lus partes y, en cambio, efi-
caz frente a los terceros —sobre todo, terceros de buena fe—, como
acontece en ocasiones con ¢l negocio simulado. Puede, finalmen-
te, ocurrir que la ineficacin opere con distinta intensidad respec-
to a cada una de lax distintas partes del negocio: ser cficaz para
unas v no serlo para otras. Cuando una particién de herencia es
rescindida, la rescision no alcanza a aquellos herederos que «no
hayan sido perjudicados ni percibido mas de lo justoy, segtin el
articulo 1.077; ctando un apoderado traspasa los limites del po-
der, sin haber dado conocimiento del mismo, el negocio no obliga
al poderdante representado, pero ¢l apoderado queda obligado
por ¢l negocio (art. 1.725 del Codigo civil). T.a ineficacia parcial
de un testamento por pretericién o injusta desheredacion de un
legitimario no afecta a los legatarios cuando las mandas son ofi-
closas,

dy Ia ineficacia puede ser total o parcial. Un negocio ju-
ridico es, habiamos dicho, la reglamentaciéon auténoma de una si-

muebles sujetos o reserva hubiere hecho el viudo o la viuda después de
contracr segunddo matrimonio  subsistird dnicamente si a4 su muerte no
quedan 111105 ni_descendientes legitimos del primeron. La incficacia del
acto de enajenacion Hevado g ecabo por el viudo reservista no es originaria.
No sobreviene hasta el momento de la muerte del enajenante. Algo pare-
cido ocurre con la eficacia de las donaciones por inoficiosidad que no se
produce hasta el momento i la muerte del donante (cfr. art, 654 C. ¢.).

(51) Vid, Cawiora Ferrawra, L'annulabilitd  assolula, en «Foro "it.n,
1930, IV, pig. 50 v sigs. ; Annulabilita assoluta ¢ nullild relativa, en «Stua
di Scorzan, 1940, pag. 531 Srrouar, Relative Unwirksamkeil, en «Fests-
chrift zum Jahrhundert des vesterr. allg, B. (v Boo, 1gvr, 11, pags. 763
vosigs, s LEHMANN, pag. 166.

(32) Cfr. Marty, Op. v loc. cil., pag.

271

7%
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tuacion juridica. Como reglamentacién, el negocio juridico se comn-
pone de una serie de reglas de contenido preceptivo a las que lla-
mamos cldusulas o disposiciones negociales. Pues bien, la inefi-
cacia, dice Berri, puede afectar a la totalidad del contenido pre-
ceptivo del negocio o quedar circunscrita a una o varias disposi-
ciones negociales (53).

Abstractamente son posibles dos soluciones:

(1) wuna, entender gue un ncgocro juridico no puede ser efi-
caz en parte y en parte ineficaz, porque el negocio juridico o ex
eficaz en todo o no lo es en nada;

(2) la posicién contraria se formula diciendo que el negocio
juridico, una de cuyas partes es ineficaz, debe continuar siendo
eficaz en lo restante v lenar en lo posible la funcidén econdémica
perseguida por las partes. Lo invalido no puede viciar a lo valido
(utile per inutile non vitiatur), ni la parte invalidar al todo, en vir-
tud de lo que se Hama principio de conservacién del negocio ju-
ridico (54).

Ambas sollucionds, abstractamente posibles, coexisten tam-
bién en los ordenamientos juridicos positivos. El problema grave
radica en decidir en presencia de un determinado supuesto de in-
eficacia, si ésta debe ser total o parcial. En el Derecho alemin.
por ejemplo, la regla general es la ineficacia total: «Si una
parte de un negocio juridico —dice el pirrafo 139 del Cédigo
civil— es nula, es nulo todo el negocio juridico, a menos que
deba entenderse que el negocio juridico hubiera sido celebrado
sin la parte nula.» El principio de la invalidez parcial estd enun-
ciado en el articulo 1.419 del Coddigo civil italiano: «l.a nu-
lidad parcial de wn contrato y la nulidad de singularcs clausu-
las del mismo acarrean da nulidad del todo si resulta que los
contratantes no lo habrian celelrado sin aquella parte de su
contenido afectada por la nulidad.» A pesar de la aparente di-
versidad de ambas mormas, las dos estin fundadas en el mismo
principio: considerar decisiva la intencién practica de las par-
tes, reduciéndose la diferencia entre ambos sistemas a una di-
versa imposicién de la carga de la prueha de esta intencidén pric-
tica» (55).

(53) Teoria generale, cit., pigs., 486 v sigs.

(54) Sobre ¢l tema: Narter, Die teilweise Nichiigkeii der Rechlsges-
chiifte, 1q07; L.ana, Teilweise Nichtigheit der Rechisgeschiifte, 1426 Glti-
mamente, Giovanni Criscvort, Le nullild parziale del negosio giuridico,
Milano, 1959, ¥ alli mds abundante bibliografia,

(35) Lo decisivo es, pues, la intenciém practica de las partes. Silas
partes hubieran celebrado el negocio aun sin la parfe nula, el resto del
negocio debe valer pese a la nulidad parcial; en cambio, si las partes no
hubioran celebrado ¢l negocio gin la parte nula, lo nulidad parcial se ex-
tiende a la totalidad del negoeio, La diferencia entre el Derecho alemdn v
el italiano, aun teniendo sus normas la misma rafz v ol mismo valor (in-
terpretativo, presuntive), radica en el punto donde colocan la presuncion.
El Derecho aleman presume la nulidad total; el italiano, lu parcial. Como
consecuencia de ello resulta una difereni- distribucién de la carga de la
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i Cual es el principio gemeral en el Derecho espafiol? Falta
en nuestro Derecho una norma general semejante al pardgra-
fo 1309 alemin o al articulo 1.419 :taliano. El principio general
hay que reconstruirlo sobre el sentido que inspira nuestra re-
gulacion positiva.

En el Derecho de Sucesiones la regla de la ineficacia parcial
tiene una extendida aplicacién. Los articulos 730, 752 v 7535 de-
terminan la ineficacia de la disposicién a favor de persoma in-
cierta, incapaz o indigna, pero no la ineficacia «del testamento.
Segtn el articulo 786, la nulidad de la sustitucion fideicomisaria
no perjudica la validez de la institucién (56). Los articulos 79z
y siguientes decretan que se deben tener por no puestas las con-
diciones ilegales v sancionan la ineficacia de la disposicién con-
dicionada, pero no la del testamento como negocio. Los articu-
los 862 y siguientes establecen hipbtesis de nulidad de un le-
gado que no afecta a la eficacia del resto del testamento.

También en el Derecho patrimonial la regla de la incficacia
parcial encuentra aplicacién: la condicién de no hacer una cosa
imposihle se tiene por no puesta (art. 1.116): la ineficacia de la
cliusula penal no afecta a la eficacia de la obligacién principal
(art. 1.155); la ineficacia de pactos ilegales, inmorales, depresi-
vos para la autoridad familiar o de sumisién general a fueros
no afecta al resto de la capitulacion matrimonial (arts. 1.316
y 1.317); la ineficacia del pacto de exclusién de la obligacién de
saneamiento habiendo mala fe no afecta a la eficacia del con-
trato de compraventa (art. 1.476); la ineficacia del pacto gue ex-
cluye a un socio de las ganancias o jpérdidas no afecta a la efica-
cia del contrato de sociedad (art. 1.691).

Todo ello parece inclinar nuestro animo en favor del princi-
pio de ineficacia parcial que, por otra parte, parece mis con-
forme con la norma del articulo 1.258 como «consecuencia na-
turaly, conforme a la buena fe contractual y a las reglas de la
equidad. Ahora bien, para que pueda funcionar el principio de
ineficacia parcial es necesario que se den estos dos requisitos:

(1} que la irregularidad negocial causante de la ineficacia no
se refiera a la estructura total y unitaria del negocio, es decir,
que pueda aislarse el mal en una de las partes del negocio:

(2) que una vez amputada la parte insana del negocio, éste
continfie poseyendo aptitud para realizar su esencial funcién
econémico-social y el propdsito practico de las partes.

2} TUna distincién importante es también la que podemos es-
tablecer entre la ineficacia estructural y la ineficacia funcional
del negocio juridico. Esta distincién tiene su fundamento en la
causa de la ineficacia, pero es sobre todo relevante, porque el

prueba. En ¢l Derecho aleman pecha con la ecarga el que pretende la
nulidad parcial; en el Derecho italiano, quien sostiene la total.
(56) Por la misma razén no afecta tampoco al resto del testamento.
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ordenamiento juridico deriva de la diversidad de origen una di-
versidad en el tratamiento de la ineficacia. llamamos ineficacia
estructural a la ineficacia de un negocio defectuoso, viciado o
imperfecto (57). La ineficacia estructural atiende a la fase de
celebracidn o de formacidn de un negocio juridico. La ineficacia
funcional atiende, en cambio, a las consecuencias (ue un ne-
oocio regularmente formado produce en la realidad. llay inefi-
cacia funcional cuando un negocio regularmente formado con-
tribuye a obtener un resultado contrario a Derecho: v. gr., un
perjuicio de tercero, un fraude, una lesion (58).

71 Tinalmente, atendiendo a la posibilidad de correceion de
las consecuencias anormales del negocio, la ineficacia puede ser
sanable o iusanable (59). Fs sanalle una ineficacia cuando tn
negocio originariamente ineficaz o un negocio claudicante ptie-
den adquirir la cualidad de negocios regularmente eficaces, a vie-
tud de 1 hecho o de un acto juridico posterior. La :anacion de
un negocio incficaz puede ser producida :

(1) por la posterior adicion del defecto negocial (convalida-
ciom, ratificacidn) ;

(2) por la decision del titular del poder de impugnaciion (con-
firmacion) ;

(3) por la transformacién del negocio ineficaz en otro ana-
logo al que no afecte la causa de ineficacia (couversidpn); v

(4) por el resarcimiento del dafio, perjuicio o lesién causasnte
de Ia ineficacia,

Explicadas de estec modo las formas abstractas de la ineficacia,
la catalogacién de cada uno de sus tipos, resulta sencilla. Como
agudamente sefialaba Tullio ASCARELLI en su mas reciente li-
bro (6o), nos hallamos ahora mas gue ante conceptos abstractos,
ante términos que en realidad resumen toda una disciplina nor-
mativa aplicable a determinados supuestos de hecho. Nosotros po-
demos resumir esta disciplina normativa del siguiente modo:

(55) Vid. supra, pig. S22.

(38) La ineficacia cs estructural porque Ta irregularidad determinante
Jde Ia ineficacia radica en la estructura del unegocio (negocio defectuoso,
viciado, imperfecto). l.a ineficacia es funcional porque la irreguaridad con-
siste en la consecuencia inmediata que un negocio estructuralmente regu-
lar despliega (perjuicio, fraude, lesion).

{30)" Dr SmioNE, La sanatoria del wegosio giuridico nullo, Napoli, 1926 ;
Rocco, La convalescenza del negosi giuridici, «Riv. Dir. Civoy, 1gr2; Ma-
ciia, La conferma dei negosi ginvidici, «Riv. it. Sc. gluro, 1929, pags. 125
v sigs, ; 433 v sigs. 1030, PAg. 531 ¥ sigs.; Burm, Op. cit., pigs. 481 v
siga, ;Convalescenza del negosio giuridico, en «Novis, Dig. itn, IV, 1(;5(5.
pags, 58 v sigs,; Frrri, Conferma, en «Nuova Dig. itw, 11, pig. 755
Frovee, La confermia degli atti giuridici nel Diritlo canonico, «Studi di
Storia ¢ Diritto in onore di Arrigo Solmin, Milano, rggr, 11, pags, 345 v
sigs, 1 KOSCHAKER, La convalida nel Dirill  romano e moderno, en «Alfi
del Congresso internazionale di Diritto romano o di Storia del Diriito (i
Veronan (1049), Milano. 1951, vol. T, pigs, 343 v sigs.

(60) Problemi giuridici, cit., pag. 277,
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ay Nulidad es una ineficacia siempre automdtica, originaria
v estryctural, normalmente absoluta ¢ insanable.

By  Anulabilidad es una ineficacia provocada, sobrevenida y
estructural, normalmente relativa v sanable.

¢y Rescision es una ineficacia provocada, sobrevenida v fun-
cional, normalmente relativa v sanable.

111. EL COXTENIDO GENERAL DE LA SITUACTON DE INEFICACIA

1. Para cerrar este estudio general de la ineficacia de un
negocio vamos a referirnos, muy brevemente, a lo que paradoji-
camente podriamos llamar los efectos del negocio ineficaz (O1).
las Ferpwirkungen de que hablaba Hexie, Hstus consecuenciag
suelen encerrarse en el principio nullim v]‘f'ccfum' quod nullin
est nallum effectum producit. Esta regla exige, sin embargo, al-
guna puntualizacion. T.a misma desemejanza existente entre cau-
salidad fisica v cansalidad juridica, en tema de efectos de los actos
juridicos. se ])l‘t‘\t‘l]fd también aqui. Nulhon cff(‘(/um 1o CxXpresa
una experincia real, sino un mandato, una sancién del orden juridi-
co. Quicro decir que, a pesar de estar sancionado ¢l nullim effec-
run, puede producirse en virtud del negocio ineficaz una mutacion
en la realidad social idéntica a la que ocasionaria ¢l negocio ceficaz.
Aunqgue la compraventa sea ineficaz puede haberse produu’do i
traspaso posesorio v un pago de dinero: aunque el matrimonio
sea dneficaz se inicia un fendmeno de vida comin: aunque el
testamento sea ineficaz los herederos designados se apoderan e
los bienes, pagan log legados v hacen la particién. Por todo
esto acaso mis exacto que decir que el negocio es ineficaz fue-
ra decir que el negocio debe ser tenido como ineficaz. T.a inefi-
cacia juridica pertenece al mundo del deber ser: gquod nullunt
est nullum  effectum  producere debet. 1le aqui un hecho sor-
prendente: ¢l efecto negocial se ha producido en la realidad,
aunque no ha debilo producirse, ¢Qué acontece entonces?

2. T.a reaccion del orden juridico frente a un negocio inefi-
caz puede escalonarse asi:

a) INmEx1GIBILIDAD —Cuando ¢l efecto negocial no se ha pro-
ducido todavia, mngund de las partes puede pretenderlo. Una
pretensidn semejante serfa inatendible ¥ desestimable. Si se formu-
lara, el contrario podria oponer la ineficacia (actuacion de Ia
ineficacia ope ¢ 1‘('(’1‘%1'0;11'?') V. gr.: et vendedor exceptiia la inefi-
cacia del contrato si el mill])r’u(lor exige la entrega de la cosa (62).

61y Vid, Pmpernmswre, Des dfjels produils par les acles nulles—-Essai
d'une théorie d uz.\mnblt' Paris, 1911,

(62) La pretension basada en un negocio ineficaz carece de un Funda-
mento atendible. El demandado puede enervarla oponiendo  precisamente,
como excepeion, la ineficacia del negocio en gue I pretension se funda.
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b) IrrErkvancia.—El efecto socialmente producido no es to-
mado en cuenta, amparado, ni protegido. Los particulares y los
funcionarios pueden desconocerlo, V. gr.: el comprador que ha
recibido la cosa no puede registrar su dominio ni dirigirse con-
tra los colonos, etc. {63).

¢) Desararicrox.—El ordenamiento juridico facilita la des-
aparicion del efecto socialmente producido y la restitucién de las
cosas al estado que tenian antes de celebrarse el negocio ineficaz.
Para ello es preciso algo mis que un poder desconocer, no tener
en cuenta o no amparar; es precisa la creacién de un mecanis-
mo restitutorio, atribuyendo a cada uno de los interesados un po-
der de exigir la restitucion —una pretensién de restitucidn— v
correlativamente, imponiendo un deber de restituir,

d) CownsorLipacton,—El ordenamiento juridico, a pesar de la
preceptuada ineficacia del negocio juridico, mantiene el efecto
socialmente producido. Esto ocurre por dos razomnes:

@) Como sancién por la culpabilidad de la ineficacia hay una
privacién al culpable de la pretension de restitucién. Propriam
turpitudinem alleguns won auditur (art. 1.306 det Codigo civil) (64).

b) Como medida de proteccidén de la confianza en favor de
las personas que de buena fe han creido en la eficacia del nego-
cio aparente (error communens facit ius) (65), bien sean las mismas
partes («el matrimonio contraido de buena fe produce efectos
civiles, aunque sea declarado nuloy, dice el art. 69 del Codigo ci-
vil), bien sean sean terceras personas (no tene lugar la rescisién,
seghin el art. 1.295, cuando las cosas objeto del contrato se ha-
Han legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen
procedido de mala fe).

e) Propacacién.—La ineficacia trasciende del negocio irre-
gular y alcanza a otros negocios que con él se hallaban en depen-
dencia. Un nexo de dependencia entre varios negocios puede
existir por ser uno de ellos presupuesto o condicién para gue
otro realice plenamente su funcién practica (p. ej., matrimonio
y capitulaciones, negocio de adquisicién del dominio y negocio
de constitucién de un gravamen) o bhien porque ambos cooperan
contemporineamente a la consecucién de un mismo resultado
econoémico-social. T.a pregunta es si la ineficacia de uno de estos
negocios arrastra la de los demds, si se produce una «cadena de

Aun sin excepci6n, o1 juez puede de oficio desestimar la pretensién decla-
rando, a este efecto, nulo el negocio.

(63) Sobre otro concepto de la «irvelevancian, Carrora FERRAkA, pAg. 323.

{64) Ruezrer, en Venire contra factum, cit.,, pags. 176 v sigs., y en
«Zeitschrift fiir Notariat und freiw, Gerichtsbarkeit im Oesterreich», 1910,
pags. o8 v sigs, Tambibn, Guiravvrr, Besai sur la maxime Nemo auditur
propriam " turpitudinem allegans, Dijon, 1913, v TzaraNo, FEfude sur la
régle Nemo auditur propriam turpitudinem allegans, Paels, sin fecha.

(65) Vid. Mazeaun, Lae maxime ervor communem facit ius, en «Rev,
Trim. Dr. Civ.», 1024, pag. az2a.
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ineficaciasy o, <omo decla ScoGNAMIGLIO (b0), una «ineficacia
propagaday. La regla debe ser que la ineficacia del negocio pre-
supuesto o condicién acarrea la del negocio dependiente, pero
nunca al revés, La ineficacia de un negocio sélo origina la inefi-
cacia de todos los negocios coligados cuando el resultado pric-
tico proyectado tnicamente pueda conseguirse mediante la vi-
gencia de todo el complejo negocial.

Quedan de esta manera explayadas —esto creo al menos—
las ideas generales de la ineficacia del negocio juridico v puede
ya pasarse al estudio de cada uno de sus tipos: la nulidad, la
anulabilidad v la rescisién.

(66) Della invaliditd, cit., pigs. 7o ¥ sigs.
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L. PROPOSITO DE ESTAS NOTAS

los adagios o reglas juridicas, procedentes del Derecho ro-
mano o elaborados por los practicos, representaron i especic
de Derecho comin curopeo v tuvieron, como ex bien sabido,
considerable importancia con anter’oridad a la Codificacion. Di-
verso c¢s el fundamento de los numerosos brocardos conocidos :
algunos proceden simplemente de la Iogica v del sentido comtn ;
otros ohedecen a razones de moral v, junto a ambas especies,
existe también una clase de méximas o adagios fundados en con-
sideraciones de cquidad (1) Uno de cxox brocardos basados en la
equidad —entendida en su acepeidn clisica eristiana de aplicacion
benigna v moderada del Derecho— es ol favor debitoris, tue
responde al deseo de suavizar, en los casos dudozos, la situacion
de los deundores. Algtn autor define incidentalmente ¢l favor de-
bitoris como ¢l prindpio de «que «la duda no debe quedar susti-
tuida por una certidumbre del maximo rigor contractual para el
obligado, sino con la solucidn gue para ol mizsmo suponga ¢l mi-
nimo rigory (2). l.as raices del fovor debitoris son ciertamente
antiguis.

Del Derecho romano v de sus interpretes proceden, en efecto,
como veremos, diversos axiomas referentes a o interpretacion
del contrato en favor del dendor. También en Roma o de lox ro-

(1 Vid, A, Rovasr, lLos adagios como fuenles del Derecho civil, o
«Cuadernos de Dereclho francés», del Instinvo «de Derecho Comparado de
Bareelona, ntm. 3 (ulio-diciembre, o551, piags, 10 o 12,

(23 J. Puie Bruen, Fundamenlos de Derecho civil, to 11, vol. 1L
d. Boseh. Barcelona, 1034, pag. 304
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manistas nos vienen ciertos criterios dirigidos a dar una solucién
favorable al deudor en determinados prohlemas planteados en el
campo de las obligaciones. Siendo el ‘Derecho romano de obliga-
clones acaso el que ha influido mas acusadamente en el Derecho
europeo (3), no es de extraflar que aquellos principios hayan pa-
sado, en mayor o menor medida, a los ordenamientos que hov
integran el sistema juridico occidental.

El Derecho espafiol, concretamente, no ha formulado en sus
preceptos positivos un principio general que ordene resolver en
sentido favorable al deudor las cuestiones dudosas surgidas en
materia de obligaciones. Espigando, sin embargo, por €l articulado
de los textos legales pueden hallarse sin duda manifestaciones
singulares de la regla juridica fevor debitoris ; y cabe preguntarse
si seria posible, en otros casos, aplicar un principio general orien-
tado en tal sentido. Las presentes notas aspiran simplemente a
realizar, siquiera sea de forma incompleta, aquella labor de es-
piguneo y a estudiar en condusion hasta qué punto pueden los
Tribunales hacer aplicacién de ese principio de equidad que el fa-
vor debitoris representa.

1I. MANIFESTACIONES DEL «FAVOR DEBITORIS)
EN EL DERECHO ESPAROL

1. El «favor debitorisy en la interpretacidn del contrato.

La evolucién del Derecho romano parece haher ido acen-
tuando el trato favorable otorgado al deudor. Las exiguas de
la lealtad en las obligaciones reciprocas indujeron a conceder al
Juez un -mayor arbitrio para tener en cuenta todas las circuns-
tancias que debieran influir en la sentencia, arbitrio que le per-
mitia, entre otras cosas, interpretar mas flexiblemente las decla-
raciones de las partes, a fin de adecuar sus efectos al tipo de
negocio que realmente quisieron hacer (4). La aportacién que
el Derecho romano recibié de Grecia, con las ideas de aequi-
tas (5) v humanitas (6), y la influencia del Cristianismo, habian
también de contribuir a humanizar la contratacion. El Cristianis-
mo, en especial, si influyé poderosamente para mitigar la situa-
cidon de los esclavos ~—no sélo imponiendo limitaciones humani-

(3) Cfr. F. Scuurz, Derecho vomano cldsico (trad. Santa Cruz Tei-
geiro), Ed. Bosch, Barcelona, 1g6o, pag. 442.

(4) Vid A. p’Ors, Elementos de Derecho privado romane, Pamplona,
1060, § 273, pag. 332. ‘

(5) Vzdi F. Bongr, La equidad en los ordenamicntos juridicos privados,
en la «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madridn,
ndm, 8, rgbo, pig. 200, v CastAn Tonrfas, La equidad y sus tipos histé-
ricos en la cultura occidental europea, I, Bd, Reus, Madrid, 1950, pdgs. 18
v sigs.

(6) Vid. Scuunz, Op. cit.. 180, pig. go.
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tarias a la propiedad sobre los mismos, sino también favorecien-
do la libertad con el principio fawor libertatis (7)—, habia 16gi-
mente de tender también a suavizar la situacién de los deudores.

Varios textos recogidos en el Digesto implican asi un trato
de favor al deudor en la interpretaciéon del contrato. Uno de Ul-
piano afirma que en las cosas oscuras siempre hemos de seguir lo
gue es menos (8). Otro, de Pomponio, resuelve mis concreta-
mente: «Si estipulase en esta forma: ;Me dards después de un
aflo o de dos? Se deben después de dos afios, porque en las
estipulaciones se observa que parece que se comprendié en la
obligacién lo que ¢s menos ¥ lo que ha de ser despuds de pasado
tiempo» (9). Paulo recoge ¢l criterio de que en la obligacién de-
hemos estar propensos a negar, v en la liberacion a liberar, afir-
mando: «Dice Arriano que hay mucha diferencia si preguntas si
se obliga alguno o se libra de la obligacion, pues cuando se duda
en cuanto a la obligacion debemos de estar méis propemsos si
tenemos ocasidén para negar que la hubo. Y cuando se duda si
se disolvié la obligacién se dice lo contrario, porque facilmente
nos debemos inclinar a que se disolvié» (10); y que también que
el pacto ambiguo que intervino al tiempo de la venta se ha de
interpretar contra el vendedor (11).

Los juristas europeos hicieron aplicacién bastante amplia del
brocardo fawor debitoris. Entre las reglas que da Pothier para la
interpretacion del contrato hay algunas inspiradas en ese princi-
pio. El gran jurista francés ensefia asi que «en caso de duda,
una cldusula debe interpretarse contra aguel que ha estipulado
alguna cosa y en descarga del que ha contraido la obligaciény y
que «al acreedor debe imputarse el no haberse expresado me-
jor» (12). Mas claramente afin recoge Pothier el fawvor debitoris
en un texto en que afirma que «la interpretacion de las obliga-
ciones se hace, en la duda, en favor de los deudoresy (13). Se
considera que celui qui s’obligue ne veut que le moins.

¢Ha pasado al Derecho positivo espafiol el favor debitoris

(7y Vid. U. Arvarez Suirez, Injluencias del cristianismo en el Deve-
cho romano, en «Revista de Derecho Privadon, t. XXV (1941), pig. 330,
v p’Ors, O, cit., § 127, pag. 161.

(8 D. 50, 17, 9: Semper in obscuris quod wminimum est sequimur.

(9) D. 45, 1, 109: Si tta stipulatus fuero: decem aut quindecia dabis?
decem debentur; iltem si ita: post biennium debentur, quia in sipulatio-
nibus id servalur, ut, quod minue esset, quadque longius, esse videretur
in obligationem deductum.

(x0) D. a4, 7, 47: Arvionus ait, multum inleresse, quacras, utrum
aliquis obligetur, an aliquis lLiberetur. Ubi de obligando quaeritur, propen-
siores esse debere nos, si habeamus occasionem, ad negandum ; ubi de li-
berando, ex diverso, ul facilior sis ad liberationem.

(rx) D. 50, 17, 172: In coutrahenda wenditione ambuigum pactuns
contra venditorem interpretandum est.

(12) Pormer, Tralado de las obligaciones, Barcelona, s. 1., t. 1, pé-
gina 88.

(r3) Pormer, Op. cib, 1. 1, pag. 218,
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en la interpretacion de los contratos? Dos preceptos del Codigo
civil —los arts. 1.288 v 1.280— v uno del Chdigo de comercio
—¢l art. 50— son dignos de estudio a este respecto.

Aludimos primero al articulo 1.288 del Cadigo civil que, al se-
finlar que «la interpretacion de las clausulas oscuras de un con-
trato no deberd favorecer a la parte que hubiesc ocasionado la
oscuridad», recoge el viejo principio, de raiz romana, de que la
carga de hablar claro, y la responsabilidad correspondiente, in-
cumbe a quien lleva la iniciativa de una declaracién contractual.
Iise principio cstaba va recogido en nuestras Partidas que, después
de dar al Juez criterios de interpretacion para los «casos dudosos
que han menester declaramientor, anrmaban: ¢l si algunas des-
tas razones ¢l Judgador non pudiere catar, nin veer, entonce
deue interpretar la duldda contra aquel gue dixo la palabra, o el
pleyto escuramente a dafio del, ¢ a pro de la otra partey (14). Tam-
hién ol Codigo italiano se ha inspirado en el eriterio de autorres-
ponsabilidad (15).

Sefialamos en zegundo lugar el articulo 1.28¢ del Codigo es-
pafiol, que ofrece, @ efectos de nnestro estudio, mayor interés. Su
parrafo 1.7 afirma: . «Cuando absolutamente fuere imposible re-
solver las dudas por las reglas establecidas en los articulos pre-
cedentes, si aqudllas recaen sobre circunstancias accidentales el
contrato, v ¢ste fuere gratuito, se resolverdn en favor de la me-
nor transmision de derechos ¢ intereses. Si el contrato fuere one-
roso, la duda se resolverd en favor de la mayor reciprocidal de
interescs.y Do este precepto ha podido ya afirmarse que «encar-
na el principio tradicionalmente designado en la expresion faror
debitorisy (10). s de notar que esta aplicacion del fawor debito-
ris se hace solamente a los negocios gratuitos. En ello coincide
¢l articulo 1.28¢ del Cédigo espailol con el 1.371 del Codigo ita-
liano (17). Segln observa Betti, ¢l criterio de facor debitoris en

(14) Part. 7. 33, 2.

(15) En el Codigo de 1865 —-vhserva Beimi— las partes eran designa-
das: la primera, como la que ha westipulados : la segunda, como la que
ha «asumido la obligaciénn, lo que responde a la concepcién romana de
gue Ia iniciativa de Ja declaracion contractual incumb: o la parte a cuyo
favor se crea una obligacién de la contraria, mientras a ésta correspondoe
el asentir:; la jurisprudencia romana reconocfa a cargo del vendedor ¥ ¢l
arrendador un eriterio de autorresponsabilidad, que se justificaba con la
posibilidad v, por tanto, el diber de hablar en forma abierta e inequivoca
(1. Berri, Teoria general del negocio juridico, trad. Martin Pérez, Tid. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, pags. 203 v 266). El Codigo de 1042
dispone cn su artfeulo 1.370 que las clausulas inseritas en las condiclones
generales de los contratos, © en los modelos formularios de uno de los con-
tratantes, se interpretaran, en la duda, a favor del otro,

(16) J. Pric Brutar, Op. cif., . 11, vol. 1, pag. jo8.

(17)  Ambos preceptos dificren en orden ol interpretacion de los con
{ratos onerosos, gque en ol Cadigo itadiano tene lugae en el sentido che
realizzi lequo conlemperamentto degli inferessi delle. parli, Sobre antece-
dentes on Derecho ftalianoe, vid, Grorar, Teoria de Tus obligaciones en el
Derecho moderno, Madrid, vol. TV, pigs. 189 a 191,
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el acto a ftitulo gratuito puede conducir a confirmar o comple-
tar el criterio de la autorresponsabilidad (18).

Recordabamos, finalmente, el articulo 30 del Cddigo de co-
mercio. SegQn este precepto, «si se originaren dudas que no pue-
dan resolverse con arreglo a lo establecido en el articulo 2.7 de
este Codigo, se decidird la cuestidn a favor del deudory (19). Este
articulo contiene, sm wduda, una rotunda aplicacién del fovor de-
bitoris a la intepretacidon de los contratos. Kl criterio puede trus-
cender a la esfera procesal: la sentencia de 20 de marzo de 1931
declard que, en armonia con el articulo 39 del Cédigo de co-
mercio ¥y las normas sobre competencia de la Ley de Enjuicia-
micnto Civil, cuando existan dudas sobre el lugar del cumpli-
miento de la obligacion, debe decidirse en favor del domicilio del
demandado (y normalmente ¢l demandado serd el deudor). Sin
embargo, es de notar que acaso no sean, en definitiva, muy nu-
merosos los casos en que proceda aplicar el fawor debitoris a la
interpretacion de los comtratos mercantiles. Kl articulo 59 del
Codigo de comercio, en cfecto, debe ser relacionado con el ar-
ticulo 2. del mismo cuerpo legal: por tanto, como observan
los mercantilistas, dicho articulo 3¢ viene a invocar las disposi-
ciones del Codigo, los usos de comercio v ¢l Derecho comim
como elementos de interpretacion para resolver las dudas de los
contratos (20); v si se plensa en la vasta significaciéon del uso
en el Codigo de comercio (21) v en las amplios elementos de in-
terpretacion que puiede suministrar el Derecho comln, cabe in-
ferior que, en gran ntmero de casos dudosos, se podrd encon-
trar en esas fuentes criterios hastantes para resolver la dwda
sin acudir al dltimo recurso del favor debitoris.

2. Bl «favor debitorisy en las obligaciones solidarias.

Regla procedente del Derecho romano que ha pasado a varios
ordenamientos modernos es la de yue, cuando son varios los deu-
dores, se presume que la obligacién no es solidaria, sino manco-
munada simple. Dicha regla —que fué una de las recogidas por
Pothier, basado en la autoridad de Papiniano v en una Novela
de Justiniano (22)— cs, sin duda, marcadamente favorable a loa

(18 Brrrr, Op. cit., pag. 207

{19) Los antecedentes del precepto cstdn en el art. 2352 del Codigo de
Comercio de 1829 (vid. Bonwra Sav Martiy y MiSana Vinnierasa, Codi-
gas de comercia espaitoles v extranjeros, 1. V., Madrid, o1y, pag. 111).

(z0) Cf. Garwicvrs, Curso de Derecho mercantil, 2% ed., Madrid.
1950, 1. 11, pag. 27

(21} Vid. Garwicuns, Op. cit,, . 1, pags. 110 a 113, ¥ I i CastRO,
Las condiciones generales de los contratos v la eficacia de las leves, en
CARTUARIO DE Dercerio Crvins, t, XTIV, fase, 1T (abriljunio de 1961), pi-
ginas 306 a 314.

(22) «la solidaridad puede estipularse en todos los contratos de cual-
quier especie que sean 3 1.9 Do de duob. vesis. Mas, por lo comin, hay gque

3
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deudores, para quienes la solidaridad supondria un vinculo més
pesado. La doctrina moderna ha aceptado en general este princi-
plo, cuyo fundamento se ve en la naturaleza de la obligacidén so-
Lidaria. Siendo la solidaridad una institucién puramente téc-
nica —dice De Page— s6lo la voluntad de las partes debe crear-
la (23). La solidaridad legal seria —como observa Glorgi— una
agravacién de la obligacién que someteria al deudor a soportar a
su pesar ciertas consecuencias de la culpa del codendor, lo que
supondria una desviacion de las reglas de equidad (24).

El Cddigo francés se inspird en doctrina de Dumoulin v Po-
thier sobre la materia; ¢l articulo 1.202 dispone en su parrafo 1.°
que la solidaridad convencional debe ser expresa y no se presu-
me. El Cédigo aleman, por su parte, parcee haberse apartado del
Derecho anterior: mientras ¢l Derecho comfn alemén estable-
cla que si varias personas se obligan por contrato conjuntamente
a una prestaciém divisible s6lo estarian afectas, en la duda, como
deudores parciales (25), ¢l BGB ha aispuesto en su § 427 que «en
la duda existe una deuda solidarian ; aunque es de tener en cuen-
ta, segtin observa la doctrina, que la deuda solidaria solo surge
en caso de duda y, por tanto, no cuando, segtn el convenio ex-
preso de las partes o de las circunstancias, resulta una voluntad
en sentido distinto (26).

En el Cédigo espafiol como notan algunos autores, la regla
es la misma que en el Derecho comtn alemin y opuesta al § 427
del BGB (z27). El articulo 1.137 preceptfia: «La concurrencia de
dos o mas acreedores o de dos o mas deudores en una sola
obligacién no implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a
pedir, ni cada nno de éstos deba prestar integramente las cosas
objeto de la misma. Solo habrda lugar a esto cuando la obliga-
cién expresamente lo determine, constituyéndose con el carac-
ter de solidaria.» Ll 1.138 sefiala que «si del texto de las obli-
gaciones a que se refiere el articulo anterior no resulta otra cosa,
el crédito o la deuda se presumiran divididos en tantas partes
iguales como acreedores o deudores haya, reputindose créditos
expresarla ; si no cuando varios han contratado una obligacién para con
alguien, se presume que cada uno no ha contratado sino por su parte. Iisto
es lo que decide Papiniano en la ley 11, 2, D. de duob. reis, y es lo que
ha sido confirmado por Justiniano en la Novela gon (Potiuer, Op. cit.,
t. I, ndm. 265, pags. 217 y 218).

(23) M. pe Pace, Traité élémentaire de Droit Civil Belge, E. Bruy-
laut, Bruxefles, t. 111, nim, 314, pag. 298.

(23) Grora1, Op. cit., t. I, ndm. 137, pag. 127.

(25) Para que sc constituyese una obligacion correal era menester
convenir la responsabilidad solidaria con la férmula  «solidariamentey,
wead uno por todosn, «uno por todosn, «junte v oa solasn, «en concepto
de deudores solidariosn, ete. (LENNECERUS-LENMANN, Derecho de obligacio-
nes, vol. I, 2.a ed., 1054, 92, pig. 448). .

26) Tnwncrrus-LEoMaN, Loc. cit. en nota anterior.

éz';) Phirnz  GONZALEZ-ALGUER-PUTe  Brurav, notas a ExNecrus, Op.
cit,, vol. I, o, pag. 152.
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o dendas distintos unos de otrosy. Y ¢l 1.139, para el caso de
insolvencia de nno de los deudores, dispone que «no estaran los
demés obligados a suplir su faltan. Los preceptos citados se
inspiran, pues, en el precepto tradicional v constituyen otra ma-
nifestacidén del favor debitoris en el Cddigo civil espafiol.

Conviene, sin embargo, no exagerar el alcance de la regla al
exagerar el de la palabra «expresamentey que emplea nuestro ar
ticulo 1.337. A este respecto hace notar De Page, comentando
los Derechos francds v belga, que el gque la solidaridad haya de
ser «expresay no ha de entenderse en un sentido demasiado ab-
soluto, ya que no requiere términos sacramentales, v, ademds,
la solidaridad puede estar implicita en la voluntad real y cierta (28).

El Cédigo espafiol contiene también muna presuncién contra-
ria a la solidaridad en el articulo 897, que determina que si el
testador no establece claramente la solidaridad de los albaceas se
entenderan nombrados mancomunadamente.

3. LI «favor debitorisy en la priceba de los obligaciones.

Si en las zonas del Derecho de obligaciones a que hemos alu-
dida hasta ahora se encuentran, como hemos visto, manifestaciones
del fawvor debitoris, (no parece (ue también en el dmbito de la
prueba habrd que adoptar, en caso de duda, la resolucion mas fa-
vorable al deudor y demandado?

(Gayo mos legd va, en ese sentido, la regla de que «los reos
son mas favorecidos gue los actores» (29). El Cbdigo civil es-
pafiol dispone en su articulo 1.214 que «incumbe la prueba de las
obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extincidn
al que la oponey. Este conocido articulo —inspirado, como su equi-
valente del Cédigo francés, en el adagio actori incumbit proba-
tio— favorece sin duda al deudor al echar sobre el acreedor, nor-
malmente demandante, la carga de la prueba. La misma inspira-
cién ha segnido, aplicando el precepto, nuestra jurisprudencia,
que ha declarado reiteradamente que, si el actor no prueba, rige
el principio actore non probante reus est absolvendus (30).

4. EL «favor debitorisy en el cumplimiento de las obligaciones.

El Derecho romano, cuva proverbial dureza es falsa, tuvo ya
diversos cauces para mitigar la situacién del deudor en este dm-
bito. Recordemos asi como, en los juicios de Derecho estricto,
la jurisprudencia mitigd la responsabilidad de aquellos deudo-
res de cosa especifica para los que, antes de incurrir en mora,
la obligacién se hacia imposible por un evento ajeno: recorde-

(28) Dk Pack, Op. cit., t. I, ndm. 314, pig. 200,

(29) D. 50, 15, 125, Favorabilioves vei polins, guam actores habentur,

(30) Vid. Sents. 24 de abril de 1896, 2 y 12 de mayo de 1925, 27 de
noviembre de 1925, 3 de febrero de 1925 v 20 de febrero de 1g43.



842 José Maria Castdn Vdzgquez

mos también cOmo fué suavizdndose ¢l cumplimiento forzoso de
la obligacién, mitigdndose con la lew Poctelia Papiria el pro-
cedimiento ejecutivo, y como en algunos casos fué evitada en
la practica la ejecucién en la persona, limitindose la respomsa-
bilidad del dendor a la cuantia de su patrimonio, mediante la in-
sercidon de la férmula de una teretio que autorizaba al juez a con-
denar immicamente por ¢l importe de la denda cubierto con <l patri-
monio del deudor; v no olvidemos que el deudor, en ¢l Derecho
justinianeo, estuvo facultado para retener una parte de =u pa-
trimonio con el fin de poder atender con ella a su subsisten-
cia, gozando del privilegio gue los intérpretes del Derecho ro-
mano haun lamado beneficium competeniiae (31).

Kl Derecho positivo espafiol contiene hov diversos preceptos
orientados en favor del «deudor con ocasién del cumplimiento,
voluntario o forzoso, de las obligaciones. LLa Lev de¢ KEnjui-
clamiento Civil recoge, como es bien sabido, el beneficio de com-
petencia, al establecer en su articulo 1.449 la inembargabilidad
de ciertos hienes, ingresos e instrumentos de trabajo del deudor.
Y el Cédigo civil, en numerosos preceptos (por ejemplo, los ar-
ticulos 1.107, 1.164, 1.170, 1.327, 1.535, 1.84F1, 1.842, 1.912, etc.),
orienta en favor del deudor determinadas situaciones. Pero creo
que de un modo especial podemos ver acaso recogido el crite-

de nuestro Cddigo.

El articulo 1.132, en efecto, al decidir que en la obligacidn
alternativa «la eleccién corresponderd al deudor, al menos que ex-
presamente se hubiere concedido al acreedor», atribuye como
regla general al deudor la maxima ventaja que la eleccién supo-
ne; en los casos en (ue no se haya estipulado nada se podria
desde luego dudar a quién corresponde la eleccidn, y esta duda
la resuelve el legislador buscando el minimo rigor contractual.

Kl articulo 1.183, por otro lado, dispone que «la entrega del
documento privado justificativo de un crédito hecha voluntaria-
mente por el acreedor al deudor implica la renuncia de la accidén
que el primero tenia contra el segundo»: y el 1.18¢ afiade que
«sicmpre gue el documento privado de donde resulte la deuda se
hallare en poder del deudor, se presumird que el acreedor lo entre-
g6 voluntariamente, a no ser que se pruehe lo contrarion. Con
igunal orientacién, el articulo 1.191 determina que «se presumird
remitida 1a obligacidén accesoria de prenda cuando la cosa pigno-
rada, después de ecuntregada al acreedor, se hallare en poder del
dendor». En estos preceptos mos encontramos, pues, ante sitta-
ciones en las que, al pretenderse el cumplimiento de la obligneidn,
podria plantearse duda sobre li subsistencia de dsta, v dicha

S ——

(31) Sobre estos puntos pueden verse, como libios recientes, 1O,
Op. cil. § 274, PAS. 333, ¥ § 245, pag. 335, v Scuorz, §§ 703 ¥ roq. pa-
gma 440,
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duda e= resuelta por el Codigo a favor el deador. Parece, por tan-
to, que hien pueden counsiderarse los cuatro articulos citados como
manifestaciones del fevor debitoris en el Codigo civil espafiol.

5. El «favor debitorisy en la resolucion de los contratus.

Bien conocidas son las diversas formulas que desde hace afios
se vienen propugnando para conscguir la revisidon o la resolucitm
del contrato en los casos en que éste ha llegado a ser excesiva-
mente oneroso para una <de las partes. Dichas férmulas aspiran,
en general, a restablecer la equidad y favorecen al deudor, cuya
situacién contractual se ha agravado en virtud de circunstancias
que no pudo prever al tiempo de la perfeccion del contrato.

Serfa peligroso, sin embargo, entender que rige el favor de-
hitoris con caracter general en esta materia. La a(plnauon de las
aludidas fOrmulas tropieza, como es wnotorio, con dificultades
considerahles. l.os Tribunales no pueden inclinarse facilmente a
la resolucién del contrato. No es ficil tampoco precisar cudndo el
countrato ha llegado a ser desmedidamente gravoso para el den-
dor: los criterios que en la doctrina se han sugerido para la de-
terminacién de la onerosidad excesiva son discutibles, parecien-
do hoy que no se puede dar una solucién ahstracta en esta ma-
teria, sino que nos encontramos ante una nocién de hecho, en
cuya apreciacién el juez no tiene, por otra parte, libertad abso-
luta (32). T.a jurisprudencia, cicrtamente, ha rehusado con fre-
cuencia, en varios palses, admitir la clausula rebus sic stantibus
como sohreentendida en los contratos de prestaciones sticesivas
se opina gue una tal voluntad implicita es, por lo menos, dudosa,
v que, por poderosos que xcan los motivos de equidad que se
puedan invoecar a favor de esta clausula, el admitirla es, en rea-
ladad, méis que interpretar la convencion, afiadir algo a ella (33).

En el Derecho cspaiiol se carece de normas generales en que
apovar la resolucién o revisién «del contrato por agravacién de
las circunstancias para una de las partes. Conocida es la pru-
dencia con que el Tribunal Supremo ha aplicado la doctrina de
la cliusula rebus sic stantibus v demas férmulas ideadas para
mitigar equitativamente en ciertos casos el rigor de la contrata-
cion. La aplicacién de la doctrina de la onerosrdad excesiva no
es facil. Como cohservan unuestros autores, el Coddigo civil no
conticne una norma de nplicnci(')n' general que permita la reso-

(32) Segin Prxo, determinar cudndo la prestacion se haya convertido
en excesivamente onerosa es un procedimiento que se consigue mediante
una interpretacidn tipico-objetiva el contrato, teniendo en cuenta que Ia
onerosidad puede Hegar a ser eseesiva sélo s supera el riesgo normal v
si es producida, de un modo dirreto, por acontecimicntos imprevisibles ¥
externos (A. Pixo, La excesiva opevasidad de la prestacidn, trad, de Ma-
vol, Bareelona, 1050, pags. 81 a 83).

(33) Dg Pack, de acuerdo con Praxtorn, Op. cit., r. I, nim. 563, pid-
gina 524.
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lucién o revision d= una relacién obligatoria por haber sobrevesi-
do un exceso de onerosidad a la prestacidon, y ¢l juez no puede
hacer uso como regla general de su urbitrio para conseguir una
adecuacion mis justi de la norma a las circunstancias del caso (34)-
El favor debitoris no tiene, pues, cn csta materia, clara base legal.

Sin embargo, es de notar que eu la legislacién civil espafiola
moderna se advierte una tendencia a valorar las circunstancias
sobrevenidas al contrato para acudir a mitigar la suerte del
obligado. En la legislacién de emergencia promulgada a raiz de
nuestra guerra hay numerosas normas que estdn en csa linea (33}.
Especialmente hay que recordar la ler sobre Contratacion en
Zona Roja de g dc noviembre de 1940, que, segln explica su
propio PreAmbulo, respondid a «la conveniencia de revisar por
excepcién y respecto solamente de algumos contratos como los
de suministro v suministro v obra, las obligaciones validamente
pactadas que, por circunstancias y acontecimientos imprevistos
en el instante del otorgamiento, resulten desproporcionadas...»
y aspiré a constituir «una Ley que equitativamente distribuya las
pérdidas, consecuencia obligada de la revolucion o de la guerra,
entre acreedores o deudores».

Dado empero el cardcter excepcional y el ambito limitado de
esa legislacién, se puede reafirmar la carencia en nuestro Derecho
de mnormas generales orientadas a la revisién o resolucién del
contrato en favor del deudor por razones de equidad. Por ello al-
gtn autor, como De Mallol, ha podido escribir no ha mucho que
«en el Derecho positivo vigente se deja sentir la necesidad de una
més justa adecuacién a las exigencias econdémicas y sociales del
tiempo presente, que haga mdis humanitaria v mas conforme a la
caridad, la regulacién de la relacién entre el acreedor v el deu-
dor» (36).

6. El «favor debitorisy en el contrato de trabajo.

Notorio es el carécter protector de la legislacién del Traba-
jo, en la que el principio tutelar, o principio pro-operario, tiene
como criterio de interpretacién un valor decisivo. Como dice Gui-
larte, el factor que de modo fundamental, por no decir exclusivo,

(34) T. pm Marror, notas a la ed. esp. de la obra de PiNo, cit., pa-
ginas 10 Vv II.

{35) Dr MarLon cita como normas mis proximas el concepto de one-
rosidad de la prestacién: ¢l D.-L. e 28 de mayo de 1937 sobre condo-
nacién de rentas de arrendamicntos urbanos; la L. de g de septiembre
de 1039 sobre costo de reconstruccidn ;s la L. de 23 de febrero de rogo
sobre operaciones de venta a plazos: la T de 17 de mayo de rogo sobre
derecho de colaboracion justa entre aseguradores v asegurados para re-
solver los problemas de extramortalidad: Ia L. de 21 de junio de 1940
sobre pérdidas o delerioros de mercancias pignoradas. v la T., de 17 de
octubre de 1040 sobre modificacion de los contratos de seguros no perso.
nales (Op. cit., pig. 35).

(30 D Marrorn, Loe.o cil. en nola anterior,
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originara, en su dia, el nacimiento del nuevo Derecho —Ja ne-
cesidad de amparar al trabajador—, es aliora uno de los postu-
lados que informan su desarrollo y su aplicacién (37). Pero este
principio se inspira sin duda, como el favor debitoris, en el deseo
de mitigar la situacién contractual de la parte mas débil, v viene
como aquél a humanizar la contratacion en un sector de la misma.
Ast ha podido escribir el profesor Pérez Botija que el principio
pro-operario «no es un principio absoluto sino relativo, ¥ viene
a darnos también otra dimensién humanista, o, mejor dirlamos,
humanitaria, en €l sentido d'orsiano del vocablo hwmanitas, al
contrato de trabajo» (38).

En lo que al Derecho espafiol se refiere, sabido es que el prin-
cipio pro-operario ha sido recibido por la doctrina, invocado por
la jurisprudencia y formuladas expresamente algunas de sus con-
secuencias, por ejemplo, la del respeto a las condiciones mas be-
neficiosas, en las Reglamentaciones laborales (39). En la l.ey de
Contrato de Trabajo se encuentran, desde lnego, normas que se
inspiran en un sentido protector del trabajador, proporcionando,
al igual que el fowor debitoris, criterios interpretativos que re-
suelvan ciertas situaciones, que podrian ser dudosas, a favor de
la parte considerada como més débil. El articulo 15, asi, esta-
blece en su parrafo 1.° que «los gastos que ocasione la celebra-
cién del contrato de trabajo los pagari el empresario, si no se
hubiese pactado lo contrarion. Y el articulo 9.°, segiin observa la
doctrina, se inspira en el principio tutelar al establecer el orden de
normas por las que se regulard el contrato de trabajo. Recor-
demos también que una resolucién del Ministerio de Trabajo de
28 de noviembre de 1933 declaré que, entre dos bases de trabajo
diferentes, debe aplicarse la mas favorable al trabajador.

7. El «favor debitorisy en la interpretacicn del legado.

Siendo el heredero, cuando hia sido gravado con un legado,
deudor de la cosa legada, cabe preguntarse si podrd beneficiarse
con el fevor debitoris en las dudas que surjan al interpretar el
legado. Ta respuesta a esta pregunta dependerd en cada orde-
namiento, si no existe norma expresa sobre tal punto, de que se

(37) A. M. Gumarte, Manual de Derecho del Trabajo, Td. Lex
nova, Valladolid, 1960, ntim. 108, pag. 104.

{(38) «El principio de favor —afiade—, por un lado, tiene sus rafces
ancestrales en la pietas v en los aforismos latinos, humanus est, benignus
est, melio est.., pero su instrumentacién resulta rigurosamente moder-
na. No cs sélo una simple regla de inferpretacion del beneficium legis o
del beneficium principis en el sentido de plenissime interpretari debemus ;
no es, pues, s6lo la benigna juris interpretationis, es algo mdés, que per-
mite flexibilizar v ensanchar los horizontes de la Ley» (Pirez Botija,
Humanismo en la velacion laboral, discurso correspondiente a la Apertura
del Curso Académico 1053-84, Universidad de Madrid, 19353, pag. =23.
nota 18).

(39) Vid. Guirarre, Op. ¢it., nin. 100, pdg. 103.
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admita el fowor debitoris en la interpretacion de los contratos y
de que las normas dadas para tal interpretacién se consideren apli-
cables también a la interpretacién de los testamentos.

En el Derecho italiano, donde sc ha discutido acerca de esa
aplicabilidad (40), la jurisprudencia ha aplicado el articulo 1.37
del Codigo civil —antes recogido en este trabajo— a las disposi-
ciones testamentarias, y lo ha hecho, seglin Betti, «dejando a
salvo, en todo caso, €l criterio del favor debitoris para los legados
con que el heredero haya sido gravado» (41).

Iin el Derecho historico espafiol podemos, por cierto, encon-
trar el favor debitoris, aplicado a los legados, en una ley de las
Partidas que sefiala medios de aclarar las palabras del testador
en relacién con las mandas (42).

En el Derecho espafiol vigente ;cabe aplicar el favor debitoris
a la interpretacion del legado? 11 problema ha sido poco tratado
en nuestra doctrina. El profesor Jordano, gue se lo plantea en su
interesante libro sobre interpretacion de  testamentos, contesta
negativamente, A st juicio, la morma del articulo 1.289 ex inex-
tensible al testamento; ello presupone una obligacidon conven-
cional ¥ s¢ funda o en la presumible voluntad del obligado o,
mejor atm, en el criterio objetivo de la misma naturaleza gra-
tuita del contrato; pero el contenido ambiguo del legado no lo
pucde determinar ni la naturaleza gratuita de la atribucién ni
mucho menos la voluntad presunta del heredero gravado, sino
Ia del testador: en una palabra, los intereses encontrados del
heredero v del legatario son intereses dependienfes de la declara-
cién testamentaria y, como tales, tienen que ser regulados siem-
pre por la interpretacién subjetiza de la declaracion testamen-
taria, por lo que no hay lugar para consideraciones extrafias,
como la de un pretendido principio general del favor debitoris (43).

Sin desconocer el peso de esa argumentacién se podria acaso
tener tamhién en cuenta otras razones que son en cambio alega-
bles en pro de la aplicacién el fowor debitoris a estn materia.
Respecto de los legados de cosa genérica, asi, el Codigo civil,
al disponer en el parrafo 3.2 del articulo 875 que «la eleccion serd

(40) Sohre la aplicacion al testamento de los articulos 1.307 a 1.37I
del Codigo italiano, referentes a la interpretacion de los contratos, vid.
Cicv, K@ festamento (trad. M., Fairén). Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, pag. 160,

(41) Brrri, Op. cit.. pag. 269.

(42) «L si por auentura, el testador ussasc en fablas de palabras gene-
rales, que pudiessen tomar entendimiento dellas a muchas cosas ;o estonce
dewemos entender, que su voluntad fue de dar aquella cosa que menos
valen (Part. 7, 33, 3). Bl texto da seguidamente ejemplos referentes a un
Togado de dinero v a un legado de papeles.

(43) Jomrvaxo Barui: Interpretacion del leslamento, Bd. Bosch, Bar-
celona, 1958, pigs. 65 v 66, Como opinidn contraria, JorpaNo cita (nota 40)
Ia de Ovvo, Profili dell’inlerpretacione oggetiva dell negozio juridico, 1943,
pags. 125 v o128,
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det heredero, quien cumplird con dar una cosa que no sea de la
calidad inferior ni de la superiorn, adopta en cierto modo un cri-
terio de favor al heredero gravado. Y respecto de los legados de
cosa especifica es de notar que el Tribunal Supremo parece ha-
berse inclinado al fewor debitoris en la sentencia de 9 de noviem-
bre de 1909. En el pleto que di6 origen a esta sentencia se dis-
cutia si la testadora quiso legar la total participacién que tenia en
unas minas sitas en Somorrostro, seflalandolas como determina-
ci6én del legado especifico, o si su voluntad fué no legar més que
las participaciones concretamente arrendadas a ciertas Socieda-
des; el Tribunal Supremo dié al legado el alcance menor ¥ de-
clard en la sentencia que «los preceptos legales relativos a los le-
gados especificos obligan mas a su restriccién gue a su ampliacion
en caso de dudan. Creo, pues. que hay hase suficiente para incli-
narse a la aplicabilidad del favor debitoris a los legados e¢n ¢l
Derecho espafiol.

I1T. Coxcrusiox

T.a rapida —y seguramente incompleta— excursién hecha a
través de distintas zonas de nuestro Derccho positivo nos ha per-
mitido encontrar, dispersas por él, algunas normas que pueden, a
mi juicio, considerarse como manifestaciones de la regla fawor
debitoris. Resumiendo la labor de espigueo realizada podemos re-
cordar que:

@) Tl articulo 1.28¢ del Cédigo civil hace aplicacion del fazor
debitoris a la interpretacién de los contratos gratuitos.

b) El articulo 59 del Cédigo de comercio contiene una llama-
da al favor debitoris en la interpretacion de los contratos mer-
cantiles.

¢) TLos articulos 1.337, 7.338 ¥ 1.339 del Coédigo civil se ins-
piran en el principio tradicional de favor al deudor al establecer
tina presuncidon contraria a la solidaridad.

dy FEl articulo 1.214 del Codigo civil favorece al deudor al
echar sobre el acreedor la carga dec la prueba.

ey Tl articulo 1.132 favorece al deudor al atribuirle, en la
obligacion alternativa, la ventaja que la elecciéon supone.

f) Los articulos 71.183, 1.189 ¥y T1.191 resuelven a favor del
deudor situaciones en que podria plantearse la duda acerca de
Ja subsistencia de la obligacién,

gy Ll articulo 875, parrafo 3.0 del Codigo civil adopta en
cierto modo, respecto de los legados de cosa genérica, un crite-
rio de favor al deudor del legado. Jo que unido a la declaracién
jurisprudencial de que «los preceptos legales relativos a los le-
gados especificos obligan mis a su restriceiom que a =t ampliacion
en caso de duday, permite pensar que el fawor debitoris es apli-
cable al legado.

1) Las férmulas modernas para conseguir la resolucidn o re-
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visién del contrato en losz casos en que éste ha llegado a ser ex-
cesivamente oneroso para una de las partes, coinciden —al venir
a mitigar la sitnaciéon del deudor cuya situacién se ha agravado
por las circunstancias— con lu orientacidn del faver debitoris, si
bien este principio no tiene aqui base legal. .

i) En el contrato de trabajo, el importante principio tutelar o
pro-operario coincide con el favor debitoris en el deseo de suavizar
la posicién de la parte més débil, humanizando la contratacion.

Sefialadas esas aplicaciones concretas de un criterio de favor
al deudor en casos dudosos, conviene afadir que para extenderlo
a sitnaciones no previstas por el legislador sera necesaria la obra
de la jurisprudencia apoyvada en la equidad. Il favor debitoris es,
en efecto, como dijimos, un adagio fundado en consideraciones
de equidad. Como regla de Derecho posee un valor dudoso (44,
pero puede acaso por st base de equidad llegar a inspirar solu-
ciones. Los Coddigos modernos, muy legalistas, son contrarios
clertamente o la aplicacion de la equidad ; pero, atn asi, no faltan
en nuestro Derecho positivo aplicaciones del principio de equidad
contractual (45). Los Tribunales :no podrdn por su parte mitigar
la situacién del deudor, bhasados en esc principio? No faltan au-
tores contrarios a esa mitigacion (40), pero otros muy autori-
zados entienden que la equidad puede alegarse en todo caso en
que se pueda recurrir a los principios de Justicia, sea por manda-

e

(44) Segin Dg Castro, las reglas juridicas no tienen en sf un valor
juridico propio ni menos eficacia de fuente juridica, aunque sirven a veces
de vehiculo a un auténtico principio de Derccho y son recogidas por la ju-
risprudencia (Derecho civil de Espaiia, t. 1, 2.2 ed.. pags. 433 ¥ 434).
Rouast, que se plantea el problema de los adagios como fuente del Dere-
cho civil, cree que la solucién estd en la identificacién de los axiomas o
maximas con ¢l Derecho consuefudinario ; los adagios son, segun eso, par-
te integrante de la costumbre, al lado de los usos juridicos, v constituyven
como éstos una fuenie de Derccho en sf mismos (Op. cif. en la nota 1,
pigs. 8, 13 ¥ 14)

(45) Recuérdense especialmente los articulos. 1.154 ¥ 1.600; otros, sin
nombrar a la equidad, se remiten técitamente a ella vy al prudente arbitrio
de los Tribunales, al referirse a las causas o motivos del contrato (articu-
los 1.124, ap. 3.% T1.507, 1.90L), a la bvena fo v las buenas costumbres
{arts. 1.116, 1.258, 1.316), etc. Cf. Dr CasTro, Devecho civil cit., I, 2.2 ed.,
PAg. 427; Castin ToseRas, La idea de cquidad y su relacidn con otras
ideas morales v juridicas afines, 1. ’d. Reus, Madrid, 1930 ; Boxrr Ramoy,
Op. cit. en la nota 5, pAgs. 301 a 303.

(46) Segin Dr PAGE, ninguna consideracién de equidad, por justificada
que esté, puede auntorizar a los jucces a modificar los términos de unn
convencidn : el Juez no ha de preocuparse por la mayor o menor severidad
de la cldusulas aceptadas por una de las partes (Op. cit., t. 11, 2.2 ed..
1948, ndun. 467, pag. 434; i, o Towdm. o0 10 I ndms, g6 v 5000 ¥
t. 1V, nams. 550 v 7e0; {d., Complément au Traité édlémentaire de Drott
Croil Belge, vol. 11, Bruxelles, 19331, ntun. 366, pdg. 113). Bn nuestra doc-
trina, Pure Pefa recuerda que el respeto al dogma de la antonomia de Ta
voluntad veda variar los términos del conlraio; pero observa que ese rigo-
rismo ha quedado templado con lag concesiones de la jurisprudencia (Tra-
tado de Derecho cizdd, t. TV vol, 11, pdgs. 47 v 8.
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to expreso de la ley, a falta de disposiciones relativas, o para in-
tenpretarlas (47).

La jurisprudencia espafiola, desde luego, ha dado acogida en
ocasiones al principio de equidad. La sentencia de 8 de julio de
1935 declaré que, cuando sobre la inteligencia de un contrato se
suscitan dudas, a nadie mas que al juzgador corresponde, de acuer-
do con los preceptos generales contenidos en el titulo II, libro IV
del Cédigo civil, poner término a esa clase de conflictos, fijando
con sijecidn @ las reglas de equidad la intencién y propdsito de
gquienes contrataron (48). Y otras sentencias han recogido a ve-
ces adagios hasados en la equidad, como aquel de que aequitas
in dubio pracvalet (49) v aquel otro, especialmente interesante
aqui. de que semper in obscuris quod minimum est scquimur (50).

Cabe afin preguntarse si la aplicacion del principio fovor de-
bitopis contribuve realmente a la realizacion de la justicia en el
campo «lel Derecho de obhligaciones. Recientes estudios sobre la
obligacion advierten que el elemento central de la misma estd
constitiido por el deber del deudor (51) v que la idea del deber
como factor esencial de la obligacion se muestra patente en di-
versos articulos del Cédigo espafiol y en el conjunto de su regula-
cién (52). Puede, pues, pensarse que lo que el juez ha de procurar
es el cumplimiento de ese deber, lo que se logra cuando se realiza la
prestacidon, independientemente de que ésta satisfaga insuficien-
temente el interés del acreedor o gravite pesadamente sobre el
deudor. Puede aducirse también contra el faevor debitoris que,
aunque sc considera que el deudor es un «sujeto localizado en una
sitnacion de subordinaciony v el acreedor «otro sujeto puesto en
una situacién de preeminenciay (53), esa subordinacién v esa pre-
eminencia son sélo en la obligacién concreta de que se trate, ya
que en la vida, por lo demds, la situacién del deudor puede ser
precisamente la mas holgada. Y podria recordarse acaso también
la moderna cotriente del Derecho penal contra el principio pro

{37) Dr castro, Derecho civil cit., 1, 2.2 ed., pag. 127,

(48) Un comentario a esta sentencia —dictada en el pleito que surgio
entre la Junia Nacional de Ja Musiea vy Teatros Idricos v un destacado
tenor contratado por aquélla para la temporada 1932 a 1933— puede verse
en la nota de jurisprudencia de F. MeNfNDrz Prparn en «Revista General de
Legislacion v Jurisprudencia», 1036, primer semestre, pigs. 108 a 504.

(49) Sents. de 25 de marzo de 1915 v 20 de marzo de 1943

(30} Sents. de 13 de febrero de 1872, 4 de junio de 1873, 15 de octubre
de 1874, 16 de junio de 1917 v 5 de junio de 1924,

(31 Vid. M. Giorarasnt, La obligacién (trad. 1o, Verdera), . Boscl,
Barceloni, 1958, pags. 211 ¥ 213,

(32) Vi, A. Hexxizpez-Gir, Derecho de obligaciones, T, Madrid, 1960,
pig. 6. Para el profesor HErNADEZ-GIL, en la concepein integradora de
1a obligacion, la obligacion es siempre deber (pAg. 65), aunque no dnica ni
exclusivamente (pag. +o).

(33)  Grorumaxxy, Op. cit., pig. 46,
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reo (54), gque tiene un fundamento andlogo al juwvor debitoris. Sin
embargo, si se recuerda, por otra parte. que en el campo de la
contratacién existe tendencia a proteger a la parte mis débil (53)
v que el fevor debitoris vendrd normalmente en su ayuda, puede
concluirse por aceptar que la aplicacion de ese adagio, natural-
mente limitado a los casos de dwda, no se opondrd a la justicia
v constituird un aspecto mas de la humanizacién del Derecho ¥
de su dulcificacidn por la equidad.

{54 Vid, Crerro Carox, Derecho penal, 5% ed., 0 1, pag. 175, Vil
también Quinrano Riporrrs, Compendio de Devechio penal, Bd. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1958, t. 1, pag. 166, donde se seialan pun-
tos de critica, desde ¢l punto de vista téenico, del proceder humanitario
del Juez Magnaud, )

(35) Vid. Dx Castro, Las condiciones generales cit., pigs. 330 v 340,



El Convenio de La Haya sobre «<proteccion
de menores»

1. M. CASTRO-RIAL CANOSA

Catedrdtico

L. CONSIDERACIONES GENERALES.

La Coufercncia de l.a Hava de Derecho Internucional priva-
do ¢s la fdnica organizacion intergubernamental que se ocupa
de modo exclusivo de las wmaterias caracteristicas del Dereche
internacional privado. ¥l fin cstablecido on sus Iistatutos con-
siste en «la unificacién progresiva de las reglas de Derecho Inter-
nacional Privado» (art. 1.°). l.a Novena Conferencia celebrada
en La Haya del 5 al 26 de octubre de 1960, adoptd, entre otros,
¢l «Uonvenio concerniente a la competencia de las autoridades y
la ley aplicable en materia de proteccién de menoresy.

Iil actual Convenio no sélo se aparta sensiblemente del ante-
rior Convenio de 1902 sobre la Tutela —ratificado por Espafia—,
sino que lo deroga, aunque se dimite a designar da ley aplicable
a los casos de tutela gque contienen elementos internacionales
y no aspirc a instituir un sistema tutelar nuevo vy uniforme en
todos los paises.

El Convenio sobre proteccion de menores de 1060 no es,
pues, una simple revision y puesta al dia del Convenio de'1goz.
Los factores determinantes de la elaboracién del nuevo Convenio
son diversos y fueron, oportunamente, tomados en consideracién
por la Oficina Permanente de la Conferencia. Merecen seflalarse
los principales:

a) Circunstoncias Jlustdricas: . El Convenio de 1goz fue con-
certado con el fin de regular las relaciones entre los Hstados de
la Europa continental, pero actualmente la Conferencia compren-
de también paises vincitlados al sistema del «Common lawn. Pro-
cedia tomar en cuenta las concepciones de los Estados que no eran
partes del Convenio de 1902 vy (ue se integraron en la Conferencia
después de la primera o segunda guerra mundial.

b)Y Tendencia actual: T.a Conferencia tiende actualmente a
elaborar reglas de Derecho internacional privado de alcance ge-
neral, os decn' aplicables incluso cuando la persona en cuestidn
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o el derecho designado no pertenece a uno de los Estados contra-
tantes, v susceptibles de facilitar la adhesion de los no-miembros.

¢) Principio basico: El Convenio de 1902 basa su reglamen-
tacidn, esencialmente, en el principio de la nacionalidad, consi-
derado como indiscutible en casi todos los Estados representados
en la Conferencia en que se elaboré. Por el contrario, en la pric-
tica internacional actual parece evidente el hecho de que un cierto
anfimero importante de Estados-miembros se adhieren y aplican
el principio del domicilio, mientras en otros paises €l criterio de
la nacionalidad va siendo objeto de impugnacion por parte de la
doctrina v de la jurisprudencia.

d) Evolucion de lg institucion: La misma institucidén tutelar
ha evolucionado en casi todos los paises, porque cada vez se ha
ido adquiriendo mayor conciencia de la necesidad de otorgar a
los menores una proteccién mas amplia que la dimanante del De-
recho privado clasico. Nataralmente la Conferencia no ha pre-
tendido nunca reglamentar el Derecho interno, pero, tampoco
podria haber propuesto una solucidén satisfactoria de los conflic-
tos de leyes sin tener en icuenta la delimitacién, en cada uno de
los sistemas juridicos, de las reglas internas a las que se exten-
derd la designacién convencional. Ademas, a los Organos clasicos
de la tutela del Derecho privado se han yustapuesto o adosado,
en muchos paises, ciertas instancias de proteccién dependientes
mas bien del Derecho administrativo. Cierto es que a veces resulta
dificil trazar el limite exacto entre una v otra funcién, pero, es
bien manifiesto que, en todo caso, se trata de funciones interde-
pendientes que debian o era deseable regir por un sistema juri-
dico Gnico.

e} Reparticion de competencias: La reglamentacion de la tu-
tela presenta ciertos aspectos tipicos que no concurren en otras
materias reguladas por los convenios de Derecho internacional
privado. En efecto, cuando las materias en que la intervencién
de las autoridades es necesaria tan sdlo para delimitar los dere-
chos respectivos de los interesados en caso de desacuerdo (contra-
tos) o para modificar o crear una situacién juridica durable (cues-
tiones de estado de las personas: divorcio, adopcidn, etc.), es su-
ficiente determinar la competencia legislativa y jurisdiccional a
fin de que el litigio pueda ser resuelto por medio de un procedi-
miento tnico.

En la tutela, en cambio, la situacién es diferente: no se con-
templa, por regla general, el problema de la delimitacion perma-
nente «e derechos y obligaciones, sino mas bien de un menor
desprovisto entera o parcialmente de la seguridad de lLallarse
encuadrado en una situacion familiar estable y normal, y al que
hay que asegurar —a veces en contra de intereses egoistas de toda
indole— ia proteccion y la educacién. Este objetivo primordial no
es alcanzable, frecuentemente, por medio de un procedimiento
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tinico, antes bien necesita una serie de actos mientras persiste la
menor edad, que pueden correzponder, segtin los casos y las le-
gislaciones. a la jurisdiccién contenciosa o graciosa, a la admi-
nistracién o simplemente a la organizacién familiar.

Por consiguiente, un acuerdo internacional zobre la Tutela que
pretendiese ser verdaderamente til, en la actualidad, no podia
circunscribirse a disipar la incertidumbre sohre el derecho apli-
cable vy la competencia judicial prevaliéndose tan sélo de reglas
de conflicto precisas, sino que debla, ademds, preocuparse de ins-
tituir una reparticién de competencias que posibilitase la accién
eficaz de los diversos Arganos todo a lo largo de la tutela.

IT. DIFERENCIAS ENTRE EL. CONVENTO DE 1902 Y EL
CONVENIO DE 1m06o.

Merecen mencionarse, entre otras, las sigulentes:

1. El Convenio de 1902 s6lo contempla la tutela en sentido
estricto —v asi lo revela su titulo: «tutela de menoresy—. El Con-
venio de 1960 tiene un contenido mas amplio. porque comprende,
de modo méas general, todas las medidas de proteccién de los me-
nores.

s de observar, sin embargo, que el actual Counvenio no pre-
tende abarcar todas las leyes v las medidas de proteccion que re-
visten cardcter general v que conciernen, por ejemplo, al derecho
del trabajo, la asistencia social, la prohibicién de frecuentar cafés
o cines, etc. Aspira, solamente, a comprender las medidas de pro-
teccidén que entran en el concepto de tutela en el sentido mds
amplio.

Si el Convenio habla de medidas de protecciébn v no de tute-
la, no es con el propdsito de adoptar una actitud o de tener un
caricter revolucionsrio desde el punto de vista del Derecho in-
ternacional privado, sino esencialmente con el fin de evitar las
dificiles cuestiones de calificaciéon (al margen de comprender las
medidas sociales de las autoridades administrativas). En efecto,
si ciertos Estados utilizan de modo general los térmvinos de tutela
o curatele, otros en camhio hacen tan sélo entrar en estos con-
ceptos la administracién de los hienes del menor v no las medidas
concernientes a los cuidados de su persona.

Por consiguiente, se podrd, probablemente, hacer entrar en
la esfern de accién del Convenio. las medidas de proteccién de los
menores andlogas a la tutela que scan adoptadas por los organis-
mos ptiblicos.

2. El Convenio de 1902 regulaba, en primer lugar, la ley
aplicable a la tutela v, solamente, de modo accesorio, la compe-
tencia para adoptar las medidas de tutela. Bl Convenio de 1960,
en cambio, pone el acento sobre cl problema de la designacién
del Estado cuyas autoridades son competentes para dictar las me-
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didas dc proteccién y procura hacer coincidir, en la medida de lo
posible, la ley que debe regir las refaciones de proteccién sobre las
cuestiones de fondo con la lex fori.

Sobre este extremo, se reconoce (ue es practicamente imposi-
ble distinguir de modo satisfactorio entre los puntos que se re-
fieren al fondo del Derecho v los que dependen de la administra-
cion de la tutela y de su organizacién por las autoridades —al
igual que ha sucedido con otras tentativas recientes de regular
lus medidas de proteccién de los menores por medio de un conve-
nio internacional (1). Por ello el Convenio, teniendo en cucenta las
experiencias de la prictica, ha preferido como punto de partida
la designacion del Estado cuyas autoridades serdn competentes
para adoptar las medidas de protecciéon, por considerar que este
planteamiento haria mas facil la solucion del problema de la de-
terminacion de la ley mas apropiada para regir la sustancia de la
relacidén de proteceion.

3. Por consiguiente, mieniras el Convenio de 1902 regulaba
la tutela sobre la base dc la ley nacional, el Convenio de 1960 hace
regir las medidas de proteccién de los menores y, por tanto, igual-
mente la tutela, por la ley interna de la autoridad que debe tomar
las medidas de proteccidn. Lista lev sera, en principio, la del Estado
en gue el menor tenga su residencia habitual, habida cuenta del
criterio sobre la competencia de las autoridades contenido en el
{onvenio de 1960.

Fsta norma de principio no ez mis que 1na consecuencia de la
solucién antes expuesta, en el niimero 2 precedente. De acuerdo
con las respuestas dadas por los (Gobiernos —al cuestionario previo
claborado por la Oficina Permanente -, se ha visto que las auto-
ridades administrativas desean, en general, adoptar las medidas
protectoras previstas por su propia ley. En varios paises los pro-
pios jueces han llamado la atencidén sobre las cuestiones delicadax
gue pueden dimanar de la nacionalidad extranjera del menor y han
afirmado que suelen aplicar, con pocas dificultades, su propia lex
fori, y esto con violacion incluso de los principios mismos del Con-
veunio de 1902.

4. Tl Convenio de 1902 no regulaba expresamente el recono-
cimiento y la ejecucién en un Lstado contratante de las medidas
de proteccién adoptadas por otro. El Convenio de 1960 trata igual-
mente esta cuestion (y en el mismo orden de ideas habla de la com-
petencia) con el afin de evitar que se produzcan medidas concu-
rrentes adoptadas en diversos paises. Se trata, en fin de cuentas,
de un delicado problema de Derecho internacional privado: el de
la administracion phblica del Derecho privado. Materia ésta muy
espinosa porque suscita cuestiones que tienen repercusion sobre

(1) Ast el Comité de «Relwclones de la Tamilian de la «International
Law Association» que ha enfocado el problema limitdndose a la cusiody
»f children. Conferencia de Tlamburgo, agosto 1960.
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el reconocimiento de la fuerza de cosa juzgada v de la ejecucion
de sentencias extranjeras.

5. El Convenio de 1902z no preveia, en principio (2) las rela-
ciones directas entre las autoridades de los Estados contratantes.
El Convenio de tg6o, sin llegar a crear una instancia comim y per-
manente, admite las relaciones directas entre las autoridades com-
petentes para tomar las medidas de proteccién, sin excluir las re-
laciones entre los (Gobiernos por intermedio de los 6rganos espe-
cialmente encargados de las relaciones internacionales. Igualmente
se reconoce, directamente, a dichas autoridades y no a los Esta-
dos, la facultad de invocar —en los casos previstos por sus dispo-
siciones—, sea la ley de residencia habitual, sea la ley de la nacio-
nalidad.

En interés del menor se podrin, pues, establecer relaciones di-
rectas entre las autoridades judiciales y administrativas encargadas
de la proteccidn de los menores en los diversos Fstados contra-
tantes. No queda excluida, naturalmente, la posibilidad de wutilizar,
a tal fin, la via diploméatica. La solucidn adoptada corresponde a la
fase en que se encuentra actualmente el desarrollo de las rela-
ciones internacionales, con fendencia a crear una colaboracién
mas estrechs entre los diversos palses y realizar mejor los fines
sociales. l.a realizacién de esta colaboracién directa requerird
resolver dificiles cuestiones de organizacién en el interior de los
Listados. Sobre todo, en lo que concierne a las relaciones entre
las autoridades ceutrales y locales.

JII. NOTAS CARACTERISTICAS DEL CONVENIO DE 1g6o.

El Convenio tiene un caricter esencialmente practico.

En primer Iugar es de advertir su fundamentacidon peculiar,
completamente diferente de Ia del Convenio de 19o2.

En segundo Iugar, cabe sehalar que el presente Convenio hace
coincidir la cuestién de la competencia v la cuestion del Derecho
aplicable, simplificando el sistema anterior de 190z, por considerar
que las autoridades encargadas de la proteccién de-los menores
podrian informarse, de modo oportuno, sobre el contenido de las
leyes extranjeras,

En tercer término, el Convenio considera como punto de co-
nexién posible no sélo, exclusivamente, a la nacionalidad del me-
nor, segun el anterior sistema de 1902, sino, tambidn, a la residen-
cia habitual del pupilo. Este nuevo punto de conexidén no desplaza
a la nacionalidad, que perdura con caracter esencial, sito que se
combina con ella por imperativos de la vida contempordnca.

Como los desplazamientos de las poblaciones son loy fre-
cuentes y los menores se encuentiran, muchas veces, alejados de

(2) Salvo el articulo 8.°
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su Estado de origen se ha reconocido que la proteccidn de los
interesados podria resultar méas eficaz atribuyendo mayor com-
petencia a las autoridades locales.

Se ha aceptado, también, que la aplicacion exclusiva del prin-
cipio de la nacionalidad, sobre el cual se habia basado esencial-
mente el Convenio de 1goz2, carecia de efectividad practica. No
s6lo porque varios Estados hayan denunciado ya el Convenio
de 1902, sino porque en la mayoria de los casos en que los Go-
biernos extranjeros eran consultados sobre las medidas de pro-
teccién a adoptar en favor de sus stibditos menores, se desinte-
resaban de la cuestion y confiaban su solucién a la atencion de
las autoridades de la residemcia habitual del menor. Este extre-
mo ha sido confirmado, previa consulta, por el Servicio Social
Internacional.

En cuerto legar, merece tenerse en cuenta la especial ampli-
tud del presente Convenio. Mientras el Convenio de 1goz se cir-
cunscribia a la «tutela de los menoresy, ¢l Convenio actual coin-
prende de modo mis general todas las medidas de proteccion
de los menores, como la curatela o la retirada de la guarda de
los padres. De esta forma se han tratado de evitar los delicados
problemas de calificacién.

IV. NORMAS BASICAS DEL CONVENIO

1) COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES DEL ESTADO DE LA RESI-
DENCIA HABITUAT. DEL MENOR.

«l.as_autoridades, tanto judiciales como las administrativas, del
Estado de la residencia habitual del menor son competentes para
tomar las medidas concernientes a la proteccidén de su persona o
de sus bienes, salvo lo dispuesto en los articulos 3, 4 y 5 parra-
fo 3. del presente Convenio» (art. I1.”).

Es principio fundamental del Convenio tiende a eliminar el
conflicto entre las autoridades administrativas o judiciales de los
diversos listados llamados a adoptar medidas con respecto a un
mismo menor y atribuye la competencia a las autoridades del HEs-
tado en que tieme su residencia habitual el menor. Se ha estima-
do —al margen y con reserva de las excepciones que el principio
sufre en el propio Convenio— que el Estado de la residencia ha-
bitual del menor es el més indicado para informarse sobre los he-
chos, efectuar investigaciones en el medio ambiente del menor y
scleccionar las medidas mds idéneas de conformidad con su in-
terés.

Teniendo en cuenta el contenido mds amplio del presente Con-
venio en relacion con el de 19z, la norma espuesta no constituye
una innovacion en lo giie concierne a las medidas adoptables, que
se inspiran v relacionan —al igual que en ciertos paises— esencial-
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mente con motivos sociales. Las medidas concernientes a las ins-
tituciones juridicas de este orden suelen ser va, en la actualidad,
de la competencia de las autoridades del Kstado en que el menor
tiene su residencia habitual, Una cierta innovacién podria verse
en el hecho de que, en lo sucesivo, la eficacia de tales medidas-
quedari asegurada en otros Estados, segfin se comenta mas
adelante,

El articulo primero constituye, ciertamente, una wverdadera in-
novacion, y muy importante, en cuanto a la tutela v las institucio-
nes andlogas. Basta recordar que el Convenio de 1902 atribuia, en
primerisimo lugar, la competencia a las autoridades del Estado
nacional del menor, incluso cuando éste residia en otro Estado,
salvo la competencia de las autoridades de la residencia del menor,
en los casos ¢n que no actuasen las autoridades nacionales.

El principio innovador counsiste en considerar la «residencia
habitualy dei pupilo como el punto de conexion primario, en vir-
tud de razones de orden practico y en interés del menor.

ILa nacionalidad, sin embargo, no queda reducida en el Con-
vento a un simple «punto de conexiéon secundario», sino que ha
perdido la primacia v exclusividad esencial que tenia en el Conve-
nio de 1902 La ley nacional operari ahora en mas de una oca-
sibn con cardcter subsidiario. Y, desde luego, el presente Conve-
nio aun alterando el orden de las conexiones del Convenio de 1goz,
salvaguarda, en la medida de lo posible, la facultad de interven-
ciéon de las autoridades del Estado nacional del menor, introdu-
ciendo la «combinacién parcialy del criterio de la residencia habi-
tual con el principio de la nacionalidad.

En realidad, el compromiso entre los dos criterios sefialados
equivale, en parte, a introducir dos competencias y no dejard de
crear situaciones complejas como todas las soluciones de compro-
miso de los convenios internacionales, cuya eficacia depende del
espiritu de cooperacién internacional que anime a los Estados
contratantes.

El principio innovador del articulo primero del Convenio
de 1900 experimenta notables excepciones. La competencia de las
autoridades del BEstado de la residencia habitual del menor es
reemplazada y cede, en miltiples casos, en favor de las autorida-
des del Estado macional del menor e incluso, para las medidas ur-
gentes, en beneficio de otros Estados contratantes.

El concepto de «residencia habitualy no es definido por el Con-
venio. Se ha reconocido la dificultad de la definicidn y no se ha es-
timado deseable ofrecer una precisién del término, aun admitiendo
que tal vez hubiera sido Gtil insertar wna disposicién conteniendo
una enumeracidn limitativa de los casos en gue no se debiera de
reconocer la existencin de una residencia habitual independiente.
(Por ejemplo, la permanencia en un Sanatorio, la estancia de va-
caciones prolongada, la participacién en cursos académicos de es-
tudios, etc.). De esta forma se pretende soslayar, ademas, la dis-
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crepancia sobre la posibilidad de fragmentar el concepto, segimn
se trate de la jurisdiccién o de la aplicacidén de la ley relativa al
fondo.

Desde luego, no parece posible considerar la residencia como
habitual (nicamente en razon de la duraciéon de la permanencia.
Es indudable que los tribunales de ciertos paises no exigirdn mas
que un breve plazo si las circunstancias que concurren en el caso
evidencian la intencién de establecerse en el lugar en cuestion, Esta
actitud, tal vez, resultase aceptable respecto a la determinacién de
la jurisdiccién, pero no con relacién a la ley aplicable al fondo de
la institucion.

Seria dificil admitir que una breve permanencia tuviera impor-
tancia suficiente para quc los tribunales del Estado local se consi-
deraran facultados para aplicar en todos los casos sus propias re-
glas de fondo, en vez de la ley del Estado nacional del menor. Sa-
bido cs, a su vez, que los Estados partidario$ del criterio de la na-
cionalidad no podrian admitir facilmente en tales casos la prioridad
de la lew fori.

La permancncia de corta duracién no serd, pues, condicién sti-
ficiente para la aplicacion de la ley del pals de residencia mds que en
el caso de gue se trate de medidas tan urgentes que si no fuerau
adoptadas se pudiera crear una situacién manifiestamente incom-
patible con los intereses del menor.

Sin embargo, €l problema de calificacién en torno a la «esiden-
cia habitualy queda subsistente, si bien suavizado, en parte, por las
disposiciones subsiguientes del Convenio relativas a las «medidas
urgentesy.

El articulo 1.* habla, ademéas, expresamente, de las awntoridades
judiciales y administratives, teniendo en cuenta el hecho de que las
instancias encargadas de tareas analogas son muy diferentes se-
gtin los Estados; y, en razdén de que las medidas de proteccidn,
incluso las adoptadas por las autoridades judiciales, revisten,
frecuentemente, un cardcter administrative indiscutible.

Cierto es que el término wnedidasy es, un poco vago. Su acep-
cién depende, en gran parte, <de la misma naturaleza de las ins-
tituciones juridicas de proteccidon de menores. La precisién del
concepto sélo puede extraerse del examen del conjunto de las
normas contenidas en el Convenio.

Se menciona de modo expreso que las medidas pueden refe-
ritse tanto a la proteccién de la «personay decl menor, como a la
salvaguarda de sus «biencsy. En realidad, en ciertos Estados la
tutela no comprende mis que la administracion de los bienes con
exclusién de los cuidados de la persona.

Jil articulo primero hace referencia explicita o las excepeiones
al principio de la competencia del Tstado de la residencia, en
favor de la ley nacional. Ahora hicn, el Convenio contiene no sélo
disposiciones sobre la jurisdiceidon, en materia de proteccion de
la persona v de los bienes del menor, sino también sobre la de-
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signaciéon de la ley aplicable por los tribunales y demds autori-
dades cuando tengan que regular las relaciones de proteccion. El
Preambulo del Convenio presenta como objetivo el «establecer
disposiciones comunes concernientes a la competencia de las au-
toridades v la ey aplicable en materia de proteccion de menoresy.

L.a elaboracion de normas concernientes sélo a la jurisdiccion
no habria suscitado muchas dificultades, porque las disposiciones
de esta naturaleza no tienen excesivo valor practico en la actua-
lidad en lo que concierne a la tutela: la atribucién —se afirmé- -,
de la competencia a las autoridades del Estado de la residencia
habitual del menor no hace mis que reproducir «una concepcion
que ha sido adoptada ya en la mayoria de los paisesy.

BEn realidad, se impuso la necesidad de extender la esfera de
accion del Convenio a los problemas concernientes a la ley apli-
cable, sobre los cnales no se habia lUegado a solucién uniforme
en las jurisprudencias de los diferentes paises, en razén de que
clertos Estados estan vinculados al principio de la nacionalidad y
otros al domicilio.

2)  L.EY AYLICABLE.

«IL.as autoridades competentes, con arreglo al articulo prime-
ro, adoptan las medidas previstas por su ley interna.

Esta ley determina las condiciones de la institucién, la modi-
ficacién v la cesacion de dichas medidas. Rige, igualmente, sus
efectos tanto en lo concerniente a las relaciones entre el menor y
las personas e instituciones que las tienen a su cargo, como en lo
que respecta a terceros» (art. 2).

I.a solucién que ha prosperado en el Convenio fue dictada,
ante todo, en razdn del interés del menor. las razones en favor
del principio se basan tanto en consideraciones pricticas como
psicolégicas o sociales.

Dicho principio habia sido reconocido ya por la propia Con-
ferencia cuando elibord el Convenio de 1956 sobre la ley apli-
cable en materia de obligaciones alimenticias de los hijos.

La referencia a los «terceros» pretende resolver sélo los pro-
blemas concernientes a las relaciones regidas por el articulo de
un modo general, sin afectar, por ejemplo, a los derechos rea-
les, a las formalidades de publicidad, etc.

No pretende, tampoco, resolver todos los problemas delicados
de calificacién que continuardn siendo resueltos, como de ordi-
nario, por la doctrina y la jurisprudencia relativas al Derecho
internacional privado de los diversos HEstados.

Sin embargo, aunque no de modo expreso, excluye los pro-
blemas de capacidad, por ejemplo, la determinaciéon de la edad
en que el menor alcanza la mayoria de edad.
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Por otra parte, la expresion de «ley internay quiere indicar,
como en otros convenios de La Haya, que se trata de contem-
plar el derecho del pais con exclusién de su Derecho internacio-
nal privado, esto es, evitar el reenvio. i

La ratio del parrafo 2.° del articulo 2 se inspira en la idea de
que las autoridades, y singularmente las administrativas, podran
instituir y administrar la tutela, u otras medidas, més eficazmen-
te, si pueden observar para ello su propia ley sin tener necesidad
de aplicar el Derecho extranjero.

3) RELACIONES DE AUTORIDAD.

«La relacion de autoridad derivada de pleno derecho de la
ley interna del Estado del cual es sibdito el menor, serd recono-
cida por todos los Estados contratantesy (art. 3).

El articulo 3 constituye una de las derogaciones mas impor-
tantes de la aplicacién del criterio de la residencia habitual en
favor de la ley nacional. Prevé las relaciones de proteccion del
menor que no tienen caricter de medidas circunstanciales. Por
ejemplo, en caso de fallecimicnto del padre, la madre tiene, en
ciertos Estados, la patria potestad; en otros, en cambio, la tutela
legal.

Pese a la calificacién incierta de este articulo, comprende
realmentc las relaciones juridicas de cardcter permanente, habida
cuenta de que afectan casi siempre a la proteccién de los menores.

En efecto, en virtud de la estrecha vinculacién existente entre
la tutela legal y la organizacién de la familia, se ha reconocide
la necesidad de atribuir, en dicho caso, la competencia prima-
ria a la ley nacionsl del menor. Tas situaciones que abarca la tu-
tela legal en ciertos KEstados dependen, en otros, de la patria
potestad.

Por consiguiente, las relaciones entre el menor y la persona
encargada de su proteccion dimanantes de las leyes de los Es-
tados que conocen la tutela legal deben ser reconocidas en todos
los Estados contratantes.

Naturalmente, este articulo 3 solo opera en tanto y cuanto
subsisten las relaciones de autoridad dimanantes de pleno derecho
de la ley interna del Iistado nacional del menor. Cuando las auto-
ridades nacionales ponen término a las mismas, entran en juego las
reglas ordinarias del Convenio.

4) COMPETENCTA DE LAS AUTORIDADES DEL ESTADO NACTONAL.

«Si las autoridades del Estado del cual es stbdito ¢l menor cou-
sideran que el interés del menor lo exige pueden tomar, segim
la ley interna, las medidas concernientes a ln proteccion de su
persona o de sus bicnes, después de haber dado aviso a las auto-
ridades del Estado de su residencia habitual.
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Dicha ley determina las condiciones de la institucién, modi-
ficacién y término de las citadas medidas. Rige, igualmente, sus
efectos, tanto en lo que concierne a las relaciones entre el menor
y las personas e instituciones que lo tienen a su cargo, como res-
pecto a terceros.

La aplicacidén de las medidas adoptadas serd garantizada por
las autoridades del Estado del cual es stibdito el menor.

Las medidas tomadas en virtud de lo antes prescrito en el pre-
sente articulo reemplazan las medidas eventualmente adoptadas
por las autoridades del Estado en el que tiene su residencia ha-
bitual el menor» (art. 4).

Hste articulo 4 contiene, al igual que el articulo 3, otra dero-
gacidon importante de la aplicacion de la ley de la residencia ha-
bitual en favor de la ley nacional, y concede a las autoridades del
Estado nacional del menor la facultad de adoptar, seglin su pro-
pia ley interna, las medidas conducentes a la proteccion de la
persona o de los bienes del pupilo.

La expresion «si las autoridades nacionales consideran que el
interés del menor lo exige», ha de estimarse como un simple cri-
terio interpretativo. lis el Estado nacional el que debe de ejercer
Ia facultad conferida, de interpretacién de las circunstancias del
caso concreto, sin pretender imponerle limites o restricciones en
cuanto a los motivos de su decisidn, ‘que resultarian, ademds, de
dificil realizacién. Al Estado nacional, solamente se prescribe
el deber de informar, de consultar, de avisar previamente a lds
autoridades del Estado de residencia. Esta salvedad no persigue
mis objetivo que el garantizar, en interés del menor, el ejercicio
de dicha facultad, de suerte que ésta no sea practicada sin pre-
via orientaciéon y reflexién suficientes.

Por otro lado, la consulta reciproca prevista por el Convenio
suavizard las divergencias posibles entre las autoridades respomn-
sables de los paises interesados.

El Estado nacional que haga uso de dicha facultad, observara
su ley interna: ésta determinarad las causas de la 1nst1tuc10n, etc.
Esta ley interna rige asimismo las relaciones entre el menor y las
personas o instituciones a las que se confia la proteccién de los
menores, asi como los efectos de las medidas con respecto a los
terceros. Y ello incluso si el menor continfia residiendo de modo
habitual en otro Estado distinto del que es s(hdito.

1 parrafo 4.0 del articulo 4 es una aplicaciéon de las normas
anteriores ; si se quiere ewvitar que las medidas adoptadas en va-
rios paises respecto a un menor, engendren conflictos perjudi-
ciales a sus intereses, es preciso que cuando el Estado nacional
hace uso de Ia facultad de instituir la tutela o sus medidas analo-
gas, éstas deban de reemplazar a las del Estado de residencia.
Naturalmente, se mantendrian los efectos ya consumados de las
medidas anteriores,
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5) CAMBIO DE LA RESIDENCIA HABITUAL,

«En el caso de desplazamiento de la residencia habitual del
menor, de un Estado contratante a otro, las medidas tomadas por
las autoridades del Estado de la antigua residencia habitual con-
tinuaran en vigor mientras no hayan sido anuladas o reemplaza-
das por las autoridades de la nueva residencia habitual.

Las medidas adoptadas por las autoridades del Estado de la
antigua residencia habitual no serdn anuladas o reemplazadas
hasta después de haberse dado previo aviso a dichas autoridades.

Iin el caso del desplazamiento del menor que se hallase bajo
la proteccién de las autoridades del Listado del cual es sibdito, las
medidas adoptadas por ellas con arreglo a su ley interna continua-
ran en vigor en el Estado de la nueva residencia habitualy (art. 5).

Como la conexién fundamental de la residencia habitual del me-
nor es un criterio méas variable que ¢l de la nacionalidad convenia re-
solver el problema de los efectos de su desplamiento de un lugar
a otro. Admitido el principio, se prevé en el Convenio la posibi-
lidad de que los cambios de residencia habitual ocasionen una
modificaciéon de la competencia, lo cual entraffaria, a su vez, el
cambio de la ley aplicable.

Naturalmente, se ha querido evitar gue el menor quedara sus-
traido, durante cierto tiempo, a las medidas de proteccidén, por
causa del desplazamiento de su residencia habitual. Se reconoce,
ademéas, que las medidas relativas al menor debian de sufrir la
menor interrupcion posible. Se trata, pues, de asegurar la con-
tinuidad de las medidas adoptadas para el caso del cambio de re-
sidencia -habitual.

Por consiguiente, las medidas en vigor en el momento del
desplazamiento del menor en el Estado de primera residencia ha-
bitual serdn mantenidas hasta que las reemplacen las autorida-
des de la segunda residencia habitual ; o, ponerles término si son
del parecer de que ya han dejado de ser necesarias.

Las autoridades de la nueva residencia habitual no podran al-
terar, ni hacer cesar las medidas adeptadas por el Estado de pro-
cedencia del menor, sin «previo aviso» a este fltimo.

Esta necesidad del ¢previo avison no ha de entenderse como
un verdadero «deber de consultan. Cierto es que las autoridades
de la aniigua residencia habrian tomado las medidas oportunas
después de seria investigacion y estudio del caso concreto y, por
tanto, existia un interés humano en que la solucién adoptada
fuese respetada aun después del desplazamiento del menor, mixime
para evitar desplazamientos «fraudulentosy. Pero, en realidad,
la nocién del «aviso previoy parcce cubrir suficientemente la ne-
cesidad de la informaciim pertinente, si se tiene en cuenta que
el Convenio fomenta una cooperacion mis estrecha entre log Es-
tados signatarios. Basindose en un nuevo espritu de inteligencia
v coordinacion entre todas las autoridades interesadas que se ocu-
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pan del menor, no cabe pensar en 11 aparicion de obsticulos im-
portantes a la misma. Por ello, prevalecié la idea del «previo
avison sobre la «consultan,

Este «previo aviso» del Estado local al Estado de la anterior
residencia del menor, adquiere una formulacién terminante en
favor del principio de la nacionalidad, si el anterior Estado de
la residencia era, al mismo tiempo, el Estado nacional del inte-
resado. En este supuesto, las medidas adoptadas por el Estado
nacional del menor, conforme a su propio Derecho material, con-
tinunardn en vigor en el Estado de la nueva residencia habitual.

Esta solucion del articulo 3 es, en la practica, una concesion
méas al principio de la nacionalidad, v equilibra las posibles aplica-
ciones del principio territorialista v domiciliar que subyace en la
nocidn de residencia habitual.

(jertamente el desplazamiento del menor no «debia «de suponer
una sustitucidon automatica de las medidas tomadas por su Es-
tado nacional. Esta reflexién es mdas valida atin desde el momen-
to en que el articulo 4 faculta al Estado nacional a adoptar las
medidas de proteccion de sus sObditos cuando éstos tienen su re-
sidencia habitual en pais extranjero.

{(laro estd que esta concesién del articulo 5 al principio de la
nacionalidad se vera, en la préactica, contrapesada, a su vez, por
la reserva general del «orden pfiblicon. I.as autoridades de la re-
sidencia habitual pueden, no obstante, actuar no ya sélo en base
de la competencia normal que les reconoce el articulo 1, sino,
también, en virtud de las medidas de urgencia previstas en el
articulo ¢, al margen de poder oponerse a las medidas «nacio-
nales» que el Estado local considere contrarias al interés del
menor (orden piiblico).

6) DEeLEGACION DE FACULTADES,

«Las autoridades del Lstado del cual es stbdito el menor
pueden, de conformidad con las del Fstado en el que tenga su
residencia habitual o posea bienes, confiar a las autoridades de
este {ltimo la ejecucién de las medidas tomadas.

La misma facultad corresponde a las autoridades del Estado
de la residencia habitual del menor respecto a las autoridades
del Estado en que el menor posea bienesy (art. 0).

La delegacion de facultades indicada se basa en el principio
orientador v ¢lemental del Couvenio: la cooperacion de las au-
toridades internas competentes de los Estados contratantes, Esa
delegacion se refiere, esencialmente, a la «ejecuciony de las me-
lidas adoptadas, sea por el Estado macional o el de la residencia
habitual el menor.

[.a posible delegacion de facultades a los efectos de «ejecu-
cidény de las medidas de protecciéon del menor no descarta la efi-
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caz participacién de las autoridades diplomaticas v consulares
nacionales y extranjeras, antes bien, con su concurso, facilita
la estrecha y directa relacidn entre las autoridades internas com-
petentes de los Estados contratantes. La practica moderna de la
interdependencia y comunicacion inmediata de los Estados es re-
comendada por ¢l Convenio al objeto de evitar dilaciones en la
«ejecuciony de las medidas ineludibles de proteccidn requeridas por
el interés del menor

7) "RECONOCIMIENTO DE LAS «MEDIDAS DE PROTECCIONY.

«lLas medidas tomadas por las autoridades competentes en virtud
de los articulos precedentes del presente Convenio serdn reconoci-
das en todos los Estados contratantes. Si, no obstante, dichas me-
didas implican actos de ejecuciéon en otro Estado distinto del que
las ha adoptado, su reconocimiento y ejectciom seran regidas, ora
por €l Derecho interno del Estado en el que se solicita la ejecucion,
ora por los convenios internacionalesy {art. %).

Las normas de Derecho internacional privado, en su sentido
estricto, no afectan, en muchos paises, al problema de la eficacia
de los actos publicos extranjeros, que dependen, mis hien, en ta-
les palses, del Derecho procesal. Iixisten, cinpero, ciertas institu-
ciones, v singularmente las relativas a la proteccidén de los meno-
res, sobre las que es dificil hacer esa distincion de modo claro.

Si una norma de conflicto .de un Iistado prescribe que la tute-
la sea regida por la ley interna de otro ‘Eztado, el procedimiento
de ‘designacién o revocacién del tutor, que ocurre en este segundo
Estado v que depende de su Derecho piblico, tiene necesariamente
ciertos efectos —que pueden ser indirectos— en aquel primer Es-
tado. En realidad, lo que interesa no es tanto el que se efectflle el
procedimiento en ¢l segundo Hstado, sino que exista —o no—-
un tutor.

En razéa de la gran variedad de autoridades judiciales y ad-
nunistrativas que se ocupan en los diversos paises de la proteccién
de los menores, no se¢ introduce una distinciéon entre actos judi-
ciales v administrativos, o entre sentencias contenciosas v actos de
jurisdiccién graciosa, pensando en facilitar la inteligencia y aplica-
cién del Convenio.

Las medidas adoptadas por las autoridades competentes en el
sentido del Convenio no seran autométicamente eficaces méis que
en el caso de que no impliquen la realizacion de actos de ejecucion
en su territorfo. En caso contrario, no solo la ejecucién, sino
igualmente el simple reconocimiento de las medidas, quedaran
someétidas al derecho del Kstado en que deben producirse. Fsta
solucion evita el riesgo de las decisiones que obligan a uno de
los padres a entregar ¢l nifio 2 otro de cllos.

Conviene advertir, a tal propdsito, que on liumerosos Fstados
se requieren procedimientos particulares para el reconocimiento
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de las decisiones extranjeras, incluso si, por su naturaleza, no dan
lugar a medidas de ejecucién. Ahora bien, el simple reconocimien-
to de una sentencia extranjera parece conferirle la fuerza de cosa
juzgada. Incluso si la decision en cuestién no necesita medidas
de ejecucién, su fuerza de cosa juzgada podria, a veces, ser oponi-
ble a las autoridades que, en el Estado en que ha sido reconocida,
proyectasen dictar tales medidas.

Se reflexiond, también, que la férmula adoptada deja subsistir
la duda respecto a si es posible reconocer automaticamente las
sentencias extranjeras que puedan tener fuerza de cosa juzgada,
pero no entrafien actos de ejecucién. La formula que a tal fin se
propuso no fue aceptada.

S¢ sienta pues, el principio general de atribuir efectos extrate-
rritoriales a las medidas tomadas por las autoridades competentes.
Su aplicacién queda condicionada a la efectividad que a dichas
medidas les atribuya el «derecho interno del Istado en que se so-
licita la ejecuciény, salvo las obligaciones dimanantes de los
convenios internacionales.

8) LXCEICION EN EL «CASO DE PELIGROy (Competencia especial).

«No obstante lo dispuesto en los articulos 3, 4y 5, parrafo 3.~ del
prescnte Convenio, las autoridades del Estado de la residencia
habitual del menor pueden adoptar las medidas de proteccion
siempre que el menor se vea amenazado de un peligro serio en su
persona o en sus bienes.

Las autoridades de los demis Estados contratantes no estan
obligadas a reconocer dichus medidasy (art. 8).

Lg competencia especial de este articulo 8, impone siempre
una limitacién importante a la distribucién normal de competencias
del Convenio, establecida en los articulos 3, 4 v 5. Singularmente
afecta y restringe las facultades generales atribuidas al Estado na-
cional del menor pensando quc las autoridades de su residencia ha-
bitual sahran apreciar mejor que nadie ¢l interés del menor en
el caso de gne se vea amenazado de «un peligro serio en su
persona o ¢n sus bienesy. :

i excepcional competencia de este articulo sélo serd valida
en casos extremos y no frecuentes: la gravedad del peligro para
la persona del menor o sus bienes no serd circunstancia utiliza-
da, con abuso de Derecho, por el Fstado de la residencia ha-
bitual.

T competencin excepcional del articulo & no ticne una esfe-
ra de accidn demasiado amplia, va que «las autoridades de los
demds Listados contratantes no estan obligadas a reconocer tales
medidas», cado el cardcter circunstancial v pasajero del supuesto
caso de la «amenaza de peligro serion.
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Por consiguiente, los articulos 7 —reconocimiento de las me-
didas de proteccién— y 8 —excepcion en caso de peligro— tienen
una diferencia notable. El articulo 7 contempla el reconocimiento
v la ejecucion de las medidas de las autoridades normalmente com-
petentes. En cambio, el articulo 8 contempla las medidas excep-
cionales del Estado de residencia dejando sin efecto las medidas
tomadas por el Estado nacional: es decir, ¢l primero se refiere
al funcionamiento normal del Convenio; el segundo se refiere
a una situacién totalmente excepcional en la que el menor se vea
amenazado de un peligro real.

Las medidas del articulo 8 no se ven desprovistas, explicita-
mente, de efectos exterritoriales del articulo 7. Su redaccion per-
wite que las medidas justificadas por la existencia de un peligro
real puedan ser reconocidas por otfros Hstados. En rcalidad. los
terceros Estados «no estin obligadosy, pero pueden reconocer,
si lo prefieren, las medidas del pais de la residencia,

T.a solucion del articulo 8 representa una concesién impor-
tante a los palses del principio domiciliar, pues se refiere’ o una
situacién totalmente singular, ¢ introduce una excepcién a la re-
gla relativa a la competencia general de las autoridades nacio-
nales. Pese a la competencia normai, si se permite a las autori-
dades de la residencia adoptar inedidas derogatorias del princi-
pio —amenaza de peligro real— la excepcitn a la regla deberia
de quedar circunscrita en los limites estrictos de la territorialidad,
sin pretender alcanzar, ademads, efectos extraterritoriales,

Conviene tener presente que la norma del articulo ¢, que se
expone a continuacién, contempla, a su vez, los «casos de ur-
genciay. Hste supuesto es, naturalmente, distinto de la hipotesis
del articulo 8 concerniente a la «amenaza de peligro serioy.

El articulo 9 prevé la competencia de cualquier Estado en
que se encuentre el menor, o sus bienes: no se circunscribe sélo
al Iistado nacional o de residencia. En cambio, el articulo & es
una derogacién general del principio nacional —de los articulos 3,
4y 5— en favor del Estado de residencia: no se refiere a las sim-
ples medidas de urgencia, sino que supone la amenaza de un pe-
ligro real. Las medidas urgentes del articulo ¢ cesan desde el
momento en ¢ue hayan actuado las autoridades normalmente com-
petentes.

Las medidas del articulo ¢ son esencialmente provisionales,
aunque, a veces, puedan tener clertos cfectos definitivos. No ocu-
rre lo mismo con el articulo 8. Como ejemplo tipico de distincidn
cabe recordar €l de la «déchéance de la puissance paternellen. Esta
no podrd ser pronunciada en base del articulo 8, pero s del ar-
ticulo ¢. Ha realidad, la delimitacidn de los articulos 8 y 9 serd
de dificil aplicacion en ciertos casos.

La concesidn del articulo 8 al principio territorial permite ne-
gar la aplicacion de las medidas nacionales, aungue no sea invo-
cable el orden pablico,
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Por tanto, se confia la solucidon concreta a los tribunales, que
en cada caso decidirAn del reconocimiento de las medidas adop-
tadas.

9) MEeDIDAS URGENTES.

«En todos los casos de urgencia, las autoridades de cada Esta-
do contratante, en cuyo territoric se halla el menor o sus bienes,
tomaran las medidas de protecciébn necesarias.

Las medidas adoptadas en aplicacién del parrafo precedente
dejaran de estar en vigor, salvo reserva de sus efectos definitivos,
tan pronto como las autoridades competentes con arreglo al pre-
sente Convenio hayan tomado las medidas que la situacidén re-
quieran (art. 9).

Este articulo deroga el principio de las competencias estableci-
do en los articulos 1 a 4, v operard cuando seu urgente la adop-
cién de medidas en cualguiera de los Estados contratantes. En
este supuesto no importa que el menor tenga o 1no su residencia
en el Estado local. Ta derogacion vale tanto para el caso en que
el menor tenga la residencia en un listado distinto del nacional
como en un Hstado que no sea contratante.

Es muy polémico el caricter de estas medidas de urgencia. No
se¢ dice que sean «provisionalesy respecto a las medidas de protec-
cidn v a los cuidados relativos a la persona. En cuanto a los bic-
nes cabe admitir que no siempre es posible impedir que las medi-
das de urgencia tengan, por su naturaleza, efectos definitivos. Por
ejemplo, Jos efectos de la autorizacién de la venta de un inmueble
no podrian ser anulados después de habersce realizado la opera-
cién. A la sitnaciones de esta naturaleza se refiere el parrafo 2.° del
articulo g: «a reserva de sus efectos definitivosy. No se diferencia
entre «medidas urgentesy y «medidas provisionales».

Parece evidente que toda medida adoptada en razén del articu-
lo ¢ debe de ser realmente urgente, incluso ¢absolutamente urgen-
ten. Y por ello no se hace una distincidn esencial entre las rela-
tivas a la persona o a los bienes ,

La ley competente para regir las medidas urgentes no se men-
ciona de modo explicito, pero s¢ sobreentiende que serd la ley lo-
cal, al igual que se admitia ya en el régimen del Convenio de 1902.

Aunque los tradicionales partidarios de la nacionalidad pro-
pugnan que tales medidas deben de ser siempre «urgentes y provi-
sionalesy, no cabe duda que el Estado local podrd tomar las me-
didas urgentes que cstime necesarias, tritese de la persona o de
sus bicnes, Pero ¢l parrafo 2. del articnlo ¢ Heva implicita la
distincién sefinlada entre efectos definitivos v no definitivos.



868 J. M. Castro-Rial Canosa
10) COOPERACION ENTRE LAS AUTORIDADES DE DIFERENTES PAISES.

«Dentro de lo posible ¥ con el fin de asegurar la continuidad
del régimen aplicado al menor, las autoridades del Estado con-
tratante s6lo tomarin medidas respecto al mismo después de ha-
ber efectuado un intercambio de puntos de vista con las autoridades
de los demds Hstados contratantes cuvas decisiones estén atin
en vigory (art. 10).

Kl principio de la cooperacidon que inspira e instaura el Con-
venio se combina razonablemente con la idea de la continuidad
del régimen juridico aplicable al menor. Ni la nacionalidad ni el
domicilio deben operar de modo inorganico en razon de supues-
tas primacias legislativas. El objetivo primordial del Convenio
subyace en la institucionalizacidon del interés del menor. ‘A tal fin,
prevalecerd el régimen juridico derivado del funcionamiento nor-
mal del Convenio. Las decisiones adoptadas regularmente, segtin
el Convenio, deben ser respetadas, en aras de la continuidad. Los
Estados contratantes, sea el nacional o el territorial de la residen-
cia del menor, o un tercer Estado signatario, no pueden alterar
unilateralmente el régimen instaurado con arreglo a las normas
del Convenio, salvo que medie la consulta, el aviso y el intercam-
bio de pareceres entre los Estados interesados,

La cooperacion directa, frecuente v material entre las autori-
dades competentes de los diversos Estados contratantes es 1a obli-
gacién principal dimanante del Convenio. El principio se ve rei-
terado con la instauracién del «deber de informaciony.

11) DEBER DE INFORMACION.

«Todas las autoridades que adopten medidas, en virtud de lo
dispuesto en el presente Convenio, informardn sobre las mismas,
sin dilacién, a las autoridades del Estado del cual es slhdito el
menor, o a las del Estado de su residencia habitual.

Los Iistados contratantes designaran las autoridades que han
de enviar y recibir directamente las informaciones antes sefialadas.
Notificardn la designaciéon al Ministerio de Relaciones Iixteriores
de los Paises Bajos» (art. 11).

Lste articulo tiene gran importancia en el sistema de coopera-
cion v coordinacién incorporado en el Convenio v tiende a evitar
que los menores puedan vivir de hecho sin wvigilancia alguna por
parte de los 6rganos competentes para protecrorloq Se prevé so-
bre todo la reL1c1on y comunicacion directa entre las autoridades
encargadas de la proteceion de los menores, sin escluir, natural-
mente, la posibilidad de utilizar la via diplomatica,

Bl deber de informacidén no queda circunscrito solamente a las
decisiones fundamentales, tales como la institucién de la tutela,
1a autorizacidn de venta de los inmuebles v, no se exceptan, por
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tanto, las disposiciones de simple administracion sin incidencia
directa sobre la guarda o sobre €l patrimonio del menor. La ade-
cuacion del principio se confia a la correcta apreciacién y discre-
clonalidad de das autoridades competentes, en la confianza de gue
haran justa y razonable su aplicacién practica.

Ln realidad, ¢! deber de informacion habrd que entenderlo, en
la practica, como abarcando todas las medidas que, por su natu-
raleza, entran en la esfera de accidén del Convenio, incluso aunque
no hayan sido adoptadas wen virtud» del mismo. Esto dimana, en.
efecto del principio de la buena fe, a la luz del cual han de enten-
derse v aplicarse las disposiciones del Convenio.

Igual ocurrird en el supuesto de que el menor establezea su re-
sidencia habitual en un nuevo pals, incluso con el consentimiento
de su tutor; serd entounces, también, deseable que las autoridades
competentes del primer Estado adviertan sin dilacién a las del
segundo Estado,

La posibilidad de que los Estados designen las autoridades
encargadas «de «enviar y recibir directamentey las informaciones
en cuestion, que seran, en principio las autoridades directamente
responsables de la proteccion de los menores, tiende no sélo a
evitar las formalidades de transmision multiples, sino, también, a
ponerlas en contacto directo para que resulte mis eficaz la coope-
racion dinternacional sobre la materia. No se excluye, naturalmen-
te, el cauce diplomatico v a él podran los Estados referirse expli-
citamcnte en el momento de notificar la designacion de las autori-
dades previstas en dicho articulo, o hacerlas intervenir en la prac-
tica como venian actuando hasta ¢l momento presente.

12} DEPFINICTON DEL (MEXOR»®: APLICACION CUMULATIVA DE LEYES,

«Se entiende por menor, a los fines del presente Convenio,
toda persona que tenga tal cualidad con arreglo, tanto a la ley
interna del Estado del cual es stbdito, como a la ley interna de
su residencia habitualy (art. 12).

La calificacién del «menor» en el sentido del Convenio es
mua de las nociones mis polémicas del mismo, por la aplica-
cion simultinen de la ley nacional y de la' ley domiciliar para su
definicién. J.a cuestidn presenfa gran interés practico, a pesar del
criterio de que los jovenes que se aproximan a la mayoria de edad,
no tienen, en general, necesidad de las medidas de proteccidén pre-
vistas por ¢l Convenio. El Convenio no podia dejar de precisar
con certeza si resultaba aplicable al individuo mayor segin su ley
nacional y menor segun la ley de sa residencia habitual. Claro que
cabia también especificar de modo explicito gue no podria mo-
dificar las disposiciones del estatuto personal del menor relativas
al estado de las personag, a la mavoria de edad y a la emancipacion.
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Aun dejando aparte el problema de la capacidad, no parecia
razonable que las autoridades que se hubiesen ocupado de la pro-
teccién del menor no estuviesen calificadas para confirmar que el
mismo interesado hubiese llegado a la mayoria de edad y hacer
cesar, en consecuencia, las medidas de proteccion.

Por otro lado, parecia excesivo atribuir a la ley de la residencia
habitual o a la ley nacional la competencia para definir la mayoria
de edad, porque esto tendria como resultado el que se pudiese fi-
jar de modo imperativo este punto de Derecho material, obligan-
do al Estado nacional del menor a considerarle como mayor por
aplicacion de la ley de su residencia habitual v contrariamente a
su ley nacional.

Usualmente, los partidarios de la nacionalidad sostienen que
sélo la ley nacional, con exclusion de la ley de la residencia ha-
bitual, es la calificada para definir la mayoria de edad: se razona
que la cuestién de la mayoria de edad afecta al estatuto personal
y debia, por ello, recibir fa misma solucién en todos los paises;
rechazando, por tanto, la idea de que dos leyes pudiesen aplicarse
a4 esa misma cuestidén, Otra de las tendencias del grupo tradicio-
nal suele afirmar que no se trata de saber cuil es la ley aplicable
a la mayoria de edad, sino simplemente de retirar la competencia
a las autoridades de la residencia habitual del menor que alcanza-
se la mayoria de edad, debiendo ser fijada bien por su ley nacio-
nal, bien por la ley de su residencia habitual; o, en todo caso, que
dichas autoridades podrian tomar las medidas que estimasen fitiles,
sin ser rcconocidas por los demés Estados.

Sin embargo, como el Convenio prevé, segtin los casos la in-
tervencién de las autoridades y de la ley del Estado nacional del
menor o del de su residencia babitual resultaria indispensable fi-
jar los limites del Convenio, tanto con referencia a la ley nacional
del menor como con referencia a la ley de su residencia habitual.

En el terreno de los principios no deja de reconocerse la con-
veniencia de la aplicacién de una sola ley, evitando la concurren-
cia de dos leyes, para la determinacién de la mayoria de edad.
in la practica se trata de conciliar los criterios divergentes de
los Estados fieles al principio de la nacionalidad y los Estados fie-
les al principio del domicilio. Este es €l objetivo del referido ar-
ticulo 12, que ha evitado mencionar, expresamente, el estatuto
personal del menor (sin afectar a su capacidad, que queda some-
tida a su ley personal) o referirse esxpresis wverbis, a las reglas
usuales del Derecho internacional privado: puesto que seria apli-
cado a los menores era inevitable determinar lo que se entiende
por «menory. En definitiva, se trata de una definicién negativa del
campo o esfera de accion del Couvenio.

En la practica, naturalmente, no dejarin de suscitarse dificul-
tades con esta definicion negativa del articulo 12. Porque mualti-
ples Hstades conocen diversas graduaciones en el concepto de
emancipacion que queda al margen del Convenio: emancipacién
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parcial ¥ emancipacién total; ademés de existir la emancipacién
ex officio y la emancipacion ex lege —como la resultante del ma-
trimonio-—.

Y, al margen, de los menores que, sin estar emancipados for-
malmente, gozan en razén de su edad de una capacidad limitada
para ciertos efectos, como la redaccidon de un testamento, etc.
Oneda, pues, un amplio margen para la intervencién judicial y Ta
colaboracién entre las autoridades competentes sobre la tutela en
general. La nocion de emancipacién serd calificada por cada juez
segiin st propia ley: no tendrdn necesidad de proteccidon legal
segfin la libertad de apreciacion del juez, sin obligarle a tener que
afrontar las dificultades de la calificacién de la emancipacién.

13) l.IMITACIONES Y EFECTOS RESTRINGIDOS: REFERENCIA CONCRETA
AL (ORDEN PUBLICO».

@) El Convenio se aplica a «todos los menores que tengan su
residencia habitual en uno de los Estados contratantesy.

Con el fin de dar toda clase de facilidades a la aplicacién mas
amplia posible de las reglas pactadas y teniendo en cuenta el vi-
gor de las discrepancias legislativas atin subsistentes entre los
paises partidarios de la «nacionalidad» y los del «domicilion, se
ha introducido la reserva de gque los Hstados signatarios puedan
limitar la aplicacién del Convenio «a los menores que sean sabdi-
tos de uno de los Estados contratantesy (art. 13).

Como la preocupacién principal de la reglamentacion interna-
cional se proyecta sobre el interés del menor y, como, a su vez,
atribuye a la residencia habitual el caricter de elemento de co-
nexion primordial, su articulo 13 estatuye que el Convenio ha de
aplicarse a los menores que tengan su residencia habitual en el
territorio de uno de los Estados contratantes, con independencia
de su nacionalidad. Ello vale incluso para los menores que fengan
la nacionalidad de un Estado no contratante. :

Claro estd que hubiera, en cambio, sido extrafio conceder a
los Estados no contratantes los derechos reconocidos al Estado
nacional, en virtud de los articulos 3, 4 y 3. Este es el sentido del
articulo 13, parrafo 2.°: excluye la posibilidad de que dichos Es-
tados hagan uso del mismo. Esto no es ninguna innovacién: con-
sagra el principio fundamental del Derecho internacional segtin
el cual los Estados no se benefician, en principio, de los derechos
reconocidos en un tratado del que no son partes signatarias.

T.os Estados signatarios que temen que la aplicacién del Con-
venio a los menores nacionales de terceros Estados pueda entra-
far dificultades en sus relaciones con uno de ellos, quedan facul-
tados para introducir una reserva limitando la aplicaciéon del Con-
venio a los menores que tengan la nacionalidad de un Estado con-
tratante determinado,

oy
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Naturalmente, cabla prever las incidencias del Convenio en
los casos de doble nacionalidad, pero prefiridse conflar la materia
4 la apreciacién de los trihunades.

by Xl Convenio no deja, tampoco, de contemplar las dificulta-
des de aplicacion que podrian suscitarse con respecto a los Esta-
dos signatarios dotados de un régimen juridico-politico no uni-
tario, sino de caracter federal. Con este motivo define lo que se
entiende por wley internar del Estado del cual es stibdito el menor
y por sus «autoridades» correspondientes tratindose de «sistemas
no unificados». En tal supuesto, se entenderd por leyes y autori-
dades internas las «determinadas por las reglas 2n vigor en dicho
sisteman. lin defecto de esta determinaciom, prevalecerd «el lazo
mas efectivo que el menor tenga con una de las legislaciones inte-
grantes del sistema» (art. 14).

¢) Notorias son las discrepancias legislativas en materia de
matrimonio y sobre la apreciaciéon del vinculo correspondiente.
Y evidentes son, también, en la practica las dificultades dimanan-
tes de la disolucion del vinculo mratrimonial con respecto al inte-
rés de los menores. Il Convenio no revela un acuerdo eficiente de
cardcter tnitario sobre lu cuestién, limitindose a aceptar las discre-
pancias legislativas en vigor tratindose del «divorcion. Los efec-
tos practicos del Convenio scbre este problema son relativos vy
restringidos, porque los Estados signatarios pueden «reservarse
la competencian de sus autoridades y tomar las medidas de pro-
teccion de la persona o hienes del menor, cuando se discuta «la
anulacién, disolucién, o debilitamiento del vinculo conyugal entre
los padres del menor». T&l Convenio, a su vez, no obliga a los
demas Estados contratantes a reconocer las medidas de protec-
ci6n adoptadas en dicho caso (art. 15).

d) La Lmitacion clasica del «orden pablicon no es descartada
del Convenio (art. 16). In s una medida es, o no es, incompatible
con el orden pfiblico. Por ello, cabia insertar la expresion «mani-
flestamenten incompatible, con el fin de dar a las autoridades
un criterio de interpretacién restrictiva, indicdndoles que no debian
de aceptar demasiado ligeramente la presencia de las infracciones
al orden piablico. Se hubiera podido referir, también, al «orden
pliblico internacionaly.

Sin embargo, el Convenio repite la férmula utilizada en otros
acuerdos de La Haya, debiéndose reconocer que el término «orden
publicon (simple) contempla la nocién de «orden publico inter-
nacionaly cn el sentido que lo entiende la doctrina.

Tin realidad, la nocidén de orden phblico tiende a ser aplicada
de modo extensivo, hasta el punto de que uno de los delegados
advirtio que en su pais «las antoridades federales consideran que
los tribunales abusan a veces de la nocién de orden pithlicon
{Steiger).
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14, VALIDEZ Y ENTRADA EN VIGOR: RATIFICACION YV ADIESIONES.

@) EU Convenio de 1900 reemplaza, explicitamente, al Con-
venio de 19o2; pero no afecta las obligaciones dimunantes de
los deméas acuerdos o convenios en vigor entre los Kstados con-
tratantes (art. 18).

b) Ll Convenio firmado necesita ser «ratibcado». los instru-
mentos de ratificacion serdn depositados cerca del Ministerio de
Relaciones LExteriores de los Paises Bajos (art. 19).

¢) Para que el Convenio entre en vigor s¢ requiere, previa-
mente, la ratificacion correspondiente de tres de los Estados
signatarios. Para el Estado que Jo ratifique entrard cn vigor tres
meses después del depdsito de la ratificacidon (art. 20).

dy Se permite la «adhesiény al Counvenio de cualquier pais
que no haya estado representado en la Confercncia. lT.os demds
Estados contratantes podran «aceptary o no dicha «adhesidny,
la cual surtird sus efectos normales s6lo entre el Hstado «adhe-
renten v el LEstado «aceptantey.

¢) Reconduccion tacita: se entenderd renovado tacitamente
¢l Convenio, de cinco en cinco aflos —término inicial de vali-
dez—, salvo denuncia, lo cual deberd ser comunicada seis meses
antes de expirar el plazo de validez.

15) POSIBILIDAD DE RESERVAS.

Kl Convenio no admite un némero ilimitado de «reservasy,
sino exclusivamente las establecidas de modo explicito en sus
articulos 13 v r5. Es decir, la Hmitacién de su aplicacidon a los
menores que sean stubditos de un determinado Estado contratan-
te: v, la limitacion posible del caso de anulacion, disolueidn o
debilitamiento del vinculo conyugal.
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legado.

Kl articulo &o del Codigo civil ge ocupa de dar normas para la
reduccion de las liberalidades que lesionen las legitimas. Contiene,
sin embargo, una disposicién extrafia en cuanto a su encuadre le-
gal, que es la comprendida en el parrafo 3.¢ del citado precepto, y
a cuyo tenor: «Si'a manda consiste en un usufructo o renta vita-
licia, cuyo valor se tenga por superior a la parte disponible, los
herederos forzosos podran escoger entre cumplir la disposicién
testamentaria o entregar al legatario la parte de herencia de que
podia disponer libremente el testadory.

Hemos dicho que la incardinacidon de la norma en cuestidn es
un tanto extrafia, porque aparentemente no guarda ninguna rela-
cién, ni préoxima ni remota, con el problema que plantea la reduc-
cién de liberalidades. En efecto, aqui no se dice que la porcién
del legado de usufructo o renta vitalicia que exceda de la cuota
disponible habri de reducirse, sino que precisamente, se deja a
los herederos forzosos la eleccidn, consistente entre cumplir por
entero lo ordenado por el testador, o hien proceder a una con-
mutacion del objeto el legado. No habria, por tanto, reduccién
de ninguna clase gue pudiera justificar la inclusidén del parrafo 3.°
en el articulo &o0. No obstante, ya veremos en el curso de este
trabajo la posibilidad de que en el desarrollo «e su tematica pueda
traerse a colacion la susodicha reduccion de liberalidades.

El parrafo 3.0 el articulo &20 plantea cuestiones de gran inte-
rés no exclusivamente dogmdtico. La casi nula atencién que la
doctrina espafiola ha prestado al inismo, con excepcién de los au-
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tores que se han ocupado de la lamada cawtela de Socino (v aun
asi se han limitado a indicar aquel precepto como fundamento de
validez de tal cautela), v la {falta de doctrina legal, constituven
para nosotros alicientes mas qie sobrados, a fin de intentar abor-
dar €l estudio completo de esa facultad de opcidn que se brinda a
los herederos forzosos para salvaguardar sus legitimas, que no
pueden en este caso de lesién de las mismas intentar plantear con
éxito la accion de reduccion. Vaya, sin embargo, por delante nites-
tra creencia en la justicia y racionalidad del precepto, que flexibi-
liza extraordinariamente la rigida aplicacién de la doctrina de la
reduccidon de liheralidades del causante. Decia Garcfa Govexa, al
comentar el namero 3.7 del articalo 049, que reproduce casi ¢l
820, 3.7: «I1 medio adoptado por el {odigo francés y los que lo
siguen es méas sencillo, pues aleja las dificultades con que puede
tropezarse para apreciar justamente las disposiciones objeto de
este ntuneron (1), Se referia el flustre jurista al Codigo prusiano,
que estahlecia la obligacion de capitalizar las anualidades o el wsu-
fructo para poder hacer las reducciones,

En realidad, aparte de la mayor o menor facilidad para realizar
la capitalizacion de la renta vitalicia o el usufructo (la legislacion
del Impuesto de Derechos Reales serfa un valioso instrumento),
es siempre problematico que la disposicién testamentaria lesione
las legitimas, porque si efectivamente puede lhacerse un céaleulo
del valor, hay algo inconcreto e indeterminado, cual es fa dura-
cién de la vida del usufructuario o perceptor de 1la renta vitalicia,
que evidentemente cs susceptible de alterar aquel cdleulo. Es a
ello a lo que se debe la negacion de la accién de reduccién a los
herederos forzosos, dada la falta de seguridad de que exista, o
pueda existir, una vulneracién de las legitimas.

Pero es que, ademés, el 820, 3.% tiene un origen histérico to-
talmente apartado de la reduccion de disposiciones testamentarias,
v referido a la validez de aquellas disposiciones gue mermando la
legitima, compensaban al heredero forzoso de «icha disminucion.
En la Noveln XVIII, c. 3, prohibié Justiniano gue al conyuge
vindo se le dejase el usufructo de toda la herencia y a los hijos
solamente la nuda gropiedad, mandando gue en adelante ellos re-
cibirlan la legitima =n usufructo y en pleno dominio. También en
el C. 3, 28, 32, sc¢ ordena que se suprima cualquier gravamen,
modo o condicidn (ue afecte a la legitima.

Sin embargo, en ¢l Derecho coman se planted con bastante
frecuencia la validez de una cautela, atribuida 2 Socino, segim la
cnal se permitia al testador imponer cargas sobre la legitima,
atribuyendo al legitimatio mas derechos de los que por lev le co-
rrespondia, pero dejindole en libertad para recibir su legitima en-
tera, si no queria cumplir la disposicion del de cuins. Como vere

(v) Concopdancias, Molivos y Comenlarvios, tomo 110 Madrid 1852,
pag. qo.
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mos al tratar de los problemas que representa la interpretacion
de la palabra «valor» utilizada en el 820, 3.4, la solucidn de aquella
cuestién influyd en la redaccidn del articulo g1y del Cédigo Na-
poledn, de donde han pasado integramente a las legislaciones que
admiten dicho precepto, entre las que sze encuentra el Codigo ci-
vil espafiol.

Asi, pues, tiene razdn BETTT cuando afirma que la opcidon es
un remedio sustitutivo de la reduccidn, en via excepcional (2). Y
como dice ScagvolLa, en relacién con el 820, 3.5 «¥En el caso a
gue se refiere el nimero del articulo gue comentamos, se chserva
que propiamente no hay reduccion de legado, antes al contrario,
aumento «el mismo...». El articulo 820, 3.°, no es norma de re-
duccién de legados, propiamente, sino de conmutacién de algu-
nos que lesionan de algfin modo el goce de la legitima. Se limita
a imponer, en una palabra, la cautela sociniana o gualdense, en
el supuesto de que el testador no lo haga, previniendo que al or-
denar un legado de usufructo o de renta vitalicia en las condicio-
nes gue establece el precepto, la ha querido.

1.A8 DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS SUTETAS AL ARTICTUTLO 820,
PARRAFO 3.°

Son dos: el legado de usufructo v el de renta vitalicia. En re-
lacién con este iltimo se presenta la cuestion de distingnirlos de
otros legados de prestaciones periodicas, que aun vitalicias, no re-
unen las caracteristicas necesarias para ser conceptuados técnica-
mente como legados de renta vitalicia.

El punto firme de diferenciacién se encuentra, a nuestro jui-
cio, en la esencia o contenido de la prestacion periddica, género
que recoge el articulo 880 del Coédigo civil, cunando habla de que
degada una pension periddica o cierta cantidad anual, mensual o
semanal, el legatario podra exigir la del primer periodo asi que
muera el testador, y la de los siguientes en el principio de cada
uno de ellos, sin que haya lugar a la devolucidn, aungue el lega-
tario muera antes que termine el periodo comenzadow». Aqui, en
este precepto, se engloban todas las clases de legados periddicos,
entre ellos el de renta vitalicia, aunque pudiera parecer que por
ser una disposicidén rectificadora del régimen establecido en el ar-
ticulo 1.806 sobre el pago de renta vitalicia, la misma fnicamente
se refiere a ésta constituida por testamento. La generalidad del
88 excliye, evidentemente, esta interpretacién restringida.

Para que un legado de prestaciones periédicas pueda ser cali-
ficado como de renta vitalicia es necesario que las pensiones sean
fijas ¢ invariables. Asi lo exige precisamente la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 14 de diciembre de 1930 (referida a una consti-

(

2
(3

Yy Swuccessione legilima e wnecessaria Mildn 1g20, pig. 35,
Y Comentarios, 1.0 edicion, pag. 407,
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tucion de renta por actos iter vivos) y la doctrina espafiola (4).
Con exactitud, por ello, ha podido decir Boxer Correa (5) que la
revalorizacion de la misma s6lo es posible con arreglo a un equi-
tativo poder adquisitivo, mediante la intervencién del poder le-
gislativo o a través de la revision por el poder judicial.

Ante esa fijeza de la prestacién periddica, hemos de condluir
separando el legado de reuta vitalicia del llamado legado reditus
del Derecho romano.

El legado de renta supone también la existencia de prestacio-
nes periddicas, pero concretadas a los productos que dé una
cosa,

Die ahi la variacidn que pueden experimentar las prestaciones,
frente a la fijeza de la renta vitalicla, v su conexién con las uti-
lidades de la cosa, condicion que tampoco se da en la renta vita-
licia.

Nada obsta a estas cousideraciones la conceptuacion por el
Tribunal Supremo, en sentencia de 3 de abril de 1915, de un legado
de rentas de una casa, que, a su vez, se legaba al ohligado a la
satisfaccion de aquella, como wlegado de pensidn periddica y vita-
licia, definido en el articulo 880 de! mismo Coédigon. En realidad,
el legado de renta refine tales caracteristicas que le asemejan ex-
teriormente a la renta vitalicla, perc su contenido es netamente
distinto. Sin embargo, en la misma sentencia se contiene una de-
claracién que pugna con la naturaleza del legado de renta, v que
lo asimila, de seguirse esa doctrina, con el de renta vitalicia. Iin
efecto, afirmé el Tribunal Supremo la obligacion que tenia el le-
gatario gravado de pagar la renta legada, «aunque ninguna pro-
duJera para el legatario la referida casan. Asi, evulentqnente:, 5€e
desconecta 1a pension de los productos de una cosa y lo que pue-
de ser variable se hace fijo.

" Si el legado de renta tieme unas diferencias notables con la
renta vitalicia que no se deben .desconocer, el legado «de alimen-
tos, en determinados supuestos, parece identificarse con aquel 0l
timo. Precisamente ocurrird €llo cuando, segiin el parrafo 4.° del
articulo 89 del Cédigo civil: «si el testador acostumbrd en vida
dar al legatario cierta cantidad de dinero u otras cosas por via de
alimentos, se entenderd legada la misma cantidad, si no resultare
en notable desproporcién con la cuantia de la herencia». Aqui se
da la fijeza e invariabilidad de la renta o prestacién periodica, que
no depende de las necesidades o estado y condicién (parrafo 3.°
del art. 879) del perceptor. Esta inclusién del legado de cierta
cantidad (por disposicién expresa del testador, segtn el parrafo 3.°
del art. 879, o tacitamente por el pirrafo 3.%) en ¢l legado de
rentas periddicas se manifiesta en el articulo 6096 del Proyecto de

(4) Vid. por todos. Castdx, Derecho Civil Espaiol.... tomo IV, 8.2 odi.
cidn, pdg. 675,

(5) ILa rvevalorizacion de las rventas witalicias, en «Revisa de Derecho
Notarials, enero-marzo 1660, pag. 240,
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1851, 'que casi reproduce el 830 actual, a cuyo tenor: «l.egada
cierta cantidad anual, menswal o semanal, sea o no para ali-
MERLOS...», * :

TLa cuestion que inmediatamente se plantea, a pesar de las di-
ferencias que pueden existir entre los legados de renta, es la de si
cabe extender el dmbito de aplicacion del péarrafo 3.7 del articu-
lo 82zci a los casos en que no haya renta vitalicia en sentido téc-
nico, aunque si en el econémico. A nuestro juicio la solucién afir-
mativa se impone, va que se dan las mismas dificultades para la
reduccién de tales legados, v las mismas causas que aconsejan
el 820, 3.° :

Hasta ahora hemos hablado en singular del legado de renta
vitalicia y de usufructo. Una controversia que ha agitado viva-
mente a la doctrina es 1a referente a saber si la opcidén la conser-
van los legitimarios en el supuesto de que haya no un legado de
usufructe o renta vitalicia, sino varios, v que en coujunto tengan
un valor superior a la parte de libre disposicion.

Losana mantuvo la tesis negativa. Tenia que existir un solo
legado de usufructo o de renta vitalicia para que entrase en juego
la facultad de opcién. Si los legatarios de usufructo o de renta
vitalicia fuesen mds, para satisfacerlo con la parte de libre dispo-
sicién, seria necesario el fraccionamiento de la misma entre ellos
con criterio necesariamente arbitrario, y asi, mientras que los mis-
mos no conseguirian lo que el testador le dejé, debian de conten-
tarse con un sustitutivo que no ofrece ninguna garantia de equi-
valencia (6). Bajo la vigencia del Cédigo de 1942 AzzarITI-
Martinez-AzzariTI recogen la propuesta de la Comision parla-
mentaria encargada de la elaboracién de aquél, en el sentido de
precisar la necesidad de aplicar la opcién cuando hubiese varios
legados que superen a la porcién disponible, y como la norma es
lo bastante clara (aunque habla el 550 también como nuestro &zo
de un legado de usufructo o de renta vitalicia) para considerar
dicho caso incurso en ella (7). También Pugriarr: afirma que el
legislador no ha tenido el propdsito «e limitar numéricamente los
legados, sino de indicar el objeto de ellos en su complejo. La li-
mitacién a la unicidad de 1a disposicién estaria privada de senti-
do (8). En cambio, D’Avaxzo mantiene la unicidad del legado, ya
que el articulo en examen del Chdigo italiano vigente se expresa
en la misma forma que el 810 del de 1865 (9).

Nosotros pensamos que hay derecho por parte de los herede-
ros forzosos a usar de la opcion del 820, parrafo 3.°, cuando no

—— e

(6) Successioni testamentarie, en «Digesto Ttaliano», tomo X, par-
te TV, pag. 184.

(7} Successioni per causa di norte e donasione, 3.0 edicién, Pa-
dua 195, pag. 200. ’

(8) Sulle cosidetta cautela sociniana, en «Scritti Giuridicl in onore de
Prancisco Carneluttin, tomo III. Padua 1950, pag. 6o3.

(91 Delle Successioni, tomo 11. Firenze roir, pags. 4z0-430.
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exista solamente un legado de renta vitalicia o de usufructo, sino
varios, y aun legados de renta vitalicla y legados de usufructo.
Las Ob_]GCIOHea derivadas del perjuicio del fra,ccmnamlento entre
los legatarios de la parte de libre disposicién son inoperantes,
dado que también es arbitraria la entrega de la parte de libre dis-
posicién a un solo legatario, que se puede perjudicar por eso, en
vista de que su legado se estima de un valor superior a ¢lla. No
hay ninguna razén objetiva que lleve a la incongruente conclu-
sién de que un legatario de renta vitalicia o de usufructo, exce-
dente de la parte de libre disposicion, dé lugar a la opcidén, v no
varios legados del mismo cardcter dejados a dquel

Por I‘Tlld.le\ motivos creemos que en el supuesto de varios le-
gatarios de usufructo o renta vitalicia que sobre.,pd.»en la cuota de
libre disposicion, habrd lugar al 820, parrafo 3.=

Sin embargo, se duda Jde la aplicacion del precepto cuando a un
legatario se le ha dejado una renta vitalicia o usufructo, mas otro
legado de distinto objeto, que en conjunto no entran en los limi-
tes e la cuota libre. DuMorosmBr se manifestaba por ¢l ejercicio
de la (ypci('m «Fn los casos —decia— en gque el difunto haya de-
jado varios legados de diversas clases: unos, de usufructo ; otros,
de rentas \1tal1uas ; Gstos, de nuda propiedad ; aquélios. de plena
propiedad, sea de cuerpos ciertos, sea de cantidades, el heredero
reservista (legitimario en nuestra terminologia) tendrd todavia el
derecho de hacer abandono a todo los legatarios de la cuota dis-
ponible» (10). En igual sentido se manifiestan BaUDRY-LACANTINE-
rie y Coun (11).

Nosotros pensamos (ue no cabe aplicar la facultad del 820, 3.7,
por los siguientes motivos: «a), el carlcter excepcional del pre-
cepto, que Veda una interpretacion extensiva en favor de aquellos
legados que no refman las caracteristicas que hacen inseguro la
lesion de la cuota legitimaria (11 bis): b), porque de seguirse la
opinién contraria se llu)'xrm a la anulacién practica de la regla
fundamental de 1educc1on de legados, segitn la cual todos se .d15~
minuyen a prorrata, sin (11\'[111(1()11 alguna (820, 2.9), excepto cuan-
do se trate de legados de nsufructo o renta vitalicia. En efecto,
si stponemos Ja emst@ncia de un legado de usufructo, cuyo valor
se estime superior a la cuota disponible, v otro legado de una
cierta cantidad de dinero, que entre en aquélla, de mantener la
opcidn del 820, 3.9 sc habria de entregar por entero la parte libre
al legatario el usufructo, con lo cual el legado del dinero des-
apareceria, no dandose, en modo alguno, una reduccién a pro-
rrata. Si se creyese que la cesion de la parte disponible se hacia a

(10) Cours de Code Napoledn. tomo NXIX. Parfs 1868, pagd. 149.

(x1)  Traité théorique ef pralique de droil civil, «Les donations entre
vifs ot des testamentss, toma 1, Pacfs 1905, pag. 397,

(11 bis) Kl 820, 3. se aplica también al legado de uso o habitacion,
cuva rédito excedis del e Ta poreion disponible. Vid. I Avanzo, Ob, eit,,
PAg. 430,
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ambos, resultaria que el heredero forzoso impondria al legatario
de la cantidad de dinero un cambio en el objeto de su legado, que
éste no tiene obligacién de admitir, porque no es usufructuario
ni perceptor de una renta vitalicia, salvo, naturalmente, los con-
venios meramente voluntarios que quiera celebrar para el pago
del degado. Una advertencia hemos de hacer, v es la -de que se-
guimos la tesis de Lacrvz BerpEjo sobre la no aplicacion del ar-
ticulo 887 en los casos de lesion de legitima, preterido al 820 (12).
Pero o efectos de nuestro argumento, es indiferente que se siga
1a tesis de la compatibilidad del 820 con el 887, como quiere Max-
rEsA. Bl ilustre comentarista dice que «el testador puede decla-
rar que alguna disposicion o legado se respete con preferencia a
los deméis, o que, por el contrario, si fuese necesario, sufra en pri-
mer término la reduccién, y en estos casos debe ser respetada la
voluntad expresa del testador como duefio de la porcién libre de
sus biencs, A falta de manifestacidon expresa en tal sentido, se de-
duce claramente también su voluntad de estimar preferentes los
legados en que declara gue lo hace para recompensar o remunerar
servicios, o los que consisten en una cosa determinada, respecto
a la cual es evidente que prefiriere ese legado a los demas, o
aquellos a los que conceda cierta preferencia, aun sin hablar de
reducecidn, en su caso, o, por tltimo, los que destina a alimentos
o educacion. Interpretando en este sentido el segundo parrafo del
niimero 2.* del articulo 820, puede también armonizarse el precep-
to 'de esté articulo con el 887» (13).

In realidad, de sostener 1a aplicacién de la opcidon cuando haya
m legado de usufructo o de renta vitalicla con otro de objeto
distinto, se llegaria a las mismas consecuencias vistas anterior-
mente, porgue o se daba la parte libre al primer legado, desapa-
reciendo los demas (por ¢l juego del precepto que estudiamos), o
se cedia la parte de libre disposicién a ambos legatarios, ecn con-
traposicidn total, no s6lo con la voluntad del legatario que no es
de usufructo ni de renta vitalicia, sino con la del mismo testador,
si el objeto de aquél es de los enumerados en el articulo 887, Si
no lo cs, estariamos ante una valoneracién de la regla que impone
la prorrata v en presencia de un cambio del objeto legado, que
no tiene facultad el heredero forzoso para imponérselo.

Ahora bien, si al mismo legatario de una cosa cierta y deter-
minada, en propiedad, se le asigna una renta vitalicia o un usu-
fructo, el 830, 3.°, podrd actuarse, porgue tal legado de propie-
dad puede decirse que es superfluo en cuanto que el testador, al
ordenar el usufructo, hahia ya potencialmente dejado al legatario
todo cuanto era la porcién libre de la cual podia disponer. Con la

e
(12} Nolas a su trad. esp. ded Derecho de Sucesiones, do BINDER,
.
pag 507 . . o )
(13)  Comentarios, tomo VI, Madrid 1021, pag. 308
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entrega de la misma, se cumplirdn indirectamente los dos lega-
dos (141.

('ONDICIONES PARA EL EJERCICIO DEL PARRAFO 3.” DEL 820

El 820, 3.°, parte de la base para que la opcidn se pueda dar,
segtn la cual la manda de usufructo o renta vitalicia ha de ser
de un valor gque se lenga por superior a la parte disponible. Sigue
en este punto fielmente el Céddigo civil al articulo 649, 3.%, del
Proyecto de 1831, v articulo g1y del Cédigo francés. En cambio,
el articulo 810 del Cddigo italiano de 1863 hablaba de un legado
de usufructo o de renta vitalicia, cuyo rédito cxcede del de la
poicion libre.

IZn la doctrina francesa, no obstante la diceidn del ¢17, se ha
sostenido por un sector destacado de autores que la expresidn
avalory no puede ser tomada cn el sentido de caleular el del nsu-
fructo o la renta vitalicia, sino en el de que los réditos que pro-
duzean sean superiores a los de la parte de libre disposicidn, v
ello en virtud de que el legislador pretende: 1.°, prevenir la esti-
macién del usufructo o renta vitalicia, v 2%, dar al heredero legi-
timario el derecho de obtener siempre de una manera libre ¥ total
el goce de la porcidn que la ley le reserva, cosa que no se vulne-
ra si la disposicién del testador no le obliga a ceder parte de lo
que produzca esta porcidn en favor del legatario. También se
alegan los trabajos preparatorios del Coédigo Napoledn, en los
que se aprecia cOmo la interpretacién del articulo g17 giraba en
torno a evitar al legitimario una disminacién en el goce de los
bienes que heredaba por tal concepto (15).

En realidad, podria objetarse que, de seguir esta teoria en
nuestro Derecho, una distincién se impondria: que se trate de un
legado de usufructo o de renta vitalicia. En el primer caso, para

(14) Losaxy, Ob. cit,, pag. 186.

(15) Duvoromse, Ob. cit., pdgs. 430 y sigs.—Praxror-Rmwurr-Tras-
goT, Traité Pratique de Droit civil frangais, tomo V. Parls 1933, pag. 128.—
Coriy v Carrrant, Curso Elemental de Derecho civil, trad. esp., tomo VII,
pag. 344.—FHUvGUENEY, Revue Trimestrielle de Droit civil, 1921, pigi.
nas 300-301.

La disposicién del Codigo italiano citada estd basada en la correccién
que antrodujo el Cadigo Albertino al g17 francés. El motivo fué la difi-
cultad de calcular el valor dv un usufructo renta vitalicia, que es nccesa-
rlamente mayor o menor, seglin la vida de la persona, al mismo tiempo
que c¢s problemético probar que excede de la porcién libre, va que las ta-
blag de longevidad son presunciones gue no tienen en cuenia las caracte-
risticas especiales de la persona. Por ello se pensé en suprimir el requi-
site de la excedencia del valor; pero el Guardasellos le parecié demasiado
quitarlo, puesto quc los herederos, para gozar mds ripidamente v disipar
los bienes, podrfan tal vez ofrecer en su desventaja la propicdad de la
porcién disponible, se irfa asi contra la intencidn del testador, aun cuan-
do éste no hubiese exeedido realmente lo cuota que la ley permite dis-
poncer  (vid, Pacwicr-Mazzony, 11 Codice civile italiano  commentato,
tomeo VITE Torino 1920, pag. 252).
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que el goce del usufructo exceda de las rentas que es susceptible
de dar la parte de libre disposicién, es obvio que aquel derecho
real ha de recaer sobre parte de la legitima, y en este caso entra
en juego el articulo 813 del Cédigo civil, que mantiene la intan-
gibilidad legitimaria. No hay entonces que averiguar si los pro-
ductos del usufructo exceden de los de la parte libre. Si, por el
contrario, estamos en presencia de un legado de renta vitalicia,
puede hacerse perfectamente ese cémputo o comparacién con la
que sea susceptible de sacarse de la repetida porcién libre, calcu-
lada de modo objetivo. Si se deja un legado de 10.000 pesetas
anuales ¥ la porcién de libre disposicidon no es capaz de producir
mas que 9.000, se daria la opcidén «del 820, 3.°, porque no hay,
como en la hipdtesis anterior, un gravamen impuesto por el tes-
tador sobre los derechos legitimarios,

Sin embargo, aunque es cierto esto wltimo, indirectumente
existe esa disminucion, en cuanto que habri de pagarse el resto
sobre los hienes reservados, afectando entonces a ellos. Asi que,
tanto en el legado de usufructo como de renta vitalicia, calculado
sit walor desde el punto de vista de las utilidades, en relaciéon con
las de la parte libre, entramos en el terreno del 813 v 824. A esta
misma conclusion no se llega si interpretamos la palabra walor,
capitalizando el usufructo o renta vitalicia. Y ello porque el tes-
tador puede haber ordenado un legado de renta vitalicia, cuva
capitalizacién exceda del valor de 1a parte disponible, pero no le-
sione la legitima en cuanto a la necesidad de pagar parte de la
misma von sts frutos, ya que los de aquélla son suficientes. ; Cémo
podrian invocar los herederos forzosos la proteccién especial que
se les brinda en el 820, 3., cuando la porcidn legitimaria queda
intacta? Lo mismo cabe «decir si se lega el usufructo de la parte
de libre disposiciéon. Las utilidades que reporte serdn exclusiva-
mente para el legatario, sin que ello suponga lesién alguna de sus
derechos reservados por la ley.

En realidad, afirmar que el valor .del que habla el 820, 3.°, es
la capitalizacién el usufructo o de la nuda propiedad (16) equi-
vale, al parecer, a prescindir del problema que se planted en el
antiguo Derecho francés, v que soluciond el gr7 del Cédigo Na-
poleén, de donde ha pasado a nuestro Cbdigo civil. Aquel pro-
blema se puede enunciar en los siguientes términos: si un padre
no puede recompensar a su hijo en usufructo de lo que le quita

(16) Como pretende Scarvora, Ob. v Loc. cit. ult. Por otra parte,
hablar de un valor que excede de la porcién disponible implica necesa-
riamente una concepcién de la legftima como pars valoris. Asf, GONZALEZ
ParoviNo (Bl usufructo universal del cénvuge wiudo v los hevederos for-
gosos, en «Revista de Derecho Privado», 1936, pdgs. 160 v sigs.) inter
preta el 820, 3.°, en el sentido del valor real del usufructo, porque para él
la legftima no es una porcion de bienes, sino que se refiere al valor dd
los bienes v derechos. Creemos nosotros que es la legftima en el Cédigo
civil porcidn de bienes que limita la disposicién del causante. Vid, Varrxr,
Apuntes de Derecho sucesorio, XD, . tomo TV, pags. 421 v sigs,
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de sn legitima en propiedad, o de recompensar en propiedad lo
gne le sustrae en usufructo. Es decir, si disponiendo de un le-
gado de usufructo que penetre en la porcidn legitimaria, el here-
dero forzoso puede verse compensado por la nuda propiedad que
le deja de los hienes de la parte libre. Las soluciones a esta cues-
tién fueron diversas. Unos autores se inclinaban por el manteni-
miento de la reserva integra, sin que el legitimario fuese privado
por ello del usufructe o de la nuda propiedad que el causante le
habia dejado. Otros, que el heredero forzoso tenia gue acatar por
completo la disposicidén testamentaria, Y, por tltimo, la opinidn
que patrocinaba, entre otros, Potmizr, de que dependia del he-
redero la opcidn entre la ejecucion de la voluntad v la plena pro-
piedad de su legtima, bajo la condicidn de abandonar todos los
bienes de la porcion libre al degatario (17). Prescindicndo de la
discusion en torno a si podia conjeturarse que era voluntad del
testador la sustitucion del objeto legado (18), lo cierto y eviden-
te es que la plataforma del 820 ha sido historicamente la exis-
tencia de legados que recaian en cierta mancra sobre la porcidn
legitimarie, v de acuerdo a esta orientaciéon se ha de interpretar
la discutible significacion de la palabra zalor que aquél emplea.
Por ello, creemos exacta la observacion de l.acrvz Berprjo de
que «la regla del 820, 3.4, es una interpretacién benigna de las
disposiciones de log articulos 813 y 824, mediante la cual se tie-
nen por subsistentes unos gravamenes que el testador no pudo
imponer, o bien se da a los favorecidos una satisfaccién econd-
mica mayor de la que supondria la simple subsistencia del gra-
vamen sobre el tercio disponible (19). No obstante, disentimos
un tanto de su tesis sobre la palabra taelor. Cree que sc refiere
a los bienes gravados (20). Y disentimos, porque seria inapli-
cable al legado de renta vitalicia, pues aqui no hay gravamen de
ningtin bien, como el usufructo, sino que concede simplemente
un derecho de crédito al legatario, de caricter meramente per-
sonal, Creemos preferible hablar de walor en renta, ya que asi se
comprende que la renta vitalicia absorberd parte de las utilida-
des e la porcién legitimaria, sin que ello implique gravamen en
sentido téenico.

Desde un punto de vista practico, la tesis de la capitalizacion
del usufructo o renta vitalicia, haria al 820, 3.° casi inaplicable,
porque los herederos forzosos que puedan pagar, por ejemplo,
la renta vitalicia con el producto de los bienes de libre disposi-
cidén, aunque el capital de aquélla fuese superior, siempre opta-
ran, en el terreno de su interés, por cumplir la disposicién tes-
tamentaria. Si mo pueden hacerlo, coincidiria el tener que dis-

(17) Vid. Dnmoroams, Ob. cif., pags. 426 ¥ sigs.

(x8) Vuwrzian, Del wusufruclo, uso v hahitacion, trad. es.. tomo 1,
pag. 380, nota 1.

(xg) Ob. cit., pag. 3oI1.

(20) Ob, ¥ loc. cil. supra.
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traer parte de las utilidades de la porcion reservada por la ley
con un valor superior capital de la renta vitalicia, «dada la rela-
cién natural entre valor capital y valor en renta. Ahora hien,
tratandose de un valor capital sin valor en renta (solares, p. e.),
la renta vitalicia mermaria el goce de la legitima, v dado que su
capital fuese inferior al de la parte de libre disposicién, no po-
dria hacerse uso de la facultad del 830, 3.

En resumen, aun coincidiendo en algunos casos la tesis de
la capitalizacion con la de la computacidn de rentas, hay dos cua-
lificados en que lay consecuencias de admitir una u otra postu-
ra varian:

@) Cuando la renta pueda satisfacerse con las utilidades de
la parte libre, pero aquélla tenga un valor capital superior a ésta.
TLos herederos forzosos caprichosamente tendrian entonces, aun-
que 1o se lesione para nada su legitima, la facultad del 830, 3.° en
cuanto a imponer al legatario uma conmutacién que a él no Ie
puede intercsar por los cuidados que exige el capital de libre dis-
posicién para obtener rendimiento; v

5y Cuando la parte libre no dé utilidades v se lesione el goce
de la legitima para atender al pago del vitalicio, si el valor de
éste es inferior al capital de aquélla, los herederos forzosos, pese
a dicha lesién, no pueden acogerse al 820, 3.0

Otra condiciéon fundamental para el ejercicio de la opcion es
Ia referente a la parte disponible. Habla el precepto que estudia-
mos de una entrega al legatario de la parte de herencia de que
podia disponer libremente ¢l testador, lo cual supone necesaria-
mente que tengan la propiedad de csos hienes, salvo en el supues-
to de que ¢l legatario de usufructo o renta vitalicia haya recibido
bienes en plena propiedad, en cuyo caso tendrd derecho, segfin
pusimos de relieve a que aquéllos le sean asignados en su cuota
{(de libre disposicién) (21).

Por ello estimamos inexacta la opinién de Preriatri, segan
la cual «podria admitirse, desde un punto de vista equitativo,
quc el remedio (de la opcidon) es ejercitable cuando los legados
(que de propiedad o nuda propiedad haya fuera del de renta vi-
talia o usufructo) sean hechos en favor de los legitimarios en
cuanto que la declaraciéon de opcidn se considere incompatable
con la adquisicién de los mismosy (22). Creemos que si los lega-
dos tienen como titulares a los herederos forzosos, éstos po-
dran lacer uso del 820, 3., porque retnen precisamente la condi-
cién requerida de titulares de la porcién disponible. No exige
el Codigo civil en modo alguno que la misma hayan de recibirla
como herederos voluntarios. Por otra parte, el e¢jercicio de la
opcidn no es incompatible con la adquisicién de los mismos. Pre-

(21) Vid. Losaxa, Ob. y loc. cit, dlt,
(22) Ob. cit.,, pag. 6o4.
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cisamente para que ésta pueda darse se unecesita la adquisicion.
: Como se iba a entregar una cosa que no se ha recibido?

La entrega de la porcién libre no priva, sin embargo, a los
herederos forzosos de los derechos que tenlan sobre los bienes
que la componen. Como dice Pacirici-Mazzoxi, el articulo tiende
& quitar al legitimario todo beneficio que le viene del testamen-
to, al cual rehusa dar ejecucién, pero no a privarlo de derechos
que por otro titulo le pertenecen. Si sobre esos bienes tieme una
servidumbre constitulda a su favor, subsistird la misma (23).

También se ha de excluir la posibilidad de que los herederos
forzosos puedan entregar al legatario una suma de dinero en
compensaciéon de la renta vitalicia o wusufructo, ya que la dispo-
sicidn legal estd clara en el sentido de que ha de ser la parte dis-
ponible €l objeto de la sustitucién. Del mismo modo negativo
se ha de resolver la cuestiébn sobre si cabe una entrega parcial
v un cumplimiento parcial también de la voluntad testamentaria,
Los herederos forzosos sélo tienen facultad de elegir entre dos
posibilidades. Una vez elegida ha de llevarse a cabo por entero.
Ello con la salvedad de la solucién que se dé al problema del ejer-
cicio conjunto o aislado del 830, 3.°, por los herederos forzosos,
aunque si estimamos que es individual, la citada individualidad en
el cumplimiento de la disposicidén o entrega de la parte libre
se ha de predicar solo del que hace uso de la opcidn (24).

Los SUJETOS DEL DERECHO DE OPCION

El articulo 820, 3.% sefiala como titulares del derccho dc op-
ciébn a «los herederos forzosos». Quiere decir que han de ser
todos los legitimarios los que tengan que poner en préctica el
mismo, o bien el precepto se limita 2 indicar la cualidad que debe
reunir el que impone la conmutacién, pero no obliga al ejercicio
conjunto? ;Puede la autoridad judicial intervenir en el supuesto
de discordancia de algtn legitimario?

El problema que se plantea en nuestro Derecho es el mismo
que divide a la doctrina francesa y a la italiana formada bajo la
vigencia del Cédigo de 1865, vy que el nuevo Cédigo italiano de
1942 ha zanjado en el articulo 550, disponiendo que si los legi-
timarios son mas de uno es necesario el acuerdo de todos para
que la disposicién testamentaria tenga ejecucién.

Los autores franceses afirman casi uninimemente que los le-
gitimarios podran usar individualmente de la conmutacién. Por
la parte que grava su legitima, podran renunciar en favor del
legatario de lo que le corresponde en la libre disposicidn (25).

(23) Ob. cit., pag. 261. )

(24) Pacorcr-Mazzony, Ob. v loc. cit. iilt.--LosanNa, Ob. cil., pa-
gina 186.—-Ausry v Rau, Cours de Droit civil frangais, tomo XI, pdg. 50.

(25) Druyoroubes, Ob. cit,, pAgs. 447-448.-—TrorLONG, Des donations
entre wifs des leslaments, tomo 11, Paris 1872, pag. 238 —AUBRY ¥
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Dice Proubnnox que no se podria objetar el que el acreedor de
dos cosas que se deben bajo alternativa.no puede ser compelido
a entregar parte de una y de otra, ya que en el 820, 3.°, no existe
una doble alternativa: sélo se debe un objeto, el usufructo o
renta vitalicia, y el abandono de la cuota disponible es sélo fa-
cultativo para el legitimario, que puede sustituir la disposicién
de la cuota disponible por la disposicién del usufructo o renta
vitalicia (26). En cambio, DUrANTON crefa en la necesidad del ejer-
cicio conjunto, dada la similitud del supuesto con el del articu-
lo 1.515, que impone a los herederos del vendedor la obligacién
de retraer en su totalidad la finca si el comprador lo exige, a
pesar de yue el articulo 1.514 declara que cada uno de aquéllos
sélo puede redimir la parte que hubiese adquirido. El heredero
legitimario se desprenderia, pues, de su parte disponible, pero
csta porcién en la totalidad deberfa pasar al legatario (27). Pero
con razén rechaza VENEZIAN esta filtima opinidn, porque el ejerci-
cio conjunto de la accién de retracto tieme por causa el colocar
al comprador en el estado en que se hallaba antes de de la ven-
ta (281, DmmoroMse alega también la falta de paralelismo entre
los dos articulos. No se puede comparar a su juicio un adquiren-
te a titulo omeroso, que certat de damno vitando, v el legatario
que certet de Iwcro captando, vy que se enriqueceria siempre, aun-
que la liberalidad que le ha sido hecha se encontrase escindida (29).

Ia doctrina italiana, repetimos que bajo la vigencia de Cédi-
go de 18635, se encontraba dividida. Pacirici-Mazzon: seguia la
tesis antedicha de la generalidad de la doctrina francesa (30). En
cambio, Losana se mostraba partidario de la unién de todos los
legitimarios, y el recurso a la autoridad judicial en caso de des-
acuerdo, admitiendo previamente que en el legado alternativo, no
existiendo voluntad concorde de los herederos en cuanto a la elec-
cién, ésta viene diferida a la autoridad judicial (31). BeErrr opi-
naba que era un problema de interpretacién de la voluntad del
testador para ver s éste queria el cumplimiento parcial o no de
su legado (32).

Nosotros creemos que el 820, 3.°, debe ser interpretado, en
cuanto a los facultades para el ejercicio del mismo, no en el sen-
tido «de la necesidad de un acuerdo de todos los herederos forzo-
sos con posibilidad de recurrir de la autoridad judicial. Contra
ello se podrian alegar las siguientes razones:

Rav, Ob, cit., pag. 58 y nota 14.—Pranior-RiperTt-Trasgor, Ob. cit.,
pag. 120.—BAUDRY-LACANTINERIE Y Corin, Ob. cit., pig. 384.

(26)  De Pusufrit, tomo I, ntm. 3542, cit. por Dremoromer, Ob. cit.,
PAE. 447 .

(27) Cit. por DeEmMoroMBE, Ob, v lor. cif. Alt.

28) Ob. cit., pag. 301.

(29} Ob. cit.,, pag. 448

(30)  Ob. cit., pig. 2506,

(31 Ob. cit., pag. 186.

(32) OV, cit,, pag. 54.

6



338 Antonio Gullén Ballesieros

a) El articulo 839 dispone, por lo gue respecta a la conmuta-
cién de los derechos sucesorios del comyuge viudo, que «los he-
rederos podran satisfacer al codnyuge su parte de usufructo, asig-
nandole una reunta vitalicla, los productos de determinados bienes,
o un capital en efectivo, procediendo de #uutuo acwerdo, y, en
su defecto, por virtud de mandato judicialy. A primera vista pu-
diera parecer extrafio el traer a colacién un precepto que no guar-
da relacién con el 820, 3.2 Pero tal apreciacidén seria inexacta por
superficial. El articulo 839 protege también la intangibilidad legi-
tisnari¢ de todos aquellos herederos forzosos que tengan que so-
portar ol gravamen del usufructo legal en su cuota (33). No es-
timamos que al referirse como sujetos de la conmutacién a los
herederos implique que los meramente voluntarios han de vulne-
rar la intangibilidad de la legitima del conyuge vindo. Hay, por
tanto, una disposicion legal, en usufructo, (ue penetra, invade,
la porcién legitimaria.

Alora bien, qué significado tendrd la expresiéon «de mutuo
acuerdon? § Querrd decir que el consentimiento de todos los he-
rederos forzosos es necesario para la conmutacién? MEezguita DEL
Cacuo asi lo interpreta, sosteniendo que en defecto del acuerdo
unanime es la antoridad judicial quien decide sobre la conmuta-
ciébn. Argumenta esta postura sobre las siguientes bases: 1) Que
esta solucidén es la indubitada en el modelo italiano, de donde el
Cadigo espaiiol tomd el precepto, aunque lo tradujera con ex-
presidon gramatical incorrecta, y asi lo viene reiteradamente sen-
tando en Italia la jurisprudencia y la doctrina de los autores.
2) Que si la finalidad del precepto fuera simplemente, como al-
gtin autor pretende, la de posibilitar a través de una eventual
decisién judicial, seria inatil y hasta absurda la previsién de ga-
rantia del parrafo 2.° del articulo 389. 3) Que si realmente hay
algtin- fundamento econdmico, como se pretende, en la conmu-
tacién, para evitar el inconveniente del gravamen usufructuario,
bien escasa seria la utilidad de la norma que a tal fin tiende, si la
conmutacién se subordina a la conformidad del usufructuario mis-
mo; v 4) Que de entenderse necesario en principio el consenti-
miento del vindo, la enumeracion de las modalidades solutorias
o conmutativas seria ociosa, ya que el ambito de libertad con-
vencional en nuestro sistema es ilimitado (34).

No mnos atrevemos a negar rotundamente estas conclusiones,
pero tampoco a estimarlas como danicas sin grandes reservas. Es-
timamos que, sin dejar de ser exactas en el sentido de que no
impone en modo alguno un acuerdo el 839 entre el viudo y los
herederos forzosos para proceder a la conmutacién, que es facul-
tad de éstos, las expresiones debatidas pueden tener otro signi-

(33) Como se ha visto certeramente, Mrzouita vern Cacuo, Conmru-
tacion del asufructo viudal comtin, en «Revista de Derecho Notarialy,
enero-marzo 1957, pags. 237 v sigs.

(34) Ob. cit., pig. 274
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ficado, y es el de que los herederos forzosos propomen al viudo
la conmutacién, y éste se puede mostrar disconforme, no con ella ni
con el medio de pago elegido para ello, sino con la waloracidn de
sw wsufructo y del objeto por el que se le sustituye. Entonces es
cuando es susceptible de intervenir la autoridad judicial para ver
si los derechos del coényuge viudo no quedan burlados. Por tanto,
el mutivo acuerdo se referird méas bien a la equivalencia entre lo
conmutable ¥ lo conmutado, ,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no aclara la cuestién.
Tuvo una oportunidad de pronunciarse en una peligrosa senten-
cia —por la doctrina un tanto vaga que senté— de 20 de diciem-
bre de 1911. Precisamente el heredero recurrente contra la sen-
tencia de la Audiencia que le impuso la conmutacién articuld que
«aun partiendo, como partia el fallo recurrido, de que la determi-
nacion de la forma de pago de la cnota viudal, es el acuerdo mu-
tuo, o, en su defecto, el mandato judicial, dicho acuerdo no sera
en modo alguno, como erréneamente se afirma en la scntencia,
entre los herederos y el conyuge viudo, sino que habra de tomar-
se por los herederos entre si cuando fueren varios, viniendo en
otro caso el mandato judicial a decidir el desacuerdo, como lo
demostraba el texto mismo del articulo al decir «los herederos po-
drdn satisfacer al cényuge su parte en usufructo», y afiadir «asig-
nandole, etc., etc.», puesto que al emplear esta filtima palabra y
no la de «asignandoy, después de haber dicho «los herederos po-
drany, indica claramente que el verbo se refiere a los herederos,
que actttan como persona activa de la cliusula, sin que en esa
accion tome parte alguna el cényuge». El Tribunal Supremo paséd
como sobre ascuas sobre esta cuestién agudamente planteada por
el recurrente, y declard: «Considerando que si bien, por regla ge-
neral, corresponde al heredero o hevederos proponer la sustitu-
cion del usufructo viudal...» ¢Expresan estas palabras por nos-
otros subrayadas que acogié la tesis del recurrente en cuanto a
la unanimidad de los herederos forzosos? No se puede afirmar
objetivamente (35).

(35) La «peligrosidad» de la referida sentencia se refiere a que per-
mite a la autoridad judicial imponer la conmutacién cuando el usufructo
viudal recaiga sobre bienes improductivos De este modo se obtienen las
siguientes conclusiones: a), es necesario el acuerdo del viudo para el he-
cho de la conmutacién, sea cual fucre su objeto; b), el viudo tiene dere-
cho, per se, a pedir a la autoridad judicial la conmutacién cuando crea
estéril ¢l wsufructo; ¢), la autoridad judicial la impone a los herederos
forzosos, aunque éstos no lo quiecran, a pesar de estar amparados por el
artfculo 839 en su negativa; d), el 839 puede entrar en funcién también
cuando el usufructo del viudo recaiga sobre parte libre, porque tiene de-
recho a impetrar el «auxilion judicial, a fin de obtener conmutacién. ¢Por
qué razén se iba entonces a hacer sdlo a los herederos forzosos «victimas»
de la intromisién judicial en sus legftimas? Y si los herederos voluntarios
tienen que soportar la conmutacién dmpuesta, spor qué no va a ser fa-
cultad de cllos proponenla voluntariamente? Si se exige ¢l acuerdo del
cényuge viudo, el 839 huelga por completo. Si no se exige, pero se man-
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En resumen, y por la reserva expuests, no puede acogerse fir-
memente que el mutuo acuerdo se requerird también en el 820, 3.9,
dada la misma finalidad que persigue el 839.

t) El argumento principal usado en defensa de la individua-
lidad de la -opcién es el de la divizién del legado entre los here-
deros (art. 859, p. 2, ¢).

Iiste argumento es cierto. Pero puede objetarse que no tiene
en cuenta la diccidon del precepto que estudiamos: va el legislador
contempla el supuesto de varios herederos forzosos y de un lega-
do de usufructo que recae sobre todos ellos v, sin embargo, ha-
bla de la porcidn disponible y «de la parte de herencia de que
podia disponer libremente el testadorn. No obstante, tal conclu-
si6n, hasada en una diccién gramatical no definitiva como criterio
de interpretacion, ez endeble, Lo mismo puede el precepto hacer
referencia a una norma general, aplicable a los casos particulares
(porcién libre que corresponda al heredero forsoso).

Por otra parte, el recurso a la autoridad es inoperante. Dicen
AzzArIT-MarTINEZ-AzZzAvITI, que «durante los trabajos prepara-
torios tal disposicion (art. 350 del Codigo italiano de 1942) apa-
recia como excesiva; pero la solucidn contraria, que dejaba a
cada uno de los legitimarios facultad de elegir, habria determina-
do —por la posibilidad de decisionss contradictorias —mno pocas
dificultades practicas, especialmente en el caso en que hubiese dis-
posiciones testamentarias de cardcter indivisible, Se prefirié por
ello adoptar un criterio por el cual la disposicién testamentaria o
decae o queda viva en su integridad. Y se creydé inoportuno ad-
mitir —como se habia propucsto— la intervencidén de la autori-
dad judicial en el caso de falta de acuerdo entre los legitimarios,
porque en el disenso cntre ellos acerca de la eleccitn entre la eje—
cucifn de la disposicién v la reserva, la prevalencia dehe ser dada
en todo caso al derecho a la reserva, que es siempre asegurado
por la ley» (37).

Por dltimo, se ha de ohservar, en pro de la divisihilidad de la
opcion, que si el legado constituye un gravamen de legitima, no
se debe dejar al arbitrio o antojo de un coheredero la eleccién de
la forma en que cada uno habrd de disfrutar aquélla (38).

i Qué ocurrird si ha muerto cualquiera de los herederos sin
ejercitar la opcién? Afirmamos la aplicacion analdgica del crite-
rio sustentado por el Tribunal Supremo en la sentencia de 13 de
abril de 1956, a propodsito del 839. En la misma reconocid nuestro

tiene que aquél puede pedir la conmutacién a la autoridad judicial, logi-
camente hemos de afirar que cuando quieran acceder a ella los here-
deros voluntarios, también ha de soportarla ol convuge. Todo ello, natu-
ralmente, en contra ds la intangibilidad de la legftima v del 8z0.

(360 Vid, por todos, VeENeziaN, Ob. cit., pag. 391,

(370 Ob. cit., pAg. 201202,

(38)  Tawksias, Una cldusula de estilo gque proclamae el usufructo wuni-
wversal v vilalicio del cényuge vindo, en «Revista General e Legislacion v
Jurisprudencian, 1950, pag. 279.
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Alto Tribunal que la facultad de conmutar es un derecho de ca-
racter patrimonial apto para entrar a formar parte del complejo
hereditario que se transmite a los herederos por muerte de su
titular. Ahora bien, en esta materia habrd que estar a la voluntad
testamentaria ante todo.

Otro de los sujetos de la opcidn es el legatario. ; Qué actitud
ha de adoptar éste frente a la decisién de los herederos forzosos
de cumplir la disposicién testamentaria o entregarle la parte libre?

K] legatario no tiene, en una palabra, mis que aceptar las con-
secuencias de la decision, En el articudo 839 el cdnyuge viudo
tiene intervenciom, puesto que se trata de que el objeto conmuta-
do tenga la misma valoraciéon que el usufructo para que no salga
perjudicado. Pero en el 820, 3.°. no hay posibilidad de tal cosa.
Los términos del precepto dan a entender la ausencia de toda idea
de equivalencia. Cumple el heredero forzoso con entregar su par-
te libre, sea cual fuere su valor coun respecto al usufructo o
renta vitalicia.

Hemos de negar rotundamente que haya lugar para la aplica-
cién de la doctrina sentada por la sentencia de 20 de diciembre de
19T, a proposito del 839, invocable por analogia, en la cual, se-
gt hemos dicho, se permltu a la autoridad judicial hacer la con-
muta-cién cuando resultase ilusorio en todo o gran parte del de-
recho de usufructo. Si alguna justificacién tuviera tal tesiz serfa
In del primer considerando de la propia sentencia, que habla del
fundamento del derecho del conyu e viudo (su cuota legal), que
es el de conservar a aquédl la posicidn econdémica que el matrimo-
nio tuvo, y esto no puede obtenerse adjudicandole hienes en usu-
fructo, que aunque representen un gran valor en venta no lo ten-
gan proporcionalmente en renta o dejen de producir ésta por su
naturaleza o destino. El legatario del 820, 3.°, es un adquirente
gratuito, v respecto al cual huelgan todas estas consideraciones.
Ello, naturalmente, por lo que respecta al gravamen de la parte
libre. Por otra parte, como dice Paciricr-Mazzoxi, la entrega de
la parte debida es un acto unilateral del legitimario en cuanto que
conseguir la legitima en plena propiedad, no puede depender de
la aceptacion del mismo por parte del legatario (39). Asi, pues,
el derecho de opcidén no pueden pretender ejercitarlo los legata-
rios, porque la letra y espiritu de la ley lo demuestran de una
manera cierta v evideute (40), si bien hay que reconocer que la
palabra «entregay del inciso final del 820, 3.°, da una cierta idea
de cooperacién del legatario, mientras que mas de acuerdo con
la naturaleza de la f'lculhd de opcwm ¢l Proyecto de 1851 ha-
blabha de abandono de la parte libre, igual que su modelo francés.

Cabe, no obstante, ante de terminar con el estudio de este epi-
grafe, plantearse una cuestién derivada de la interpretacién que

(30y  Obh, cil,, pag. 2062, :
(40)  Losaxa, Oh. cit., pig. 186.
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se le haya de dar a las palabras «se tenga». ; Quiénes son los que
han de tener por superior, en el sentido indicado, el valor del
legado de usufructo o de renta vitalicia?

A nuestro juicio, se impone una neta distincién en esta mate-
ria. Una cosa es la libertad de los herederos forzosos para que se
llegue a una decisién sobre la opcién y otra, por completo distin-
ta, que dicha decisién se pueda tomar arbitrariamente. Unicamen-
te cabrd la eleccién entre cumplir o entregar la parte libre cuando
se 'dé el presupuesto exigido por el 820, 3.0: el mayor valor de
lo legado. Mientras ello no ocurra asi, el legatario podri recha-
zar la decisién de la conmutacién, que no debié de hacerse sino
con el previo cumplimiento del anterior requisito legal. Para so-
lucionar las contiendas que surjan entre los herederos forzosos y
legatario por esta cuestién se impone el recurso a la autoridad ju-
dicial. Esta interviene, no como en el supuesto de discordancia en-
tre los herederos para usar del 820, 3.° (si se mantuviera la indi-
visibilidad de la opcién), sino para hacer la declaraciéon de que
efectivamente los herederos forzosos podrian hacer la conmuta-
cion al existir el presupuesto legal. En una palabra, lo que pro-
pugnamos es la acogida en el 820, 3.°, de la interpretacién que
dimos al 839 anteriormente.

FORMA EN EL EJERCICIO DE LA OPCION

Pudiera sostenerse que no exigiendo el 820, 3., forma espe-
cial alguna, la eleccidén se efectuard de cualquier modo, con plenos
efectos. En realidad, plantearse el problema de elegir entre la
intangibilidad legitimaria o la parte de libre disposicion en plena
o nuda propiedad es aceptar la herencia de una manera tacita,
porque no habria derecho a aquel planteamiento si no se tiene
la cualidad de heredero (art. g9gg, p. 2). Naturalmeunte que nos
referimos a una trascendencia externa de la eleccién, no subje-
tiva e interna. Por otra parte, y como ya indicamos, jugar con
la posibilidad de entregar una parte de la herencia implica tener
derecho sobre ella adquirido por la aceptacion tacita.

Ahora bien, el problema se presenta en relacién con la entre-
ga de la parte libre. Es evidente que si la decision del heredero
forzoso se ha concretado en ella, se encuentra intimamente liga-
da la cuestién de la forma de aquella cesién con la de la eleccidn,
causa de este acto.

Para la resolucion de la misma se adoptan posturas en la doc-
trina que dependen en su esencia de un punto: saber si el here-
dero forzoso tiene alglin derecho antes de la opcidn. Se dice que
con la eleccion se consigue la adquisicion de la disposicion y por
ello constituye una modalidad fmpuesta por la ley para la acep-
tacidn de Ia herencia. Y puesto gue la adquisicidon de la herencia
depende de la aceptacion, antes que con la eleccion no se haya
adquirido uno 1 otra disposicién, ningtn derecho ticne el legiti-
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mario y ninguna renuncia ha podido hacer para aplicar el articu-
lo 350, ntmero 3 (nuestro 1.280, nim. 1) {(41). En contrario, se
alega que cuando la eleccidn recae sobre bienes inmuebles o de-
rechos reales .que gravan éstos, se exige la forma escrita. El
820, 3.%, excluirla la posibilidad de una aceptacién ticita de la
herencia (42).

Nosotros creemos que se fmponen las siguientes precisiones
para la debida solucién del problema. En primer lugar, antes de
la eleccidén del heredero forzoso tiene derechos (los que le conce-
de €l testador) sobre la parte libre. La opcidon presupone ineludi-
blemente esta consecuencia, porque no va a tener como uno de sus
objetos una cosa que no le pertenece al titular. ;Cémo se ad-
quieren tales derechos? Entra en juego ya las clases de acepta-
cién de la herencia sin que haya nada que nos indique la exclusién
de la forma ticita en tales supuestos. Generalmente, desde lue-
go, la entrega de la parte libre entrafiard una aceptacion tacita
de la herencia al hacerse constar .que en uso de la facultad del
820, 3.* se abandonan los derechos comcedidos por el testador
sobre la parte libre, quedandose con el goce libre de la legitima
(aceptacién expresa en este punto de la herencia). Pero, en rea-
lidad, califiquese como aceptacidon tacita lo primero o como ex-
presa (en cnanto que aguella manifestacidén implica la de que se
acepta v se renuncia la parte lihre) lo clerto es que el heredero
adquiere los derechos que le consigna el testador para hacer de-
jacién de los mismos en favor del legatario. Estamos entonces no
.en el terreno de la repudiacion de la herencia, porque mal se po-
aia rransmitir al legatario libre, sino en el de la renuncia en fa
vor de otra persona, encuadrada en el 1.000, nfimero, del Codigo
civil v, en consecuencia, en el articulo 1.281, niimero 5, en cuanto
a la forma. ‘ o,

Si el heredero forzoso opta por cumgplir la disposicién testa-
mentaria no hay necesidad de una aceptacién expresa tampoco.
Dicha decisién puede manifestarse entregando la renta vitalicia
ordenada por el testador, o los objetos en usufructo, etc. Con-
sideracion especial merece el caso de que el heredero forzoso re-
pudie, p. e., el legado que le ha hecho del testador encajable en
Ia parte libre. ;Se entenderd con ello que opta por el cumpli-
miento de la disposicién testamentaria? A nuestro juicio si, por-
gue se ha desprendido del {mico medio que tenia libre para l-
brarse de ello, cual es el de la entrega de su porciom libre.

Hasta aqui hemos contemplado la entrega de la parte libre
al legatario como acto indepernliente de la particién, Dicha en-
trega se efectuari del modo indicado cuando el heredero forzosn
sea 1tnico o cuando siendo varios no dividan la herencia, e in-
chuso cuando el testador haya hecho la particiéon directamente, ad-

(41)  Azzarimi-MarriNezoAzzarit, Ob. cit., pég. 190,
(42) D’Avanzo, Ob. cit., phg. 434.
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judicandole al legatario un usufructo en las condiciones requeri-
das para dar lugar al 80, 3.° Pero también los herederos forzo-
sos pueden acordar en la misma particién la cesién de la parte
libre al legatario, adjudicindose entonces los bienes de la legi-
tima en plena propiedad y goce.

La ley mada dice tampoco acerca del término en el cdal el le-
gitimario puede o debe proceder a la opcidn; puesto que estin en
juego intereses de terceros, el legatario puede provocarlo me-
diante el ejercicio de la ectio interrogatoria (1.00%) (43). Pasado
el plazo para contestar habrd que entender que el heredero for-
zoso opta por el cumplimiento de la disposicién testamentaria,
dado que, en virtud del articulo 1.003, se considera que acepta la
herencia tal y como se le defiere. '

LA PoSICION JURIDICA DEL LEGATARIO

Uno de los puntos imds oscuros de la mecanica del 820, 3.9 es
el referente a la posible mutacién del titulo del legatario, cuan-
do recibe en plena propiedad la parte de libre disposicidn. ¢ Ha
de ser considerado como heredero vy, por tanto, responsable de las
deudas de la herencia con los bienes heredados v los propios, sal.
vo que acepte la porcién libre que el heredero forzoso abandona
a beneficio de inventario?

La cuestion se halla a nuestro juicio implicada en una mis ge-
neral, cual es la de saber el fundamento que tiene la atribucién
de la cualidad de heredero o legatario. Si sostenemos un funda-
mento objetivo, el legatario tendrd la cualidad de heredero, pues-
to que sucede en una universalidad o cuota parte de la herencia.
Si, por el contrario, afirmamos que la atribucién de la cualidad
de heredero depende de la wocacidn testmmentaria, el legatario no
adquiriria la condicién de heredero, sino cuando el testador hubie-
se dispuesto que le instituia por tal en la parte libre, si el legiti-
mario no aceptaba el gravamen o la renta vitalicia que aquél le
dejaba. En ausencia de tal declaracién seria, a pesar de la con-
mutacion, legatario.

Nosotros creemos que fuera del supuesto de una institucidén
testamentaria en la parte libre para prever las consecuencias de
la negativa del legitimario a cumplir el legado, el heneficiado por
tal no sufriria ningin cambio en su titularidad. Lo que el legiti-
mario ha hecho simplemente es una commutacion del objeto le-
gado, que no es una dacion en pago como pretendia Poracco (44),
porque «<sta requiere ineludiblemente el consentimiento del acree-
dor, a fin de satisfacer en una prestacion distinta el ohjeto de la
obligacion, mientras que cn el 820, 3.% se le impone al legatario el
camhio de ohjeto, dindose las premivas legales,

(43) D’Avaxzo, Ob. v loc. cil., <upra
(44)  De las sucesiones, trad, es. Tomo T, pag. g8.
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Asi, pues, sobre la base de la susodicha conmutacién, v Ia lla-
mada del testador al usufructo o renta vitalicia, se produce el na-
cimiento por voluntad de los legitimarios apovada en la ley, del
legado de parte alicuota, que no tiene una pars hereditatis, sino
una pars bomorum, por lo que las Jdeudas hereditarias no le afec-
tan personalmente como a los herederos, sino que sélo hacen
disminuir el objeto de su adquisicidén. Asi puede aceptarsc el pensa-
miento de SANTORO-PasArErLI, cuando dice que en el 820, 3.0, se
da «un singular cruce en la vocacién, de la voluntad legislativa
con la voluntad testamentarian, v no en el sentido que repudia
acertadamente Pucriari, de hacer s figura de heredero necesa-
rio (efecto legal) de las cenizas Jde un legatario (efecto de la vo-
luntad testamentaria) (45).

Por ello, estimemos exacta la tL\]\ de I.osaxa, que niega la
mutacidén del titulo, porque «xi ez verdad que el usufructuario
consigue una cuota de bienes del testador, la misma no represen-
ta mas que un modo especial de satisfaccidn del legado ; el titulo
originario del sucesor, el testamento, le da la cualidad de sucesor
a titulo singular, y esta circunstancia no puede ser cambiada por
la de que el legado venga a ser satisfecho con una crota de hie-
nes. Seria Verdaderamente extrafio que a quien el testador queria
solamente como legatario, llegasc a ser heredero contra su vo-
luntad ; seria extrafio que dependiese del arbitrio de un legitimario
que uno permaneciese legatario o llegase a ser heredero del di-
funto» (46).

En vrtud de lo expuesto. hemos de concluir afirmando que
las cargas impuestas al legatario para el testador, seguirdn pe-
sando sobre él, a pesar de la mutacién del objeto legado.

(45) Ob, cil., pig 186.—Vil rtambién Avery v Rav, Ob. cil., pa-
gina 59, nota 14,
(46) Ob. y loc. cil. supra,






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Matrimonio de los funcionarios de la carrera
diplomatica
Gabriel GARCIA CANTERO
1
PRECEDENTES EN EL DERECHO ESPANOIL (1)

Respecto al tratamiento juridico del matrimonio de los fun-
cionarios diplomaticos, la legislacién espafiola ha seguido tres
sistemas que, por orden cronolégico de aparicién, podemos ca-
racterizar del siguiente modo:

@) Sistema de autorizacién o licencia previa para todo matri-
monio de estos funcionarios, sea cual fuere la nacionalidad de
la futura contrayente, pero sin regir especificas prohibiciones;

b) Sistema de prohibicién del matrimonio con extranjeras,
combinado con la previa exigencia de licencia para todo matri-
monio; mediante la necesidad de tal licencia se aseguraba el

(1) La legislacién extranjera no ofrec en esta materia una orienta-
cién uniforme, ni una tendencia que pucda calificarse de predominante,
Hay paises que no exigen licencia previa para el matrimonio de los diplo-
maticos ; otros la requieren con distinto alcance.

Segtin FErrEIRA DE MiLro, Tratado de Derecho diplomdtico {trad. esp.
de F. Arias-Parca), Madrid, 1953, pags. 38 ss., en el Brasil debe ser
brasilefia la esposa del candidato a la inscripcién en las pruebas o en el
curso dc preparacion para la Carrera Diplomdtica; los funcionarios de
la Carrera sblo pueden contracr matrimonio con mujer de nacionalidad
brasilefia y previa autorizacién del Ministerio de Estado, significando la
transgresion de este precepto la automdtica exoneracién del funcionario.
En Argentina, segtin la Ley de 6 de febrero de 1944 se exige para el in-
greso en la Carrera que el convuge del candidato sea argentino de naci-
miento o naturalizado. En Portugal, la Ley orgédnica de 30 de diciem-
bre d¢ 1938 dispuso que los funcionarios diplomaticos y consulares no
pudieran contraer matrimonio sin autorizacién del Ministro, ol cual sélo
la concede para contraer matrimonio con portuguesa de origen y que
nunca haya perdido la nacionalidad ; los funcionarios ya casados con ex-
tranjeras no pueden setvir cn €l pafs de la nacionalidad de origen de la
esposa.

Para ltalia dcbe tenerse en cuenta el Real Decreto-Ley de 23 de di-
ciembre de 1925, segin ¢l cual los funcionarios diplomAticos o consula-
res precisan el assenso del Jefe del Estado; ¢l articulo 98 de la Ordenan-
za del Registro eivil ordena presentar ¢l documento que contiene tal au-
torizacién con la solicitud de proclamas; ¢ matrinmonio celchbrado sin
assenso del Jefe del BEstado origina sanciones para el Olicial Encargado
del Registro (multa de 5o a rooo liras) v el cese en el servicio para el di-
plomdtico o cbénsul (Clr. Ganar, IL matrimonio, 3.* ed, Milano, 1953,
pags. 145 y sigs.).
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Ministerio un control acerca de la nacionalidad de la futura con-
sorte del diplomatico; y

¢) Atenuacién del sistema prohibitivo subsistiendo la licen-
cia previa.

@) El sistema de previa licencia o autorizacion para todo
matrimonio de los funcionarios diplomaticos aparece regulado
en el Real Decreto de 22 de abril de 1920 v en el articulo 11 del
Reglamento de la Carrera Diplomatica aprobado por Real De-
creto de 10 de enero de 1929. Estas disposiciones sientan las k-
neas fundamentales de un régimen que, en lo esencial, sigue
todavia vigente. Las modificaciones posteriores insistirdn en una
determinada direccién prohibitiva, con mayor o menor intensidad,
agravando o reduciendo las sanciones para caso de incumpli-
miento.

Segtn el articulo 1. del Real Decreto de 1920: «l.os funcio-
narios pertenecientes a cualquiera de las ocho categorias de la
Carrera Diplomatica, no podridn contraer matrimonio sin ob-
tener antes Real licencia. Los que se casen prescindiendo de
este requisito, quedarin suspendidos de su cargo y sujetos a ex-
pediente, teniendo en cuenta el articulo 6.° de las disposiciones
generales de la Ley y el articulo 55 del Reglamento de la Carre-
ra Diplomatica. La esposa del funcionario no figurard en la lista
del personal de la Misién de que se trate, v no tendrd derecho
a obtener pasaporte diplomditico ni a ningan otro de los honores
y preeminencias anejos al cargo de su marido, mientras no se
le concedan expresamente por Real Orden. Tista, como la Real
licencia a que se¢ refiere el parrafo primero deberi publicarse
en la «Gaceta de Madridy y en el «Boletin Oficial del Ministerio
de Estado». Segiin el articulo 2., los aspirantes casados deberan
consignar en la instancia el nombre de su esposa.

El articulo 55 a que se refiere el texto fue sustituido por el ar-
ticulo 11 del Reglamento de 1920. .

Conforme a estos preceptos, regia la necesidad de Real licen-
cla para todo caso de matrimonios de miembros de la Carrera
Diplomética ; incluso para quienes no procedieran de la misma
v estuvieran desempefiando esta clase de misiones, ya que el ar-
ticulo 11 del Reglamento especificaba: «cualquiera que sea su
origeny. La sancién por incumplimiento implicaba la suspension
en el cargo v la sumisién a expediente disciplinario; la suspen-
siébn no podia exceder de seis meses segfin el articulo 6.° de Tas
disposiciones generales de la Ley Orgénica de la Carrera Diplo-
matica de 1goo. Dejada sin efecto la suspensién, el funcionario
infractor continuaba en servicio activo, siendo de notar la priva-
ci6én de determinados privilegios para su mujer (no figurar en la
lista diplomaAtica, carecer de pasaporte diplomatico, no disfrutar
de honores v preeminencias anejas al cargo de su marido, etc.),
lo cual implicaba la derogacion parcial del articulo 64 del Codigo
civil, que. al ser hecha por norma de rango inferior a la de una
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ley, planteaba el problema de su validez. Esta norma extrafia no
se ha reproducido en posteriores disposiciones.

Con el advenimiento de la Segunda Repiblica, se entendid que
este régimen quedaba en suspenso en virtud del Decreto de 22 de
abril de 1932 (2).

by La Lev de 23 de noviembre de 1940 inaugura un sistema
enérgicamente prohibitivo del matrimonio de los diplomaticos
con mujeres extranjeras. Disponia, en efecto, su articulo z22.
«.\ partir de la publicacién de la presente Ley, el funcionario de
la carrera diploméitica que contrajese matrimonio con extran-
jera serd dado de baja en su Cuerpo y escalafén, con excepcion
del caso de que se trate de hispanoamecricana o filipina.» EI De-
creto-Ley de 3 de enero de 1951 extendié la excepeion a la mujer
de nacionalidad portuguesa o brasilefia. L.a baja es automatica,
segtin el articulo 69 del Reglamento de 15 de julio de 1955. La
nacionalidad exceptuada debin poseersc de origen y no haber
sido interrumpida por la adquisici®n de ninguna otra de las no
exceptuadas, desde el nacimiento de la interesada hasta su ma-
trimonio con el diplomatico espafiol (art. 7o).

¢) l.o vigente Ley de 22 de julio de 1901, aun mantenién-
dose en la linea del sistema anterior, ha venido a introducir una
modificacién interesante. A través de la dispensa que otorga el
Ministerio de Asuntos Exteriores, resulta ya posible que el fun-
cionario diplomatico contraiga matrimonio con mujer de nacio-
nalidad extranjera no hispanica, sin que se le dé de baja en el
Cuerpo. 17l sistema, por tanto, se ha humanizado poniéndose mas
de acuerdo con las actuales condiciones de la wvida intermacio-

nal (3).

(2) Cfr. Sesastiix pi Erice, Novrmas de Diplomacia y de Derecho
Diplomdtico, 1 (Madrid), 1945), pag. 356. .

Decia asi el articulo 1.6 del Deereto de 22 de abril de 1932 : «Quedan
en suspenso todos los preceptos de las Leyes y Reglamentos de las Carreras
dependientes del Ministerio de Estado en lo referente a las condiciones exi-
gidas para ascensos, traslados, provisién de vacantes, excedencias, dispo-
nibilidades, plazos posesorios y en todo cuanto pucda oponerse a las nece-
sidades del mejor servicio de la Republica en sus relaciones con el extran-
jero.n Férmula ampliz, en la que, sin embargo, no se menciona expresa-
mente la materia que nos interesa.

(30 Alude Seeastisx pe Erice . op. cit., [, pag. 357, a la posibilidad,
bajo ¢l anterior régimen prohibitivo, de que la mujer nacida fuera de nues-
tra Patria adquiriese on condiciones extraordinarias la nacionalidad del
pretendiente, en virtud de concesién especial anterior al matrimonio ; asi
cita el caso resuelto por el Decreto de 4 de diciembre de 1941. Razonable-
mente propugnaba ¢l autor citado un régimen de absoluta igualdad, «en
cualquier caso v para todos los origencs, incluido el verndculo, consideran-
do la importantisima funcién que la mujer desempedia cn la vida oficial del
represenianten. La Ley vigente responde también a esta idea de igualdad
de trato.
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11

CARACTERES DEL SISTEMA IMPLANTADO POR LA
LEY DE 22 DE JULIO DE 1961

El preambulo de la Ley alude a tres érdenes de razones que
han justificado la reforma:

1.%) La alteracién de las circunstancias de la vida interna-
cional y nacional, que no son ya las mismas que las vigentes al
promulgarse la Ley de 1940. En efecto, la dificil neutralidad es-
pafiola durante la dltima contienda internacional, aconsejé se-
guramente al Gobierno extremar las precauciones en orden al
matrimonio con extranjeras de los diplomaticos espafioles, al
objeto de lograr la mayor libertad de movimientos de nuestros
representantes y evitar toda clase de recelos y suspicacias. Pero
hoy dia -—reconoce el predmbulo— se ha introducido un proceso
de creciente aproximacion entre algunos pueblos (piénsese en
las diversas formas de Uniones Europeas, ya logradas, o en vias
de conseguirse); y es evidente que ante este fenémeno Espafia
no puede quedar indiferente.

2.9 Las obligaciones contraidas por el Estado espafiol como
consecuencia del Concordato de 1953; especialmente las que
derivan del articulo 36, 2, 2. del mismo.

3% Una razbén de analogia de los funcionarios diploméati-
cos con los miembros de las Fuerzas Armadas, ya que a estos
filtimos se les autoriza e! matrimonio con extranjeras en virtud
de la Ley de 13 de noviembre de 1957 (4).

De destacar es 'que la presente Ley se mantiene en el ambito
del Derecho Administrativo, sin incidir en los requisitos de va-
lidez o licitud del matrimonio. Tampoco afecta a la inscripcién
del respectivo matrimonio en el Registro civil, seglin la opinion
més probable (5); con ello se aparta nuestro Derecho del mo-
delo italiano.

El legislador reconoce en el predmbulo el derecho natural
del funcionario a contraer matrimonio, y busca la armonizacién
del mismo con los legitimos intereses del Estado representa-
do por las necesidades del Servicio Exterior. Se ha encomiado
el papel que la mujer del funcionario diploméitico representa, o

(4) Cfr. Garcfa Cantiro, La ley de 13 de noviembre de 1957 relativa a
matrimonios militares, en este ANUARIO, g (1958), pags. 225 y sigs.

(5) La Ley y Reglamento de! Registro civil no contienen ningin pre-
cepto expreso que haga referencia a la exigencia por el Encargado de la
previa licencia o dispensa, en el caso del matrimonio de diplomaticos. En
realidad la dispensa de nacionalidad no podian preverla aquellas disposi.
ciones por tratarse de una innovacién de la nueva Ley de 1961,

No estd claro si tales licencia v dispensa deben entrar en la gendrica
alusién a «dmpedimentios v obstdculosy de los arts, 244-2, 246-2 247 y 250
del Reglamento del Registro Civil. En la duda, la solucién nos parece debe
sor negativa,
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puede representar, en la misién de éste. Muchos éxitos o fraca-
sos de un Embajador o un Ministro —se ha llegado a decir (6)—
podrian imputarse a las circunstancias de su matrimonio. En
cierta medida podria decirse que el matrimonio de un diplomatico
es «affaire d’Etat». La nueva Ley ha tratado de armonizar aquél
derecho y estos intereses a través de los instrumentos técnicos
de la licencia previa y de la-dispensa en el caso de nacionalidad
no exceptuada. Cierto es que contra la resolucién desfavorable
de la peticién de licencia no cabe interponer recurso alguno (ar-
ticulo 3.° parrafo 2.° de la Ley), con lo cual se consagra un ré-
gimen de discrecionalidad en Ia concesién; y que «no podrén
invocarse en esta materia (se refiere a la dispensa de naciona-
lidad) criterios de reciprocidad, como tampoco normas ni pre-
cedentes de derecho o de practicas extranjerasy (art. 2.°, nor-
ma 1.* in fine) Pero la propuesta del Ministerio, caso de ser
desfavorable, deberd ser motivada (art. 1.° par. 2%); y de la
nueva regulacién no se desprende ningtin criterio directivo de
caricter restrictivo o excepcional para la concesion de la licen-
cia o dispensa.

Por fltimo, el sistema rige tanto para €l matrimonio candni-
co como para el matrimonio civil, como es habitual en este tipo
de licencias.

111

LA LICENCIA PREVIA PARA EL MATRIMONIO DE
LOS FUNCIONARIOS DIPLOMATICOS

Personas obligadas a solicitarla:

@) Todos los funcionarios de la Carrera Diplomatica, cual-
quiera que fuese su categoria, incluso los Embajadores que no
procedan de la propia Carrera (7); asi parece deducirse del pa-
rrafo 2.° del articulo 3.° del Reglamento de 1955 al disponer que
«cuando las Jefaturas de Mision estén desempefladas por perso-
nas que no pertenezcan a la Carrera Diplomatica se regulardn sus
haberes, derechos y obligaciones, mientras desempefien el cargo,
por las mismas normas a que estin sujetos los funcionarios de
la Carrera Diplomatica» ; anilogo criterio sustentaba el articu-
lo 11 del Reglamento de 1929. La necesidad de obtener licencia

(6) Cfr. las extensas consideraciones que a la esposa del diplomatico
dedica Skmastiin pe Erick, op. cit., I, pags. 355 v sigs.

(7) Segun el articulo 3.°, parrafo 1.% del Reglamento de 1955: «J.os
cargos diplomaticos serdn desempefiados por funcionarios pertenecientes a
la Carrera. El Gobierno, no obstante, podré proveer las Jefaturas de Mi-
si6n en personas que no pertenezcan a la Carrera, siempre que rednan las
especiales circunstancias requeridas para el cargo.» En los gltimos afios
se ha hecho uso, con relativa frecucncia, de esta facultad.
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parece urge al funcionario procedente de la Carrera en todo mo
mento hasta su jubilacién, sea cual fuese su situacién administra-
tiva; eu cambio, para los no procedentes del Cuerpo tal obliga-
cién no existird cuando hayan pasado a la situacién de cesantes.

b) T.os alumnos de la Escuela Diploméatica (art. 3.2 de la
Ley).

¢) Los aspirantes a ingreso en la Escuela Diplomatica, pues
aunque no los menciona expresamente la Ley, parece correcto
deducirlo de su sistema; en otro caso se derivaria una especie
de prohibicién temporal de casarse mientras sc celebran las opo-
siciones. Ciertamente, el aspirantc no es todavia funcionario
publico, pero tieme una expectativa de serlo. .Si el aspirante in-
gresa, v se descubre entonces (ue ha contraido matrimonio du-
rante las oposiciones sin licencia o dispensa, corre el riesgo de
causar baja (art. 5.° par. 3.¥): pero, al concurrir a las oposicio-
nes no estaba en condiciones de cumplir lo ordenado eu el pa-
rrafo 2. del articulo 3.¢ porque, por hipdtesis, todavia no estaba
casado.

d) l.os aspirantes a ingresar en la Escuela va casados tienen
un régimen especial. Al haber contraido matrimonio antes de
estar vinculados a la Administracién como funcionarios diploma-
ticos, es claro que no estaban obligados a solicitar en tal concep-
to la Heencla previa. DPero al concurrir a las oposiciones, les
oblign lu Ty, bajo pena de eliminacidn, a mencionar dicha cir-
cunstancia personal y a facilitar al respecto toda la informacion
que ol Ministerio de Asuntos Exteriores estimme conveniente. En
¢l caso de que su mujer tuviera, al tiempo de contraer matrimo-
nio, una nacionalidad no exceptuada, los candidatos deberdn
obtener dispensa del Ministerio para ser admitidos a la oposi-
cibn {(art. 5.9, pars. 2.° v 4.9).

lutoridad que concede la licencia. Segim el Real Decreto
de tqeo, la licencia para el matrimonio de los diplomdticos la
otorgabu el Rey. KEn Ta actualidad, la concede el Jefe del Estado
a propuesta del Ministro de Asuntos Exteriores (art. 1.9):

Cuando debe solicitarse: En cualquier momento anterior a
la celebracién del matrimonio. Supone, por tanto, un proyecto
de matrimonio, pero no es necesario que se hayan publicado las
proclamas, ni que se hayan formalizado espounsales, La Ley no
exige una prueba de este propdsito de celebrar matrimonio, bas-
tando con la mera manifestacion del funcionario. Pero la se-
riedad del propdsito resultard de la investigacidén reservada que
hace el Ministerio (cfr. art. 2.°, 2.*). Una excepcién en cuanto
al tiempo de solicitar licencia, lo constituye el caso de los aspi-
rantes casados,

Procedimiento. El expediente e inicia mediante instancia pre-
sentada en el Ministerio de Asuntos Exteriores. En este Depar-
tamento se formard un cxpediente con dicha instancia, la do-
ctentacion  que reglamentariamente se determine v un resu-
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men circunstanciado de las informaciones adquiridas sobre la
futura esposa del solicitante. Cerrard este expediente la propues-
ta que el Ministro de Asuntos Exteriores eleve en cada caso a
la superior decisién del Jefe del Estado. Cuando la propuesta sea
desfavorable, deberd ser motivada (art. 1.° par. 2.%).

Requisitos. Hemos visto ya que la solicitud de licencia supo-
ne en el funcionario un propodsito de contraer matrimonio; no
parece sea necesario manifestar si va a ser candnico o civil, ni
el lugar o la fecha. El propdsito de celebrar esponsales no entra
en el supuesto de hecho de la norma, y, en consecuencia, no
obliga a solicitar licencia. Puede preguntarse si, después de la
formalizacion de esponsales, es denegada la licencia para el ma-
trimonio, ¢podrd invocar el funcionario diplomatico esta dene-
gacién como causa justa de ruptura de la promesa de matrimo-
nio? Tl propdsito de unirse en concubinato tampoco entra en
la hipétesis de la norma; pero tal situacién inmoral podrd pro-
ducir otro tipo de consecuencias desfavorables para el diplo-
matico (8).

La concesion de la licencia por el Jefe del Estado se condicio-
na al cumplimiento de dos requisitos relativos a la futura cén-
yuge: 1. La nacionalidad espafiola, hispanoamericana, filipina,
portuguesa o brasilefia de la futura consorte, y 2.5) La buena
conducta moral, privada v social de la misma, debidamente acre-
ditada mediante investigacion reservada (art. 2.° de la Ley).

El requisito referentc a la nacionalidad espafiola tiene su ori-
gen en la Ley de 1940, e igualmente la excepcion referente a la
nacionalidad de alguno de los paises hispinicos, ampliada a Pot-
tugal y Brasil por el Decreto-Ley de 1951. La excepcidén aparece
justificada por la comunidad cultural y espiritual que con ellos
formamos.

Tl articulo 2.¢ de la J.ey no exige que la nacionalidad espa-
fiola o hispanica sea poseida de origen por la futura contrayente.
Pero tal circunstancia es exigida para los aspirantes a ingreso en
la Fscuela Diplomética que estén casados, y no se ve motivo
para una diferencia de trato. Si se admitiera que la nacionalidad
espafiola o hispanica pudiera mo ser de origen, se podsia eludir
con relativa facilidad la necesidad de dispensa. La solucién, sin
embargo, no es indiscutible,

Si la mujer ostenta nacionalidad distinta de las contempla-
das, deberd solicitarse dispensa con caricter previo a la peticion
de licencia. Esta posibilidad de dispensa es la novedad mas im-
pottante de la nueva Ley.

Por primera vez se formula la exigencia de buena conducta

(%) Son faltas muy graves los actos moral ¥ socialmente censurables
que lleven consigo el descrédito del funcionario v perjudiquen al servicio
(art. g0, letra f, del Reglamento de 1035). Ademds, cl hecho de que el
funcionario viva en concubinato pucede ser sometido a Tribunal de Honor

{art, 56 del Reglamento). .
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en la futura consorte del diplomatico con caracter expreso (g).
Un precedente puede encontrarse en la Ley de 13 de noviembre
de 1957 que regula el matrimonio de los militares.

Resolucion del expediente. La concesién de la licencia ma-
trimonial es un acto discrecional del Jefe del Estado, sin que
contra la denegacién quepa recurso alguno. La resolucion del
Jefe del Estado se hace a propuesta del Ministro de Asuntos Ex-
teriores; esta propuesta, si es desfavorable, deberd ser motivada
con base en el incumplimiento de .alguno de los requisitos del
articulo 2.° de la Ley ya examinados. Las resoluciones favora-
bles seran comunicadas al interesado y publicadas en el «Boletin
Oficial del Ministerio de Asuntos Exterioresy; las desfavorables
se comunicaran en todo caso al interesado reservadamente por
medio de Orden ministerial (art. 3. par. 2.¥),

Caducidad de la licencia otorgada. T.as resoluciones concedien-
do licencia para contraer matrimonio se considerarian caducadas
transcurridos seis meses después de la fecha de su publicacion en
el «Boletin Oficial del Ministerio de Asuntos Exterioresy (ar-
ticulo 3.° par. 3.%). Como la licencia se otorga «intuitu perso-
nae», la concedida para contraer matrimonio con determinada
persona no serd valida para celebrarlo con otra distinta, aunque
sea de la misma nacionalidad o, incluso, familia. -

IV
LA DISPENSA DE NACIONALIDAD

Iistan obligadas a solicitar dispensa de nacionalidad las mis-
mas personas que anteriormente vimos tenian obligacién de pe-
dir licencia, en el caso de que la futura conyuge no posea na-
cionalidad espafiola o alguna de las exceptuadas. I.os supuestos
legales de doble nacionalidad con arreglo al Derecho espafiol,
no ofrecen dificultad en este punto, pues aquella situacidn sélo
puede producirse entre nacionales de HEspafia y de algfin pais
iberoamericano o de Filipinas (art. 22, par. 1.4 y 3.* del Codigo
civil), Por ello, el funcionario diplomatico espaflol que trate de
contraer matrimonio con mujer que segfin la ley espafiola os-
tenta doble nacionalidad, estard siempre incluido entre los casos
exceptuados de dispensa. La dispensa de nacionalidad la otorga
el Minisito de Asuntos Exteriores con cardcter discrecional, sin
que puedan invocarse en esta materia criterios de reciprocidad,
normas, ni precedentes de derecho o de pricticas extranjeras

() El articulo 68 del Reglamento obligaba a hacer constar las cir-
cunstancias personales de toda fndole de Ta futura consorte, pudiendo el
Ministerio solicitar toda clase de informes, Pero de una manera expresa no
se aludia a la buena conducta moral, privada v social de la futara mujer
del diplomatico, ’
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(art. 2.%, 1.*). En la Ley no se encuentra apoyo para que el otor-
gamiento de estas dispensas se haga con criterio restrictivo o
excepcional, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en el
caso del matrimonic de militares, respecto de los cuales se dis
pone que la licencia para casarse con extranjeras «dlo podra
concederse en cazos especialesy.

v

NATURALEZA JURIDICA DE LA LICENCIA Y DE LA
DISPENSA

Para  determinar la naturaleza juridica de estos requisitos
que venimos cxaminando, nada mejor que analizar las conse-
cucncias que acarrea su incumplimiento. Las establece el articu-
lo 4.0 de In Ley, a cuyo tenor: )

«lil funcionario de la Carrera Diplomatica que contrajere
matrimonio con persona de nacionalidad distinta de la expresa-
da cn el articulo 2.4 de la presente Ley, sin haber obtenido la
¢orrespondiente dispensa, serd sancionads con la separacion del
servicio, previa la tramitacién del procedimiento correspondiente.»

«BEl que To celebrare zin cumplir Jos requisitos y tramites se-
fialados cn los articulos 1.4 y 2.2, incurre en falta graven.

Cuando los infractores sean Alumnos de la Escuela Diplo-
maticn o Aspirantes, el articulo 5.° remite al articulo 2.°

Se configuran dos clases de sanciones de distinta gravedad.
¥l casarse sin licencia se configura como infraccién menos im-
portante de las dos, tipificAndose como «falta gravey. Tas faltas
graves pucden acarrear la imposicién de alguna de estas sancio-
nes: privacion de haberes de dos a cuatro meses, postergacion
de cinco a diez puestos en el Escalafén, suspension de empleo
y sueldo de seis meses a un afio (art. 53, letra B del Reglamento
de 1955). Se observa en este punto que la nueva Ley ha atenuado
el extremado rigor del articulo 6g del Reglamento, que castigaba
este hecho con la baja automitica en el Escalafon. El casarse
sin obtener dispensa de la nacionalidad no exceptuada, acarrea
la separacién del servicio, que no se produce autométicamente
sino que requiere la previa formacién de expedicnte. Se configu-
ra asi esta conducta como «falta muy graven del funcionario.
T.a separacion procederd tanto en el caso de casarse sin solicitar
dispensa, como en el de hacerlo a pesar de la resolucion desfa-
vorahle. i

Puede ofrecer dudas la resolucién de los siguientes casos:
1."y Celebracién de un matrimonio en el extranjero sin efectos
civiles en Espafia, 2.) Celebracion de un matrimonio nulo,
3.%) Celebracion de un matrimonio que estd ya disuclto en el mo-
mento de descubrirse la falta de licencia administrativa o de la
dispensa de nacionalidad.
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Cunando la Ley que comentamos habla de «matrimonioy pare-
ce que estd pensando en un matrimonio valido segin la ley es-
pafiola. Por ello, en principio, la celebracién en el extranjero por
el funcionario diplomatico de un matrimonio valido sélo segtn
ta lew loci, no parece acarree las sanciones de la ley de 1g61.
Sin embargo. la convivencia smore uxorio del funcionario podria
dar lugar a otro tipo de sanciones por conducta inmoral.

Si al tiempo de descubrirse la infraccidn de la presente Ley,
el matrimonio contraido por el funcionario diplomético ha sido
declarado nulo, parece que tal declaracién de nulidad debe bene-
ficiarle en el orden administrativo, con independencia de la buena
o mala fe con que contruajo tal matrimonio.

Si el matrimonio se ha disuelto al descubrirse Ia infraccién de
la presentec Ley, pudiera parecer excesivo la integra aplicacion
de sus sanciones. Sin embargo, el articulo 4.* condiciona la im-
posicién de tales sanciones al mero hecho de contraer matrimo-
nio sin licencia o sin dispensa, y no a la subsistencia del vinculo
en el momento de instruirse el correspondiente expediente.

Del analisis que hemos redlizado del articulo 4.° de la Ley que
comeniamos, aparece con claridad que tanto en el caso de matri-
monio celebrado sin licencia, como en el supuesto de falta de
dispensa, ninguna repercusién se produce en la validez o efica-
cia del vinculo matrimonial contraido, el cual, en todos los ca-
sos, s¢ regird por la legislacion caudnica o civil. La licencia y
la dispensa no constituven requisitos de capacidad ; tampoco pue-
den calificarse de impedimentos matrimoniales en sentido téc-
nico; su inobservancia no representa una irregularidad de ca-
rhcter civil que origine sanciones de esta clase.

Come en otro lugar he escrito (10), estamos fuera de la es-
fera del Derecho civil, entrando de lleno en la del Derecho Admi-
nistrativo, en la relacién funcionario-Administracién. Por las
razones que antes vimos, puede €l Estado imponer a los funcio-
narios de la Carrera Diplomatica la observancia de determinados
requisitos para contraer matrimonio. T.a obligacién de solicitar
licencia o dispensa de nacionalidad, en su caso, cs de naturaleza
administrativa. El derecho natural del funcionario a casarse se
respeta, al no establecerse una prohibicién absoluta, sino meras
condiciones a su matrimonio.

T.a licencia previa y la dispensa de nacionalidad son privile-
‘gios de naturaleza administrativa ; la licencia lo es, por sus efec-
tos, de concesion, al crear una nueva situacién; la dispensa, de
liberacién de la aplicacién de una norma (la que exige la nacio-
nalidad espafiocla o hispanica de la mujer) (z1).

{x0) Garcia Canwero, Kl oinculo de malvimonio civil en el Derecho
espaniol (Roma-Madrid, 1959), pags. 162 v sigs,
{rr) Dr CastrRO, Derecho civil de Espana®, 1 (Madrid, 1g.10), pig. 100.
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STTUACIONES NO C(,)Z\”’,[,"l*‘L\[PL.-\D;\{\‘ POR LA
NUEVA LEY

Se observa algunas lagunas en la Lev de 22 de julio de 1901,

A diferencia de lo establecido para el matrimonio de los mi-
litares, no se prevé el supuesto de matrimonio in extremis. En
tales circunstancias mno es posible, normalmente, acudir al Minis-
terio en solicitud de dispensa o de licencia. Por analogia con lo
dispuesto en el articulo 3.° parrafo 1. de In Ley de 13 de noviem-
bre de 1957, parece razonable estimar posible el cumplimiento a
posteriori de tales requisitos. No parece repugne a la naturaleza
de estos requisitos tal forma de cumplimiento, pues la presente
Ley la aplica al suptesto de los aspirantes a jngreso que estén
casados (art. §.%).

Tampoco se prevé, v cllo s logico, ¢l caso de matrimonio se-
creto o de conciencia. Mientras lan unidn conserve tal caricter,
no produce efectos, ni es tomada en consideracion por el Dere-
cho Aduministrativo. D’arece prudente que. con anterioridad a
su publicacién por los interesados, sc¢ solicite Ia licencia o dis-
pensa correspondicates. T.a posibilidad legal del cumplimiento
de estos requisitos con posterioridad a la publicacién del matri-
monio secreto, es dudosa.

Tampoco se prevé el matrimonio de la mujer miembro de la
Carrera Diplomatica. lin realidad, esta situacién sélo podrd pro-
ducirse legalmente en Espafia a partir de 1.° de enero de 1962 (12)
in tal fecha entrard en vigor la Ley de 22 de julio de 1961 sobre
derechios politicos profesionales y de trabajo de la mujer; y entre
las profesiones exceptuadas para la mujer en el articulo 3., 2 no
se cncuentra la Carrera Diplomatica. Ya en una obra escrita a
primeros de siglo se decia: «No hay motivo alguno para negar-
le (a la mujer) el ejercicio de la diplomacia, en el que sin duda ren-
dird excelentes servicios con aflos veniderosy (13). Para épocas
pasadas se cita el caso de lu viuda del Mariscal Guebriant, nom-
brada Imbajador por Luis XIV cerca de TLadislao LV, rey de
Polonia, en 1646. La historia contemporanea nos muestra el nom-
bramiento de la sefiora Clara B. T.uce como Embajador de los
Estados Unidos en Italia, v de la seflora Frances E. Villis como
Embajador del mismo pais en Suiza. Prescindiendo de curiosos
problemas de ceremonial v protocolo diplomatico quc estos nom-

(12) Con anterioridad. estando limitado a los varones cf acceso a las
oposiciones para ingreso en ln Carrera Diplomdiica, la dnica posibilidad
de que una mujer desempetiara funciones diplomdticas era la de su nom-
bramiento como Embajador, Del articulo 3.0 del Reglamento de 1955 no
parece se dedujese contravio criterio ; pero no conocemos ningtdn caso en
Espaiia.

(x3) Viban ¥ Savrs, Tralado de Derecho diplomdtico (Madrid, 1025),
pag. 18,
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bramientos pueden originar (14), aqui sélo diremos que el ma-
trimonio de la mujer espafiola diplomatico con un vardén de na-
cionalidad extranjera puede hacer perder a aquéila su naciona-
lidad (art. 23-3.© del Cc.). Lo cual exigird una cuidadosa regu-
lacion

VL

ENTRADA EN VIGOR. CLAUSULA DEROGATORIA.
DESARROLI.O REGILLAMENTARIO.

Ta primera de las disposiciones trausitorins dispoune que la
presente Ley entra en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el «Boletin Oficiul del Kstndow» ; s decir, el 25 de julio de 1901,
No se aplica, por tanto, la wacatin legis normal de veinte dias,

T.a presente Ley sc aplica retroactivamente a Jos casos pei-
dientes de resolucidn, estableciéndose un plazo de tres meses 4
partir de la entrada en vigor para el examen v resolucidn de
aquéllos {disp. transitoria 2.4). Aqui la retroactividad de grado
medio s¢ justifici por ser mi< beneficiosn para ol funcionario el
nuevo régimen yue el derogado.

Se deroga el articulo 2. de 1o Ley de 23 de noviembre de 1040,
los articnlos 08, 69, 70 y 81 del Reglamento e 13 de julio
de 1935, v, con una formula genérica, «cuantas d<posiciones se
opoungan a lo disptiesto en esta Tewvp (disp. final primera).

Tinalmente, se autoriza al Ministro de Asuntos Exteriores
para el desarrollo reglumentario de In Ley (disp. final segunda).

(1) Clhr. Argony Corono, s v, Embajador, en NEJ.



Un comentario al articulo 18 de la ordenanza
postal: La perfeccion del contralo enire ausentes
v la propiedad de la correspondencia.

Adolfo PARRA ABAD

No se pretende con este comentario profundizar en el estu-
dio de la perfeccién del contrato entre ausentes, materia regulada
en los articulos 1.262 del Coddigo civil y 54 del de comercio. Se
trata finicamente de poner de manifiesto como la legislacién pos-
tal puede anular o disminuir la eficacia de los referidos articulos.

Iin primer lugar, recordemos que el término «perfeccion
del contrato entre ausentesy no es hov exacto o, mejor dicho, que
los problemas que tradicionalmente sc plantcaban, en todo caso,
en la contratacion entre auscntes han guedado relegados hoy,
por los avances técnicos, a la de los que se comunican entre si,
atilizando medios (correspondencia, tclégrafo y telex), que de-
terminan una pausa entre la oferta v la aceptacion (I).

Entre las posibles soluciones a clegir para determinar el mo-
mento de la perfeccion del contrato consensual cntre ausentes (2),
el Cédigo de comercio ha adoptado con la mayor claridad y,
sin lugar a dudas, cl de la «emisiénn: «l.os contratos que se
celebren por correspondencia quedaran perfeccionados desde que se
conteste, aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta
fuera modificada».

Menos clara es la solucidn del articulo 1.262 del Cddigo ci-
vil (3). Se ha afirmado que nuestro Cddigo ha aceptado la del
«conocimientoy. Sin embargo, como dice Castin (4), ha de ad-
vertirse que, a pesar de todo, el texto del Coédigo no resuelve
todavia por entero el problema, pues deja abrigar la duda de si
esa accptacién, que por si sola no obliga al oferente, obligard
al aceptante, o si, por el contrario, podrd éste revocarla.

No vamos a tomar partido por una u otra interpretacidn

(1) En este sentide dice Garricves, Curso de Devecho Mercantil.
2.8 ed,, TI (Madrid, 1035), pdg. 10, «a la doctrina que confrapone la con-
tratacion entre presentes a la contratacion cntre ausentes cabrfa reprochar
que no ¢s la ausencia o la presencia, sino el medio de comunicacién lo quc
sirve de motive para la distineiénn. No serd, por ejemplo, contratacion
entre ausentes la realizada a través del teléfono.

(2) [lacemos notar que este articulo se refiere dnicamente a fos con-
tratos” conseasuales v oque no comprende, pues, aquéllos en que las forma-
lidades exigidas por la ley fengan cardeter constitutivo,

(3) Articulo 1,262 del Codigo civil: «.. la aceptacion hecha por carta
no obliga al que hizo la oferta, sino desde que legd a su conocimienton,

(9 Casrdn, Derecho civil, 3.2 ed., T (Madrid, a1}, pag. 110, '
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del texto legal; no es ahora esa nuestra intencidn. Nos basta
con apuntar la posibilidad de que el aceptante quede, segtn la
legislacién civil, obligado desde el mismo momento en que acep-
ta; el choque entre la legislacién civil y la postal existird o no,
segfim que la correcta interpretacion del articulo 1.262 sea una
1 otra.

Por la refundicién de la legislacién postal prevista y orde-
nada en el articulo 2. de la Ley de Reorganizacién del Correo
de 22 de diciembre de 1933, se recoge casi textualmente en el
articulo 18, parrafo tercero, de la Ordenanza Postal, publicada
el 15 de junio de 1960 (3), lo dispuesto en el Reglamento para
el régimen y servicio del ramo de Correos, dictado en los ya
lejanos tiempos de la regencia de Dofia Maria Cristina, sicndo
Ministro de la Gobernacién don Trinitario Ruiz Capdepon (6)
v que en su articulo 12 establece que «la correspondencia, inte-
rin no llegue a poder del destinatario, es propiedad del expe-
didor. Este podrd recuperarla o modificar su direccidén, bien
en la oficina de origen o en la de transito, o bien en las de
destino, siempre que las operaciones necesarias para encontrarla
no perturben la marcha regular del servicio...»

En el mismo articulo se establece una serie de medidas cu-
caminadas a garantizar que quien exija y recupere la corres-
pondencia sea verdaderamente el expedidor.

De lo dispuesto en la legislacién postal nos interesa destacar
dos extremos:

1.° que el expedidor es propietario de su correspondencia
hasta el momento en que llegue a poder del destinatario;

2.0 que, mientras sea propietario de ella, podrd recuperarla.

La falta de armonia entre la legislacién postal y la mercantil
es evidente: segtin el articulo 54 del Coédigo de comercio el
contrato es perfecto desde que aquél a quien le ha sido hecha
una oferta contesta aceptindola; segin la legislacién de Co-
rreos el expedidor de una carta es propietario de la misma hasta
que le sea entregada al destinatario y, por tanto, hasta ese
momento puede recuperarla.

Podrd resultar asi que una persona escriba aceptando una
oferta; desde ese momento existe un contrato perfecto y el
aceptante estard obligado a cumplirlo; pero todavia podra, do-
losamente, con base en la legislacién postal, evitar que tal de-
claracién de voluntad legue a conocimiento del destinatario,
si solicita de las oficinas de Correos que le devuelvan la carta

(5) Artfculo 18, 3., de la Ordenanza Postal: «.. El expedidor podrd
recuperar su correspondencia v modificar su direccion, bien en la oficina
de origen, en las de transito o en las de destino, siempre que las opera-
ciones nccesarius para cncontrarlas no perturben la marcha regular del
servicion,

() Ll Reglamento para el régimen vy serviclo del ramo de Correos fué

aprobado por Deercto de 5 de junio de 1898,
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en la que aparece su aceptaciéon. En tal supuesto el que hizo
la oferta no llegard, normalmente, a entcrarse de la existencia
de la aceptacidén, ni, claro estd, de la existencia de un contrato
perfecto, ni de la de los derechos vy obligaciones que le corres-
pondan por la vigencia de tal contrato; y el que acepté, y con
ello perfecciond en contrato, no se verd compelido a cumplir
las obligaciones derivadas del mismo. Y, sin embargo, el con-
trato existe v es perfecto (7).

Por lo que se refiere a la legislacién civil creemos que la
inarmonia no existird si el articulo 1.262 del Cédigo ha acep-
tado verdaderamente la «teoria del conocimienton. En efecto,
si el contrato no existe hasta que cl oferente conoce la acepta-
cién recibida o, para ser mas exactos, husta que puede conocer-
la, el aceptante tendrd hasta ese momento plena libertad para
cambiar de opinién y para impedir, a través de las facilidades
que le da la Ordenanza Postal, que el contrato llegue a perfec-
cionarse. Pero si su interpretacion correcta fuera la de que el
aceptante, desde el momento en que se conforma, pierde la fa-
cultad de retirar su aceptacién v que el desistimiento, en el
tiempo que media desde aquélla a su comocimiento, es derecho
que la ley expresamente limita al autor de la oferta (8). nos
encontrariamos con que la inarmonia entre la legislacién postal
y la civil seria semejante a la que existe entre aquélla ¥ la mer-
cantil.

Indudablemente el eceptante de una oferta es, segtin declara
el Reglamento de 1898, propietario, hasta el momento de la en-
trega a su destinatario, de la carta en la que se contiene la acep-
tacién dirigida al oferente; pero esto no quiere decir que sea,
al mismo tiempo que lo es de la cosa corporal, propietario de la
declaracién de voluntad en ella reflejada. Por eso el aceptante
podra recuperar y destruir u ocultar la carta, pero no podrd re-
cuperar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 54 del Cé-
digo' de comercio, ni destruir su declaracion de voluntad ya emi-
tida. Sin embargo, podri ocultarla.

En efecto, creemos que en el supuesto que contemplamos es
incuestionable la existencia del contrato v de todos los derechos
y obligaciones que de él puedan nacer. La anomalia surge en lo
que se refiere al desconocimiento del contrato por una de las
partes y en lo que se refiere a la prueba. El oferente, como he-
mos dicho, desconocerad la existencia del contrato y, si llegara a
conocer por cualquier medio la existencia de aquella aceptacion
o declaracién de voluntad, carecerd de medios de prueba para
demostrar que el contrato en cuestién existe y que le son exigi-
bles al aceptante las correspondientes obligaciones.

(7) La situacién serd idéntica en el caso de aceplacién técita manifes-
tada, por ejemplo, en el envio de Ia mercanela como respuesta a la propo-
sicién de venta.

(8) Cfr. Castdw, Op. cit., 11, pdg. 110,
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Por tanto, cabe preguntarse si existe una wverdadera anti-
nomia o si, por el contrario, nos encontramos ante una laguna
legal.

Clertamente no puede decirse que exista contradiccién entre
las normas legales comentadas, puesto que, en tanto que el ar-
ticulo 18 de la Ordenanza Postal v el 12 del Reglamento se re-
fieren simplemente a las cosas corporales, a las cartas, el Cédigo
civil y el de comercio hablan de aceptaciones, de declaraciones
de voluntad en definitiva; declaraciones que ocasionalmente po-
dran estar contenidas en dichas cartas,

No cabe duda de que, como carta v declaracién de voluntad
son dos cosas distintas e independientes (g9), podran quedar re-
guladas por dos normas distintaz, inspiradas incluso eun criterios
inarmdnicos. Pero, aunque, como hemos reconocido, no se da
aqui una verdadera autinomia legal, lo cierto es que, a cefectos
practicos, la norma administrativa, al contemplar {micamente
la propiedad de la cosa corporal, la carta (que, no por que ne-
garlo, puede ser atribuida perfectamente al expedidor) v desco-
nocer la existencia de la declaracidén de voluntad incorporada
& la misma, ha creado uwna situaciom cuva inmediata consecnen-
cia, ex o atenuacion o analacion de la eficacia del articalo 54 del
Cadigo e comercio v, posiblemente, la del 1262 del civil.

:Oué soluciones pucden arbitrarse? Al no existir verdadera
antinomia, no hav que pensar en la nulidad de la norma de me-
nor rango, en este caso la administrativa (10). Sin embargo, tal
vez no fuera ocioso pensar en la utilidad de derogar la disposi-
cibn de Derecho Postal que estamos comunttmdo v seguir el
ejemplo de algunos paises (11). No se nos oculta que una medi-
da tan drdstica chocarfa con una tradicién consagrada por la
legislacién espafiola v por las de la mayoria de los paises y
adoptada en los acuerdos intermacionales (12). Sin duda su im-

(9) Solo si se tratara de un «iitulo-valor» podria decirse que tal in-
dependencia no existe; pero una carta no es un «tftulo-valorn,

(10) En caso de contradiceién Ia nulidad vendrin impuesta por aplica-
cién de los articulos 23 v 28 de la Lev de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, apr obada por Deereto do 26 de julio de 1957

(11) En realidad ¢ sistema adoptado en Espaila s €] que se sigue en
la mayorfa de los pafses. Pero Inglaterra v sus Colonias v Dominios, ex-
cepto Pakistan, han implantado la_solucion opuesta, en base a una ficeidn
juridica : la de considerar como propiedad del Postmnaster General todo
cuanto se confia al Correo.

(12) Artfculo 38, 1, del Convenio Postal Universal-Revision de Ottawa
de 1057 : «Dev direccion, 1. El expedidor de un
cbjeto de correspondencia puede hacer que se le retire del servicio o que
se le modifique la direccion en tanto que este objeto:

@) No haya sido entregado al destinatario,

Artfeulo 33 del ¢ onvenio ded € nnfm'\u de Bogold de gz celebrado por
la Unicn Postal de Jas Américns v B Lspadia ¢ cd‘mpu dad de los objetos de
correspondencin, Tos objetas de (orr(‘spond(nu‘a pertenceen  al remitente
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plantacidn crearia problemas de readaptacién de considerable en-
tidad.

Debiera buscarse entonces otra solucién. En definitiva nos en-
contramos ante una laguna legal, Se puede mantener el princi-
pio de que la correspondencia pertenece al expedidor en tanto
no llegue a manos del destinatario; pero serd necesario hallar
un medio para evitar que la declaracién de voluntad quede igual-
mente a su disposicién.

Ese medio, o remedio, pudiera ser, en cuanto a la contrata-
cién mercantil, la extensién del articulo 51 del Codigo de co-
mercio 2 la correspondencia postal (13). En efecto, pudiera sen-
tarse que la correspondencia postal sélo produciria obligaciones
entre los contratantes cuando los sobres contuvieran los signos
convencionales previamente establecidos por aquéllos, que pu-
dicran reducirse a un membrete o estampilla en el que figuraran
las palabras «prohibida la devolucion al expedidorn. De esta for-
ma se mantendria el principio consagrado por el Derccho Pos-
tal (14) v, al mismo tiempo, se evitaria que la correspondencia
comercial, ¥ con elia las declaraciones de voluntad creadoras de
contratos, quedara a disposicidon del remitente.

sto supondria, por un lado, la inclusion dentro del Codigo
de comercio de una nueva norma (13) v, por otro, la implanta-
cion, dentro de Ta legislacion postal, de las medidas necesarias
para que tal norma fuera eficaz. Advirtamos que, como cs 16-
gico. la devolucidon al remitente se llevaria a cabo siempre gque
no se pudiera entregar ln carta al destinatario a pesar de la
formula antes indicada.

No sc piense que el problema tratado a lo largo de este bre-
ve comentario es un problema bizantino. I.a inarmonia, lun la-
guna legal, para scr mas cxactos, existe y es indudable que en
la actunalidad, v debido a tal laguna, existirin numerosos con-
tratos mercantiles perfeccionados por la aceptacién de una de
las partes que, sin embargo, carecen de cficacia v de vida en
la practica.

mientras tanto no sean entregados al destinatario, salvo disposicién en
sontrario de la legistacion interna «le cualquicer pais micmbron.

(13) Articulo 31 del Codigo de comercio: «.. La correspondencia te-
legrafica solo producird obligacion entre los contratantes que hayan admi-
tido este medio previamente v en contrato cscrito, y siempre que los tele-
gramas retnan las condiciones o signos convencionales que previamente
flavan establecido los contratantes, si as{ lo hubicran pactado».

(rp) En efecio, esto no supondria una derogacion de la norma postal
que comentamos, ni siquiera una excepeidn al régimen general, sino tan
s6lo la renuncia del expedidor al derccho de devolucidn, en base a lo
dispuesto en el articule 4.0 del Cédigo civil,

(15) Bn realidad no seria necesaria la creacion de tal norma legal:
hastarfa el acuerdo privado: recordemos Ia importancia que tienen lox
usos en el Dercecho mercantil,
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La idea de copropiedad
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A. Del coucepto de la «copropiedady hay varias ideas. LEn
¢l Derecho aleman aparece, por un lado, como término téeni-
co juridico; por otro lado, en el uso del idioma tiene distintas
acepciones.

Il Codigo civil aleman trata la copropiedad como comuni-
dad rclativa o parcial. De ella se trata cuando varias personas
tienen un derecho comn a la propiedad de una cosa con tal
(ue estas persomas mo formen, por excepcidn, una comunidad
mancomunada, por ejemplo: una sociedad, una comunidad ma-
trimonial de bienes o una comunidad hereditaria.

T.a csencin de la copropiedad consiste en que la cosa no se
divide realmente, sino que ¢l derecho de propicdad se divide
idealmente. A cada propietario corresponde una parte fija. De
ella pucde disponer libremente. De la cosa en su totalidad, en
cambio, sOlo todos los interesados juntos pueden disponer: en
principio la administracion de la cosa comin corresponde a to-
dos los interesados en comin. l.a administraciéon v el uso, sin
embargo, pueden fijarse por mayoria de votos.

i1 Codigo espafiol desarrolla ¢l condominio siguiendo el sis-
tema romano, segim el cual cada conduefio participa en una par-
te alicuota del domipio; el sistema contrario es el germénico,
segfin el cual la cosa comfin pertencce a la comunidad, sin distin-
cion de partes.

Pero segtin la opinién de la doctrina espafiola la falta de dis-
posiciones que permitan saber cuidndo el Codigo espafiol con-
figura una situacién de comunidad de tipo romano y cuindo con-
figura una comunidad germéanica, no ha de ser obstaculo para
que una jurisprudencia de intereses juzgue pertinente.una u otra.

Castan dice: «l.as exigencias y necesidad dc una adecuada
sistematizacion juridica obligan a acudir a la «gesamte Hand» para
explicar ciertas cspeciales relaciones o situaciones en que una
cosa, v mAs generalmente un patrimonio, pertenecen conjunta-
mente a varios sujetos, de tal modo que no pueden ser encuadra-
dos en ¢l concepto de condominio romano o por cuotas.y

Y Castin nota que la «Direccion de los Registros, no sélo
ha intentado adaptar al molde de la comunidad germdnica la so-
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ciedad de gananciales, la comunidad hereditaria y la propicdad
comunal, sino que se ha cuidado de perfilar los caracteres dife-
renciales entre la comunidad por cuotas ¥ la comunidad en mano
comuny.

«A veces la comunidad de bienes reviste formas especiales por
razon del destino que se da a las cosas que prestan servicio a di-
versas personas. Tienen especial interéds el condominio llamado
horizontal, referente a las casas que constan de habitaciones pro-
plas de personas distintas, pero con locales destinados al servi-
cio comtmy (1).

B. Hace poco la copropiedad ha sido ampliada espeialmen-
te por la «l.ey sobre la propiedad horizontal vy ¢l Derccho de ha-
hitacion permancnte» del 13 de marzo de 1931, Segun csta lev
alemana, la propledad horizontal es la propicdad separada sohre
una vivienda. Estd unida con la copropicdad de los hienes comunes.

Objeto de la propiedad separada son las habitaciones que per-
tenecen a la vivienda del titular. Objeto de la copropiedad de to-
dos los titulares es especialmente el solar, asi como las instala-
ciones ue sirven al wso comin de los propictarios.

Pertenecen también a la copropicdad las partes que son -
cesarias para la estabilidad vy seguridad del edificio, como, por
ejemplo, los muros principales de la caja de la escalera, asi como
las instalaciones para ¢l aprovisionamiento de¢ aguna, gas y co-
rriente cléetrica. Ta parte de la copropiedad v la propiedad se-
parada sobre la vivienda forman wuna unidad inseparable.

I.a propiedad singular v exclusiva pone al propietario de Ia
vivienda en la situacion del titular del derecho singular exclusivo.
Puede disponer libremente de las partes del cdificio para las cua-
les rige su propiedad. Particularmente puede vivir en cstas par-
tes, alquilarlas, arrendarlas o servirse de ellas de otra manera.
Puede excluir la acciéon de terceros. e estos derechos, sin em-
bargo, el propietario no disfruta ilimitadamente. Segtn la lev
sobre la propiedad horizontal cada propietario de una vivienda
debe hacer uso de su propiedad v copropiedad sélo de tal modo
yue mno resulte dafioso a ninguno de los otros propietarios de vi-
viendas, aparte de lo inevitable.

Cada propietario de una vivienda pucde exigir de los otros
cooperar en la debida administracién de la propiedad comin. Hsto
e .

(1) Puie Brurav dice: «El tipo de comunidad por cuotas serd el ade-
cuado en ¢l caso de¢ que predominen los intereses puramente individuales,
a los que resulta de suma conveniencia la posibilidad de negociar las cuo-
tas ¥ de c¢jercitar en cualquier momento Ia accion de division (cfr. articu-
lIo 1.965). En cambio, la comunidad de tipo germdnico serd o] instrumento
més adecuado cuando deba prevalecer ol interés comunitario o de un grupo
social, lo cual impide que se configuren cuotas negociables a favor de los
comuneros ¥ oque éstos puedan ojereitar Ia aceidn de division al tener que
predominar un interds superior al de cada individuo.»
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se refiere especialmente a reparaciones del tejado si fueran ne-
cesarias. De la administraciéon se encarga el conjunto de los pro-
pietarios, representado por la «reuniém de los propietarios» como
Srgaro principal. La preside el «administradory, cuya institucion
siempre es obligatoria. lLos propietarios tienen que cumplir con
las 6rdenes del administrador que le incumben dentro de su co-
metido y facultades.

Por principio, la comunidad de los propietarios de viviendas
es inseparable. En caso de que un propietario, sin embargo, 1o
cumpla con sus obligaciones los demés propietarios pueden exi-
gir por mayoria de votos la enajenacion de su propiedad horizon-
tal. En este caso excepcional la idea de la propiedad comim se
sobrepone a la de la propiedad separada. A pesar de esto, v se-
gtin la idea fundamental de la institucién, la propiedad separada
ocupa ¢l primer lugar y no la copropicdad, pues la ley quiere fo-
mentar In formacion de propiedad exclusiva sobre viviendas., lista
interpretacion se muestra mas clara en el Derecho espafiol que
en el Derecho alemin. Domina, por lo tanto, la idea «le la pro-
pledad exclusiva y no la de la copropiedad en la ley espafiola de
propiedad horizontal de 21 de julio de 1960.

En estatutos o régimen oficial de la propiedad por pisos se
Hama: «Los diferentes pisos o locales de un edificio o las par-
tes de ellos... podrin ser objeto de propiedad separada v llevar
inherente un derecho de copropiedad sobre los demés elementos
del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrutey (fun-
damento «e la propiedad horizontal). Articulo 3: «Al duefio de
cada piso o local le corresponde la copropiedad con los demis
duefios de pisos o locales en los elementos o servicios comunes,
como son el solar, los cimientos, los fosos, las paredes maestras
y medianeras.., Existe una proporciéon en la propiedad. Lo mis-
mo que se divide una finca fisica v juridicamente en pisos o loca-
les, se divide asi econdmicamente en fracciones o cuotas.»

(. Tamhién en el derecho de arrendamiento es posible de-
mostrar la idea de la copropiedad. Aparece va en la forma mas
antigua del arrendamiento, en la aparceria ganadera, en la cual
se divide el aumento de peso y el ganado menudo entre arrenda-
dor y arrendatario. Kl precio del arrendamiento consiste en 1mna
parte del incremento y del ganado menudo.

lin los paises romanicos, especialmente en Francia, Italia y
Lispafia, estd muy difundida la asi lamada aparceria. En Espafia
se llama «aparceriay y en el Derecho italiano wmnezzadrian o par-
ziaria. Iista relacién consiste en que ¢l propietario de una finca
deja la explotacion v el nso de ésta, durante cierto tiempo, a una
o varias personas. No se determina un precio fijo de arrendamien-
to. En cambio se estipula repartir los frutos despucs de la cose-
cha en una proporeion determinada.
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No se sabe todavia desde el principio si se obtendran frutos
v en qué cantidad. Por ello la participacion de ambas partes en
el rendimiento todavia es incierta. El aparcero, como se llama en
el Derecho espaifiol, sin embargo, puede aumentar el rendimien-
to por un cultivo intensivo, aumentando asi su parte de frutos.

Antes de la particion no existe mingiin sujeto de derecho al
que podrian asignarse los productos. Mas bien los frutos per-
tenecen, en la institucion de la aparceria, hasta su particién, a
los dos contratantes «en comimn y pro indiviso», como reciente-
mente ha sido establecido por uma nueva ley espafiola. De esta
manera, la idea de¢ la copropiedad cntra en el derecho de arren-
damientos. Soélo por el acuerdo correspondiente cada contratan-
te recibe su parte de los frutos en cesion. la ley espafiola ya ci-
tada dice también que la parte en los productos debe ser propor-
cionada a lo que se haya aportado.

Juridicamente habrd que comprender la aparceria como insti-
tucion «sui generisy. Contiene tanto elementos de derecho de so-
ciedades como del derecho de arrendamientos v del derecho la-
horal,

Bl Codice civile italiano reglamenta la aparceria en el capi-
tulo dedicado al derecho laboral (art. 2.141 v sigs.). hasdndose
esto seguramente en la posicién del aparcero («mezzadroy), que
se; parece a la de un obrero.

T.a idea de la aparceria conduce a la idea de «la copropiedad
en las manos de los obreros». Lsta ha sido forzada en la Alema-
nia occidental «urante los filtimos afios. Por el coatrario, a la
propiedad horizontal o a la aparceria, los objetos de esta copro-
piedad no son cosas determinadas, como, por ejemplo, las insta-
laciones de la fibrica, magninas o turbinas.

En cambio, los objetos de esta copropiedad deben ser, segtin
una concepcién todavia imprecisa, el aumento del valor o el ren-
dimiento de la empresa. Por lo tanto, se trata de una «idea de la
copropiedad» separada del concepto juridico-téciico.

Por fin se trata de una copropiedad en sentido econdmico.
La discusién sohre el contenido de esta copropiedad presupone
que antes se laya explicado el fenémeno de la «propiedad eco-
némicay. Como mejor se explica esto es por medio del derecho de
las acciones.

D. Al principio de la ley alemana de Sociedades Anoénimas
de 1037 se halla la disposicion de que la Sociedad andnima tiene
personalidad juridica. De cllo resulta que la Sociedad anénima
misma es propietaria, acreedora y portadora de todos los otros
derechos. Pero también las obligacioncs son exclusivamente las
de la Sociedad. Por lo tanto, el accionista no es responsable per-
sonalmente de las deudas de la Sociedad.

Tor ello el patrimonio «le Jos accionistas se ha separado ju-
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ridicanivnte de la Sociedad andénima. Solamente cn virtud de su
calidad de socios los accionistas participan en el patrimonio de la
Sociedad, pues en coniravalor de su aportacion la Sociedad les
concede derechos de socio. De la calidad de socio resultan clertos
derechos para el accionista, especialmente el derecho de parti-
cipar en los beneficios v el derecho de voto. El accionista puede
ejercer el fltimo sélo en la junta general, pues la Sociedad ano-
nima se ha organizado segtin el Derecho aleman de tal modo que
la formacion de voluntad de la Sociedad se efectiia por la junta
general, la reunién de los accionistas. Frente a ella hay como otros
Organos los organismos administrativos, a saber: la junta di-
rectiva, que estd encargada de la administracién de la Sociedad
y que la representa, v el consejo de vigilancia, que vigila la ge-
rencia de la junta directiva.

Contrario a esta situacion es el aspecto econdmico, Parte del
hecho de que la empresa de la Sociedad andnima se basa en las
aportaciones de los accionistas, ademas, que los accionistas tam-
hién son portadores del riesgo financiero. De ahi viene esta comn-
sideracién econémica para suponer una «copropiedady de los accio-
nistas,

Por 1o tanto, en antitesis, se enfremta, por un lado, la parti-
cipacion fundada en los derechos de socio y, por otro lado, la
«propiedad ccondmicay de los accionistas.

Un examen mas a fondo, sin embargo, muestra que también
la idea de la «copropiedad» de los accionistas no es mas que una
formacién de los derechos de socio de los acciomistas que respon-
de a la participacién econdémica, Los esfuerzos actuales para una
reforma de la Ley alemana sobre Sociedades Andnimas de 1937
demuestran claramente este hecho.

Por principio, el accionista ejerce su derecho de codetermi-
nacién, que resulta de su calidad de socio, en la asamblea gene-
ral. Si la posicién del accionista frente a la Sociedad anénima tie-
ne que consolidarse, sélo puede realizarse esto aumentando la
influencia de la asamblea general. De ello resulta, por otro lado,
que el 6rgano de la administracion, el consejo, puede ser limita-
do en su poder. Esto es, en especial medida, la tendencia de
todos los esfuerzos para una reforma de la Ley de Sociedades
Andnimas de 1937. :

Estos pensamientos se hallan expuestos en el «proyecto de
nna Ley de Sociedades Andénimasy recientemente presentado por
el Gobierno federal.

Este proyecto prevé que en cuestiones de administracion de
importancia esencial para el desarrollo futuro de la Sociedad, el
consejo no puede decidir que si solo en contra de la Ley de So-
ciedades Anénimas de 1937. MAs bien para tales medidas nece-
sita la aprobacion de la asamblea general. ITisto rige, por ejem-
plo, para la celebracion de los asi Hlamados «contratos de empre-

8
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sasy que son contratos por los cuales una Sociedad andnima en-
carga a otra empresa de la gerencia de su sociedad o se obliga a
entregar a otra cmpresa la totalidad de su ganancia.

Il proyecto-ley del Gobierno aumenta el poder de la asamblea
general también respecto de 1a decisidon sobre el empleo de la ga-
nancia obtenida,

Segtin la Ley de Sociedades Andénimas de 1937 la creacidén de
reservas s0lo compete a la administracion. IL.os accionistas sola-
mente pueden decidir sobre la parte de la ganancia que les serd
puiesta a su disposicion para tal fin por la administracién. Kl
provecto-ley limita este amplio derecho de la administracién a
crear reservas. Admite tan sélo las reservas que «hay gue hacer
segtn la ley o segdm los estatutos a los que efectan la junta y
el consejo de vigilancia a base de una autorizacidén en los esta-
tutosy.

Ta idea de da propiedad econdmican de los accionistas tam-
hidn es Ia base de las disposiciones del proyecto-ley del Gobierno
que tienden a an perfeccionamiento de v publicidad de Ia Socie-
dad andnima y «del derecho de los accionistas a informaciones.

Lags explicaciones anteriores dejan ver que la base de la idea
de la «copropiedady de los acclonistas en verdad sélo es la de-
manda de perfeccionar los derechos de socio de los accionistas
correspondientemente a la realidad econdmica. Corresponderia a
la realidad una reglamentacién que toma mds en consideracion
‘que la empresa de la Sociedad andnima se funda en las aporta-
ciones de los accionistas. Por cllo no se puede hablar de «co-
propiedady en sentido juridico. Si no obstante se usa este tér-
mino, entonces se lo hace para dar mis importancia a lag deman-
das arribas citadas, pues entre los derechos patrimoniales la pro-
piedad da ¢l mas amplio poder. '

E. Desde hace poco se demanda una «copropiedad de los obre-
rosy deseando que cllos participen en el plusvalor de sus empre-
sas, resultado del rendimiento de los obreros. Para realizar esta
idea varias propucstas han sido presentadas, siendo comtn a to-
das ellas que la participacion de los obreros no se deja al arbi-
trio de los patronos, sino que, por medio de una ley, se les im-
pone una obligaciéon correspondiente. Tas propuestas, sin embar-
go, se distinguen en que una categoria cuiere realizar la idea en
‘el terreno de la empresa individual y la otra busca la solucion in-
dependicnte de la empresa individual, a un nivel superior.

1. Se ha proyectado la creacion de una asi {lamada «ley de
copropiedady, por la cual a todas las Sociedades andmimas se les
obliga absolutamente a conceder a sus obreros una participacion
en las ganancias no repartidas, Fsta participacion se efectfia emi-
tiendo nucvas acciones que se califican de «acciones del perso-



La idea de copropiedad 921

naly. Segiu esta propuesta, el obrero recibe, ademis de su sala-
rio pagadero en efectivo, un sueldo en forma de valor real, es
decir, en forma de acciones. Asi ¢l obrero consigue, ademis de
su posicion obrera, la facultad de accionista.

2. Otro proyecto tiende o conceder a los obreros «participa-
ciones en la copropiedady, que son objeto de titulos de valores.

Todas las empresas industriales que scan al menos de wn
tamafio minimo determinado tienen la obligacion de emitir «par-
ticipaciones en la copropiedadn. Objeto de westas participaciones
es ¢l incremento de Ja sustancia de la empresa en cnanto ue fué
logrado por ¢l rendimiento del obrero. Tgual que ¢l incremento
de la sustancia, tambicu las participaciones en la copropiedad va-
rian en su volumen.

Todas las participaciones de los obreros en la copropiedad se-
An remnidas v oadministradas por una ast flamada «cooperativa
de empresan, Hn cada cempresa hay que constitnir una «coope-
rativa de empresay.

3. «a) lLox otros proyectos intentan realizar la idea de la
«copropicdad de los obrerosy a un nivel superior.

Por medio de una ley, cada empresa estard obligada a formar
un asi Hamado «capital socialy. ste consiste en una parte del
incremento de la empresa. Cada empresa transfiere su «capital
socialy o un asi lamado «fondo socialy, que serd administrado
por los esindicatosy en su facultnd de representantes de los inte-
reses obreros. Los obreros de las distintas cmpresas reciben titu-
los garantizados frente al «fondo socialy que no son ni cesibles
ni cousumibles, :

b) Conforme a otro de los planes presentados, las cantida-
des resultantes de futuros anmentos de salarios no se harin efec-
tivas a los obreros; en cambio, seran entregadas por las distin-
tas cmpresas a una «socledad fiduciaria de inversionesy que se
constituird conjuntamente por las corporaciones que representan
los intereses de los obreros y los de los patronos. Con estos im-
portes resultantes de los aumentos de salarios la sociedad compra
acciones y obligaciones. En este fondo de efectos, creado del
modo indicado, los obreros participan mediante certificados.

4. Las propuestas explicadas intervienen unilateral y forzo-
samente en da distribucion de los beneficios de las empresas. Con
ello se oponen al derecho vigente gue deja a los empresarios la
decision voluntaria sobre una participacion de los obreros en los
heneficios de la empresa,

Para estipular tal participacion se ofrecen como lo mis in-
dicado ¢l contrato de trabajo. un arreglo interno de In empresa
o un contrato colectivo.,
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Hace poco el Gobierno federal presenté el proyecto de una
«ley para el fomento de la formacién de patrimonios obrerosy.
Este proyecto fomenta ciertas prestaciones de los patromos a sus
obreros. Estas prestaciones pueden ser hechas en una sola vez o
los obreros pueden participar en la prosperidad de la empresa
lograda por su colaboracion.

La ley propuesta, sin embargo, sélo favorece tales prestacio-
nes si se invierten de tal forma que conduzcan a la formacién de
patrimonio para ¢l obrero. Por ello la ley cita un catdlogo de las
posibilidades de inversi6n permitidas. Ademds fija la duracién mi-
nima de la inversién de cinco afios. El proyecto de ley sigue
exigiendo que sea necesario un acuerdo especial entre patronos
y obreros para la formacién de patrimonios obreros arriba ci-
tada, Lin esto precisamente se distingue fundamentalmente de las
propuestas antes mencionadas que tlenen la finalidad de crear una
dey de copropiedady.

Por lo demads, el problema de la asi lamada «copropiedad»
tiende o lo cuestion de a quién corresponde, en un orden eco-
némico basado en la propiedad privada, la formacion de patri-
monios ue tiene su origen en inversiones que caen dentro de lu
esfera de la empresa. De este modo, sin emhargo, surge la cues-
tibn de la propiedad en los instrumentos de produccion. Al mis-
mo tiempo se tocan las ideas que, apoyadas por el concepto de
Ia copropiedad, se¢ ocupan de las propiedad privada y comin.

F. 1. Las discusiones mantenidas sobre ¢l derecho de em-
presa v el del trabajo han mostrado que la idea nueva de la co-
propiedad es un producto de consideraciones econdémicas y so-
ciales. Tiene a su servicio como principios fundamentales diferen-
tes exigencias juridico-politicas. Pero la idea de copropiedad se
encuentra limitada por la propiedad del otro o de los otros propie-
tarios. l.a constitucién alemana garantiza la propiedad (articu-
lo 14 G. G.), reconociendo asi la institucién de la propiedad pri-
vada v, con ello, el «status quon de la reparticién de bienes. Por
ello se ha estudiado con razén en la literatura alemana si la reali-
zacion de los plames que tienden a la copropiedad no conducen
acaso a un atentado contra la propiedad o incluso a su desapa-
ricion.

2. a). Segin el Derecho alemin, el concepto de copropie-
dad se encuentra limitado por la propiedad privada de los otros,
y ast es necesario explicar qué significacién corresponde al con-
cepto de copropiedad en aquellos Estados donde este concepto no
descansa en la idea «e la propiedad privada. In el punto neurdl-
gico de esta tcoria nos encontramos con las propiedades colec-
tiva v socialista. Segtm la constitucién rusa, consiste en la propic-
dad estatal, especialmente de Dienes raices, v en una propiedad
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que podriamos Ilamar cooperalivo-econdmico-colectiva. l.a propie-
dad estatal cs concebida como un bien comunal v la segunda no
se integra con lag cooperativas agricolas, sino gue se constituye
como tal socicdad cooperativa. Por Ia que no s¢ trata de copro-
piedad. Cercano al concepto de estas dos especies de propiedad
se encucnira la propiedad personal, yue se deriva de la propiedad
socialista y se apoya en la idea dec cooperacidon en los regimenes
de economia socialista. Pero la copropiedad del Iistado v del in-
dividuo sobre una cosa c¢s inimaginable, Por el contrario, es po-
sible la propiedad colectiva del Estado v de las organizaciones
cooperativas, va que estas dos clases e propiedad son formas e
la propiedad socialista.

b)Y La citada organizacién de la propiedad presupoue la na-
cionalizacién de todos los medios de produccion y su administra-
citn colectiva. Esto ha sido llevado a la practica de diversas for-
mas en los paises soviéticos en cuestion, Las empresas soviéticas
forman parte de la administracién estatal. Siguiendo al derecho
vugoslavo, las empresas industriales son declaradas de propiedad
comiin., Pero su administracion no es conferida al Estado, sino al
equipo obrero de la empresa, o bien a los llamados «Comités
de trabajadorcs». Segtn esto, al trabajador se le contempla como
administrador conjunto de la empresi y como copropietario de los
medios de produccidén. Empero, esta afirmacién es una pura con-
tradiccion, ya que la copropiedad individual es, por naturaleza,
una propiedad privada. Una copropiedad individual de objetos,
que consista en una propiedad comunal o popular, es absurdo.

¢) La socializacién se lleva a cabo en diferentes escalas. En
el Tipo I) en la 1lamada «Sociedad Cooperativa de produccién
agricolay de la asi llamada Reptblica Democratica Alemana, la
propiedad del suelo aportado, permanece todavia en manos de los
labradores de la sociedad cooperativa.

En el Tipo II1), en cl llamado «XKoljose completon, sdlo una
pequefia parte del suelo permanece en poder de los miembros de
la coopetativa, para aprovechamiento personal. Aqui, lo esencial
va 1m0 es la propiedad, sino la pertenencia como miembros a la
«Unién de Sociedades Cooperativasy, lo que nos lleva a una total
anulacién de la propiedad privada. T.a cual es, segin su esencia,
libre de cualesquicra determinaciones previas. En cambio, la pro-
piedad comiin se enlaza con los fines ptblicos y es, por ello, en
principio, inalienable.

Asi, v como consideracion final, desembocamos en el ana-
lisis de la propiedad privada, Tas ideas que sobre la copropiedad
hemos reflejado, dejan entrever que, con respecto al uso privado
de las cosas v a los capitales, existe una viva tendencia a la pro-
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piedad privada. En este campo de cosas, tampoco en la sociedad
actual se encuentra la propiedad privada retirada ante las exigen-
cias de una economia comim.

La prosperidad creciente v la propiedad privada guardan entre
si una relacién directa y proporcional. Por ello, el individuo nece-
sita v su seguridad vy dignidad piden, como principio, una segu-
ridad juridica y una comstitucidn que protejan la esfera de la pro-
piedad. S6lo de esta manera puede el hombre existir libre y res-
ponsable (1).

(1} ey vorstehende Aufsiutz gibt cinen Vortrag wieder, den der Ver-
fasser im Ralimen des Stminar von Faderieo Castro v Bravo in der Ju-
ristischen  Fakultin der Universitit Madreid am 175060610 gehalten hat,
Grundlage bildets dic Rektoratsrede des Verfassers vom 11, 11,60,



Observaciones a la teoria de los vicios del con-
sentimiento y al error como causa de nulidad (%)

o

GUILLERMO A. BORDA

Catedratico de la Universidad de Buenos Aires

Me propongo en esta disertacion formular algunas observa-
clones en torno a la teoria de los vicios del consentimiento v me
detendré particularmente en el error.

Como todos vosotros lo sahéis, la teoria de los vicios del cou-
sentimiento parte de la sigulente premisa: para producir cfec-
tos juridicos, la voluntad debe ser expresada con discernimien-
to, intencion y libertad. Abora bien: como lu seguridad de los
negocios exige conferir valor en principio a las situwaciones apa-
rentes, el consentimiento se presume valido en tanto el que lo
ha prestado no demuestra que ha estado viciado por error, dolo
o violencia. Pero si concurre alguno de estos vicios, el acto e
anulable porque falta un elemento eséncial de la voluntad: en
los dos primeros, falta intencién ; en el dltimo, libertad. Se parte
de la hase que s6lo una voluntad manifestada en forma perfecta
¥ con un conocimiento pleno del asxunto es valida. Pero ésta es
una posibilidad que se da rara vez en los unegocios juridicos.
Greneralmente 1levamos o cabo los negocios v transacciones hajo
la presion de nuestras necesidades (lo que implica falta de liber-
tad) o sin haber podido estudiar las consecuencias ¢ue mas tarde
seran perjudicialex. Cnando un deudor, apremiado por su sitna-
cién patrimonial, concierta un préstamo en condiciones desven-
tajosas, admitiendo quizd clausulas penales, que luego le serd
muy dificil cumplir, carece de libertad para decidirse por la acep-
tacidén o rechazo del contrato v para discutir con cnergia sus con-
diciones. Tl crror en la comcertacidnm de un negocio cualguiera
no =0lo es frecuente, sino cast inevitable, Si éstas fuceran causas
de nulidad, pricticamente todas las transacciones humanas es-
tarian sujetas a tal sancion.

Tan evidente es esto, que los propios sostenedores de la teo-
ria de los vicios del conscntimiento han debido admitir importan-
tes limitaciones. No todo error s causa de nulidad : tampoco ori-
gina la anulacidén del acto ¢l dolo reciproco (art. 394, Codigo ci-
vil), ui ¢l temor reverencial (art, ¢qo, Codig civil) ¥, sin embargo,
en todos extos easos la voluntad estd viciada,

Iista falta de colierencin ha procurado explicarse invocando Ia

(*y  Conferencia pronunciada en o1 Instituto Nacional de Estudios  Ju-
ridicos,
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necesidad de dar estabilidad a los negocios juridicos; de lo con-
trario, se afirma, se multiplicarian las nulidades en forma peligro-
sa. Es decir, que se pretende mantener el principio v negar la
mayor parte de las consecuencias, Si la realidad juridica demues-
tra que la teoria de los vicios del consentimiento es peligrosa e
inaplicable en numerosisimos casos, ello demuestra que tienc ¢n
s1 mismas fallas radicales.

Pienso que una razdén de seguridad juridica y de buena fe obli-
ga a reafirmar enfaticamente una regla juridica elemental: yue los
procesos psiquicos intimos de la persona que manifiesta su vo-
luntad son irrelevantes ; ellos no pueden ser aprehendidos por el
Derecho, sino en tanto hayvan tenido una manifestaciéon exterior.
No es, pues, en ese mundo intimo en el que debe buscarse ¢l mo-
tivo de estas nulidades. Hl verdadero fundamento de la invalidez,
cuando el acto ha sido celebrado con dolo o violencia, es ¢l he-
cho ilicito; porque si tales actos fueran validos, ello importaria
establecer el imperio de la mala fe y el delito. No es, por tanto,
necesario recurrir a complicadas tcorlas para explicar lo que se
explica por si mismo. 1in cambio, sostengo que no es posible ha-
llar una justificacion satisfactoria a las nulidades que se pretenden
fundar en el error de los contratantes. Me propongo, en los pa-
vrafos que siguen, demostrar la exactitud de esta afirmacion.

Sabido es que, cn materia de obligaciones contractuales, dos
teorias se disputan el terreno: la de la declaracidén de la voluntad
o voluntad declarada, y la teoria clisica de la voluntad psicologi-
ca. No es mi propdsito en este momento dilucidar la vieja yue-
rella que todos conocéis. Los hombres de leyes hemos adoptado
todos una posicidn a este respecto, guiados por nuestra concep-
ciébn peculiar del Derecho, de la huena fe, de la seguridad de los
negocios juridicos. Quiero ahora puntualizar lo siguiente: que si
se admite como huena la teoria de la declaracion de la voluntad,
la consecuencia ineludible serd rechazar la nulidad de un acto ju-
ridico fundada en el error. Porque si de conformidad al concepto
corriente entre quicnes sosticnen este punto de vista, por declara-
cion de voluntad debe entenderse toda conducta o proceder que
permita inferir seriamente una voluntad juridica de obligarse,
atnque en verdod, esa woluntad no existr, es obvio que las razo-
nes o motivos puramente psicolégicos o internos que dieron ori-
gen a la falta de coincidencia entre la intencion y la voluntad de-
clarada, no pueden tener trascendencia ninguna en el campo de
las relaciones juridicas. Asombra, pues, que la invalidez por error
haya sido acogida sin mayor andlisis aun por los juristas que sos-
tienen empefiosamente la doetrina de la declaracién de la volun-
tad, y que sélo unos pocos v no muy conocidos autores alema-
nes, hayan legado a la conclusion que ahora sostengo (Sciavt.,
Bamr, Harrmann y Leovarp), La milenaria tradicién juridica de
la teoria del error como causal de nullidad ha infliddo, sin duda.
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en muchos juristas que la admiten, aun cuando adhieran a una
concepeion de la relacion contractual que, evidentcmente, estd en
contradiccion con la posibilidad de anular un acto por este mo-
tivo.

Tn cambio, si se admite la teoria de la voluntad psicolégica,
es evidente que no existe esa contradicciéon radical entre sus fun-
damentos v los de la doctrina del error. Pero no por ello resulta
ésta menos inadmisible. Si se acepta que el error es motivo de
nulidad, no es aventurado decir que todos los actos serfan nulos,
puesto que el hombre sale constantementc de un error para caer
en otro. Ello ha obligado a los sostenzdores de esta teorfa a in-
troducir la distincién entre los errores csenciales y accidentales,
distincién que juzgo arbitraria. Si lo que da lugar a la nulidad
es que la voluntad estd viciada, ;por qué el error sobre los moti-
vos, que tan profundamente vicia el consentimiento, no es causal
de nulidad? En el Derecho positivo argentino, el error, ademas
de esencia, debe ser excusable v no provenir de una negligencia
culpable. Pero, por mas que haya culpa en el error —que, gene-
ralmente, la hay—, no por ello «deja de estar radicalmente viciado
el consentimiento. El argumento basado en que sin estas limita-
ciones las nulidades se miultiplicarian, con grave perjuicio de la
seguridad del comercio juridico, no es convincente. Porque si en
ambos casos el consentimiento estd viciado, en los dos la conse-
cuencia debe ser la misma. La verdad es que mientras el error
permanece en la intimidad del sujeto, es decir, mientras el otro
contratante no ha podido conocerlo, no puede producir efectos
juridicos. Una sancidén tan grave como una nulidad debe tener
una base seria, objetiva v concreta, y no puede fundarse en pro-
cesos puramente internos, cuya prueba serd siempre o casi siem-
pre imposible producir. Ni el mismo diablo conoce la intencién
del hombre, decia un juez inglés de la época de Eduardo IV.

Finalmente, hay una razén de justicia v de equidad que, en
mi opinion, obliga a rechazar la anulacion de un acto por error.
Considero contrario a la equidad que en una relacién contractual
el legislador se coloque de parte de quien, por descuido, por no
tomar las debidas prccauciones o por cualquier otra razédn, se
equivocd, v no de parte de quien obrd en los negocios con la de-
hida atencion y diligencia y que nada tiene que reprocharse. Pues
fa sancién de la nulidad juridica perjudica, en efecto, a quien no
incurrié en error,

Pero donde esta teoria muestra al desnudo sus debilidades es
en el terreno practico. Sostengo que en la practica es imposible anu-
lar un acto por el solo vicio del error. Para llegar a esta con-
clusion es menester, previamente, circunscribir con precision el
campo de aplicacion posible de esta causal de nulidad. Ante todo,
debemos observar que si el error ha sido provocado por engafios
o cualguier otra clase de magquinacion dolosa. la nnlidad del acto
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se fundari en el dolo ¥ no el error. Y si éste ha sido determinado
por la falta de wna cualidad o persona exigida por una cliusula
expresa en el contrato, la nulidad se fundard en el incumplimiento
de una de las condiciones contractuales. Iista afirmacién resulta
muy clara en el siguiente supuesto: ¢l Estado Nama a licitacién
para la provision de una mercaderia cualquiera, fijando con toda
precisién sus caracteristicas, v la adjndica al ofertante que pidid
mas hajo precio: si mas tarde resulta que la mercaderia no tiene
las cualidades exigidas cn el pliego, la compra serd nula, no por
error del Iistado. gque adjudicd la lcitacién a quien no tenia la
mercaderia descada, sino por incumplimiento de las condiciones
establecidas en el plicgo. Del mismo modo, si yo compro una ciia-
dro del Greco, dejandose constancia en el contrato de cudl es el
autor del cuadro v Iuego se comprueba que se trata de una copia,
el contrato serd nulo porque falta una de las condiciones expre-
samente exigidas por mi al contratar.

Admitido. pues, que ta teoria del error resulta inaplicable o,
por lo menos, innecesaria e nGtil en estos doy casos (que el error
hava sido provocado dolozamente por la otra parte o que se de-
rive de la falta de wna coudicion espresamente exigida al contra-
tary, veamos cuales gon las posibilidades practicas de aplicar esta
catsal de nulidad,

Aun o riesgo de cansaros con ejemplos practicos, me veo pre-
cisado a insistir en ¢l cjemplo anterior para aclarar mi pensa-
micuto. Fntro a un negocio a comprar un enadro del Greco. Le
expreso mi desco al vendedor, guien me vende por tal un cuadro
que. cn verdad, no es de aquel maestro. Sioel vendedor sabia que
el cuadro no era del Greco, cs evidente que ha incurrido cn dolo :
Io venta serfa anulalle por este motivo. Si el vendedor crefa de
buena fe que ¢l cuadro era del Greco v estaba equivocado, la
compra serd igualmente nula, porguc falta una condicion expre-
samente exigida por mi. Queda todavia otra posibilidad: que al
comprar ¢l enadro, vo nada haya dicho gue erefa gue era del Gre-
co, v que ¢l vendedor ignorara, por lo tanto, mi creencia v mi
desco. B deeir, no ha habido dolo del vendedor ni condicién exi-
gida de mi parie. Este ex ¢l caso de crror in mente vetenta, Gnico
en, el que tendria sentido practico la teoria del error, ya que no
hay vicios concurrentes gue permitan, por «i. la apulacién del acto.

S Pero ese error in omente retenta puede justificar la anulacion
de un acto? Indiscutiblemente, no. Tos jueces, que deben ser
priudentes on sus decisiones v yue en caso de duda deben ineli-
aarse por lu validez del acto, no pueden admitir un pretendido
error que nunea ha salido de la mente del que afirma haber incu-
rrido en &y oenya prucha es practicamente imposible. Lo que
admitira 1a jurisprudencia, dice Demolombe, es que dos perso-
nas que tratan sobre un ohjeto determinado, visto y apreciado
por ¢llas. <in ninguna esplicacion al respecto, entienden, sin duda,
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tratar sobre ese objeto tal como aparece en su identidad exterior
y visible. Mas afin, €l silencio de uno de los contratantes sobre
la cualidad para él sustancial en ¢l negocio, puede importar un
verdadero dolo. En el ejemplo del cuadro del Greco, yo puedo
callar que creo que pertenece a aquel autor, en la esperanza que
el vendedor no lo sepa v me lo venda a un precio menor del valor
real.

En conclusion, el error in mente retente no puede admitirse
como causal de nulidad de los actos juridicos y asi lo admiten,
practicamente, todos los autores que se ocupan del tema: con lo
cual se cierra la altima posibilidad de aplicacion de la teorfa del
erroY.

He tomado un cjemplo de error sobre las cualidades sustan-
ciales de la cosa, v lo mismo ocurre cuando recae sobre la per-
sona. Tomemos un contrato de locacién en el cual la persona del
inquilino tiene una indudable importancia. Alquilo mi casa a una
persona creyéndola Primus, de quien =& ¢s una persona de for-
tuna v probidad; pero, en realidad. el inguilino resulta ser Se-
cundus, sujeto insolvente vy de malos antecedentes. Tn tal caso,
no caben sino dos posibilidades. O bien yo he manifestado
mi creencia de contratar con Primus, v Secundus lo ha admi-
tido o sabiendas, en cuyo cako existe dolo y el confrato s
anulable por tal causa: o bien, ni vo ni ¢l otro contratante he-
mos dicho nada sobre ¢l particular. En tal hipdtesiz, mi error
sobre la identidad o las cualidades morales o cconémicas del in-
guilino cs simplemente un error @ mcenfe retenla, que, seglin ya
he dicho, no produce efecto juridico: pero cu este cao, ¢l re-
pudio de tal error como causal de nulidad sc impone como una
razén mas, de trascendental importancia. Admitirlo cuando hu-
Diera recaido sobre los antecedentes morales de una persona, so-
fia crear una nueva incapacidad juridica. Un ex condenado por
hurtos o estafas que hubicra purgado su dclito, no podria tener
ninguna seguridad en sus negocios, porque (uiencs contratasen
con ¢l podrian afirmar més tarde, para desHgars¢ de sus obliga-
ciones, que creyeron contratar con una persona de antecedentes
honestos vy que el error sufrido Ies da derecho a reclamar la nu-
lidad del acto. Y aqui ni siquicra se puede argumentar con la di-
ficnltad de la prueba del error, porque, [ qué prucha mas facil «de
producir que la que se creia contratar con una persona e ante-
cedentes honorables?

El andlisis de L jurisprudencia presta un importante apoyo al
punto de vista que vengo sosteniendo, He compulsado con gran
prolijidad vy paciencia lox repertorios de jurisprudencia, no sélo
argentinos, sino también cspafoles, [ranceses ¢ italinnos. S exa-
men nie ha permitido las siguientes observaciones 1wy, ante todo,
es dable destacar que siendo el error en lox contratantes frecuen-
tisimo, son nuy poco numerosos o< cazos en que los jucces se
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apoyan en ¢l para declarar la invalidez; pareceria haber una des-
confianza, una intuicion de que ese no es un motivo suficiente de
aulidad ; b), en ninguno de los casos publicados en nucstros re-
pertorios se ha declarado la anulacion de un acto por el solo
vicio del error; siempre hay otro factor de invalidez capaz, por
si, de provocar cse resultado ; ¢), ya resulta sugestivo que el error
unca haya funcionado s6lo como causal de anulacién ; pero hay
algo més: si se profundiza el andlisis de cada caso, se advierte
que, en verdad, la razén de la nulidad no Da sido nunca el error
sino el dolo, la falta de una condicién exigida en el contrato o la
falta de causa. Si los jueces invocan, a veces, el error, es porque
se trata de un expediente comodo que evita entrar en andlisis
méas profundo de la cuestion.

Tl error es causal de nulidad en los Codigos pero no en la ju-
risprudencia ; la vida del Derecho, la seguridad y seriedad de los
negocios juridicos, no toleran tales nulidades.

Se dird, quizd, que el hecho de que los repertorios de juris-
prudencia no registren ningfin caso en que el error hayva sido la
catisa Gnica de la nulidad del acto, no excluye la posibilidad ted-
rica y practica de que aquel vicio pueda ser, realmente, motivo
de invalidez., Pero es, sin duda, sugestivo que hasta hoy no haya
sido posible hacer jugar a esta teorfa ningtm papel efectivo en
la anulacién de los actos juridicos, que siempre, invariablemente
siempre, se haya podido declarar la nulidad por otra razdm coun-
comitante. ¢ No esti indicando todo esto que la teoria del error
es, por lo menos, infitil?

Llegado a este punto, paréceme fitil precisar que mi tesis se
reduce a negar los efectos del error como causal de nulidad;
pero no desconozco st papel creativo de derechos, y muy particu-
larmente los cfectos positivos de la buena fe. Tampoco niego la
posibilidad de rectificar un error de expresién o de pluma, siem-
pre que ese crror surja notoriamente de la declaracion de volun-
tad interpretada de huena fe. Porque los negocios juridicos exi-
gen un juego limpio, v asi como el declarante tienc el deber de
emitir cuidadosamente su voluntad, procurando no inducir en
error al recipiente ni hacerle concebir falsas esperanzas, asi el
aceptante ticne el deher de interpretar lealmente la declaracion y
de no ampararse de mala fe en una palabra o cantidad deslizada
por evidente error. Pero adviértase que tal error no da derecho
al declarante a reclamar la nulidad del acto, sino solamente a rec-
tificar su declaracidn, de modo tal, yue si cl recipiente acepta €l
contrato, tal como resulta después de la rectificacion, el acto man-

tiene todo su valor.
E

Quedan ahora por considerar los actos de altima voluntad. El
problema es, evidentemente, distinto al de los contratos, porque
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aqui no puede hablarse de la seguridad de los negocios juridicos,
de la necesidad de hacer honor a i palabra cmpefiada;: no hay,
frente al declarante, otro contratante tan digno como aquél de la
proteccitn legal. Aqui sélo se trata de la voluntad soberana del
testador, v es deber del juez velar por que ella se cumpla en su
significado auténtico. Pareceria que, por lo menos ¢n este caso,
habria gue admitir que el error del caunsante debe autorizar la nu-
lidad de la disposicién, Sin embaryvo. no es asi, v aqui estoy, fe-
lizmente, en Duena compailia: don MAaNUEL ALpiLADEJO GaRrcia,
ilustre catedratico espanol, asi lo ha sostenido en dos importan-
tes estudios sobre el tema,

La demostracién de este punto de vista me parcce sencilla.
Conocido es el principio segfin el cual no pueden hacerse valer
contra las disposiciones testamentarias, pruebas cxtrafias al tes-
tamento mismo. No negamos que, excepcionalmente y con sumo
cuidado, pueden hacerse valer tales pruebas para interpretar la
voluntad del causante, pero nunca para desvirtuarla o invalidarla.
Es decir, el error no podrd demostrarse por prucbas extrafias;
y si el error surge del mismo testamento, entonces la invalidez
de la clausula (de aceptarse) se fundard en que ¢l juez tiene el
deber de hacer prevalecer la auténtica voluntad del causante; en
otros términos, hay aqui, tan sélo, un problema de interpretacién
de la voluntad del autor.

Supongamos que Primus, creyendo que Secundus es sn hijo,
le instituye hercdero de sus bienes. Luego se descubre que no lo
es. Segtin un punto de vista compartido por todos los autores
que se han ocupado del tema, sdlo habria nulidad en el caso que
la condicién de hijo fuera el motivo exclusivo de la liberalidad ;
si, en cambio, hahia otros motivos concurrentes, tales como el
afecto, la gratitud, el deseo de solventar una situacién econdmi-
ca penosa, la disposicion no es nula.

Pero admitamos que el juez lega a la conclusién de que esa
condicién de hijo expresada en el testamento fue la causa exclu-
siva de la liberalidad. Sin duda, la institucidén es nula, y para lle-
gar a esta conclusién no es necesario recurrir a la teoria del
error: basta considerar que el acto ha tenido por causa exclusiva
algo inexistente ; faltaria la causa y aqui reside el verdadero fun-
damento de la invalidez. Sin contar con que el juez sblo puede
llegar a esta conclusién sobre la base de que falta una cualidad
expresada en el testamento ; es decir, invalidari el acto s6lo cuan-
do, a su juicio, falte la condicién exigida en el acto. Repito que,
en ¢! fondo, todo se reduce a un problema de interpretacion de
la voluntad del causante. Se trata de saber si el causante instituyé
a su hijo o a N. N, sea cual fitere su parentesco con el causante,

No mayores dificultades presenta el error de expresidn: que-
ricndo designar legatario a Juan, el causante escribié involunta-
riamente Pedro. Nuevamente hago notar que esto no es una cau-
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sal de nulidad de la manda, sino de rectificacién, como que el le-
gado mantiene su validez, eso si, que en favor de Juan. Pero en
este punto hay que ser cuidadoso. Habrd que tener presente la
regla que no deben aceptarse pruehas exfraflas al testamento mis-
mo. Fl error s6lo podrd rectificarse si el testamento brinda claros
clementos de juicio para hacerlo. Asi, por ejemplo, la cliusula
dice: «Dejo § 100.000 a mi sobrino lLuis, que durante veinte afios
ha sido mi leal secretarion. Si quien ha desempefiado esas tareas
ha sido ¢t sobrino Pedro, debe rectificarse el error de expresion.

Anoto gue en ¢l nuevo (Gdigo italiuno se permite la rectifica-
cion del heneficiario cuando del contexto mismo, o por otros me-
dios, resulte inequivoco cudl era la persona que el testador queria
designar (art. 203).

Considero que admitir medios de prucha extrafios al testa-
mento es extremadamente peligroso. Existe el riesgo de que los
interesados pucdan fraguar pruebas tendientes a demostrar una
voluntad distinta de la real; ademds, no es imposible que el cau-
sante, para eludir la presion de las personas que lo rodean en su
lecho de enfermo, o aun atemorizado por ellos, haya manifestado
su proposito de bencficiar a algunas de ellas, cuando, en realidad,
deseaba Dencficiar a otras. Mientras esas manifestaciones de vo-
luntad no refinan las formalidades requeridas para los testamen-
tos, carecen de fuerza para oponerse a las cliusulas del {ltimo
testamento.

Iistos problemas se vinculan intimamente con la cuestion del
discernimiento, que estd en la raiz de la tcoria psicolégica de la
voluntad. Para formular la critica de las ideas clasicas en esta ma-
teria, las expondré tal como han sido reflejadas en el Codigo ar-
gentino, porque ningtn Codigo contemporineo las ha expresado
con mayor rigor y ¢nfasis. Segtin el articulo 87, no se podran
considerar voluntarios los actos que no sean realizados con dis-
cernimicnto, intencién y libertad ; agrega el articulo goo, que los
realizados sin alguno de estos elementos no producen, por si, nin-
guna obligacién. Finalmente, el articulo 921 precisa en qué ca-
sos hay o no discernimiento: «los actos seran reputados hechos
sin discernimiento s1 fueren actos licitos practicados por menores
imptiberes o actos ilicitos por menores de diez afios: como tam-
hién los actos de los dementes que no fueran practicados en in-
tervalos licidos y los practicados por los que, por cualquicr ac-
cidente, estn sin uso de razdény. Siendo el discernimiento un ele-
mento inexcusable de los actos voluntarios y tratindose de algo
tan sutil y variable, segtin la edad y las personas, nuestro codifi-
cador creyd indispensable estallecer una regla general que re-
solviese I diticultad de otra manera insalvable de establecer cuin-
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do existe o no discernimiento. Iis claro que al hacerlo asi el le-
gislador se alejo de la realidad humana.

Si por discernimiento debe entenderse una facultad elemental
de valoracidn, es obvio que esa facultad no se tiene invariable-
mente a una misma edad para ecumalquier acto. Una criatura de
ocho afios puede discernir perfectamente si los ftiles de colegio
que compra son los que le ha pedido su maestra; no tiene, en
cambio, discernimiento para cntender el significado de un contra-
to de sociedad o de constitucién de hipoteca.

Ese desacuerdo entre la norma legal v la realidad Dhumana
conduce a consecuencias paraddjicas. Segim nuestra ley, una me-
nor de diez o doce afios, si esth embarazada, puede casarse. Hn
cambio, esa misma criatura no puede comprar una mufeca. Es
decir, que para un acto tan trascendental como ¢l matrimonio se
ha prescindido, lisa y llanamente, del régimen de discernimiento ;
en cambio, se lo mantiene para actos baladies. O, mejor, dicho,
se lo pretende mantencr, porque las reglas juridicas que violan
necesidades de la vida social, estdn inexorablemente destinadas a
caer en desuso; asi es como ha debido reconocerse la validez de
sumerosos actos, a pesar de ser realizados por menores que toda-
via no han cumplido catorce aflos. LLos menores compran stus ti-
les de colegio ; adquicren golosinas v revistas; van de compras al
almacén por encargo de sus padres: van al cine y pagan su e
trada ; toman tranvias subterraneos, ommnibus, concertando asi
contratos «e transporte. Nadie podria sostener que tales actos son
nulos. Todavia més contradicciones. Una mujer casada a los doce
afios tiene, a partir de ese momento, en su calidad de emancipa-
da, capacidad para realizar todos los actos de la vida civil, con
muy pocas excepciones. Inclusive, puede disponer de sus bienes,
aunque en este caso necesite de autorizacién judicial. ;No era
que carecia de discernimiento? Son, por tanto, muy numerosos y
a veces muy importantes los actos juridicos que pueden ser cele-
brados por persomas que carecen legalmente de discernimiento.
Pero hay mas afin; no obstante haberse celebrado un acto con
intencién, discernimiento y libertad, puede ser nulo. Tal ocurre
con los actos juridicos otorgados por menores que cuentan con
més de catorce afos o sordomudos que no saben darse a enten-
der por escrito. Se dird que no hasta estar reunidas aquellas con-
diciones y que es necesario, ademads, la capacidad. Pero entonces,
¢ de qué sirve la nocién del discernimiento? Lo que hay que pre-
guntarse, en relacion a los actos juridicos, no es si se tiene o no
discernimiento, sino, simplemente, si se¢ tiene o no capacidad ;
basta con esto para que el acto sea valido, porque este concepto
involuera en si al discernimiento. Y & la ley no reconoce capacidad
el acto serd nulo, sea porque se carece de discernimiento (cuaso
de los menores impiberes y de los dementes) o porque se tiene
un impedimento fisico para ejercer los dercchos (caso de los sot-
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domudos), o por una imposibilidad practica de ejercerlos (como
en el caso de los penados), o por falta de experiencia en los ne-
gocios {caso de los menores adultos), o por otros motivos dis-
tintos {(incapacidades de derecho).

En lo gue atafic o la falta de intencién v libertad, los actos
validos que carecen de ella son numerosisimos. Ya hemos aludido
a los actos en los que media error no esencial o inexcusable, aun-
que vstaria gravemente afectado el elemento intencién. Del mismo
modo, falta intencién en el caso del dolo reciproco v en las de-
claraciones hechas bajo reserva mental; y falta libertad en la
hipdtesis de temor reverencial o d¢ obligaciones contraidas en
estado de necesidad ; no ohstante lo cual, todos esos actos son
validos.

Recapitulemos: no obstante reunir las tres condiciones de dis-
cernimiento, intencidn y libertad, hay actos que son nulos: no
ohstante carecer el agente de discernimiento, puede realizar actos
validos.

Estas son las consecuencias a que conduce la concepecidn psi-
coldgica de los actos voluntarios. Todo ello prueba que lo que
interesa al Derecho no son los procesos intimos desarrollados en
el fondo de la conciencia individual, sino la exteriorizaciéon de
eltos. El acto debe ser reputado voluntario, siempre que haya una
declaracion de voluntad cousciente, emanada .de una persona ca-
paz; salvo, naturalmente, el derecho del autor de esa declaracion
de impugnar su validez cuando media una causa legal para ha-
cerlo (dolo, violencia, lesién, fraude, etc.).

E

En la Gltima parte de mi disertacién me ocuparé de la inciden-
cia de estas ideas en el matrimonio. Paréceme que en ninguna
materia como en ésta son tan claras las conclusiones que sos-
tengo.

Kl Cddigo civil espafiol autoriza el casamiento de los hombres
desde los catorce afios y de las mujeres desde los doce. Esos eran
también los limites que fijaba el Cddigo argentino, hasta que la
ley 14.394 de 1954 llevd esos minimos a dieciséis v catorce afios,
dejando a salvo la sitwacién de las mujeres embarazadas, que
pueden casarse cualquiera sea su edad.

Ahora bien, si por discernimiento debe entenderse la facultad
intelectual de apreciar v valorar, no creo que nadie pueda, razo-
nablemente, sostener que a los doce afios se lo posee, nada me-
flos que para contraer matrimonio. §CoéHmo puede apreciar una
crintnra de esa edad el significado y trascendencia del acto? ; Qué
sabe clla de las responsabilidades de esposa v madre, de las di-
ficultades de la convivencia? Sin ninguna experiencia de la vida,
ceomo puede juzgar a su prometido, apreciar su caricter vy con-
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diciones, su buena fe? A esa edad, la mayor parte de las mujeres
ignoran, inclusive, el misterio de la comncepecitn. Evidentemente,
carecen de discernimiento.

Se pota hoy, en la legislacion comparada, una tendencia a
clevar considerablemente la edad minima para contraer matrimo-
nio ; el propio Derecho canoénico, a partir de 1917, exige catorce
afios a la mujer v dieciséis en el hombre (can. 1.067). Pero no
hay que alvidar que durante milenios ha regido la regla heredada
del Derecho romano, que fijaba las edades de doce y catorce
afios ; que esa regla era la imperante en el Derecho canonico
hasta 19157 ; que todavia hoy numerosas legislaciones la siguen, v
lo que es importantisimo, (ue casi todas las leyes que exigen un
minimo mas elevado, incluso el Derecho candnico, autorizan dis-
pensa de la edad en circunstancias graves (que, generalmente,
consistenn en el embarazo de la mujer). Es decir, que aun en estos
paises el casamicnto se puede celebrar desde los doce afios, cuan-
do —eso es indiscutible— no se posec afin discernimiento.

Es que ¢l matrimonio no es solamente un prohlema de des-
arrollo mental, sino también de sexo y de desarrvollo fisico. Sila .
pubertad coiucide con las edades de doce v catorce afios, ello sig-
nifica «ue la propia naturaleza estd indicando (ue a esa edad ya
es posible la unién de los sexos, ¥, por tanto, el matrimonio. ¢ O
se va a negar el derecho a casarse de una mnjer eucintar Y no
por embarazada tendrd mayor discernimiento.

Se me presentd en el Juzgado antes a mi cargo cl siguiente
caso: una nifia que atn uo habia cumplido los trece afios,
pidié autorizacién para casarse con un hombre mucho mayor, de
piel negra. T.a Mamd a mi presencin. Era una pobre criatura, de
aspecto extremadamente infantil, que estaba por dar a luz en esos
dias. Huérfanu de padre, el desumparo, la miseria, la promiscui-
dad en que vivia, la habian conducido a tal situacion. El hombre
que habla engendrado el hijo en su seno habia sido el amante de
su madre. Ahora queria regularizar su estado, darle un hogar ¥
un nombre a su hijo. Y aunque sus probabilidades de felicidad
conyugal se me presentaban muy inciertas, aunque comprendia
que la clecciéon del marido habia sido impuesta por las circuns-
tancias, concedi la autorizacidn. ; Cabia acaso otra solucidon?

La validez del matrimonio no depende, pues, de la existencia
de discernimiento, sino de que la lev recomnozca capacidad para
contravrlo. Y, repito, para conocer esa capacidad, la ley tiene v
debe tener en cuenta, antes que el desarrollo mental, el fisico v
sexual.

Me pregunto ahora, jla libertad es un requisito del matrimo-
nlo validor ;Es que puede hablarse de libertad en el matrimo-
nio? ¢lHay libertad cuando una muchacha se casa para librarse
de Ta miseria? § Conando sns padres, por un interés cualquicra v
usando todo ¢l peso de su influencia, hacen un matrimonio de

4
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conveniencia? Verdad es que la autoridad de los padres ha dis-
minuido en nuestros dias; pero aun en las épocas en que era mas
poderosa, a nadie se le ocurria que aquélla pudiera ser una causal
de unulidad de matrimonio. Me pregunto si tenfa libertad la cria-
tura de que hablé anteriormente, gue fué seducida a los doce
afios, v que antes dc cumplir los trece pidi6 autorizacion para
casarse, con el proposito de salvar su honra y darle un nombre
y un hogar al hijo que llevaba en su seno. Tampoco tiene liber-
tad el hombre que contrae matrimonio para eludir la condena
penal subconsecuente a una violacidn. Sin embargo, los tribuna-
les han declarado con toda razdén que esa violencia no es sufi-
ciente para pretender la nulidad.

Pero sin ir o estos casos extremos, ¢ posee libertad quien esta
enamorado? l.as romanticas expresiones «dulces cadenas», «pri-
sionero el amorn, estardn va pasadas de moda; pero, sin duda,
expresan muy Dhien la falta de libertad de quien todo lo ve color
de rosa y ha perdido su aptitud de juicio ¥y valoracion en relacion
al objeto amado.

Y aqui debo destacar una singular diferencia entre el matri-
monio y los restantes actos juridicos: si bien en éstos es fre-
cuentisimo la falta de libertad, no cabe duda que lo ideal seria
que se celebraran en un estado que permita una plena valoracion
de las comsecuencias y una perfecta libertad para decidirse en un
sentido u otro. En el matrimonio ocurre lo contrario: lo normal
y lo descable cs que los contrayentes hayan perdido su libertad
y st claridad de juicio; en una palabra, que cstén profundamente
enamorados. Iis un error pensar en el matrimonio en los térmi-
nos de 1 negocio juridico cualquiera. En éstos hay que pesar
ios pro y los contra, si fuera posible, con la lucidez ¥ precision
de un fisico; pero el matrimonio es un acto de amor, una entre-
ga, no una fria especulacién de ventajas y desventajas de la vida
en comfin, ni un caleculo de las cunalidades y defectos del prome-
tido. la tcoria juridica del conscantimiento tiene muy poco que
ver con la aceptacién, a veces teltirica, de un hombre o una mujer.

Se me dird que la libertad de gue la ley habla es una libertad
de autodeterminacion ; cn otras palabras, gue lo que se quierc es
que el contrayente esté libre de presiones extrafias irresistibles,
sea de la otra parte o de terceros, iDe acuerdo! Pero entonces,
no es que el conscntimiento «deba ser libre, sino libre de una pre-
si0n irresistible de terceros. Se corrobora tambidn aqui lo que he
sostenido respecto de los actos juridicos en general: lo que fun-
damenta la anulacién de un acto cuando ha mediado fuerza o in-
timidacidn, no es la falta de libertad, sino el hecho ilicito ; por-
que si s¢ admitiera la validez de tales anctos, Ja ley se pondria al
servicio del delito v el orden juridico seria recmplazado por la
fuerza.
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Veamos ahora la incidencia del error en el matrimonio.

Conocida ¢s la clisica controversin respecto de este punto.
iSolamente ¢l error sobre In identidad fisica de los coufrayentes
trac aparejada la nulidad o también debe admitirse el error sobre
sus condiciones o cualidades sustanciales?

La ley argentina ha adherido al primer sistema (art. 160, ley
de Matrimonio civil). Esto simplifica mucho las cosas. Porque,
evidentemente, 1o puede plantearse asi ningtn caso de nulidad
por error. Los contraventes estin obligados a comparecer aute
el oficial pablico v justificar documentadamente su identidad; en
el acta debe quedar asentado el nombre de los comparecientes,
edad, domicilio, profesitn, filiaciém, ecte. ;CoOmo sostener méas
tarde que crela casarme con Juan Martinez v en realidad me casé
con Diego Fernandez? Bien califica Demoroapr de quimdrica la
hipotesis. Ello explica que en la jurisprudencia argentina no se
registren casos de matrimonios auulados por error.

Es claro que es posible la falsificacidn de documentos y la
sustitucion de una persona por otra. Pero en cse caso, no juega
la teoria del crror, sino la del dolo.

Pero salgamos del plano delDerecho positive y preguntémo-
nos si, en teoria, es posible admitir que el error sobre las cualida-
des csenciales del contrayente puedan dar lugar a la anuwlacién
del matrimonio.

jError en el matrimonio! ;Cudntos maridos o esposas pue-
den decir, después de un casamiento, develada ya la hruma que
la pasién babia tendido sobre su mente: «Yo no me equivoqué ;
mi marido, mi mujer, ¢s como yo pensaba»? Las mas de las ve-
ces el contacto de la realidad con la ilusién es durisimo, aunque
el amor, la convivencia, los hijos, la neccsidad de asistencia reci-
proca, suclen ir acomodandoe los caracteres. Los primeros tiem-
pos son los mas dificiles para un matrimonio,

BEs claro que nadic pretende gue cualquier error pueda dar lu-
gar a la anulacién; cs necesario que sca esencial. Pero es que
los errores en ¢l matrimonio son, generalmente, esenciales. To-
memos, por cjemplo, el que recae sobre el cardcter del novio o
novia., Sostengo que en lo que al matrimonio atafie es csenciali-
simo. Mi experiencia judicial me indica que la causa més frecuen-
te de divorcios es ¢l mal cardeter y la intolerancia reciproca o, si
se quiere, la incompatibilidad de caracteres. De alli nace, a poco
andar, la pérdida del respeto reciproco, las injurias, los malos
tratos, quizd ¢l adulterio y, finalmente. ¢l ahandono del hogar. Si
el matrimonio es feliz y bicn avenido, hasta el adulterio sc per-
dona. Pero la conducta mas moral no basta para impedir el de-
rrumbe del hogar si el mal cardcter comienza a carcomerlo.

Fl cardeter es, pues, escucial en la vida matrimonial. ; Auto-
riza ¢llo a pedir la nulidad 2 quien se hubiera equivocado sohre
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¢l de su prometido? Naturalmente, nadie puede sostener semie-
jante cosa.

Otro caso. Una mujer cree casarse con un hombre honesto ¥
resulta ser inmoral o delincuente., :No es acaso umn error esen-
cial?

Fsto explica que las legislaciones y antores que han seguido
este sistema, han creido necesario enunciar expresamente cuéles
son los errores que pueden dar origen a una accién de nulidad.
Asi lo ha hecho, con particular s mle/a la doctrina candnica.
Ya no se trata, pues, del crror, aunque sea esencial, sino de cier-
tos v determinados errores esenciales.

Aun asi limitadas las hipotesis de crror, susceptibles de pro-
voear In anulacidén del acto, cabe pret"untzu‘se: ;es justo, us po-
sible declarar en ellas lo nulidad? 11 andlisis de un caso practico
demucestra, a mi juicio, gue no lo ex,

Una mujer contrae matrimonio con un hombre que ha sufrido
una condena infamante. En tal caso, puede ocurrir: 1) Que el
antignio delincunente hava confesado su pasado a su promemda an-
tes dc casarse : aqul no hay error, v mal puede pretenderse su
anulacion. 2) Que hava ocultado maliciosamente su pasado, atri-
puyéndose antecedentes irreprochables. 3) Que ella nada baya pre-
C"Illltdd() v que ¢l nada haya dicho de su p(LS‘ILdO De las dos filti-
mas 111])()1,(‘\1\ —nicas en que puede jugar el error—, la primera
es, desde lnego, la mas probable, porque las personas que ticnen
el proposito de nnir definitivamente sus vidas, sienten una natural
curiosidad por conocer el pensamicnto y la vida de su prometido.
No es légico ni natural callar sobre el pasado;: y si el antiguo
delincuente se ha presentado como persona de antecedentes ho-
norahles, cs evidente que ha incurrido cn dolo. La anulacién del
matrimonio, de aceptarse, debe, pues, hasarse en el dolo, no en
el error.

Pero s la movia nada ha preguntado, si lo ha aceptado tal
como e¢s, sin preocuparse de lo gue pudo haber sido, ;puede mas
tarde pedir la anulacién del matrimonio, basindose en que habia
creido honorable g su marido v resultd ser un ex presidiario? La
pregunta lleva consigo la respuesta. El hombre o la mujer que
Itevado de su amor, ha desafiado todos los riesgos, ha aceptado
todas las posibilidades, no pucde pretender mas tarde la anula-
cién de su matrimonio. Ifl error, si existe, no es excusable: v,
ademas, no ha tenido las caracteristicas que en teoria se exigen
para que pueda dar lugar a.la anulacién de un acto. No ha sido
determinante, pues la mujer o el hombre que se casan sin pre-
octiparse ni querer saber el pasado de su prometido, mal pueden
sostener méas tarde gue fueron los supuestos honorables antece-
dentes los que To impulsaron al casamiento. Fa talex casos, el
motivo determivante os pna atraceion fisica v espiritual irresisti-
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ble, que allana todos los obstaculos ¥ contra la cual no es posible
luchar.

Pero hay mAas atn: autorizar la anulacién en lu hipdtesis de
condena criminal, significaria, en sintesis, negar a un ex delin-
cuente la posibilidad de rehacer su vida, de contraer matrimonio
con una mujer honorable, pues ésta, conociendo su pasado en
cualquier momento podrin pedir la anulacién del matrimonio y
los jucces tendrian que concederla, Se objetard gue puede casarse
a condicién de yue confiese su pasado a su futura csposa, ¥ que
éste es el primer paso que debe dar si quiere proceder honesta-
mente y rehacer su vida; conociendo su novia sus antecedentes,
no podra més tarde invocar su error para pretender la anulacion
del matrimonio. Pero una confesidon tan dolorosa no puede ha-
cerse sino en la mas recogida intimidad, l.as palabras dichas a la
futura esposa, en un momento de sinceracion, no pueden ser
oidas mas que por ella que, si verdaderamente lo quicre, guardard
celosamente ¢l secreto. Solicitada mis tarde la anulacion del ma-
trimonio por la esposa, ¢ cdmo podria probar el marido que antes
del casamicnto hizo confesién integra de su pasado y que su pro-
metida lo aceptd con pleno conocimiento de &7 Finalmente, hay
que tener en cuenta la odiosidad de estas investigaciones de he-
chos remotos, que significan exhibir ante los estrados judiciales
todas las miserias del pasado v, lo que es peor, culpas que si
existicron han sido horradas por la sancién penal y por una coun-
ducta posterior honorable. La anmdacion del matrimonio vendria a
ser decreta por hechos ue, valga la expresion, estan prescriptos.

Algunos autores y tribunales han apelado también al error
cuando se guiere explicar la nulidad por impotencia, cn aquellos
paises en que no estid prevista esta tara como causal de nulidad.
A poco que se examine el problema, se verd que nada tienc que
ver el error en la sancidn de invalidez. Es perfectamente posible
gue no haya mediado error; que la prometida tuviera conocimien-
to de la impotencia del novio ¥ que, no ohstante ello, diera su
consentimiento, creyendo en la posihilidad de una curacidm, sea
por tratamicnto médico, o lo que es tan frecuente en las inhibicio-
nes psiquicas, por simple acostumbramento. Si mas tarde la im-
potencia se revela incurable, la esposa tendrid siempre derecho a
reclamar la nulidad. Creo que aun cu los paises cuya legislacién
no ha previsto la impotencia como causal de nulidad, puede lle-
garse a esta solucién por un camino muy simple: no siendo po-
sible uno «e los fines esenciales del matrimonio, debe invalidarse
el acto, con catera independencia de la cuestién de si hubo o no
error, que escapa, sobre todo en este punto. a toda posibilidad
de prucha.

Dos palabras sobre el Derecho candnico en esta materia. T.a
doctrina  canonista ha desarrollado con Drillantez y sutileza esta
teoria del error como causal de anulacion del matrimonio.
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La regla general es la siguiente: soélo ¢l error sobre la identi-
dad da lugar a la anulaciébn. El error sobre las cualidades de la
persona en principio no produce ese efecto, admitiéndose sdlo las
siguientes excepciones: «), que el error sobre la cualidad redun-
de en error sobre la persona misma; b), que la cualidad en que
se yerra consista en la condicidén servil propiamente dicha; ), que
la cualidad pretendida hava sido para el contrayente una condi-
cidén sine gua non de su consentimiento,

La Iglesia se ha valido prudentemente de este sistema —cuyo
sustento teodrico me parece, en verdad, harto discutible— para
anular clertos matrimonios sin comprometer el dogma de la indi-
solubilidad del vinculo. Cuando ecsta teoria es puesta en ejecucion
por sacerdotes prudentes, convencidos de la necesidad de mante-
ner a toda costa ese principio, el error puede ser una soluciém
para resolver problemas conyugales que no tendrian otra salida.
Pero si la misma teoria fuese aplicada por jueces laicos, unos to-
lerantes, otros proclives a encontrar cualquier salida (ue permita
la disolucién del matrimonio, se habria encontrado una via por
la cual pasaria prouto un verdadero torrente de disoluciones, in-
clusive de comim acuerdo, disfrazadas de error.

L

Aludiré, finalmente, al dolo.

Que las reglas clasicas del consentimiento no deben aplicarse
sino con mucho cuidado al matrimonio, la prueba el viejo prin-
cipio de I.OYSEUL: en wmariage il trompe qui peut.

Es que el engaflo forma parte casi necesaria del arte de cna-
morar. ¢(Quién no simula virtudes y disimuala defectos ante la
persona amada? Todos los novios hemos sido buenos, compla-
clentes, comprensivos, generosos; después del matrimonio, las
cosas suelen cambiar,

Pero estd muy lejos de mi animo justificar la regla de Lrvseur
y la omision del dolo como causal de nulidad. Una cosa es el
pequefio engafo propio del hombre o de la mujer que quiere
conquistar al amado, y otra cosa, la grosera impostura. e aqui
al criminal profugo de la justicia extranjera, que se presenta ante
una mujer de familia «decente como noble exilado de alguno de
los paises que estin detris de la Cortina de Hierro; he aqui el
clerigo apdstata que se casa con una nifia piadosa, ocultdndole su
pasado. I.a ley no puede amparar ese engafio ni dejar indefensa
a la victima: la nulidad se impone, porque lo contrario seria pro-
teger la mala fe y trastornar los fundamentos &ticos sobre los
cuales deben reposar las relaciones juridicas,

Nada de esto ha escapado, por clerto, a los canonistas ni a
los legisladores, que, como ¢l espailol v ¢l francés, han eliminado
al «olo como motivo de nulidad, Solo que cllos resuelven ¢l pro-
blema por via del error: enando el dolo determina un error esen-
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cial da lugar, por ese motivo, a la anulabilidad del acto. Pero la
verdad es, a mi juicio, precisamente inversa: no es que el dolo
anule el acto porque provoca un error, sino que el error da lugar
a la nulidad sélo porque ha sido determinado por dolo.

Como en el caso de la violencia, la sancion no se funda en un
vicio del consentimiento, sino en la existencia de un hecho inmo-
ral e ilicito que la lev no puede tolerar.

* % %

No me ha sido posible, en el lapso, necesariamente limitado
de esta conferencia, hacer una ecxposicién mas metddica v com-
pleta de un tema cuyas confluencias y proyecciones son vastisi-
mas ; he querido, sohre todo, exponeros hechos y razones que, a
mi juicio, obligan a repensar la teoria de los vicios del consenti-
miento, v, en particular, el error como causa de nulidad de los
actos juridicos.






VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

Ofensiva contra el concepto de persona juridica

Se ha publicado una nueva obra sobre la persona juridica. Ello no
puede menos de intercsar a los estudiosos del Derecho. Es cierto que se
ocupa en cspecial de la personalidad de la sociedad andnima, no trata de
las asociaciones ni de las fundaciones, v sdlo de paso de los demds ti-
pos de sociedades ; mas ello, acrecienta, mds bisn que ofra cosa, su impor-
tancia practica. Bien mierece, pues, que se secfiale aqui su  aparicidn
¥ que se procuren destacar sus caracteres, su valor cientffico v su posi-
ble significado para la doctrina juridica.

El libro referido, con ol atractive titulo «La personalidad moral v
sus Fmitesn, ha salido de la prensa hajo la égida del Instituto de De-
recho Comparado de la Universidad de Parfs v ha sido el resultado de
Ta colaboracidn de autores de varios paifses (1). :

Los trabajos recogidos, aunque resulten de un mismo impulso y pue-
da suponerse que responden a un propdsito bien determiinado, tienen ca-
racterfsticas distintas. Puede apreciarse Ia existencia de dos grupos de
estudios. Tno, constituido por quiencs aparccen como promotores de Ia
obra, es decir, S. Bastikl, R. David v F. Lauchaire. Il otro, formado por
contribuciones de variado valor, alguna de autor muy prestigioso, otras
de firmas desconocidas, sobre el Derecho interno de seis pafses ¥y sobre
algunas cuestiones de Derecho internacional publico.

Los especialistas nos habian dicho desde hace ya muchos afios, con
machacona insistencia, que ¢l actual florecimiento de la cconomia y ded
capitalismo se deben a la figura de la sociedad andnima; a lo que ha
podido afiadirse que ésta ha sido posible gracias a la concepeion domi-
nante en el siglo six sobre la persona juridica. También sc¢ ha sedalado
que dicha manera de entender la persona jurfdica permitio considerarla
de un modo abstracto v con e¢llo dar lugar @ escandalosas anomalias en
el manejo de las sociedades andénimas. De modo que clertas manifesta-
ciones de la mecdnica capitalista en sus formas mas degradadas, como
la del caso Solomon v. Salomon, o en las mas ambiciosas del imperia-
lismo econdémico, han sido ocasidn de que en los supuestos de mdximo
abuso se aconseje por los autores, o se decida por los tribunales, «levan-
tar el velo de la persona jurfdican (2).

¢Qué alcance se ha dado a estos hechos? ;Qué significada se les atri-

() S, Bastip, R, Davip, M. Droexic, [. Focsavkaxt, J, Fover, J. M. Grossey, A. CH.
Kass, ¥ Lucnarrs, J. M. Sweswver, 8. Szex, D, Viesss, A, B, Wowrnwy: La personnalité
morale et ses limites, Itudes de Dyoit comparé et de Droit international public. Trovaux et
recherches de 1'Tustitut de Droit compuré e UUniversité de Paris, XVILI. Paris, 1960.

(2) Sobre esta cuestitn, en general, Castro: ¢Crisis de le Soctedad Andnima? Reflexiones
sobre Iu proyvectada veforma legislative de le Sociedad Anénima, R TOE. P, XXIX, nam. 49,
1050, pags. g1-105; La Socieded <dnénime y la deformaciin del concepte de persona juridica,
A D COTT, 4 (ra49). DRES. X307-1415.
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buye respecto a la valoracion del concepto de persona juridica® Esta
pregunta la ha contestado Rolf Serick, el autor que mds extensamonte
se ha ocupado del tema, diciendo que tales casos tienen cardcter ox-
cepcional y advirtiendo de que considera un peligro su inadecuada gene.
ralizacién, pues ello podria llevar a que se desvalorizara la persona juri-
dica (3). Ultimamente muestra la misma preocupacién v hace una lla-
mada al buen scntido de los juristas, reproduciendo como ciemplares
unas frases de Antonio Polo. Dicen asi: «Los riesgos que amenazan la
seguridad juridica cuando se pierde el respeto a la figura formal de la
persona colectiva, para penetrando a través de ella alcanzar a su pa-
trimonio y a sus individuos, no pueden ser silenciados ni desconocidos.
Cuando el Derecho ofrece los cuadros de una institucién y les atribuye
unas determinadas consecuencias, el daiio que resulta de no respetar
aquéllas, salvo casos excepcionales, puede ser mayor que el que proven-
ga del mal uso que de las mismas se haga» (4).

El libro motivo de esta nota parte —se afirma— de postulados con-
trarios a los que, como sc acaba de seilalar, cran hasta ahora conside-
rados los de la doctrina comuin, Contradiccién importante v cuyo alcance
hay que contrastar, tanto mds cuanto que en ¢l prefacio de «La person-
nalité morale» se manificsia que los trabajos recogidos (aqui, en primer
lugar, los insertos sobre ¢l Derecho interno «le seis pafses) son los
que sirven al ponente general, ¢l profesor David, segdn él nos dice, para
wdeducir de su comparacién las tendencias o los principios gencrales de
Derecho sobre la materia, comunes a todas las naciones civilizadas» (3).

René¢ David considera fundamental vy punto de partida de su ponen-
cia, la afirmacion de que o5 «un postulado admitido undnimewmente hoy
el de que las personas morales no son verdaderamente personas o, en
todo caso, que se frata de un tipo de personas esencialmente diferentes de
los individuos personas fisicas» (6), ¥ que la de personas morales es una
expresion desgraciada o una mera férmula (7). Recoge despuds las casos
citados por los autores de las ponencias especiales, en los que se¢ devanta
el velon de la persona jurfdica para sancionar abusos escandalosos v para
aplicar medidas de guerra, defensivas o represivas.

De aquel postulado v de estos hechos, sin mds argumentos o apoyo
visible., pasa a sentar los prinecipins siguienfes: que «el asociado no es
un tercero respecto a la sociedad» (8): que «los bienes sociales no son
respecto de &l (del asociado) bienes de otron (9); que «en los casos de

(3) Rechtsform und Realitit juvistischer Personen, 19ss, . ej., pags, 2 ¥ sig., 22L
Traducida al espafiol por Puie Brurdu: Adperiencia v vealidad en las sociedades juridicas.
Bl abuso de derecho por wedio de las personas juridices, Barcelona, 19g8.

(4) Durgriffsprobleme bei Uertragsstorungen, Unter Beriicksichtigung won  Organschaft
und Konzernverh@ltnisse, Studiengessellschaft Kalsruhe, Heft 4.2, 1959; la frase recogida del
profesor Pono esti en su prologo a la traduccidn citada en nota anterior, dpariencia y rea-
Kdad, pag. 18.

(g) Lac. cit., pag. VI

(6) Loc. cit,, pig. g5; tambidn 4 » siy.

€7) Loc. cito pags. 37 Y.

€8) ldem, pag. o.

(g} Tdewm, pam. 1n.
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grupos de personas que conticnen miembros, son estos miembros, perso-
nas ffsicas, los que «l Derecho debe tener en cuenta en todo respecto
(«a tous les égards»), cuando se trata de elaborar o aplicar reglas» (10).

De tales supuestos principios deduce: que «la misma sociedad pue-
de ser comsiderada como teniendo una cierta nacionalidad conforme &
difercntes consideraciones ¥ como teniendo otra nacionalidad para ofras
consideraciones» (11); «que la personalidad moral de los grupos, dadu
su fundamento, no puede ser utilizada contra los intereses superiores
de la socicdad v, de otra parte, no debe poder ser utilizada contra los
intereses de los miembros del grupo® (12); pues, sigue afirmando, «la
personalidad moral, técnica imaginada para favorecer la realizacién de
clertos intereses colectivos, no tiene nada que ver v no se ha de in-
vocar en los casos en los que recurrir a ella no seria de utilidad alguna
para el interés colectivo. 'En este momento conviene tirar por cencima de
la borda la pretendida persona moral v tomar cn consideracion tan sdlo
el interds de los individuos agrupados en la persona moral. Esta es, nos
parcce—termina diciendo David—, la leccidn que se desprende de las di-
ferentes ponencias que hemos aqui analizadon (13).

De lo que dice David, incluso en una de las frases antes acotadas,
y de las expresiones de alguno de sus colaboradores, parece admitirse
conio un hecho histdrico indudable, que se ha producido en los viltimos
tiempos un cambio en el modo de entender la persona jurfdica; que
antes sv identificaban persona moral v persona fisica v que ello traia
su origen de la trorfa realista de la perscna moral, es decir, de Gierke v
de sus seguidores. ;Coéme ha podido formarse esta opinién? Ningidn ci-
vilista prestigioso, puede afirmarse, ha dejado de advertir la diferencia
esencial que separa la persona jurfdica de la persona fisica. Otto von
Gierke no fué, no podia ser, en esto una excepcidn. Gierke comienza cri-
ticando el cmpleo del 1érmino persona jurfdica como inespresivo o causa
de confusiones (14) v cuidadosamente distingue a la juridica de la per-
sona humana; aquélla es una figura social que se diferencia en su més
{ntima esencia de la figura natural; pues, subraya, en aquélla, a di-
ferencia de ésta, sus partes son también personas (13).

El profesor David no nos da ninglin argumento especial en apoyo
de las particulares conclusiones de su «Rapportr. Nos dice, eso sf, que
las ha deducido de los datos aportados por los informes sobre Derecho in-
terno, insertos en «l.a persomalité moralen, Confiere de este modo valor
de tendencias o principios universales, vdlidos para todos los pafses ci-
vilizados, a las inferencias extraidas de los seis informes citados, cuatro
del occidente europeo, uno de América del Norte v otro de un Estado co-
munista. En ellos s¢ encuentran recogidos muchos de los casos en los
que jueces v tribunales han evantado el velow de la persona jurfdica

(xo) ldem, pag. 1.4,

(r1) Tdem. pdg. 19.

(x2) Loc. cit, pig. 24.

(13) Tdem, pig. z25.

(14) Deutschos Privatrecht. 1808, 1, § 59, piw. 46y,
(xy) Tdem, il pag. 472.
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para condenar abusos o para reprimir excesos de las pirsonas fisicas que
la manejan. En cambio, en cinco de los sels estudios, no se descubre
ni un dato v apenas expresiones que dircctamenie apoven las conclu-
siones finales del profesor David (16). T.o que mds se dice y repite en
dichos estudios es que los jucces penctran en ol interior de la persona,
cuando esto es necesario para sancionar a los socios o personas que con-
trolan la sociedad, cuando abusan de la independencia de ésta en dafio
ajeno.

Es curioso, v no puede ocultarse, que la impresion que se obtiene
de 1a lectura de cinco de los seis extudios antes mencionados sobre De-
recho interno, no es la de que la doctrina moderna s muestre propicia
a lirar por la borda la figura de la persona juridica, siempre que cllo
pueda perjudicar los intereses de todos o algunos socios: mds hien se
advicrte la tendencin a que €l abandono de los anteriors excesos de for-
malismo (que aprovicharan los «diuefios» poco escrupulosos de certas so-
ciedades) redunde en un reforzar la unidad e independencia de la per-
sona juridica en general, pues se «levanta ¢l velon cuando cllo importia a
tos terceros de buena fe v en conira del interds de los socios. En la im-
posibilidad de citar todos los casos que parecen probar lo dicho, que
harfan interminable esta nota, bastard sedalar algunos; aquellos qus, ade-
mas, pucdan interesar al lector, por servir también para apreciar ]
valor que en verdad se le da a la persena jurfdica en los suis trabajos
sobre Derecho interno.

Del estudio sobre el Derecho aleman (15) resulta que: sus leves atri-
buven a las personas morales derechos de la personalidad y que ahora,
como nunca antes sc hiciera, les son garantizados en los textos consti-
tucionales (18); que se considera tienen una propia nacionalidad, sea
llamandola con  este nombre («Staatssangehorigkeit»), sea dandole el
de stbdito («Staatszugehirigkeit») (10): que, a diferencia de olros Dore-
chos, su capacidad jurfdica no estd limitada por el fin social (20); que
su capacidad de obrar es tan amplia que se considera pueden comrter
faltas v responder por ellas, al extremo de poder ser llevadas ante un
Tribunal de honor ¥ ser por éste sancionadas (21). LEn fin, se nos dice
que en Alemania se cntiende que la sociedad actda por ella misma, por
medio de sus érganos (22), de modo que parece que hasta ha prevalecido
¢l modo de ver de Gierke (22). Tambida conviene sefialar que cl autor

(16) T.as referidas en las notas 1x, 1z ¥ 13.

(17) Del Dr. UnwricHr Drosxie, asistente en ¢l Tastituto Marx Planck para Derecho
extranjero y Derecho internacional privade. Lo titula: Naturaleza y limites de la personalidad
moral en Derecho alemdn, pigs. 27-50.

(18) Idem, pigs. 31, 35 ¥ 36.

(19) Tdem, pag, 236, Ta traduccién de los términos citados se hace de modo que corres-
ponda o nuestra nomenclatura ¥y no Hteralmente; eu este caso lhabria que decir mis bien
“estatilidad™ ¥ pertenencia al Estado,

(20)  Tdem, pag. 1.

21y Tdem, pags, a4, a0

(22)  Tdem. pag. 37.
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citat v recoge los puntos de Serick (23), de manera que da la
impresion de que acepta do fundamental de su docirina,

Fa ol trabajo sobre Derecho inglés (24), s¢ destacan datos impor-
tantes para conocer ol valor real de las verdaderas personas juridicas
(«corporan, «eyrporate bodiesn). En clla —se nos diee— cambian  Ius
socios, de¢ mode que tal cosa s indifvrente para la sociedad (23): ori-
ginan 1 privilegio de la concesion de wma Bmitacion Jde la responsabi-
lidad de los socios, que solo puede conceder ¢l Hstado {26): son una
wegal entityn, o que supone que se ha creado algo por la ley, que se
Hame como se guiera, es distinta de sus miembros, con obligaciones no
s6lo respecto a los tercerus sino tambidn hacla esos miembros (27). Ello
se traduce en que la misma sociedad puede incurrir en responsabilidad
penal v, de otro lado, que a ella le cabe defender su propia reputacion
o fama (28). De modo que se ha podido decir: «lua personalidad civil de
un establecimiento no es una ficeldn..., es tan real como la personalidad
juridicn del individuo...; «debe estar servida por una voluntad capaz de
distinguir lo que necesita este establecimiento v de realizar su fin... Para
que una organizacion de personas fisicas pueda tener personalidad juri-
dica, es decir. para que pueda devenir una unidad («unity) sujeto de
derechos v obligaciones, es nccesario que hava una idea directriz, un fin
definido... ; la personalidad de los grupos no existe mds que cuando una
colectividad presenta un interés social, porque esté animada por un in-
terds digno de ser protegido por el Derecho...»n (29).

T.a contribucién sobre el Derecho de los Estados Unidos (30) es ded
mayor interés, pues recoge el pensamiento v prictica de la jurispruden-
cia de un pals que tanta importancia ha dado al buen funcionamiento

(23) Idem, pags. =28, 34.

(24) Debido al profesor de la Facultad de Derecho e la Universidad de Manchester,
Bexy A, Worriey, Le di6 el titulo “De la tendencia que existe, segfin el Derecho inglés,
a reconocer la realidad comstituida por los individuos que constituyen grupos juridicos”,
pégs. 53-95.

(25) Idem, pag. 37, citando un fexto de Loro Lrxpuwy.

(26) Idew. pdg. o1,

(27) Tdem, pag. so y pag 74, conforme a lo dichu per Magnaghten, J.. en Lwunlop
Rubber Co. Ltd. v. Haigh (1936) v Lord Porter, en Bonsor v. Musicians Union (1935).

(28) IXdem, pags. 68, 6o ¥ nwta ay.

(2z9) Idem, pag. g¢2. recogiendo palabras del Dr. Hallis,

WORTLEY no parece «ue haya advertido la distinta naturaleza de los casos (ue refiere;
no sefiala las consideraciones especiales (ue juegan en los supuestos de nacionalizacién o
expropiacion de una sociedad por un Estade extranjero (en cuyo caso es afectado directa
mente el derecho de cada accionista). de medidas en caso de guerra (en que se atiende sélo
a la defensa de los intereses naciomales) ¥ de represion de abuses, en los que se busca ante
todo sancionar ol fraude o ¢l abuso, Decir que en ellos es decisiva la realidai econdémica o
el poder de control (plw. 9z2) es confundir un sintoma de lo andmale de la sitwacion de Ia
sociedad con la causa juridica dque determina “el levantamiento del wveln™; éste es «0lo un
procedimiento para descubrir, ¥ reprimitle en su caso, el dolo o abuso cometidn, sancionando
o (nienes manejan la sociedad,

(300 Estulio de Josepx M. Sweezes, profesor de la Faculind de Derecho de la Uni-
versidad de Nueva York, pags, yy-riz; dice yue si se le hubiera dado a eseoger un titulo
para su aportacion a la obra comtfm gue se publica, hubiera estado tentado para llamarla:
“MAs alld de la persona moral™, pag. gy,
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de las sociedades comerciales. La postura de Sweeney parcce ser, en lo
escencial, la misma de Serick. En efecto, afirma que «detris de la per-
sonalidad moral hay todo un dominio en cl que ella es soberanas, ¥ que
ello no ha sido obsticulo c¢n Istados Unidos para dejar de lado dicha
personalidad, cuando s» traia de asegurar soluciones justas y oquitati-
as (31). En estos casos no puede hablarse de una tendencia a reducir los
efectos de la personalidad moral, sino de una regla de excepeidn que, aun-
que aplicada en muchos casos se justilica por principios mucho mds gene-
rales, por aquellos que hacen se nicgue eficacia a los actos fraudulentos
o contrarios a la equidad (32). Subraya la importancia de la figura juri-
dica diciendo: «lLa personalidad moral, se conciba o no como una fic-
¢idn, es de fodas maneras la base de los efectos jurfdicos gue han per-
mitido a las sociedades comerciales («business corporations») realizar en
toda su amplitud las funciones econdémicas que hoy realizan en Estados
Unidos» (33). En fin, pone de relieve que la limitacion de responsabilidad
der los socios v la independencia que respecto de dstos tiene la weorpora-
tion» se conciben como wun privilegio extraordinarion y que esta nocién
de privilegio ha sido también la que ha favorecido el que los tribunales
hayan podido rechazar los efectos que puedan resultar del mal uso de la
personalidad moral (34). .

El informe sobre ¢l Derecho francés (33). en cambio, viene a coinci-
dir con la opinidn de David. Critica la teoria de la realidad de las per-
sonas morales, rechaza la figara de los drganos v la existencia de una
nacionalidad de las sociedades. Afirma que el interés social se confun-
de con el interés individual de los accionistas v que la sociedad siempre
contintia siendo «la cosa de los asociados, que los bienes de la socicdad
siguen slendo los bienes de los asociadosn (36). Aparte de las dudas
que se pucdan fener sobre ol aclerto de estas conclusiomes respecto del

(31) IXdem, pag. 37.

(32) Idem, pags. o7, 103 ¥ IIL.

(33) Idem, pig. 103.

(34) [dem, pig. 1v4.

SwrENEY recoge lo afirmade en dos sentencias, por des de los méas célebres macstros del
Derecho de Hstados Unidos. Iolmes diciendo que la “corporation” es “una persona y que
¢! hecho de que sea propictaria de bienes es un aislante que hace imposible la atribucién a
sus miembros de un interés en estos biemes”; Cardozo advirtiemdn que “hablamos de ignorar
la personalidad moral en ciertos casos, ¥ todo esti bien si lu inmagen no nss hace perder de
vista su fin, porque la logica de los efectos de esta personalidad no puede sacrificarse mas
que por ciertas razonmes esenciales, tales como, por ejemply, Ia necesidad e defender o pro-
teger un interés pablico”, idem, pag. roz. David se ha dado cuenta de que el Derecho de
Fstados Unidos ne apoya, sino que contradice eu tesis (reconoce que el informe de Sweeney
“parece sefialar un cicrto favor de la doctrina americana hacia la teorfa de la realidad de
las persemas morales”), ¥ para contrarresiar las consecuencias naturales de tal kecho se
fimita a decir, para debilitarlas, que “se trata ante tode de una reaccidn contra la arbi-
trariedad 1 que se presta, asi se piensa en América. la teoria de la ficeidn, dque parece
awtorizar, hasta invitar, la intervencion del legislador, slempre mal vista ¥ sospechosa en
Amdrica”. pig. 4.

(33) F¥mcargado o Jraw Fovur, profesor de 1o Wueultad de Derecho vy de Ciencias Feo-
pomicas de Lille. Titula su trabaje, “Sentide ¥ aleance de la persenalidad morul de lag
eyiedades en Derecho franeds”, pigs, 113-I131.

a6y Fidem, pigs. 130, 31,
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Derecho francés, este estudio adolece de unu cierta confusion, pues al
no separar las sociedades de mera persomalidad nominal (civiles, comer-
ciades colectivas) de las socicdades andnimas, tnicas con personalidad ple-
namente independiente, no se sabe con exactitud a qué iipo de sociedades
s¢ refiere al hacer afirmaciones de cardcter general, como la anies re-
cogida (37). De todos modos, aunque sea de paso, nos dice que n Fran-
cia, cuando sv hace responsables o las pusunas que controlan o tienen
el dominio ccondmico de la sociedad, ollo tiene Iugar «en interés de los
terceros o cn ¢l del Estadow (38); es decir, que expresamuente reconoce
que en la regulacidn de la sociedad se atfende o un interés distinto y
hasta contrario al de los socios.

Las notas sobre Derecho polaco (3ul, @ pesar e su brevedad, son de
interds, porque estdn en la mds franca oposicion con los puntos de vista
de David (40). Este Derecho considera la persona moral come sujeto au-
wnomo de derechos v obligaciones, insistidndose on que la doctrina es-
tima que «esiste realmente, que es una realidad concretan. «Ll interds co-
mun de las personas fisicas, constiturendo tal o cual persona moral, se
separa de cada una de cllas v adquicre, podria decirse, un cardcter obje-
tivo por la actividad social o ccondmica determinada. De esta manera,
este grupo de personas no aparece como una suma de sujetos particu-
lares, sino como una unidad, un sujeto autonomo de derechos v obli-
gaciones, poseyendo la capacidad jurfdica v la capacidad de hacer actos
juridicos» (41). Doctrina que desarrolla dando detalles sobra dicha ca-
pacidad juridica v de obrar, afirmando que vn ¢l Derecho polaco se sigue
la tcorfa llamada tecorfa de los drganos (42) e insistiendo en que las
personas morales se instituven para poner en ejecucion tanto los intere-

{37) También pucde sefialarse la faltz de cluridad gue supime entender que la protec-
cion de las minorias ¥ la de los sucios que no participan en la gestibn de la sociedad
(que incluso pueden estar, como permiten ciertos Derechos, privados de votn), es una
prucha de su iesis; pues no se ha fijado en la diferencia que cxiste cntre los intereses
particulares del socio ¥y Ius comunes de la suciedad (a veces cuincidentes con los de Ja
mavoria ¥ a veces con los de la minoria), que se manifiesta, ademas, en ¢l valor superior
de Tos estatutos sociales. El argumento de cue en tody caso se trata de la proteccién de
unos socios -—pig. 130—, ademds de no ser siempre cierto (s¢ protegen también por Ia
ley intereses de acreedores, de In cconcmia del pais, de los obreros y empleados), results
contradictorio; pues supondria wna proteccion de socios comtra socios, y que, por tanto,
requiere un criterio superior (el de la ley y el estatuto) para decidir el conflicto.

(38) Tdem, pag. 114.

(30) Redactadas por SewuryN SzEr, profesor de la Facultad de Derccho de Ia (Tniver-
sidad de Varsovin, pAgs. 133-142, de las que desde la pag. 138 estdn dedicadas a asocia-
ciones y cooperativas.

Co) Davin afirma que “el verdaders realismo” (es decir, su propia concepeion de Ia
“persoma juridica®) ha sido recomocido por Ia doctrina de los paises socialistas, pag. 14
Como la tnica e éstas recogida en “La persounalité morale” es la polaca, que mantiene
In concepeidon tradicional, David sugiere (aungue no haya indicios de clle en lo publicado)
que SzEr se adbiete a la teoria de ln realidad de las personas morales: “atné par les
formules de la loi polonaise”, pag. 5. Por cierto que el (Codigo checoslovaco de 1930 con-
sidera twmbién las persomas morales “diferenies de fas personas fisicas” (art, 18), citade
en DAL, 4

(41)  Lov. cit., pag. 136

f12)  Tdem, pag. 135.
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sus generales econémicos ¥ sociales como los intervses individuales (43).

El uliimo de los trabajos recogidos sobre Derecho interno se ocupa del
Derecho suizo (44). «La persona moral —se nos dice— es una institucion
consagrada, indispensable, que no tienc ya nccesidad de ser justificada
por una audaz asimilacion a la persona fisica, porque Ueva en si misma
su justificacion» (45). «Generalmente, la prrsona moral es tratada como
un ser independiente de sus miecmbros. Ldgicamente, no pucde ser de
otro modo, pues la persona moral es precisamenie una téenica juridica
utilizada en los casos en que se recomienda practicamente reconocer la
autonomia de un grupon {(46). Seilala después los casos en los que los tri-
bunales han hecho abstraccion de la personal moral pary hacer respon-
sables directamuente a sus miembros (47). Respecio de cllos dice que «to-
dos presentan un rasgo comun; s ¢l de que siempre que se ha ignorado
deliberadamente 1a forma juridica, el desdoblamiento de personas o de
soctedades se ha realizado en provecho de los terceros. Se trataba esen-
clalmente de evitar un abuso real o posible, una desviacion de la funcién
normal de la institucion juridica de la persona moral, cometido en de-
trimento de terceras personasy (48).

La parte primera de la «Personnalité morale», que es la hasta ahora
cxaminada, leva ¢l titulo general de «Derecho comparadon. lLa segunda
tiene como rubrica la de «Derecho internacional pudblicon. Consta de dos
tipas de trabajes. Uno debido a 8. Bastid, con la colaboracion de ¥F. La-
chaire, subre «La condicion juridica internacional de las sociedades cons-
tituldas por extranjerosn, que se califica de «rapport généraln (49). Otro,
el de cuatro irabajos complemientarios del anterior, a los que después
se hard especial referencia.

I.a parte segunda, sobre Derecho internacional publico, parecerd de
menor interés para los civilistas. lmporta, sin embargo, tenerla en cuenta
por la conexidn intima existente entre ambas partes del libro y, en espe-
cial, porque la actual ofensiva contra la persona juridica ha partido, al
parecer, de un grupo de especialistas de Derecho internacional publico.

(430 ldem, pags. 133, r37.

(44) Se debe a Jacours-Micnrs GrosseN, profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Neuchatel, Le da el titulo de “la personalidad moral y sus limites en
Dereche suizo”, pigs. 143-156.

(43) Xdem, pdg. 153,

(46) [Idem, pig. 130.

€a7) Tdem, pags. 150-133.

(48 Tdem, pag. z33.

GROSSEN s¢ pregunts después si la “unidad econémica™ no podria a veces ser invocada
por quien ha sido respunsable de la “multiplicidad juridica”, cuanto dste tuviera interés
en cllo. Sobre ello, nos dice, la jurisprudencia y la doctrina responden conr una franeca
negativa, Sefiala, sin embargo, una sentencia que parece admitir lo contrario. Se trataba
de una sociedad “holding”, duefia de una marca de fébrica, v que no la utiliza por #i
misma, sino por una de las sociedades afiiadas al grupo, v se planteaba la cuestidn de si
Ta marea habia caducado por ¢l no uso de su titular (pAgs, 153-154). La decision favorable
a la pervivencia, que acepttd el Tribumal federal, pudo estar justificada por olras razones.
Ne habin lesion de derecho de tercero que confiara eun lu apariencia; y. subre todo, habria
side fermalismo injustificado desconocer que la marca estaba cp uso, aunque la cesidn o el
permise o ol carfoter de agente dol usuarin respeeto del titular no estuviera al slescabierto,

Cant Pdgss 130178,
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Sin dudas ni matices rechaza Bastid la posibilidad de atribuir nacio-
nalidad a una sociedad. Admite, ¢n cambio, que la socicdad tenga una
-doble dependencia. La «dependencia juridican («allégeance juridique») que
«sirve Unicamente para deterininar la Ley aplicable a la constitucion de la
sociedad v a las relaciones entre los asociadosy, la cual queda a la elec-
cion de la misma socivdad, que puede buscar la legislacion que le sea’
1mAas comoda, mediante la instalacion de su sede social en uno u otfro
pais. La «lependencia politican («allegéance politiquen) que  sirve para
determinar las sociedades que se benefician de los favores que un Estado
concade a4 suy nacionales v rehusa a los extranjeros, la cual escapa a la
posibilidad de eleceion de la sociedad (50). La dependencia politica dice
que se debe determinar, segtn el criterio que casi (@ peu prisy) se ha
impuesto por la teoria del control. Llegado a esie punto, Bastid parcee
caminar entre dudas crecientes, ¢Qué se entiende por control? La na-
clonalidad de los dirigentes, la nacionalidad de los ecapitales, ambos cle-
mentos? (31). Twmbién pone en cuestion el mismo criterio de Ia depen-
dencia politica s «la dependencia politica Jde la socledad extranjera des-
aparece cada vez mas para dejar en wu lugar solo la dependencia politi-
ca de los socios» (32). De aqui pasa a sostener que los Estados tienen de-
recho a intervenir para ascgurar los intereses, aun minoritarios, de sus
nacionales en una sociedad, §Se requiere para ello que el nacional {enga
un interés sustancial®? Pero también este sistema del interés sustancial
ticne para Bastid la comtra de que queda «impregnado de la ficcidn de la
personalidad moral de jas sociedadesy v de que no hay acuerda en la prac-
tica sobre cudndo un interés es sustancial. Todo ello hace que sca pra-
ferible atender tan s6lo a los intereses de Jos miembros o accionisias ;
no habrd entonees que investigar si la importancia de los intereses de
los nacionales justifica la intervencion de un Estado en favor de Ja so-
intervenir en cualquier supuesto que inferese

ciedad ; se podrid —parcee
al accionista ; < modo que serd posible —nos dice expresamente— que
aun Bstado sea Uevado a intervenir en favor de una socirdad, pero con-
tra ¢ desco de esta misma sociedads, es decir, en favor de un secio o
varios frente a la voluntad v acuerdos de la mayoria (53). )
Bl significado de las afirmaciones de Bastid no o claro, Afirma, os
cierto, que «ol conjunto de estos estudioss muestra que se admite 1a
proteceion  diplomaiica de Jos  nacionales, accionistas de una Sociedad,
aunque ésta dependa politicaments: de otro Hstado (54) 5 pere no con-
eretn mas. S oalude a los siguientes estudios subre Derccho interpacio-
nal plblico contenidos en el libro comentado, hubicra sido de agrades
cer se nos seiialase en conerefo el dato o hecho a que se refiere, porque

(30) Tdent pags. 16u ¥y 101, Acepta lu distincidn propuesta por CoLoMBEL: Particule
rsme de la condition juridique des fersonnes wmorales en droit privé frameais, 1930. Respecto
de la dependencin juridiea propone gue se permita a la sociedad optar por la legislacion
que prefiera, en especial por la de la nacionalidad de st socios, Idem, pag. 162,

(zry Tdem, pig. 103-164.

(52) Idem, pag. 161,

(g3) Tdem, pigs. 105-107.

(54) Con In consceuencin de que ol Estdo interviniente puedi lMevar la cuestion ante
las jurisdicciones internacionales, idem. pag, 107,

10
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los recogidos en tales estudios dan mds bien la impresién de que préc-
tica vy doctrina se inclinan hacia distinto criterio (55). También calla so--
bre si ese supuesto poder de intervencién en favor de los accionistas se
ha de extender a cualquier otro nacional interesado en la sociedad, obli-
gacionista, acreedor més o menos privilegiado, fiador, avalista, etc. En
fin, incita a preguntar: ¢Cudndo v como se puede demandar por dafie
fuiuro o indirecto? (56). ¢Cémo se articulard la reclamacién diplom4ti-
ca dirigida a pedir satisfaccién por un dafio inferido a un nacional, nc
por un Estado sino por ¢l acuerdo de 'a asamblea o del consejo de ad-
ministracién de una sociedad privada?

El trabajo que viene a continuacién, «La sociedad extranjera en los
paises subdesarrollados» (57), mwestra con cierta franqueza algunos de
fos intereses politico-econdmicos implicados en lo que puede parecer una
mera discusion doctrinal. Parte del hecho de lo que Hlama «egiptiani-
zaciénw, de las sociedades extranjeras, que presenta como tentacién y ries-
go para las nuevos Estados (§8). Sobre todo, le preocupa la situacidn
en que se encuentran las sociedades que existian en el momento de in-
dependizarse los antiguos territorios coloniales, en especial la de aque-
llas que por motivos fiscales o de otra naturaleza habfan [ijado sw
sede en estos territorios, slendo sus capitales de la metrdpoli. Si su
nacionalidad es —segéa la antigua doctrina— la del pals en que estd la
sede social, no pueden seguir gozando de la proteccidn diplomatica de la
antigua putencia colonial o protectora, Kllo sdlo puede evitarse mediante
tratados, lo que as{ ha ocurrido a cambio de determinadas contraprestacio--
nes, por ejemplo, promesas de ayuda econdmica. Se afirma por ello, ade-
mas, que segin el Derecho internacional general, las sociedades controla-
das por franceses quedan bajo la dependencia politica de Francia, aungue
sean de 'Derecho tunecino, vy que, por tanto (sic), ¢l Gobicrno francés tie-
ne competencia para proteger diplomditicamente los intercses franceses en
toda sociedad tunecina, aun si estos intereses son sblo minoritarios (59)..
Mas esto 10 basta. Luchaire sugiere también que deberfa «permitirse a las
sociedades elegir su dependencia juridica de modo que ésta corresponda
a su dependencia politica, sin tener que cambiar su sede socialy (6o); lo
que aparte de evidentes ventajas para <l capilal extranjero, haria que
«no hubiera que temer modificaciones constantes en la dependencia ju-

(359 No debe olvidarse que para que una jurisdiecitn internacional apligne una
teoria, ésta ha de responder a los principivs gemerales de Derecho reconocidos por las na-
ciones civilizadas, a la costumbre internacional o encontrarse ya en la doctrina de los.
publicistas mds calificados de las diferentes naciones; comp. art. 38, Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia.

(56) El socio que pone en marcha la intervencion pur daifio inferido a la sociedad, no
experimenta dafio propio suds que cuando a consecuencia de aquél, p. €j., no cobra divi-
dendo, no puede vender a buen precio sus accivnes ¢ no recibe lo que le corresponderia
al liquidarse la sociedad.

(37) Debido a Frascors Lucmatre, profesor e la Facultad de Derecho y Liencias.
Eeondmicas de Nancy, pags. 169-178.

(38) Xdem, pdg. 171,

(59) Xdem, pig. 173,

(Go) Ldem, pig. 176,
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ridica, segin el azar de las ventas de acciones, porque la eleccién entre
una y otra de las legislaciones se harfa de una vez para siempre v de
modo irrevocablen (61)

En el trabajo titulade «La proteccidn diplomatica de los accionistas
en la jurisprudencia v en la practica internacional» (62), en conformidad
con el criterio de David y Bastid, se sostiene que «el Estado nacional
de los accionistas de una sociedad extranjera puede ejercitar la proteccién
diplomdtica en favor de sus stbditos» (63). Iista afirmacion se hace re-
firiéndola a la préctica internacional, y su valor depende, por tanto, de
las prucbas que se aporten e¢n su abono. Como tales pruebas se traen
a colacidon miuchos datos di naturaleza heterogénea. Es clerto que lo di-
verso de su significacién no escapa a Kiss, el autor del trabajo ahora co-
mentado, Mas no los separa debidamente y de lo que resulta una impre-
sidn de vaguedad v confusién tal, que Hega hasta parecer que sélo ella
explica la aseveracién que antes se ha recogido.

Nadie podrd negar, es de creer, que toda una serie de casos, entre
los citados por Kiss, nada dicen en favor ni en contra del desconoci-
miento de la persona juridica y de la posibilidad de intervencién a favor
de los accionistas por perjuicios causados a la sociedad. Los Estados
muchas veces acltian interponiendo sus buenos oficios o ejerciendo pre-
sidn mds o menos enérgica, pero sin darle cardcter de reclamacién o ésta
se hace sin propOsito de Ievar el asunio ante una jurisdiccién internacio-
nal (64). Veces hay en las que la cuestién juridica no juega o es sélo
cobertura de una intervencidn, sin otra justificacidn que la de la prepo-
tencia militar o cconémica de «una gran potencian. Muchas diferencias
entre Estados, fueran o no llevadas ante tribunales arbitrales, se deciden
conforme a criterios politicos o de equidad.

Dentro ya del campo jurfdico —unico que aqui interesa— hay que
sefialar la existencia de dos tipos de supuestos extrafios a nuesira cues-
tibn. El primero es el caso en que el accionista haya sido lesionado en
sus derechos propios, como ocurre en los de nacionalizacién de una socie-
dad, en que de modo abierto o encubierto el accionista es expropiado o
despojado de su propio derecho (65). La intervencién en favor del accionis-

(61) Idem, pag. 177. Se advertird que LucmaiRe ha visto la conveniencia practica
del sistema antes admitido hajo la denominacién téenica de nacionalidad de la sociedad,
que por si misma implicaba la coincidencia de esas dependencias juridica y politica, como
que mo le ha pasado tampoco desapercibido el peligro de la teoria de control. En efecto,
ella llevaria a que las sociedades cambiasen de condicién juridica y politica a causa de
una operacidén de Bolsa y sin que ello apareciese al exterior o se pudiera conocer por el
pblico,

(62) Redactado por CmARLEs Kiss, encargado de investigaciones en el Centro Nacional
de la Investigacion (ientifica, pags. 17y-210.

(63) Idem, pag. 187,

(64) Pueden sefialarse, como ejemplos de lo dicho, los cambios oportunistas de ecriterio
de las cancillerias, Comp. las citas en el trabajo de Kriss, pags. 190 y sig.

(63) En un estudio de Focsaneanu, incluido en “La personnalité morale” se advierte de
ln necesidad de distinguir —lo que dice no siempre se hace— entre la hipdtesis de lesién
ul derecho propio del acciomista y la de la sitmacion en que esti el acciomista que zne ha
cufrido dafio persomal y directo, sino solamente un perjuicio indirecto, como consecuencia
del atentado que ha sufrido el patrimonio de la sociedad, pig. =260,
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ta nacional (sea cualquiere la nacionalidad de la sociedad) estd justificada
plenamente y no pone en duda ¢l significado juridico de la persona juridicn.
El segundo se refiere a las sociedades que solo «por cortesfan o por con-
fusidn téenica son flamadas personas juridicas, pues, en verdad, el pro-
blema del desconocimiento de la personalidad sélo se plantea en los casos
en que ésta se ha empleado por el Derecho para scparar la persona de la
sociedad de las personas de los socios, cuando el patrimonjo de la socie-
dad se ha independizado v los socios no responden por las deudas sociales.
Por tanto, los casos que se refieren a sociedades civiles o a las mercanti-
les coleciivas no son prucbas o dales que puedan aducirse al discutir so-
bre el significado Jde la persona juridica. Ta cuestion se¢ ha de centrar,
por tanto. en torno a la personalidad de Ia sociedad andénima: y parece
entenderlo asf el mismo Kiss, cuundo .en su antes referida conclusion v
en el titulo de su irabajo menciona tan solo a la profeceion diplomdtica
del acclonista.

Si ahora, después de tener en cuema las distinclones v precisiones
seiialadas, se repasa el estudio de Kiss, se advertird seguramente que de
los easos a los que concede importancia, unos caen fuera del campo es-
trictamente jurfdico, otros se refieren a dafio directo al derecho propio del
accionista v los demdas tienen por objeto la reclamacion de un sovio de
wne sociedad colectiva por daiio inferido a ésta. Tanto es asi que aquella
que considera dda posicion mas explfeita en la materian, a favor de su
tesis, es la de Huber, en el vaszo «“Ziat, Ben Kirann, en donde se trataba
precisamente e intervenir en favor del soclo de una sociedad  eolecti-
va (66). Refiere otros casos en los que va Ia cuestion se centra en la
posibilidad de proteger a un accionista por dajio a la sociedad  andnima
de Ia que s miembro; en todos ollos, con mds o menos energfa, se
niega legitimacién al socio, diciéndose que por ol dado sufridu por la
sociedad  puede reclamar dsta. pero no ol socio (oF). Sin embargo, sin
que se den explicaciones, no se concede valor a estox precedentes cuando
fega el momento de formular las conclusions referidas, aunque ¢l autor
reconoee que van en wsentide opueston a su tesis (68).

"Los dos Gltimos trabajos del libro (6y) se ocupan de las medidas arbi-
wadas o propuestas por Estados v agrapaciones de hombres de negocios
para poner remedio, en o posible, o laindefension de los particulares, en

iony  Loc. cff.. pags. 184-186.

(67) En el case “Baasch vy Rémer” se dice que si o} objeto de la reclamacién es que
lu propiedad de una sociedad venezolana ha sufrido dafiv. no puede reclamar el Gobierno
holandés porque “el hecho de que los accionistas sean holandeses es irrelevante”; en el
caso W. C. Greenstreet, se dijo que “Ia nacionalidad de los acreedores cs tan irrelevante
comn la de los acciomistas™. pag. 187, 188, donde se mencionan, ademdis, otros casos en ol
mismo sentido. Kl autor también recoge la opinidn antorizada del “rapport™ Rundstein,
contraria a su punto de vista, pag. 2oy, nota 7a. :

(68) Tdem, pdy. 207. .

(09)  “Ta proleceitn de los accionistas en los convenivs internacionales bilaterales™, por
Daxran Vrexes, doctor en Derecho, pags, zrrzgr; “las socledades comerciales en los
proyectos ¥ propuestas de convendos internacionales multilatereles para la proteccion de I
propiedad extranjera”, por Lazir Focsanmaxr, juriseonsulto, diplumado de la Academia de
Derecho Tnternacional de Ta Tiaya, dector en Ciencias Feondmicas, pgs. 243-260.
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especial la de los naclonales de pafses econdmicamente poderosos, frente a
las practicas modernas de nacionalizacidn y expropiacion. Mas ello, no
obstante su gran inportancia practica no tiene interés directo para la cues-
tion del significado de la persona juridica. A lo mds, puede sefialarse como
dato de interds, el hecho de que en los convenios aprobados o propuestos
se sigue utilzando, como antes, el concepto de la nacionalidad de la per-
sona juridica de la sociedad.

Terminado el repaso del contenido de «La personnalité morale», cobra
nuevo valor una frase de David: «Es curioso comprobar cémo en el De-
recho, como en todas las cosas, existen modas. Las cuestiones gque han
apasionado a los juristas hace cincuenta o cien afos nos parecen ahora no
<0lo superadas, sino a menwdo artificiales ; sus discusiones nos parecen sin
sustancia v estériles, v nos cuesta irabajo comprender cémo hombres de
wlento —porque se trata indudablemente de hombres de talento— hayan
podido en otro tiempo apasionarse por ellasy (70).

i Cudnta verdad encierran las palabras citadas! El Derecho estd en ol
tiemupo, El suceder o alternar de las corrientes ideolégicas le imprime su
sello, Hasta ¢l mudar de estilo o de gusto on las expresiones se refleja en
leyes v obras juridicas. Mas también nuestra extraileza ante las viejas po-
Iémicas docirinales se debe a que se han olvidado sus verdaderas causas.
Serfa inexacto e injusto sostener que el acaloramiento que caracteriza
clertasy discusiones del pasado se debe sdlo a la moda o al capricho. Su
motor fué, en general, la lucha también ardorosa, entre poderes o intereses
sociales ; que unas veces se senala de modo ablerto y que olras se disimula
en los libros de Derecho, en forma mds o menos discreta.

En materia de personas juridicas, puede recordarse cémo y por qué
en la Edad Media surge v se impone la teoria de la «persona fictan. La
discusién entre los partidarios de la teorfa de la ficcién v los de la teorfa
de la realidad de las personas juridicas en la segunda mitad del siglo xix,
a la que alude David, no era un «ivertimienton de tedricos. Fué reflejo de
1a contienda entre los defensores de la omnipotencia del Estado y quienes
pretendian, frente al Estado v la Administracion. asegurar el respeto de
asociaciones v fundaciones, es decir, de organizaciones de personas v bie-
nes, dedicadas o fines religiosos, politicos ¥ sociales.

No es tampoco un secreto que el capitalismo moderno utiliza para sus
tines la persona juridica, que se justifica con ella la independencia del
patrimonio de la sociedad andénima. que de ella se sirve para afirmar el
respeto de las sociedades en el extranjero y para interpretar en su favor
los tratados internacionales. Sabido es, ¢dmo mds tarde, en beneficio de
ios mismos intereses, se favorece la concepeidn abstracta de la persona
juridica ; de modo, que se le pueda utilizar como un cseudo o cortina que
defiende de toda injecencia o investigacién la vida interna de la sociedad
andénima. Es el tiempo, adn no pasado, del florecer de sociedades artificia-
les, sin contenido real, creacién de aventureros o de poderosas organiza-
ciones financieras, nacionales o internacionales, que ocultan sus verdade-
ras actividades interponiendo o conectando sociedades, en perjuicio a veees

z0)  ldem, phg. 4.
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de los obligacionistas, de los acreedores, del fisco, del publico en general v
también de los mismos accionistas de las sociedades sometidas a control.

" L reaccidon producida frente a los desmanes més visibles, como el qus
protegiera la sentencia dictada en el caso de Salomén v. Salomén llevard
a que los tribunales se decidan a «levantar el velo de la sociedadn. Ello s
hace de modo muy prudente y sélo cuando lo exide ¢l sancionar la utiliza-
cibn de la forma de la persona juridica para escapar a la aplicacidén do
oiras dispusiciones legales. Supone ¢l abandono de la concepcién abstracta
de la persona juridica, pero también su efectivo robustecimientio, al H-
berurla de los abusos que podrian degradarla,

Iista tltima direccidn se ha manifestade en alguna frase exagerada o
de redaccion a la ligera, que ha podido hacer pensar que la condena de
la concepcidn absiracta de la persona juridica implicaba la de la misma
persona juridica. Ofensiva contra el concepto de persona juridica que co-
bra en estos aflos nueva importancia, porque parece que coincide con los
intereses de cierto tipo el capitalismo internacional.

Las transformaciones politicas v ccondmicas ocurridas dltimamente fran
venido a disminuir o a cambiar de signo €l poder de muchas organizacio-
nes financieras. El fenémeno de la descolonizacion, como ha sefalado Lu-
chaire, tiene exiraordinaria importancia. En general, ahora no es tan facil
como antes fuera presionar en beneficio de un grupo financiero a los Go-
biernos v poner en marcha la intervencié diplomética del Lstadv; la de
aquel cuya nacionalidad hubiera elegido la sociedad interesada. No es de
extrafiar que se haya pensado en que valia la pena de encontrar una fér-
mula que facilitase poder acudir a la intervencién de cualquier Estado, de
aquel cuyo Gobierno se muestre mejor dispuesto. La concepcidn de la so-
ciedad andénima como persona juridica y la de la nacionalidad de law
sociedades constitufan un obstdculo diffcil de superar para tal proposito.
En cambio, una concepcidén gatomfstican de la sociedad andnima, sea que
se haga depender la nacionalidad de la sociedad de la de loc accionistas,
bien sea que desentendiéndose de la misma sociedad se desplace la pro-
teccion diplomética a favor de los accionistas en caso de dafio a la so-
cledad, permitird que la direccién de las organizacioncs pueda rectificar
lo hecho al crear la sociedad y elegir en cada momento la proteccion del
Estado con cuya complacencia pueda contar. Lo que puede hacerse mic-
diante venta real de un paquete de acciones a hombres de conflanza o,
més simplemente, mediante enajenaciones fiduciarias a favor de personas
{«trusteesn) de la nacionalidad que interese. Intervencién extranjera que
s va no lleva consigo 1n amenaza de ln intervencion armada ni la de las
sanciones econdmicas, tienc siempre su valor en los manejos de la alta
finanza. ’

£n su notable estudio sobre Derecho suizo, Grossen amonesta a guienes
han exagerado la autonomia juridica «de ciertos grupos, no sea —dice—
que les ocurra como «a la cscoba del aprendiz de brujo, que se vuelve
contra los hombres que la han creado» (71). Advertencia que también cabe
hacer a los que, partiendo de los necesarios limites de esa autonomia los

st oh

(1t Tdem, pag. 155,
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-sxageran, hasta llegar a negar la independencia de la persona juridica.

Los autores gustan de hablar de valor institucional, de légica interna
y de cardcter orgénico de una figura o relacién juridica; de ese modo se
1lama la atencién sobre un hecho sencillo e importante: el de que.las ven-
‘tajas, facultades, derechos y privilegios atribufdos por una determinada
causa jurfdica, se equilibran y justifican con las correspondientes cargas,
obligaciones v responsabilidad. Los privilegios exorbitantes que la figura
de la sociedad anénima supone para quienes la manejan, se¢ explica por
su’ cardcter corporativo, por la existencia de un interés de la sociedad,
~diferenciado del particular de los socios, ¥, sobre todo, porque su condi-
cién unitaria patrimonial v jurfdica, la firmeza de su estructura y condi-
©idn, incluso la que se entiende como nacionalidad, aseguradas por la
inscripcién en el Registro, son prenda de seguridad para todos los que se
‘relacionan con la sociedad, con los que con ella contratan, acreedores, obli-
‘gaclonistas v hasta para el mismo interés piiblico (administracion, fisco,
.clientela, economia, obtreros y empleados). Si se llegasc a la conclusion de
que la persona juridica es un nombre vacio, que en la sociedad s6lo han
-de considerarse los intereses individuales de los socios, podria obtenerse la
:gonsecuencia de que también la sociedad andénima es un nombre vacio.
Desconocida la_autonomia de la sociedad pierde sentido la independencia
-del patrimonio social; negado que éste tenga su destino propio (que hasta
puede ser contrario al interés de los socios), queda sin justificar la limi-
taci6én de la responsabilidad de los socios. Una ofensiva conira el con-
-cepto de persona jurifdica implica una debilitacién de alcance incalculable
para la figura de la sociedad anénima.

En esta nota, limitada a comentar «I.a personnalité moralen, se hace
-caso omiso de cualquier otro aspecto de la discusién sobre la persona ju-
‘ridica. Mas para centrar mejor el significado del libro que se¢ comenta,
hay que hacer referencia todavia a su Ilugar dentro de la situacién actual
de la doctrina. Se pueden distinguir en clla tres tendencias. Una, la de
David v Bastid, con aquellos de sus colaboradores que les siguen, que
propugnan el abandono de término y concepto de persona jurfdica. Su
importancia es grande. Los trabajos recogidos v los datos recolectados en
«La personnalité morale» es cierto que, en general, no estdn de acuerdo
.con sus afirmaciones v que a veces las contradicen de modo visible. Mas
este hecho mismo pone de manifiesto la fuerza de conviccién con la que
se acepta esa teorfa por autores, como los citados, de notoria distincién,
En franca oposicién con esta direccidn. se advierte otra que potencia al
méximo la personalidad jur{dica. atribuyéndole a sus derechos y bienes
una proteccién (en texto constitucional y en convenio internacional) de la
misma naluraleza que la otorgada a los derechos de la personalidad o a
los derechos del hombre reconocidos a la persona flsica (72). En fin. existe

(7z) Ya ley fundamental de la Repfiblica federal de .Alemania dice: “Los derechos fun-
damentales (“Grundrechte”) pertenecen igualmente a las personas juridicas nacionales, en
la medida que Ia naturaleza de tales derechos permita la aplicacién™ (art. 19, par, 3.9, Ean
¢l Protocolo adicional al Convenio europes de los derechos del hombre, se dispone: “Toda
persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus biemes” {art. 1. par. 1)
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otra corriente tedrica, la que admite el concepto de persona juridica, a la.
vez que sefiala que tiene cardcter instrumental v unos limites ; es decir,
que entiende que no estd permitido el ejercicio de la separacion que ella
origina respecto de Jos socios, cuando sea para defraudar o para incumplir
las leves (73).

¢ Qué resultado tendra la ofensiva contra la persona juridica? ;Logra-
ta que la doctrina abandone el concepto de persona jurfdica? No es éste
lugar adecuado ni ocasidn oportuna para intentar contestarlas. Lo dnico
que ahora se puede decir con una cierta seguridad es que el libro comen-
tado no ofrece material para, con el debido fundamento, responder a ellas.
de modo afirmativo,

F.pe C.

En ignal sentido de valoracion de la persona juridica, el Proyecto de Convenio cuncer-
uniente al reconocimients de la persenalidad juridica de las sociedades, asociaciones y fun-
daciones extranjeras. aprobada en la séptima sesién de la Conferencia de La Haya de De-
recho internacional privado, de 195:1.

También puede senalarse gue con ocasion Jdel "Avis consultatif ". 11 abril 194y, sobre
Reparacién de dafios sufridos al servieio de las Naciones Unidas, se considerd de importan-
eia decisiva la condicion de persona jucidien, de entidad legal o juridica, de las Naciones
Unidas.

(73} Serick advierte que el material por ¢ recogide no permite obtener conclusiones
subre el coucepto ¥ esencia Jde la persona juridiea, Rechtsform und Realitit, p. 4.

“
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DERECHO CIVIL

DERECHO DE OBLIGACIONES

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTAS: Se quiorizan porceil-
tajes de elevacion de las rentas de viviendas v locales de negocio que el dig 31
de julio de 1961 lleven cinco afios ¢ mds de prorroga legal, reguldndose
el modo de hacer efeclivos los aumenios y fijdndose los suPuestos en gie
no procede la elevgeion (Decreto de 6 de septiembre de 1961; B, O. del dia 141,

A) EXPOSICION:
I. Régimen juridico.

@) Ambito material—Comprende los arrendamientos de viviendas y lo-
cales de negocio a que se reficre el articulo 100 de la vigente Ley de Arren:
damientos Urbanos que el dia 31 de julio de este afio lleven cinco afios o
mds de prdrroga legal (art. 1., parrafc 1.°).

b) Ambito temporal-—Las elevaciones autorizadas por el articulo 1.* co-
menzaran a devengarse a partir del primero de octubre del afio actual (ar--
ticulo 3.°).

o

II. Porcentajes de elevacion.

a) Base sobre la que se aplicardn los incrementos. Estard constituida:
por la renta legal. En los contratos de arrendamiento de viviendas amue-
bladas deberi entenderse por renta base a efectos de los porcentajes esta-
plecidos la suma resuliante de los dos conceptos de arrendamientos de-
vivienda, estimado de acuerdo con el parrafo anterior, y de los muebles (ar-
ticulo 2.°).

b) Tipos—Se establecen las dos siguientes escalas, en funcién de la fecha
de celebracion del contrato:

1.2 Viviendas: @) Contratos celebrados hasta el 17 de julio de 1936,
inclusive: 20 por 100; b) Id. entre 18 de julio de 1936 y 31 diciembre 1941,
ambos inclusive: 15 por 100: ¢) Id. entre 1 enero 1942 y 31 diciembre 1951,
ambos inclusive: 10 por 100; d) Id. a partir de 1 =enero 1952, inclusive:
3 por 100.

22 Locales de negocio: @) Contratos celebrados hasta 17 julio 1934, in-
clusive: 30 por 100; b) Id. entre 18 julio 1936 y 31 diciembre 1941: 25 por
100; ¢) Id. entre 1 enero 1942 vy 31 diciembre 1951: 20 por 100: ). Id. s
partiv de 1 enero 1952, inclusive: 10 por 100.
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Serd deducible de estos porcentajes el representado por el importe de la
elevacién de la renta en el caso de revision fiscal de ésta por inspeccion
practicads de oficio (art. 1.°, parrafos 2.0 8 49). ' )

IIX. Casos en que no Pprocede aplicar Ios aumenios Previsios en esie
Decreto: 1° Cuando «en virtud de estipulaciones establecidas validamente
conforme a los supuestos previstos en los parrafos 2.0 y 3.0 del articulo 6
vy en el articulo 97 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, se¢ haya pac-
tado de modo expreso y distinto al de dicha ILey el sistema o cuantia de
las elevaciones; 2.0 Cuando €l arrendador hays renunciado expresamente
a ellas (art. 5.9).

IV. Efectividad de los aumentos: Se establece un sistema de exigibili-
-dad fraccionada inicial de los incrementos, a razén de una mitad durante el
primer semestre y de la totalidad en los-sucesivos si se tratare de arrends-
miento de locales de negocio, y de una tercers durante el primer semestre,
dos terceras partes el segundo y la totalidad a contar de la fecha inicial
del tercer semestre, si afectare a los arrendamientos de vivienda (art. 3.9).

La facultad que al arrendador confiere este Decreto para exigir las ele-
vaciones en él autorizadas, «habrs de hacerse efectiva del inquilino, o arren-
datario contratantes, o de quien habiéndose subrogado legalmente fieurase
con tal caracter como titular de la vivienda o del local de mnegocio al
cumplirse el plazo quinquenal de prérroga legal previsto en el articulo pri-
mero» (art, 4.°0).

B. OsBsERvACIONES: Se dicta el presente Decreto en uso de la facultad
conferida al Gobierno por el articulo 100 de la L. A. U. de 13 de abril
‘de 1956, habiendo precedido, como en. aquel precepto se sefalaba, informes
de la Delegacion Nacional de Sindicatos y del Consejo de Estado.

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ARRENDAMIENTOS EXCLUIpoS rE 1a I. A. U.:
Se dictan normas especiales sobre el arrendamiento y venta de las viviendas
construidas por las Empresas con destino a su personal (Vivienda. De-
-eretc 6 de septiembre de 1961; B. O. del dia 16).

A) EXPOSICION:

Las principales novedades introducidas por la presente disposicion son
las siguientes:

a)} Acceso a la propiedad de los usuarios. «Las Empresas que volun-
tariamente o en cumplimiento de disposicion legal hayan construido o cons-
‘fruyan viviendas para arrendarlas a sus obreros podrin, a instancias de
éstos, cederlas en amortizacicn, desligando esta cesion del comnirato laboral,
previa autorizacion del Ministerio de la Vivienda.» «Las Empresas tendrén
facultad para reservarse la propiedad de aquellas viviendas que estimen
necesarias para dar alojamiento al personal a su servicio al que por la na-
turaleza del trabajo que desempefia dentro de la tnisma deba oforgarse tal
prestaciony (art, 1.9). '

b) Arrendamiento o vents de las viviendas a personas o Entidades aje-
nas a la Ewmpresa o a otras Empresas. Exige, asimismo, autorizacion del
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Ministerio de la Vivienda y para el otorgamiento de dicha autorizacién
se establecen los siguientes requisitos: ’

1.0 TFalta de solicitud o renuncia del personal de la Empresa propistaria
de viviendas desocupadas Dicho extremo deberd justificarse mediante in-
forme ‘de la Organizacion Sindical acreditativo de que la totalidad de las
viviendas que se pretende enajenar o arrendar a personas ajenas a la Em-
presa «han sido ofrecidas con suficiente publicidad a sus obrercs y em-
pleados sin que éstos hayan manifestado su propésito de ocuparlas o adgui-
rirlasy.

220 Que la Empresa vendedora tenga previamente aprobado el Regla-
mento conteniendo las normas y preferencias para concesion de préstamos
a su personal con destino a la adquisicién o construccién de viviendas, de
acuerdo con el Decreto de 29 abril 1955 y con la Orden de 10 de febrero
de 1958 o, en otro caso, gue presente simulféneamente el proyecio de di-
cho Reglamento para su aprobacion.

3¢ Solicitud conjunta de las dos Empresas interesadas, cuando la
adquisicion se efectie por una de éstas con el exclusivo objeto de destinar-
las a su personal en arrendamiento o amortizacién (art. 3.9).

. B) OBSERVACIONES: El régimen especial del uso de lag viviendas cons-
truidas por las Empresas eon destino a su personal, arrancs, fundamental-
mente, del Decreto de 8 de septiembre de 1939, Orden de Industria y Co-
mercio de 12 de igual mes y afio y Decreto de 1 de julio de 1955 y Orden
de 12 de julio de dicho afio, en cuyas disposiciones se fijaban los casos
en que era obligatoria para las Empresas la construccion de las aludidas vi-
viendas. Los caracteres fundamentales de este régimen especial son: 1) La
exclusion del ambito de aplicacién de la L. A .U. (vid, art. 2., parrafo 3.* de
la misma); 2) La dependencia de la relacion arrendaticia respecto de la
laboral, terminando aqueélla al extinguirse ésta) (vid. art. 3.", Decreto 21
marzo 1952). La novedad de la disposicion que se anota consiste, pues, como
queda expuesto, en desligar o desafectar, en supuestos de obvia justifica-
cién, =1 destino de tales viviendas de la finalidad laboral, en razén de la cual
fueron construidas.

DERECHO PROCESAL

ORGANOS JURISDICCIONALES: REGION ECUATORIAL: Se reorgaiiza la Adminis-
fracion de Justicia en lg Region Ecuatorial, enumerdndose los érgattos que la
integrardn y su respective competencic y funcionamiento (Presidencia dzl
Gobierno, Decreto de 18 de noviembre de 1961; B. O. del dia 21).

Se dicta la presente disposicion siguiendo las directrices marcadas por la
Ley de 30 de julio de 1959, y en ejercicio de la facultad que, con relacion a
la reorganizacion del Servicio Judicial, se confirié a la Presidencia del Go-
bierno. Como notas esenciales del Decreto que se anota pueden seflalarse las
siguientes:

1.» Demarcacién territorial- -«En materia de justicia, la Regién Ecuato-
rial se considerars integrada por dos Distritos judiciales, cuyas demarcacio-
nes corresponderdn a las de las provincias de Fernando Poo v Rio Muni» (ar-
ticulo 4.9},
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2.* Enumeracion de los érganos jurisdiccionales.~«La Administracion de
Justicia estard encomendada a los Juzgados y Tribunales siguientes;

A)
B)

(03]
D)
B

F)
G
H)

Juzgados de Paz.

Juzgados de Distrito (en materia civil, igual competencia que z
los Juzgados Municipales atribuye la legislacién comutin; en ma-
teria penal les compete, ademads, la instruccién de sumarios por
toda clase de delitos sujetos al conocimiento de la jurisdiceidn or-
dinaria).

Juzgados de Primera Instancia.

Magistratura de Trabajo.

Tribunal de Justicia de la Regién Ecustorial (igual competencia
que la que la legislacion comun otorga a las Audiencias Provinecia-
les, si bien su jurisdiccion se extiende al territorio de ambas pro-
vincias de Fernando Poo y Rio Muni).

Audiencia Territorial de Madrid.

Tribunal Central de Trabajo.

Tribunal Supremo de Justician (art. 5.7).

3.* Derecho transitorio.—«En orden penal los Tribunales de Raza con-
cervaran sus atribuciones, jurisdiccién y competencia hasta que se constitu-
van los organismos que hayan de sustituirlos» (disp. trans. 1.2).

4. Disposicién adicional—Se enumeran en la misma diversas leyes ¥
disposiciones de la legislacion comun que se declaran vigentes en las pro-
vincias de Fernando Poo y Rio Mumni, ordenando sean publicadas separada-
mente en el «Boletn Oficialy de dichas provincias.



BIBLTOGRAFIA

LIBROS

AGUILAR GUTIERREZ vy DERBEZ MURO: «Panorama de la legislacién
civil de México». Meéxico, 1960, Imprenta Universitaria, Un volumen de
390 pags.

Es ésta una obra de indudable acierto, realizada bajo una direccién inte-
ligente y elaborada con esmero. La tarea de comparar la multiple gama
de Codigos civiles que cada distrito o Estado fedemal mejicano posee en
su ambito privado con el (ddigo civil del Distrito federal central ha sido
minuciosa y comparativamente muy titil para llegar a conocer el espiritu
comun que las une y observar las diversas peculiaridades rue las personaliza.
Esta primera etapa del camino por andar, que es llegar a una unidad le-
gislativa en Méjico, es un paso firme, bien dado v del ijue el equipo del
Instituto de Derecho Comparado mejicano ha salido airoso bajo la direccidn
de su ilustre profesor Mantilla Molina.

La presente obra, que consta de una introduccidn en ia que se exponen
los antecedentes histéricos de la legislacion civil mejicana, es de indole fe-
deral ¥ quedd reservada a los Estados desde comienzos de suU ongannizacion
politica, hasta la publicacion del Cdédigo de 1928 para el Distrito federal.
Asimismo, se estudia de manera breve dicho ordenamiento y se advierte
la orientacion filoséfico-juridica que lo inspiré y las principales innova-
ciones que introdujo. Las recientes reformas a varias instituciones, de la
que se destaca la que implanta la igualdad de los derechos de marido y
mujer, asi como las efectuadas en materia de arrendamientos y otras ins-
tituciones, hacian necesario una labor de revisidn general.

La primera parte de esta obra, segin advierten sus propios autores, con-
tiene el panorama general del Derecho civil de la Reptiblica a través del
examen de las instituciones civiles en las diversas legislaciones locales y se
establecen las diferencias entre si y en relacion con el Cédigo patrén de 1928.
Para complementar el estudio de las legislaciones civiles del pais se han re-
dactado, ademdas de la sintesis por instituciones, breves notas sobne ilos
Codigos locales, por Estados, que explican su estructura general.

Como puede advertirse de lo que llevamos dicho, las regiones mejica-
nas recibieron el espiritu personalista e independiente de la herencia es-
pafiola al mantener su autonomia legislativa civil a semejunza de la foral.
Una cuestion de temperamento en alianza con las condiciones de vida y nec-
cesidades que cada ambiente aporta; en definitiva, una solucién realista,
humana y minoritaria. La diversidad de clima de cada region, el modo
de distribucion de la poblacidn (dispersa o agrupada), los cultivos y hasta
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sus peculiaridades cualidades espirituales, no forman un todo unificado
y necesitan de normas de convivencia singularves. Al cultivador minifundiario
no pueden alcanzarle las mismas medidas que deban adopta.r.ée ante el la-
tifundiario; sus problemas son completamente diferentes. En una palabra,
necesitan de normas juridicas diversas gque reflejen el mayor sentido de
equidad en sus problemas y conflictos. Sin embargo, noble tarea es la de
hallar el espiritu commin que anima a un sistema legislativo plurilateral con
1a finalidad de lograr un cwerpo legal conjunnio que las integre a todas.
Los autores han demostradc como su intento es realizable v han dado un
paso muy decisivo y eficaz para conseguirlo en el ambito de su Derecho
civil mejicano. '
J. BoNEr CORREA

ALONSO GARCIA, Manuel: «Derecho del Trabajo», Tomo IX, «Contrato de
trabajo», José Moria Bosch, Editor, Barcelopa, 1960; 679 pags.

Con. un. amplio manejo de las modernas corrientes de teoria general del
contrato, aborda el profesor AroNso Garcia, en esta segunda parte de su
«Derecho del trabajo», el examen del contrato de trabajo. De esta obra
—una prueba mas de la altura que han alcanzado los conocimientos labo-
rales en el Derecho patrio—resaltan lo cuidado de su sistemética y su preo-
cupacion por agotar todos los problemas. Estos son siempre ampliamente
planteados, hasta adherirse a alguna de las soluciones de la doctrina, o pro-
ponerla nueva, cuando el autor estima que es otra la directriz conveniente.

I. La eficacia organizadora del Derecho se manifiesta - también en el
4mbito laboral a través de la estructuracién de relaciones juridicas. En el
conjunto de dichas relaciones, unas nacen del contrato de trabajo, y otras
reconocen naturaleza distinta: bien por tener su origen en otros negocios o
actos, bien por su mismo modo de ser. Asi: 1) Las situaciones de depen-
dencia administrativa (relacion de empleo plblico, trabajos impuestos por
motivos de orden piblico) retinen en general las notas de una relacién
lsboral, a la que se aproximan grandemente en su régimen, pero difieren
de ella por su origen; 2) En cambio, las relaciones de los sujetos laborales
con organos adminjstrativos, aunque mantienen conexién con el contrato
de trabajo (de no existir éste, no nacen), escapan claramente al marco
de la relacién contractual, como lo evidencia el que no liguen las partes
del contrato, sino a algunas de ellas -—o, a las dos— con la Administracion;
vy la colocacién obrera consagra una expectativa de derecho, nunca un de-
recho propiamente tal: es una situacidn previa al nacimienio de la relacién
juridica de trabajo.

II. Sentadas estas premisas, pasa a ocuparse de la relacion contractual
de trabajo.

Sefiala que, en su nacimiento hist6rico, esta institucion ha sido sometida
—-en lo que seria su contorno conceptual 16gico— a dos limitaciones: la ex-
clusion del contrato de obra, y la referencia sélo al trabajo dependiente,
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Actualmente, ambos .limites tienden & superarse, viniéndose a configurar,
cada vez mas, como conirato de trabajo toda prestacién de servicios, y las
prestaciones de obra, cuando retnen determinados caracteres.

En orden a la polémica contrato-relacion de trabajo, denuncia acerfada-
mente su base errdnea -—cuando se ha planteado como contraposicion—— ya
que el contrato y relacién no son incompatibles, antes bien, se complemen-
tan. Tras el examen de las diversas direcciones de la docirina contractua-
lista (arrendamiento de servicios, mandato, etc.), concluye que —al ser un
contrato tipificado, auténoma y muy detalladamente— carece de sentido
todo intento de asimilario a los tipos preexistentes: es un contrato tipico
—el contrato de trabajo— gue, a su vez, admite diversos suktipos. Afiade
que es un contrato de Derecho privado.

"III. En un segundo apartado, estudia las partes del contralo y su cola-
boracion.

1. En cuanto al trabajador, sefiala con acierto que su posicién juridica
no constituye un status, sino una condicion, que adquiere junto con la de
sujeto del contrato de trabajo. Coherentemente con su doctrina acerca del
ambito del Derecho del trabajo, considera nota tipica de la figura del trabaja-
dor la ajenidad y excluye, en cambio, la dependencia.

2. Acreedor de trabajo y empresa son nociones que deben distingujrse.

netamente. Basta pensar que no siempre existe empresa, y que, aun exis-
tiendo, el acreedor de trabajo puede no ser titulan (vg., si es arrendador
o usufructuario de la misma). La empresa es, sin duda, una realidad socio-
16gica: el problema radica en acertar con la férmula juridica que la .en-
cuadre. Desde este punto de vista, tnicamente cabe afirmar cue constituye
un «marcoy donde se devaelven relaciones juridicas y el «ambito» de vi-
gencia de cierfas normas. Sefiala también, con acierto, que no es posible
un concepto laboral de empresa: la emipresa es una realidad Unica, a la vez
fiscal, marcantil y laboral. En todo caso, debe hablarse de una perspectiva
laboral de la empresa.
3. Particularmente sugestivo es su estudio de la colaboracién de los
sujetos del contrato de trabajo. Los Organos de participacion del trabajador
en la vida de la empresa no son, a su juicio, ni verdaderos érganos de la
empresa (objetivada) ni érganos sindicales, sino una manifestacién del mis-
mo contrato: una modalidad de la prestacién, consistente en limitar la
autonomia del empresario. A propdsito de los jurados de empresa, en nues-
tro Derecho, sostiene que carccen de personalidad juridica: a su juicio, los
articulos 4 v 44 del Reglamento no la consagran, sino que aluden a la in-
dependencia de los jurados de los distintos centros de tirabajo; por otra
parte, observa agudamente ALONSO GaRcia, la Ley de convenios colectives,
al otorgar la personalidad para contratar a los vocales y no al jurado (gue
es un Organo mixto de representantes de empresa ¥y trabajadores) corro-
bora, paladinamente, tal afirmacion.

IV. Loz titulos IIX, IV v V comprenden el examen de los elementos vy
presupuestos del contrato de trabajo.

1, Como elementos esenciales, analiza el consentimiento, objeto, causa
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v forma del contrato: ¢) En cuanto al comnsentimiento, superando posturas
faltas de rigor juridico, insiste en el cardeter consensual del confrato de
trabajo. Sin duda, hay ciertos efectos que no se producen. Thasta el comien-
zo de la ejecucion. Pero ello no altera su caracter consensual: son fendme-
nos usuales en el mecanismo ordinario de los contratos (término, retraso
en el cumplimiento, ete.). b) Por lo que se refiere a la causa, sigue la doc-
trina que la concibe como funcién econdmico-social del contrato. A su
juicio, esta funcién es al combio entre trabajo y retribucién. Sin duda,
ademads, la colaboracion existente en todo contrato —sea de cambip o no—
adquiere en el trabajo un particularisimo relieve. Pero esto no basta a des-
figurar su naturaleza de contrato de cambio.

2. Al tratar de los presupuestos de validez del contrato (capacidad, in-
demuneidad del objeto y legitimacién), sefiales que, en cuanfo a la capacidad
juridica las normas laborales no producen alteracion. La capacidad de obrar,
por su parte, sigue las reglas generales en lo que no exista prevision ex-
presa: fundamentalmente en razén de la edad (por ser 2l contrato de {ra-
bajo medio de subsistencia).

V. Bajo el enunciado de «relaciones previas al contrato de trabajo» es-
tudia, en el titulo VI, el conirato de aprendizaje, la formacion profesional
v ¢i periodo de prueba. A este respecto: a) considera el conirato de apren-
dizaje como contrato de intercambio de servicios (ensefianza por prestacion
-de actividad): b) pone de relieve, con acierto, que la formacidn Profesional
aparece como relacidn educativa al margen del contrato o como prestacién
esencial del contrato de aprendizaje, bien —finalmente— como una obliga-
¢idn o prestacién accesoria del contrato de trabajo (deber de dar ocupacién
efectiva e instruccion, cuando asi lo exijan la Reglamentacidn correspon-
diente o el contrato).

VI. En el contrato de trabajo, al ser consensual, se identifican nack-
miento y Derfeccién. Por ello insiste el Profesor AronNso Garcia, se necesita
pacto expreso para retrasar licitamente el comierizo de la prestacidon y to-
dos los efectos del contrato -—aun los de cardcter publico, vg. obligacién
de cotizar por seguros sociales-— comienzan desde ese momento, salvo que la
Ley o las partes hubieran previsto otra cosa.

El consentimiento puede ser expreso o tacito, como en los supuestos
-atendidos por el articulo 3. Sélo un olvide de esta idea elemental explica que
se haya pretendido interpretar dicho articulo como pruesba del origen no
contractual de la relacién de trabajo. El confrato, por otra parte, puede
‘ser a veces, de adhesion, cosa poco frecuente en el Derecho del trabajo,
aungue sea corriente sostener lo contrario en base a la realidad —distinta- -
del uso difundido del comircio 1ipo en materia laboral.

VII. El contenido del contrato de trabajo es el objelo del titulo VIXII.
Resalta lo sugestivo de la sistemética adoptada. El autor lo agrupa en fres
grandes ntcleos: la prestacion del trabajador (dentro de la cual analiza, como
modalidades de la misma, los deberes de obediencia, diligencia, rendimienfo
vy fidelidad), las prestaciones del empPresario (entre las que distingue lag re-
lativas a la seguridad e higiene —como estado previo- -, la retribucion y las
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derivaciones de la situacion empresarial en el contrato), v finalmente las
transmisiones de titularidad operadas por el comtrato de trabajo.

1. En orden a la prestacion del trabajador, al distinguir entre el coa-
tenido propiamente dicho de la misma y sus modalidades o deberes de con-
ducta, consigue una actitud coherente con el contractualismo, sin desco-
nocer el valor y sentido de los deberes personales —en clerto modo comu-
nitarios— del trabajador, cuestién como se sabe -—sobre todo a propgsito
del deber de fidelidad— origen de tantas indecisiones doctrinales.

2. Bste mismo sentido de sintesis entre la naturaleza contractual ---con-
trato de cambio-- y la realidad comunitaria de la empresa, se encuentra
en su analisis de la posicién juridica del empresario. En efecto, esta ulti-
ma no solo comprende, a juicio de AloNso Gamrcia, la situacién de parte
--con la consiguiente obligacion de la prestacion retributiva -, sino una
serie de derivaciones nacidas de su posicién de jefe de !a empresa (poder
de direccion, poder disciplinario y deber de asistencia y proteccion) y del
deber en cierto modo publico de asegurar que las condiciones del trabajo
sean adecuadas (seguridad e higiene en el trabajo). De esias derivaciones,
lay primeras constituyen poderes y deberes que pertenecen —a su juicio -
a la estructura del contrato de trabajo, y las segundas implican poderes ¥
deberes, aunque previos al mismo, gqu2 e individualizan por la counclusion
de los contratos singulares. ’

3. En el estudio concreto de los derechos y deberes de las partes, me-
rece destacarse, entre otros puntos, la divisién que el autor iraza entre re-
tribucién propiamente dicha o salario, prestaciones complementarias no
compensatorias (gratificaciones, pagas extraordinarias, pluses, participacica
en beneficios, etc.), y prestaciones compensatorias (dietas, indermmnizaciones
de traslado, gastos en el trabajo, desgaste de herramientas, gastos precon-
tractuales).

VIII. El titulo siguiente trata de la novacidn del contrato de irabajo.
Distingue entre novacion extintiva y las demds modificaciones, analizando
sus origenes (imperativo legal, voluntad conjunta o voluntad individual,
s6lo del empresario a través del ius variandi) y las clases de novacion (ob-
jetiva y subjetiva), con especial atencion al régimen del articulo 79. EI
autor se inclina por una interpretacion amplia, en cuanto a la extension
de las obligaciones transmitidas en este 1ltimo caso, con apoyo en el es-
piritu y la letra del Decreto-ley de 15 de febrero de 1952.

IX. No pueden confundirse suspension e interrupcién de los efectos
del contrato. La primera se caracteriza porque cesa la totalidad o parte de
los efectos y desde luego, la prestacién del trabajo y del salario; en la se-
gunda se interrumpe el trabajo, pero no la percepcion del salario. Esta dis-
tincién, acogida por el nuevo decreio de salarios, tieme importancia, es-
pecialmente, porque implica que las cantidades percibidas por el trabajador
durante la suspensidn, carecen de la condicidn juridica de salario, con todas
las consecuencias que ello jmporta.

Mientras la suspension e interrupcion constituyen un cese temporal de
los efectos del contrato, la evtincion lo implica definitivo. Analiza ¢l autor

11
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sus causas y ecfectos. De destacar son, a este respecto, entre oirag aporta~
cioneg, el haber precisado que la aparsnte anftimonia enfre el Decreto del 44
v la Ley de contratc de trabajo debe resolverse acudiendo al examen
histérico de aquél, y, que el sentido de la causa primera del articulo 76 se
refiere s6lo a la uiilizacién abusiva de una facultad coniractual, no a la
validez de la misma, que es condicién previa. Finalmente, realiza un estudic
detallado del despido (en sentido amplio, comprensivo de la dimisién): se-
gin ALoNso GaRcia, es un acto de resoiucidn. En nuestro Derecho, afirma,
s0lo es posible ©1 despido «causaly, examinando las causas reconocidas de
despido. En cuanto a la dimisién, en cambio, juzga que las causss no estén
limitadas, aunque es necesario siempre el preaviso: en otro caso, el traba-
‘jador queda obligado a indemnizar.

X. En el titulo XI y ultimo aborda el estudio de la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de trabajo.

Esta exposicién, aunque forzosamente esquematica, puede dar una ides
de la rica probleméitica abordada por el autor, a la que aporta soluciones
originales y sugestivas. El libro se encuentra enriquecido, ademds, por
una continua referencia a los textos positivos, que hacen de la presente
obra un instrumento indispensable de trabajo.

Raméxy Garcia Haro

.

BENITEZ DE LUGO: «El riesgo juridicos (Los seguros de gastos de proce-
sos y litigios). Madrid, 1961. Un volumen de 99 pags.

Fl autor demuestra en esta obra como la institucion aseguradora tiene
por excelencia la previsién, o sea, la proteccién de las necesidades y conse-
cuencias dafiosas de los riesgos que amenazan al hombre en su vida y patri-
monio. El interés asegurable es, pues, el objeto fundamental del contrato de
seguros para protegerse de este riesgo, econdmicamente apreciable en dinero,.
expuesto a la pérdida como consecuencia de un siniestro.

En definitiva, el riesgo es la causa del contrato de seguro. ¥ équé es el
riesgo? A ello contesta el autor diciendo que es la posibilidad de que se ve-
rifique un acontecimiento futuro e incierto que puede prodicir un evento da-
fioso patrimonial. Por tanto, el riesgo del seguro es el acontecimiento futuro
e incierto que en el momento de producirse da lugar al derecho del asegurado
a reclamar la indemnizacidn prevista en la poliza conforme a las estipula-
ciones de la misma. ’

Una consecuencia se advierte respecto a su aspecto juridico: due el riesgo
debe referirse a una cosa de existencia real en cuanto supone un aconteci-
miento futuro e incierto. Otra consecuencia se refiere a su aspecto téenico:
el riesgo necesita que previamente sea determinada v calculada su frecuencia,
homogeneidad, dispersion e intensidad.

Después del andlisis de estos presupuestos generales, el autor pasa o o%
tudiar, en concreto, la figura del seguro de las deudas en general y, en par-
ticular, los seguros de responsabilidad civil. Se refiere a ccino en estos se-
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guros de dafios surgen dos grandes grupos: los seguros de cosas Y 103 seguros
de responsabilidad. Los primeros tienen por cbjeto indemnizar al asegurado
de las pérdidas materiales que sufra directamente su patrimonio. Los seguros
de responsabilidad tienen por objeto garantizar al asegurado contra los per-
juicios que pudiera causar a un tercero. Se reilere después a los limites
del segurc de responsabilidad civil y a las consecuencias juridicas de este
tipo de seguros con especial consideracién de cuatro aspectos: g) el trato
directo del asegurador con la victima; b) las prohibiciones impuestas al ase-
gurado; ¢ la direccion del litigio, ¥ di la accidn directa de la victima conira
el asegurador.

Toda esta materia estudiade parece dedicada por el autor como una inme-
diata y logica consecuencia del llamado rviesgo juridico. Hace ver ¢émo la socai-
re de este tipo de seguros gue protegen al asegurado contra la accién reclama-
ioria de un tercero, aparecen una serie de sociedades gue pretenden asegurar,
€I (erminos generales, el liamado riesgo juridico, o sea, el que implica ios
gastos legales derivados de cualquier procese frente al cual pudiera enconiraise
el asegurado, bien como demandante o como demandado, con indepenclencia
en absoluto y sin atencion especifica a su profesidn o actividad y sin deli-
mitacion, por tanto, de las caracterigticas del riesgo asegurado. Tal seguro,
aparecido en fecha reciente en casi todos los pajses europeos, se pretende
enmarcar enfre los seguros contra la produccion de una deuda, llevando una
vida mwuy azarosa por aparecer envuelto con frecuencia en distintas formas
de asesoria o asistencia legal o técnico legal. El autor denuncis esta clase
de contratos, porque se quiebra en ellos completamente la idea de riesgo
desde el momento en que la participacidn del asegurado en determinado pro-
cedimiento es un hecho voluntario por su parte, ya sea demandante o de-
mandado. Por eso, dice el autor, que no cree necesario insistir en la nulidad
radical que implica todo tipo de actos de esta clase, coniratos o clausulas
contractuales que tratan de cubrir lo que en realidad es un pacto de quota
litis,

Esta tesis conduce Benitez de Lugo a examinar el Hamado seguro de litigios,
advertir su inasegurabilidad, y concluir que supone un atentado a la Abogacia
¥y su alta funcién de realizar y aplicar la justicia. De agqui que abogue wor
su desterramiento tanto de la legislacién nacional como de las extranjeras.

Una amplia nota bibliogréifica se afiade al final de esta obra, importante
por sefialar una de las més tipicas deformaciones de la prictica de los se-
guros de nuestro tiempo.

JosE BoNET CORREA

GIMENG FALERO: «Criteriologia del Derechow. Madrid, 1961. Un volutmuus
de 154 pags.

Segiin confesién del propio autor, con esta obra se pretende busc.r la
verdad y claridad ideoldgicas al partir de su incertidumbre mielectual. Desde
st punto de vista personal, 1a necesidad de superar tal incerticimbre luve
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un motivo muy particular y subjetivo: el estudio del ari. 1.444 del Codigo civil
espanol. En primer lugar, para lograr una interpretacion del mismo ge vio
en la necesidad de estructurar una tfeoria especial de la ciencia pura del
Derecho, con el fin de saber la forma de demostrarlo (matodologia del De-
recho) y justiticarlo (filosofia del Derecho): después comprobd la artilicio-
sidad gque suponia aquella estructuracidn especial, si no se partia de una
teoria general, por 1o que tuvo que distinguir entre ciencia realista ¥ surrea-
lista, situando al Derecho dentro de esta ultima.

Se trata, pues, de una iniciacién criterioldgica, sometida a revision, segin
propia manifestacion del autor. Las ideas fundamentales sobre las que gira
esta criteriologia son dos: la racionalidad pedagdgica que debe implicar la
organizacion  del sistema de formacidon del profesional: v, la racionalidad
econdmica que debe implicar la organhizacion del sistema de distribucion de:
capital.

La obra se elabora mediante un conjunto de esquemas. Primeramente s&
retiere a la teoria general en la que se forman dos partes. una, dedicada a
la superestructura: otra, dedicada a su arquitectura. L.a segunda parfe de la
obra contiene la teoria especial, elaborindose unos esguemas en {orno a la
superestructura del Derecho y a su arquitectura. Por lfitno, se hace una
estructura de la aplicacidn del Derecho civil, en cuanto a su delimitacion v
determinacién, para concluir con la articulacion del Codigo civil. Como apén-
dice se hace otro esquema criterioldgico sobre el parrafo 1.0 del art. 1.444, Xl
tono de la obra es mas filoséfico que juridico, més de fundamentacidn y
enraizamiento que de andlisis v desarrollo del Derecho positivo.

J. B. C.

GONZALEZ PASTORIZA : «Las interferencias administrativas en la L. A. U

(L.a autorizacién para demoiler a fin de recounstruir). Edicién separada de
la Rev. Juridica Administrativa de Galicia. Vigo, 1961,

TLa Ley de Arrendamientos urbanos vigente no deja de provocar agudas
criticas. Los intereses encontrados entre arrendadores y arrendatarios, los
imgperativos de orden econdmico y social, asi como otra serie de factores de
importancia derivados de su técnica legislativa han venido a hacer blanco
sobre uno de los dmbitos normativos més esenciales de la convivencia hu-
mana. No puede extrafiarnos gue sea actualmente una de las instituciones
juridicas mas traida y llevada por los autores y tribunales y, también, mis
evolucionada.

Desde el punto de vista doctrinal se han sacado a relucir tanto las ven-
tajas como los inconvenientes de la nueva normacion legal de que ha sido
objeto, y sobre estos 1ultimos, con nuestro espafolisimo temperamento y qui-
jotesco caracter de remendar entuertos, hemos sacado a relucir hasta el Vil
timo extremo sus «trapos sucios». Pero el problema gue planteaba no era
para menos. Ahora, desde una perspectiva muy conereta vy a propodsito de es-



Bibiiografia 471

fudiar ¥ dar una solucion a uno de sus requisitos legales, la autorizacidn para
demoler, el ilustre letrado Gonzalez Pastoriza vuelve a ofrecernos un examen
critico de la figura arrendaticia urbana. Un examen con mucha enjundia,
con una visién certera ¥ con una no menor dosis de dolorido humorisme.

Las consideraciones paraddjicas que la legislacion de inguilinato jrc-enta
son objeto de sus primeras puntualizaciones; asi, nos hace ver su provisio-
naligad originaria, en cuanto legislacidn nacida con caracter emergente, irente
a la consolidacién que adquirié hasta llegar al tono imperativo e imposicion
de ciertas relaciones juridicas: su localizacién primitiva (tan solo en vigor
para poblaciones de méas de 20.000 habitantes) se extiende hoy a todo el
ambito nacional (rustico y urbano); su formulacién en lenguaje sencillo, con
intencionalidad de que alcangase Su comprensién al gran publico hasta la
actual redaccidn técnica, concepfualista y especial; de su origen contractual
a su caracter marcadamente real: de tma jurisprudencia con criterio uniforme
a una ingente masa de sentencias contradictorias y de senfido diferents: de
la autonomia civil legislativa que implicaba a su dependencia aprisionada por
la administracidn ¥ el fisco. En fin todo un sentido realista y juridico bien
periilado por el autor se muestran en sus lineas.

Ia segunda parte del estudio estd dedicado al entrongue sociolégico-
politico de esta figura juridica del inguilinato. Gonzdlez Pastoriza se mues-
tra partidario de una solucidn juridica liberalizada y hace ver cémo des-
de el punto de vista econdmico (mercado de capitales, créditog a la cons-
truccién, ahorro privado, etc.) es mucho mAs conveniente que una inter-
vencién proteccionista. Por Wltimo, en su tercera parte, sborda el tramite
de audiencia necesario en los expedientes de autorizacién para derribar
(arts. 62, ntm. 2 y 78 de la L. A. U.) donde afirma la obligatoriedad de
este tramite gubernativo en base a la serie de razones bien fundadas que
expone.

El estudio muestra las dotes del gran jurista que sabe perfilar y ma-
tizar las instituciones con un sentido de la justicia equitativa y distribu-
tiva; se ha referido no sélo a la solucidn del conflicto de intereses planteado
por las partes, sino que se ha elevado a las causas y principios generales
que los regulan. En ambos se advierte el deseo y logro de un mayor per-
feccionamiento en aras de un servicio a la causa de la justicia y del

Derecho.
J. BONET CORREA

JURISPRUDENCE DE DROIT UNIFORME: «Institut International pour
Fumification du droit privés. Roma. Editions «Unidroits, 28 Via Panisper-
na. Voldmenes publicados, 1.2 (1959); 1-4 (1960); 1-2 (1961).

Con la presente coleccion de jurisprudencia de los textos de Derecho in-
ternacional uniforme se inicla una nueva serie de publicaciones del «Insti-
futo Internacional para la Unificacidn del Derecho Privados, con sede en
Roma, Bn sus propdsitos, se hace ver cémo una de las actividades colatera-
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les para la unificacidn del Derecho es la del estudic de ias medidas méas
apropiadas para asegurar la uniformidad de interpretacion de los textos que
internacionalinente han llegado a unificarse. '

Ahora se comienza por dedicar la atencidn a cuatro iextos de 1os ias
fundamentales Convenios: el de Bruselas de 1924, sobre el conocimiento de
carga maritimo; el Converiio de Varsovia de 1929, sobre 2l transporte y la
responsabilidad aérea internacional; el Convenio de Ginebra de 1930, respec-
to a la Ley Uniforme sobre letras y cambio y los titulos a la orden, v el
Convenio de Ginebra de 1931, para la Ley Uniforme sobre el cheque.

Del contenido de estas publicaciones, sobre la jurispruisncia que se pro-
duce respecto a la interpretacion a sus textos, se desprende, sin més, la im-
portancia que tienen para el jurista actual que debe estar atento no sdlo a
las decisiones del ambito nacional, sino a las de los demds paises que, en
tiempos como los actuales, cuando las comunicaciones e infercambios entre
los hombres de distintas areas son mas intenso:, y los comlictos de intereses
son mas frecuentes, surgen en la esiera de aplicacién internacional, Ha sido,
bues, un acierto de e-te centro cientifico el llegar a reunir en una coleccion
periddica el bagaje de sentencias que quedan asi a disposicidn de un ptiblico
més amplio que podrd tener noticia desarrollada y puntual sobre las de-
cisiones y posturas judiciales en torno a textos de aplicacién comtin. Con
esta coleccion de sentencias se tiene a disposicién un mds amplio material
para el estudio y desenvolvimiento de las instituciones qus han logrado uni-
ficarse y se presentan las perspectivas diversas que alcanzan en su aplicacidn
practica. -

Egta coleccidn de jurisprudencia del Derecho uniforme, publicada a doble
Pagina en texto francés e inglés, contribuye a una mayor difusidn y cono-
cimiento haciéndola mas accesible a los paises latinos y anglosajones. Tiene
una periodicidad semestral, de donde resulta la posibilidad de un rapido ma-
nejo y conocimiento si la comparamos con las hasta ahora publicaciones
anuales.

Es mas, se espera todavia afiadir a esta coleccion de sentencias de De-
recho uniforme notas y comentarios que puedan sefialar las divergencias de
opinién puestas en evidencia por las decisiones y sentencias promulgadas,
asi como une labor de restmenes de obras o noticias sobre las mismas que
se refleren a8 estos Convenios. Fista labor supondré un mejoramiento y re-
vestird una ventaja aln mayor para la revista, que la bard un instrumento uti-
lisimo de trabajo, al mismo tiempo que un medio de entendimiento y perfec-
cionamiento para el logro de uno de los mas bellos fines de 1a justicia humana,
cual es el logro de unidad de criterio en su realizacion.

J. Boner CORREA

«La réforme des études de droit. Le Droit Naturel». Archives de Philosophic
du Droit, namero 6, Paris 1961; 270 pags.

Bajo el epigrafe de la «Reiorma de los estudios de Dererhown aparec:n
en el presents munecro de los Archives de Philosophie du Droit dos traba-
jos. El primero, debido a Ellul, trata de la significacion filosdfica de las ac-
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tuales reformas de la enseNanza del Derecho en Fnancia, y representa una
-seria advertencia ante el riesgo de una disolucion de la idea de Derecho;
vivimos —dice— en una sociedad dominada por la creencia de la ciencia
y ello da lugar a una situacidn ambigua, pues algunos, por respeto reve-
.rencial al Derecho, se esfuerzan por demostrar que también el Derecho es
una ciencia; implicitamente se adhiere a la doctrina que postula el primado
-del hecho sobre el derecho, pero esta asimilacion del derecho a un puro hecho
.social arruine la autoridad de aquél, su capacidad para dar forma a la so-
ciedad, su continuidad misma: el Derecho, sin embargo, es disciplina norma-
tiva y debe ser ensefiada como tal y no como una ciencia féctica. El pro-
fesor Daniel Villey insiste en parecidas ideas, observando gue nos encaini-
namos hacia una decadencia del espiritu que conduce normalmente hacia una
nueva barbarie.

Tres articulos contiene Ia seccién dedicada en este numero al Derecho na-
tural. El primero constituye un excelente resumen del Derecho natural clé-
sico, con base en Aristteles y en Santo ‘Yomds, debido a la plumna del pro-
fesor Michel Villey (1); este mismo autor se ocupa de los fundadores del De-
recho natural moderno (Grocio, Pufendorr, Locke y Leibnitz), con apoyo en
las recientes exposiciones de Ottenwalder, Welzel, Polin y Grua. Glosclaude

se ocupa, por ultimo, de «Max Weber y el Derecho natural».

En la seccion de «estudios» debe destacarse un trabajo sobre Gény, debido
a Terré, y unas emotivas paginas del maestro Del Vecchio en las que el ilustre
filosofo italiano expone las lineas fundamentales de su pensamiento, oponién-
.dose a la calificacion de «neo-kantiana» gue se ha hecho de su filosofia y
atirmando que siempre se ha adherido firmemente a los principios de la
Stica cristiana. También se incluye un resumen de las ideas esenciales de la
obra de Werner Goldschmidt «Lia ciencia de la justicia (Dikelogia)» Ma-
drid 1958.

Se complementa el presente nimero con la habitual seccidn de crdunicas,
notas y «compte-rendus»; en esta dltima han iniciado su aparicion las obras
-aspafiolas (se trata de dos voliimenes de homenaje a Legaz y Lacambra, que
sin embargo, no aparecen en el indice de la revista). Entre las crénicas
.debe sehalanse la de Cattaneo sobre la filosofia analitica del lenguaje en sus
aplicaciones al Derecho.

(GABRIEL GaARCia CANTERO

‘MANS PUIGARNAU: «Hacia una Ciencia general v unitaria del Derecho».
Barcelona, 1960. Editorial Latina, S. L. Un volumen de 224 pags.

El autor de esta obra ha pretendido trazar un esquema en el que Se re-
dujera a unidad arménica Ia universalidad de los conceptos formales ¥
principios fundamentales de los distintos sectores de la enciclopedia juri-
_117 Por error se dijo en este ANCarto, 1061, p. 21 due el profesor Micns, Virney
era profestante El intercsado nos dice en earta partienlar que es catolico, ¥ gustosaments
Dacemns la rectificacion.
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dica y se establecieran con sentido critico bases firmes y seguras para nna
construccion rigurosamente cientifica. Frente a Kelsen, principalmente, hace
el intento de estructurar una doctrina general y auténoma del Derecho;
pero asi como el fundador de la escuela vienesa entendid que debia sacri-
ficar a su empefio todo el contenido del Derecho, y redujo el objeto de
su teoria pura a la mera forma sin sustancia, el designio del autor de esta
obra es demostrar que, por el contrario, no s¢lo era posible dicha construccion
cientifica sin prescindir de la norma juridica, sino incluso que unicamente
podria elaborarse una auténtica ciencia del Derecho partiendo de la rea-
lidad, es decir, sobre la consideracion del fondo humano latente bajo las
normas juridicas y del! fin universal del Derecho, que es el imperio de la
Justicia.

La obra se divide en una parte fundamental y en una parte sistema-
tica. En la primera se expone el camino a seguir sobre la cuestidon Ciencia
o Filosofia del Derecho; propugna la union moral y derecho al manifestar
la intima conexion que ambas guardan con una critica muy aguda al pen-
samiento de Kelsen. La materia central sobre el Derecho y la Justicia
es otra de las cuestiones tratadas, asi como las que ge refieren al monismo
vy realismo en el Derecho: Derecho natural y Derecho positivo: Derecho
objetivo y subjetivo: Derecho ptblico y privado: asi como otras manifesta-
ciones de la dualidad juridica para concluir esta parte con una eXposicion
del Derecho en la historia de sus tres etapas mas fundamentales: el De-
recho romano, el Derecho germéanico y el Derecho canonico.

La parte sistematica se refiere a los elementos constitutivos del Derecho:
a la creacion y conservacion del Derecho, su defensa, realizacién, actuacion
y aplicacién. Un tltimo epigrafe, sobre las conclusiones a nue lega eF
autor, pone punto final a esta obra llena de meditaciones y de una gran
ecuanimidad de juicio.
J. B. C.

«¥anual de representantes familiares en la Administracion lecals. Coleccisy
Familia Espafiola, ndmero 1, Madrid 1961; 133 pigs.

Se nos dice en la presentacién de la obra que constituye ésta una sintesis,.
con la minima glosa necesaria, de la legislacién local de nuestro pafs. El
contenido de la misma se desarrolla con base en el fexto refundido de ia
Ley de Régimen Local de 24 de junio de 1955 y legislacidn complementaria.
La materia se agrupa con arreglo a los puntos siguientes: Poblacidn y demar-
cacion territorial, organizacion, fuucionamiento, personal, bienes, servicios,
contratacién, procedimiento, régimen juridico y hacienda municipal. Cada
uno de los puntos estd expuesto con la méxima sencillez sin mengua de ia
integridad. Por ello puede asegurarse que la obra va a ser de la mayor uti-
lidad, no sdlo para los representantes familiares en las corporaciones locules,
sino para todos los concejales, especialmente en los municipios pequefios, Pen-
sando en aquélla, acaso fuera conveniente incluir en futuras ediciones otras.
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disposiciones que tienen relacidn intima con la funcién de la familia en la
vida local; por ejemplo, las relativas a las Juntas Municipales de Ensefianza.
La obra est4 excelentemente presentada.
GABRIEL GARCIa CANTERO

MONTERO ¥ GUTIERREZ, Eloy: «Crisis de Ia familia en la sociedad me-
demas Cuaderno de investigacion nimero 9, ediciones de la Secretaria
Permanente de los Congresos de la Familia Espafola, Madrid 1961; 121
paginas.

El profesor Montero y Gutiérrez, yue ha consagrado toda su vida a la
ensenanza y a la aplicacidn prdactica del Dereche candnico, prosigue, atin
después de su cese en la docencia oficial por imperativos de la edad, su me-
ritoria labor divulgadora e investigadora de los temas relacionados con la
familia y el matrimonio.

En el presente cuaderno de Investigacion de la «Comision de la Familia Es-
panola, el doctor Montero, con estilo facil, hdbil manejo de estadisticas, y
un inteligente uso de los datos suministrados por la Sociologia Religiosa,
expone la doctring tradicional de la Iglesia sobre dos puntos fundamentales:
el divorcio y el control de nacimientos.

Parece conveniente qgue una recta concepcién acerca de la naturaleza in-
disoluble del vinculo conyugal, asi eomo del adecuado ugo del fus in corpus,
deben ser el patrimonio, no tan solo de los juristas y de los especialistas
en la materia, sino que deben ser también objelo de difusién entre el gran
publico. En este sentido, el estudio del profesor Moniero cumple plenamente
su cometido, v ha sido un acierto de Ia Comision Permanente de la Familia

Espanola el editarlo.
GAERIEL GARcfa CANTERO

OPPENHESM, L.: «Yratado de Derecho internacional piblico.» Oclava edi-
e¢ion inglesa a cargo de sir Hersch LAUTERPACHT, traduccion al espafiol
por J. LOPEZ OLIVAN y J. M. CASTRO-RIAL. Bosch, casa editorial,
Barcelona, 1961. Tomo I. Paz. Volumen X, XXXI | 492 paginas; volu-
men II, XXVII | 689 paginas.

Una de las tendencias que mejores espera.nzas ofrece para la revovaciin de
los estudios juridicos se caracteriza por superar las awtificiales barreras que
de antiguo vienen separando las diferentes disciplinas del Derecho. Se ha
advertido que no es posible conocer la realidad juridica de una persona, famii-
lia o grupo social sin atender, junto a lag normas de Derecho privado, a las dis-
posiciones de Derecho administrativo, fiscal ¥ penal gue les afectan, e inclu-
so, a veces, de Derecho constitucional. El estrechamiento del muudo, con ol
acortamiento de distancias originado por Jos modernos medios de trapsnor-
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e ¥ por la interdependencia econémica de 1los pueblos, hace gue en los bufe-
tes de los abogados, en las notarias y anie ios tribunales, se planteen cada
dia en més numero las cuestiones sobre Derecho internacional privado y de
Derecho internacional ptiblico. No estamos, claro es, ni de iejos, en situacion
parecida a la de la época del «ius commune»; es imposible hoy prescindir de
la -especializacion, pero ésta misma exige iener muy en cuenta ias demdas ro-
mas del Derecho.

La publicacion del libro de Oppenheim viene a poner en manos de los
Jjuristas no familiarizados con la lengua inglesa un valiosisimo medioc para
conocer mejor el Derecho internacional. Es una obra de taa continuado v ne-
cesario manejo, que ha podido calificarse como «el Castdn» de Derecho in-
ternacional publico. La traduccion, muy cuidada, tiene como marchamo de
garantia el de la autoridad de quienes la han hecho: Lopez Olivan, embaja-
dor, miembro del Instituto de Derecho Internacional y, hasta hace poco, se-
cretario del Tribunal Internacional de Justicia: Castro-Rial, catedratico de De-
recho internacional publico y privado y diplomaftico.

Muchos han de ser los capitulos que de este libro interesardn a log cul-
tivadores del Derecho privado: como ejemplo, pueden destacarse log dedi-
cados a la responsabilidad del Hstado, por los actos de sus Organos, fun-
cionarios y stibditos, impago de deudas contractualss, dafios y perjuicios, la

nacionalidad de los individuos y de las reclamaciones internacionales, pro-
teceion internacional de individuos y sociedades, exencicnes de la jurisdiccion
civil v criminal de los agentes diplométicos v funcionarios internacionales,
funciones y privilegios de los consules.

I.a obra estda completada con unos Apéndices sobre los Organismos espe:
cializados de cooperacicon y administracion internacionales (sanidad y educa-
cion: agricultura, comsrcio v finanzas: iransportes y comunicaciones), ley
espafiola de nacionalidad y tratados de doble nacionalidad de Espafia con
Chile, Peri v Paraguay. Tiene también un «Indice de materiasy muy com-
pleto.

En fin, debe decirse ademas, por ser de justicia, que esta obra ha sido
impresa de modo cuidado, con papel y tipo de imprenta que hacen grata la
lectura.

R.

RONCAGLI: «Shalom e pax» (Pace ebraica e pace romana). Instituto Edito-
rial Cisalpino. Varese-Milano, 1961. Un volumen de 57 pags.

.

El tema de la paz, y de la paz juridica, es el tema abordado por el autor
en esta obra gque hoy resefiamos y que comienza por decirnos que la paz se
funda sobre el saber comun que precede y explica las voliciones individuales.
La formacién de un fondo de sabiduria comim conduce a ia transmision del
saber individual; ahora bien, tan sélo el saber conceptual puede ser transmi-
tido a los demas, concluye el autor, ¥y nunca el derivado de la experiencia.

Rroneagli hace ver como esta sabiduria comin conduce a la paz en la fe-
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milia e igualmenie en el Estado. La paz que el procesa civil tiende a garan-
Hzar es también la misma que la civilizacion ha podido realizar. Abora bien,
cree que el saber mAs importante para la realizacidn de la paz tiene cardcter
metafisico.

La paz hebraica y la paz romana, concluye el autor, tienen origen en un
saber aunque de contenido y estructura absolutamente diverso: mientras
que el saber hebraico toma su propio contenido en la realidad metafisica ¥
de la revelacion del Sinai, el saber humano, por el contmario, procede de
una inteligencia puramente humana. El origen divino de 'os preceptos le da
un sello especial al saber hebraico que redunda en lo juridico por la iden-
tificacion de ambos: saber moral ¥y saber juridico son una misma cosa para
el hebraismo. En la civilizacién romana, el derecho sanciona tlnicamente
una parte de los preceptos ordenados por la moral. Por 1o gue para el autor
resulta: que el ordenamiento hebraico es expresion ‘universal de la vida pa-
cifica asociada y esencialmente fundado en un solo drgano, el «Sinedrios. La
paz hebrea y la paz romana son muy diferentes: la primera es universal ¥
a Priori (Shaldm); la segunda, necesariamente particular y perpetuamente
@ posteriori (Pax).

Sin embargo, concluye Roncagli, habraismo y romanjsino tienen de co-
mun la idea de que la paz puede v debe, en todo caso, ser realizada practi-
camente: entre los hombres y medianie la accidn del hombre. A i juicio,
dos causas han impedido, no obsiante, la conciliacidon de ambas civilizacio-
nes: una es de orden tedrico, la pérdida de la tradicién primordial, comsin
a todos los hombres. La otra es de tipo practico por el encuentro de dos
civilizaciones y el advenimiento del cristianismo.

Se concluye con el examen de la jurisprudencia y de ia legislacion comuc
organos que pueden contribuir al resurgimiento de la paz mediante la ate-
nuacion gradual que existe actualmente entre el Derecho v la Moral.

J. B. C.

SANTORO-PASSARELLY, «Saggi di Diritto civile». Napoli, 1961. Casa edi-
torial de Fugenio Jovene. Dos voliimenes de VI - 1181 pags.

Estos dos volimenes recogen gran parte de los estudios y escritos de
tono menor (articulos breves y notas) que Santoro-Passarelli publicé des-
de el afio 1926 hasta la actualidad. La notable personalidad del profesor
de Roma viene puesta de relieve en una introduccion laudatoria que al
comienzo de la obra hace Pietro Rescigno. Las finas dotes de jurista, uni-
das a su solido sentido del gquehacer cristiano de la persona en la vida
social, han dado los frutos de su ensefianza y de sus escritos combatiendo
y haciendo resucitan la verdad y la justicia de las relaciones numanas.

En estos dos vollimenes se retine una parte importante de su obra que,
debido a su tono menor, no es menos considerable seglin puede advertirse
por su nlmero y calidad. Para presentanlas hoyv reunidas y agruparlas {rent.
a la dispersicn en que se encontraban, producto de las diversas revistas rn
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que aparecieron y del momento en gue fueron publicadas, se leva a cabo
una nueva edicion con objeto de que puedan manejarse conjuntamente Y
de que se advierta la intencionalidad y nervio untario que las une.

El primer volumen se elabora después de una introduccidn y de tres
semblanzas de tres juristas muy calificados tPolacco, Maroi ¥ Vassalli), de
un modo sistemdatico, al agrupar bajo titulos institucionales temas como
el siguiente: «La norma juridica y la autonomia de los particulares», en
la que se recogen los estudios y notas jurisprudenciales sobre puntos con-
cretos, tales como la formulacion legislativa y los principios generales
del Derecho: libertad y Estado; evolucién del sindicato: contrato y rela-
cién colectiva; autonomia privada en el Derecho de la economia: negocio ¥
juicio, etc. Igualmente, bajo el titulo «familia», se reunen una serie de
publicaciones que hacen referencia a la misma; asi, la autonomia pri-
vada en el Derecho de familia; matrimonio y familia; el status familiae:
la filiacidén natural en el proyecto del Cddigo civil, la legitimacion después
de la mwuerte del progenitor, los poderes patrimoniales de los cényuges
v el reparto de las cargas matrimoniales: el poder doméstico de la mujer, vte.

El volumen segundo agrupa cuatro titulos que contienen, a su vezs una
serie de estudios dedicados a las Imaterias de «sucesiones», «propiedad»,
«empresa» v «trabajo», concluyéndose una lista cronolégica de los trabajos
publicados por el autor en revistas y colecciones jurisprudenciales. Por
esta intensa labor monografica bien puede advertirse la laboriosidad y vo-
cacion juridica de tan ilustre jurisconsulto gue countribuye de una manera
eficaz a proclamar el imperio de la juslicia.

J. B. C.
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1. DERECHO CIVIL
1. FParte general

AniB.0s2IlL, Glovanni: Introduzione a4 un@ fioso:ia del cos.ume, IN, afs XL
fasciculo 2. junio 1960, pags. 197-210.

Valor sintomadtico de: la costwbre en la Filosofia del Derecho comempo-
rdneo, La costumbre v la construecion de una metafisica de Lo persona en
ol cuadro de la tomistica. Delimitacion de la temadrica (Ja costumbre s wi
«de los temas que en la filosofia juridica se presenian eh una posicion de es-
casa accesibifidad por aparecer demasiado antiguos o insolitaments nuevos).
Creciente importancia de la vostumbre en las coneepeiones juridicas mo-
dernas,

DOMINGUES DE ANDRADE, Manuel: Fontes de Direito. Vigezicia, interpretacao
aplicagno da Lei, BMI, num. 102, enero 1961, pags. 141-152.

Con destino a la reforma del Codigo eivil portuguds el autor ofrece !
articwlado de la mareria reforente a las fuentes ded Derecho, ala vigencia,
interpretacion v aplicacion de la ley. Gomo fuentes se estiman las leyes v
Jas normas corporativas. Referencin al uso v a Ja equidad. Exposicion de
motivos de la materia articaiada,

GIULIANI, A.: Rechisphilosophie o comparative Loaw?, RDC, aio LVIIL
ntm. 9-10. septiembre-octubre 1860. Primera Parte, pags. 399-402.

Comentario conjunto a la publicacion en fengua ingiesa de dos obras de
autores continentales (Rantorowicz y Friedrich) en las que se aprecia un
acusido interés por el estudiv histérico ¥ comparativo del Derecho v de
sus fundamentos filosdficos.

OnEstaNo, Riccardo: "Il Diritto r0manc nella nuova romanistica, IM,
afio X1. fasciculo 3. sepiiembre 1960, pags. 299-335.

Aspectos varios del planteamiento actual del estudio del Derecho ronna-
nu: significado muiliple de T expresion «Derecho romanon, objeto del es-
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tudio, fueates, valeracion de las mismas ¢ interpolacion, pandeeiizacion del
Brerccho cldsico, wansito al Derccho justininneo, ampliacion de la vision
historicu.

RrIccoBoNQ. Salvatore: Il Diritto naturale nell'insegiiemento di Pio XII. IM,
ano XI. fascictlo 4, diciembre 1960, pags. 463-477.

f.a Hamada v alusion « los principios supremos del Derecho natural fué
constante en la doctrina de Plo XII. Aspectos de la misma en el Ambito
del Derecho de familia ¥ en las relaciones de Derecho privado, en el ambi-
to del Derecho phblico v en «f de los deberes v derechos del Estado, en el
campo del Derecho internacional v laboral, en ¢! cumpo del Derecho penal
voen ol dmbito «de fa culiura en general

Voirin, Pisrre: Frengois Gény, RDC. ado LVIIL num. 5-6, mayo-junic 1960,
Primera Parte, pags. 234-236.

Semblanza v significado de Frangois Gény, fallecido en diciembre de
1959, Aspectos esenciales de sus escritos en el campo de la metodologia
juridica, ¢n «f que fué un verdadero repovador,

2. Derecho de la persona.

Biscorrini, Giuseppe: La nazitonalitd deile cose, IM, afioc XI, fasrciculo 4,
diciembre 1960, pags. 499-513.

Determinada la significacion de la nacionalidad con respecto a los su-
jetos, entiéndese que con relacion a las cosas, al hablar de nacionalidad,
solo se trata de una simple asimilacion. La anacionalidad» de las cosas
no implica que el Estado extienda su poder sobre ellas cuando estdn furra
de sus fronteras, ni supone tampoco que se configure un derecho de pro-
teecidon de las cosas nacionales en el extranjoro. Campo de aceion de la
wnacionalidad».

CONSTANTINESCO, Jean: Die Personlichkeitsrechte und ihr Schuz im fran-
zdsischen Recht, ACP, Tomo 159, num. 3-4, diciembre 1960. pags. 320-44.

Dercchos de I personalidad ¢ su protecei'n en el Derecho  francés.
Concepto de los mismos o falin de una definieidn legal. Grupos esencia-
les de dereebos de Ta personalidad vowlibertades» protegidas por el Dere.
cho, Forma de proteceion, Referencia al Anteprovecto de Reforma det
(ode.
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DOMINGUES DE ANDRADE, Manuet A.: Esbogo de un Anteprojecto de Cddigo
das pessotts e da famitic, BMI, nam. 102, enerc 1961, pags. 153-166.

Mero v ~imiple articulado, cun Jextine a la reforma del Codige civil
portuguéds, de Ia cuestidn relativa concretamente al comicnzo y termina-
cidn de la personalidad, a fos derechos de la personalidad v al domicilio.

(GOPPINGER, Horst: Nochnais: Die Voraussetzung der Volljihrigkeitserkld-
rung geméss § 5 BGB, EF, ntum. 12, diciembre 1960, pags. 479-481.

Fa declaracidn de mavoris de odad requicre, para concederse, ser so-
feitada en interds de! mwenor., No parece darse désta cuando el menor
mretende con dicha declaracidn contraer matrimonio con una menor em-
barazada por ¢l La finalidad de Ia declaracién de mayoria no es reme-
diar posibles males causados por ¢l menor. Comentario a dos recientes
senteneciag de Tribunales alemanes en relacién con el § 5 del BGBR.

Kart, Fritz: Zuz Sitcverlegung deutcher juristisScher Personen des privaten
Rechits nach dem 8 Mai 1945, ACP, Tomo 159, nim. 3-4, diciembre 1960,
pags. 293-319.

Lzamen de conjunto de la problemitica surgida en torno a las per-
sonag juridicas alemanas de Derecho privado, como consecuencia e la
desaparicién del ITT Reich en 1045. Referencia especial a la cuestion del
rerritorio, derivada de las anexiones alemanas que quedaron sin «fecto
después de la derrota. Dowmideilio de las radicadas en los territorios ane-
xionados,

OnresTANO, Riccardo: Duritti scgyetlivi e diritti senza sogetto, IM, afly XI.
fasciculo 2, junio 1960, pags. 149-196.

La problemdtica rn tormo al derecho subjetivo queda circunscrita o
la historia de éste o, quizd mejor, a la historia de sus diversas concep-
ciones. Dos movimientos fundamentales se presentan al respecto: o la
consideracidn de la norma como una objetivacién del derccho subjetivo, o
Ta consideracion el derecho subjetivo comeo una subjetivacién e Ia
norma. Kl admitir o no Tos derechos sin sujeto como concepto jurfdico de-
penderd del gignificado que se atribuva al derecho subjetive, La concep-
cion subjetivista no puede admitiv la categeria indicada, mientras qus su
admision no presenta dificultades para la concepeién objetivista.

Paes s S1wwa Vaz Serma, adrviano: Perfeigto do declaragad de vontode.
Eficacia da emissao de decluracao. Requisitos especiais da conclusin do
conlrato, TMI, ntam. 102, febrern 1961. pags. 5-151.

Amplio estudio dortvinal svhre la declaracion de voluntad v su ofica-

i, Distineidn Je supuestos diversos. Hspeclal referinein a la propuesta
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de contrato v a su posible fuerza vinculunte para ol proponente. Propuesia
v oaceptacion de Ta misma, Sigue como ardadice wa o articulado de da

miteria,

RuUIr DE ALARCAO: Erro, dolo ¢ coaccao. Represeniggdc. Ohjecto negocial. Ne-
gocios usurarios. Condicao, BMI, nvm,. 102, enerc 1961, 14gs 167-180.

Como Anteprovecio e reforma para o future Codigo eivil portugués
s artieula, sin exdgesis i comeatario alguno ¥ oen relacion con los nego-
clos juridicos, n materia relativa wd error ten o dedlaracion y el wrror en
Ta voluntad), al dolo v oa la conccion, o la rebresentasion, al objeto del ne-

docio v a la condicion.

Witinms, G.: I8l § 41a Geweroeo.dnung n. F. ore fwssune swidrig? (Zum Schuts-

mslielverkaui aus Aussenauiomaten), EF., aiio 7, ntmn. 10 octubre 1960.
pPags. 384-385.

La prohibicion legal, reciente »ar Aemania oceldental, de venta de proe-
survadivos  por maguinas  automdticas s una consveuencia del precepto
constitucional que obliga a los paderes piblicos a la proteccion de la dig-
nidad humana. Supone ke venta indicada una degradacton intelirable de
lax actividades seauales de los seres humanos,

3. DPerecho de cosas.

Da Camana PiNTo CorrHo, Luis: Da comutthao de propriedade ¢ da comun-
hiuo de oulros direitog reais, BML ndm. 102, enerc 1961, vags. 181-206.

Tambidn formando parte de la serie de Anteproyectos para la reforma
del -Codigo civil portugués se articula en el presente la comunidad del
derecho de propiedad o de otros derechos reales. No se ofrece exégesis
de los textos, divididos on dos capitulos : disposiciones gencrales v dispo-
siciones aplicables . Tos supuestos de insuficiencia de titulo o de falta
e conveneidn,

Da Camara Pinro CogLHo, Luis: D@ comunhao de propriedade e da comun-
a0 de outios direitos reais, BMI, niim. 103, febrero 1961, pags. 155-282.

Txégesis del artfeulo publicado e+l ndmero o2 de la misma revis-
1o resenada en esta Seeclon (véase).

Fapiani, Marid: Osservazioni in tema di collaborazione nella creazione di
opere del ingegno, RDC, afio LVIII, ntun. 5-6, maye-junio 1860. Segunda
Parte, pags. 209-219.

Tomando vomuo punto de partida una ~eatencia de la Corte de Casa-
citm  italiana (5 de noviembre de rggg) se delimitan das figuras del
autor, coautor v colaboradores en una obra colectiva, Tratase de determi-
nar cuindo o cditor tene «1 derscho de utilizacion ceondimica de fa obra
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‘por haber participado activamente en la realizacién de¢ la idea creadora
-de dicha obra, sin nccesidad de un contrato de edicién, Colaboracion pro-
pia o impropia.

AGIanNNINI, Amedeo: Opere protefle, opere non prolette, utilizzazioni libere,
RDC, afio LVIII, niim. 8-10. septiembre-octubre 1960, Primera Parte. pa-
ginas 340-369.

Para ser protegidas por la Ley itallana sobre derechos de autor, lax
‘obras han d¢ tener un cardcter creativo, han de suponer una creacidn.
Significado de cesta circunstancia v dootrinas en torno a la misma. Su-
puestos controvertidos. Obras no profegidas v de libre utilizacién. No se
estima necesario ampliar ol campo dv esta utilizacion, dado el eriterio
.adoptado por la Legislacion italiana.

Greco, Paolo: Confisca di dzienda sociale allesiero e legge del marchio
in Italia, RDC, afioc LVIII, ntm. 7-8, julio-agosto 1960, Segunda Parte,
pags. 258-277.

f.a nacionalizacion, mediante confiscacién, de una waziendan pertenecien-
te a una empresa checoslovaca (la famosa {dbrica de lapiceros Hardtmuth)
no tiene oficacia en [talia por chocar con el erden publico internacional ita-
fiano. l.os antiguos socios pueden por ello conservar la marca aun despro-
vistos de la «aziendan v dar vida a una nueva sociedad. Estas v otras cues-
tiones, relacionadas con la cficacia e ineficacia extraierritorial de la con-
fiscacién, son tratadas por la sentencia que ol autor comenta (casacion,

19-T1-60).

KisLER, Friedrich Karl: Eigentum verpflichlet. Eine zivilrechlliche Gene-
ralklausel? ACP, Tomo 159, nlim 3-4, diciembre 1960, pags. 236-293.

La ley Fundamental de Bonn de 1949 establece ol principio de que
«la propiedad obliga» (art. 14, 11). Estudio de dicho postulado desde cua-
tro puntos de vista: 4ambito de eficacia del mismo, validez inmediata,
consideracién como norma de Derecho privado v realizacién juridico-pri-
vada en los casos concretos. K1 cardcter de cldusula general del princi-
pio, dado el cardcter constitucional, hace necesario su complemento ; debe
ser tomada en cuenta por los Tribunales como una orientacion a fin de
«buscar» el precepto aplicable en el caso conereto,

MAGRI, Benito: Brevetto (i procedimento e tutela del prodotto, RDC.
afic LVIIT. nGam. 56, mayo-junio 1960, Segunda Parte, pags. 188-208.

Comentando una sentencin de la casacion italiana (Je 2 de octabre

de 10209) se alude por el autor al problema de determinar s, v oen qué
459, i )

12
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medida, la patente de un procedimiento o método de fabricacidn de um
producto puede hacersc extensiva al posible «producto nuevon xesultante»
de dicho método. La legislacién es oscura al respecto.

PasTERIS, Carlo: Limpiego di marchic alirui come ditta, RDC, afio LVIIIL..
‘num. 56, mayo-junic 1960, Segunda Parte, pags. 220-227.

Supuesto de prohibicidn o no de utilizacion de marca, razén social.
¥y rotulo, determinando cudndo existe usurpacién de las mismas. Prohibi-
cién de usar la marca ajena cowmo razén social o rétulo. Sentencia de-
27 de mayo de 1989 (Corte de Apelacion de Florencia).

Roronpi, Mario: Diritlo morale dell’'aulore e rimanebgz’amento del film, .
RDC, afio LVIII, nam. 5-6, mayo-junio 1960, Segunda Parte, pags 228-240.

Bajo ¢l titulo «ll Pellegrinon se hin presentado como de Charles Cha-
plin, sin saberlo éste ni presentar su asentimicento, la refundicién en
una sola, con alteraciones, de cuatro vicjus peliculas Jdel mismo. Enire
otras cosas se han sonorizado v s¢ las ha adadido un comentario, Ili-
citud de estos actos por atentar contra ¢l derecho moral de autor, Sen-
tencia del Tribunal de Roma de 28 de marzo de 1960, Dictamen en torne
al caso.

VANZETTI, Adriano: Equilibrio d'interessi e diritto al marchio, RDC, afic LVIII,.
num. 7-8, julio-agosto 1960, Primera Parte, pags. 254-287.

In la compleja situacion que constituye la utilidad social de los «sig-
nos distintivos» se entrecruzan en un entramado dificil, va que cada unc
de los clementés que concurren tienc en los ofros el presupuesto de su
propia subsistencia, el interés del empresario a la identificacion, el inte-
rés del consumidor a una cfectiva libertad de clecelén v el interés social.
a'un desenvolvimiento de la competencia basado en la cualidad.

4. Obligaciones y contratos.

AvuriccHIO, Alberto: La c, d. rappresentanza di persona giuridica fuiure,.
DG, afio 75, ntm. 9-10, septiembre-octubre 1960, pags. 541-566.

La sociedad por acclones  adguivre personalidad  juridica al ser ins-
crita, Antes de la inscripeién los que hap actuado para la sociedad son
ilimitada v solidariamente respousables hacia terceros, Nulidad de  etni-
sion ¥ venta de acclones antes de Ia inseripeion (art. 20337 . e, italiano).
Posibilidad de extender lu diseipting eopecifica ‘del precepto al fendmeno
goneral de I representacidn de lax personas juridicas futuras. Aspectog-
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de la posicién de la jurisprudencia en torno a la cuestién. Los que ac-
tuan «en nombren de la persona juridica futura estdn sometidos a una
responsabilidad derivada de una obligacién de garantfa ex lege. Funda-
mentacién de esta postura sobre la base de los contratos iraslativos. Di-
ficultades que entraiian otras concepciones. )

BARCELLONA, Pletro: In temda di errore riconcscinto e di errore bilaterale,
RDDC, afioc VII, nam. 1, enero-febrero 1961, Primera Parte, pags. 57-79.

La doctrina dominante y la jurisprudencia estan claramente orienta-
das en el sentido de que tanto la participacion c¢n el error de la otra
parte como el conocimiento del mismo hacen superflua, a mas de con-
tradictoria, la indagacién sobre la recognoscibilidad. Frente a esta tesis se
eleva la que entiende que, dado el articulo 1.431, la recognoscibilidad del
error ©s un requisito del mismo a constatar en todo caso. Reconsidera-
cion del problema por el aufor con un enfoque de confines mds amplios.
El problema del error bilateral Luplica vy presupone la respuesta a otros
no menos graves problemas que no han sido claramente tomados en
cuenta por la doctrina.

CasteLLINI, Giussepe Maria: Consegna di aliud pro alio, mancanz@ di qualita
e vizi delle cosa mendula, RDC, num. 9-10, septiembre-octubre 1960, Se-
gun Parte, pags. 363-370.

Delimitacidn de los vicios redhibitorios y falta de cunalidades (prometi-
das o esencias) en la cosa por una parte, ¥ entrega de aliud pro alio
por otra. Este ultimo caso estd sujeto a una simple accidn de resoluciém
del contrato sin que le sean aplicables los plazos de prescripeion v cadu-
cidad del articulo 1.498 Cddigo civil naliano. Interesante supuesio de
hecho resuelto por la sentencia de 11-11-60,” que comenta el autor.

COCATRE-ZILGIEN, André: Lusager du service public industriel ou commercial
en Droit Francais, RTC, afio 13, ntm. 2, abril-junio 1960, pags, 265-282.

No es facil lograr la distincién clara entre los servicios pablicos ad-
ministrativos y los servicios publicos industriales o comerciales. Es, por
ello, delicada la calificacion juridica de la situacion del usuario de estos
dltimos  servicios, El autor estudia primeramente los elementos de De-
recho publico que caracterizan dicha situacién v despuéds sus aspectos do
Derecho privado. En el primer caso el prestador es un wservicio publi-

1

com; en ¢l segundo, ¢l usuario un cliente,

FaLqui-Masina, Carlo: Compensazione, RDDC. afio VII, ntam. 1, enero-febre-
ro 1961, Segunda Parte, pags. 61-102.

Resefia de jurisprudencin subre  compensacion  debidamente  sistemati-
zada, Coneeptos v disciplina general. Compensacién legal. Compensacion
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judicial. Compensacidn convencional. Compensacidn en el proceso civii
v en los procedimientos concursales,

FErrari Bravo, Luigi: Il luogo di comunissione dell'illeciio nel Diritto infer-
nazionale privato, RDDC, aflo VII, nim. 1, enero-febrero 1961, Primera
Parte, pags. 80-113.

En Derccho internacional privado es un principio generalmente ad-
mitido el de que la vesponsabilidad ex delicfo ostd sometida a Ia lev del
fugar de comisidn dei acto ilfeito. Esta afirmacién supone la determi-
nacion de cudl es dicho lugar cuando los componentes del acto ilicito
han ocurrido en distintos FEstados @ la accion u omision en unc y el even-
to dafiosu en otto. Aspectos v examoen del problema a través del método
comparaiive. Referencia final o los actos ilfeitos cometidos en espacio
wmalliusy,  Significado de! lugar de comisidn como criterio de conexion
on relacion a la lex fori v oen relucion @ las leves extranjeras,

Kwaprp, Victor: La nuove Legge sui rapporii economici tra gli organismi so-
cialisti, RDC, afio LVIII, ntum,. 7-8. julic-agosto 1980, Primera Parte, pa-
ginas 241-253,

Breve comentario a la nueva Ley checoslovaca de 1938 (Ley nutm. 0q,
1938) sobre los wontratos econdémicosy en el sistema de la economia s0-
cialista. T.a contraposicién acreedorsdeudor desaparcee en ella en virtud
de la armonfa de intereses de las partes, de acuerdo con los propios de
la comunidad v de la economia nacional. Taos «ontratos wcondmicosy
son de dos especies fundamentales: contratos de entrega (semejantes al
tipo compravenia) vy contrates de prestacion de trabajos v servicios {se-
mejantes al contrato de obra). Aspectos v significado de una v otra
especie.

LavarrLie, Armand: Evolution du credit, LIRN, vol. 60, nm. 10, mavo 1958.
pags. 459-466.

Sobre todo en el dmbito agricola y en el de la construceion, la evo-
lucion del crédito tiende a provocar la desaparicion de los prestamistas
individuales, debido a las facilidades vy ventajas con que se manifiesta Ia
obtencién de dinero a través de las instituciones oficiales.

LoreNz, Werher: Konsensprobleme bei international-schuldrechtlichen Dis-
tanzvertragen, ACP. Tomo 159, nvm. 3-4, diciembre 1960, pags. 193-235.

La diversidad de normas nacionales en torno o la conclusion del con-
trato enire ausenies es un constante y creciente factor de inseguridad
en este tipo de relaciones contractuales, Bs cuestion, por oira pacte, que



Bibliografia u8T

s¢ ha desglosado Je lox demds aspectos gue en el dmbito internacional,
plantea la venia de muchles. Examina el autor primeramente ¢l estado
actual del problema, que ha de resolverse a base de las normas de coli-
sion, v tomando en cuemia la jurisprudencia de los principales Estados.
Valoracién de esta jurisprudencia y propuestn de solucion. Significacidn
de la Conferencia de La Haya de 1951 sobre compraventa. En la segunda
parte del estudio se examina el estado actual de las propuestas de uni-

ficacion.

Paes Da Siuva Vaz Serra, Adriano: Direito das obrigagoes (Parie extensa),
num. 98, julio 1960, pags. 129-316; ntim. 99, cctubre 1960, pags. 267-526; n-
mero 100. noviembre 1960, pags. 161-413; ndam. 101, diclembre 1960, pagi-
nas 163-403.

Artienlado de conjunto de los resultados de los trabujos del amor sobre
¢l Derecho de obligaciones, con destino a la reforma del Cddigo civil
portuguds. La materia articelada queda distribufda asi . Titulo 1: Fuen-
tes de lus obligaciones, campo de aplicacion del Derecho de obligaciones,
eficacia, contenido v fijacion de plazo, Tiwlo 11: Modificacion conven-
cional. Tfiulo ITT: No cumplimiento. Titulo IV : Transmision de crédi-
tos y deudas. Figuras afines. Tiuulo V: Garantia de Jos derechos de cré-
dito (se incluven los derechos reales de garantia). Titulo V1: Cumplimien-
to de las obligaciones. Tilulo VIT: Algunas modalidades de las obligacio-
nes, Titulo VIIT: Fuentes de las obligaciones (contrato, negocio unilate-
ral, tftulos de crédito, gesti'n de negocios, enriquecimiento sin causz,
responsabilidad civil). Total @ 1.212 articulos.

PaEs Da SILya Vaz SErra, Adriano: Direito das obrigagoes (Parte resumida),
BMI, ntim. 98, julio 1960, pags. 13-128; ntm. 99, octubre 1960, pags. 27-265;
wim. 100, noviembre 1960, pags. 17-159: nam. 101, diciembre 1960, pagi-
nas 15-161.

se trata del mismo articulado indicado en la referencia anterior. si
bien suprimidos los preceptos que el autor no estima imprescindibles, Rl
articulado resumido consta de 484 articulos en total.

Prrriir, Domenico: I tema di decadenza del diritto del creditore verso el
fideiussore, RDC. afio LVIIL, nGm. 7-8, julic-agosto 1960. Segunda Parte,
pags. 314-320, ”

Subsistencia o no de la obligacion del flador respecto al acreedor una
vez operada la decadencia de su derecho contra el deudor principal. Ac-
tuacion judicial del acreedor contra ol fiador dentro de seis meses. Ca-
ducidad v reconocimiento del derecho (art. 1057 Cod. eiv. italiano). Co-
mentario erftico o4 una sentencia del Tribunal de Roma de 6-XI-5q.
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SCHLESINGER, Plero: La ingiustizia del denno nell’illécito civile, IM, afio XI,
fasciculo 3, septiembre 1960, pags. 336-347.

La circunstancia basica de la responsabilidad extraconiractual o aquis
liana radica en la causacién a otro de un dedio injusto (art. 2.0435 C. c. ita-
liano). Significado de la injusticia del dafio. confrastando, sobre todo, los
dafios injustos de los daidos juridicamente irrelevantes,

5. Derecho de Familia.

ANDERS, J: Freiheitseniziehung durch den Inhaber de ellerlichcew Gewalt, EP.
afio 9, nim. 12, diciembre 1960, pags. 475-478.

Arrancando de la sentencia citada en Maurer (cfr. en esta secciomn) se
estudian y analizan los aspecios de la posible privacion de Iiberiad a los
hijos por los padres, internindolos en un establecimienio de cducacion v
correceién,  Significado de la privacion de libertad v posible aplicacién o
no al supuesto en estudio. La relacion paternofilial tlene en sf unas es-
pecialidades gue no permiten la aplicaciim sin méds de las consccuencias
de que In libertad es un dereche fundamental del menor.

Azzarirr, Giuseppe: Presunzione di palernitd e alterazione di stato, RDDC.
afio VII. num. 1, enerc-febrero 1961, Segunda Parte, pags. 103-122.

Alrerando su anterior criterio la Corte de Casacion italiana ha afirmado
que no constiluye delito de alteracion de estado civil la inscripeién de
un nifio nacido de relacidn adulterina de mujer casada y vardn soltero coma
hijo de este dltimo v de madre desconacida, Aspectos civiles v penales de
la cuestion, asf como de la presuncidn de paternidad en general, son ex-
puestos en el comentario (sentencia 30-V-gg).

BoeHMER, Gustav: Zur Frage der zivilrechilichen Bedeuiuny des ¥ 170c
StGB, EF, afio 7, nim. 12, diciembre 1960, pag. 481.

Apostilla al trabajo de Lange (vid. en esta seceion) sobre ol significady
civil del § 170 ¢ del Codigo penal alemdn. En sus «Fundamentos» el autor
habia hecho afirmaciones que no han sido teanidas en cuenta por Iangde.

GucauMos, Michael: Uber die Grenzen des elterlichen Aufenthalisbes-
timmungsrechts gemiss Art 104 GG, EF, aho 7, nim. 12. diciembre 1960,
pigs. 478479,

Aungue Sin pronminciarse con vespecto al problema fa sculencin de
10-I1-66 (cfr, Maurer) alude incidentalmente a la cuestion de si, confor.

me ol articulo 1og de la Ley Fundamental, 1o decision paterna de inters



Bibliograria 984

nar al hijo en un establecimiento de educacién requiere o no decisién ju-
dicial. Breves sugerencias en torno a la solucidn del problema, utilizando
<@l criterio de la adecuacion social de lasy medidas acordadas.

‘dawmpEL, Herbert: Unterhalisverzicht unier Ehegalten bei besiehender cder
spdter eintretender Hilfsbediirftigkeit der Frau, EF, afio 1. num. 11,
noviembre 1960, pags. 421-428.

Siendo admisibles los convenios enire conyuges on relacion a los ali-
mmentos a prestarse para el tlempo posterior al divoreio (§ 42 de la Ley ale-
mana de matrimonio) cabe la posibilidad de renunciar para el futuro a
Tos indicados alimentos. Aspectos précticos vy problemas de esta renuncia.
Winiendo la mujer a una situacion de necesidad o existiendo ésia ab ini-
o, sélo en casos extremos puede pretenderse la impugnacion de los con-
wenios de renuncia a los alimentos por dicha mujer,

‘HerscHEprn, Wilhelm: Iugendarbeitsschutz und Fomilie, BF, afio 7, ntm. 10,
octubre 1960, pags. 381-384.

Aspectos concretos de la problemdtica que. en relacion con el Derecho
-de familia, plantea la entrada en vigor de la Ley alemana sobre protec-
¢ibén a la juventud trabajadora. Distinguensc tres grupos de hipdtesis :
juventud que trabaja en una cmpresa ajena, juventud que trabaja en la
smpresa de los padres v juveniud que presta sus servicios en el hogar
-doméstico.

LANGE Uwe H.: Das Verhditnis von Zivil-und Strafrecht #m * 170 ¢ StGB,
EF, afio 7, ntun. 10, octubre 1960, pags. 385-387.

El § 170 ¢ del Codigo penal alemdn sanciona a aquel que niegue la
.ayuda necesaria a una mujer embarazada por él, siendo precisa dicha ayu-
da a causa del embarazo o del alumbramiento v dando lugar su negati-
va a un peligro para la madre o hijo. Uno de los problemas més delica-
dos que la norma plantca es ¢l de determinar sus aspeclos de Derecho
civil. Entiende el autor, en contra de otras opiniones, que el precepto en
cuestién no crea una vorma material det Derecho civil, sino que simple-
mente pretende proteger, on la via penal. un deber de asistencia a la mujer.

CLoTHER, Gerhard: Zur kinstlichen Imsemination, BF, afio 7, num. 11, ne-
viembre 1960, pags. 429-431.

En el Provecto de reforma del Codigo penal alemdn se propone la san-
cion de la inseminacion artificial de la mujer (§ 203, Proyecto 1g6a). Se
ceastiga al inseminador v o la mujer. No se eastiga la inseminacion hecha
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por un médico con semen del marido. Aspectos del problema. Referencis.
especial a la cuestidn en Italia en el Ambito penal v c¢ivil : adulterio, im-
pugnacion de la legitimidad,

Mavrer, Hartmut : Das privatrechiliche Unterbringungererecht und Art. 104
des Grundgesetzes, BF, afio 7, nim. 12, dicilembre 1960, pigs. 468-474.

Il derecho que corresponde a los padres v tutores de determinar la re-
sulencia de los hijos y pupilos conforme al § 1.631 BGB comprende la
facultad de internarlos en un establecimiento de salud en caso necesario.
Se consideraba esta facultad como de Derecho privado v no afectada por
el artfculo 14 de la Ley Fundamental gue preceptuaba la decision judi-
cial, en todo caso, «de privacion de libertad. Ha entendido lo contrario
el Tribunal constitucional Federal ¢n una sentencia de  ro-11-1960 con
respecto a4 un tutor de un mayvor de edad. Estudio del problema en sf
mismo vy con relacién al fallo mencionado. Naturaleza juridica de 1a fa-
cultad de internamiento.

Mavranp, Albert: Comumentaire sur trois mots: succession, tiire équipollent,
LRN, vol. 60, nim. 10, mayo 1958, pags. 435-448.

Segin ¢l articulo 1.252, 1S, del Codigo civit ae Quebee la comanidaa’
de bienes en el matrimonio se compone de todos los inmuebles adquiri-
dos por los cdnvuges durante el matrimonio. No entran en la comunidad,
sin embargo, los Immuebles gue a los cénvuges han correspondido por
asuccession ou 4 titre équipollent». Sentido de las expresiones «successiony
v @ titre équipollent»

RoTu-Srierow, Klaus: Was ist versagler «Hilfey im Sinne des § 170 ¢ SIGB.
su verstehen? EF, nim. 12, diciembre 1960, pags. 4§2-483.

Se sanciona en el § 170 ¢ del Codigo penal aleman a quien niegue ayu-
da necesaria a una mujer embarazada por él, siendo precisa dicha ayuda
a causa del embarazo.o del parto v dando lugar la negativa a un peligro
para la madre o ¢l hijo. Sentido en que ha de entenderse la expresin.
avuda.

6. Derecho de Sucesiones.

HampeL, Herhert : Nochmals: Zur Pflichiteisregelung bei Beendigung der Zu-
gewinngemednschaft durch den Tod eines Ehegatien, EF, aflo 7. ntm. 12,
diciembre 1960, pags. 461-468.

Nu se considera acertada iy formada del nuevo § 1371 del BGB re-
lativo al caso de terminacion del régimen legal de biencs en el matrimonic
feomunidid de ganancia) por muerte de uno de los conyuges: la nivela-
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citn de la ganancia s: efectda incrementando Ja poreion hereditaria logi-
tima. Aspectos coneretos de la determinacion de las «legftimas» en base a
esa porcién hercditaria incrementada. REspecial referencia a los supuestos
de repudiacién de la herenciu por €l conyuge sobreviviente, Necesidad de
una nueva v wmads adecuada reglamentacion legal,

MoREL, André: De i perimanence des lextes leguux et de la relativité de eur
interpretation, LRN, vol. 80. ntim. 11-12, junio-julio 1958, pigs 483-496.

El articulo 831 del Cddigo civil de Quebee ha instaurado el principio
de la libertad ilimitada de testar. Norma pacifica en su interpretacion du-
rante mucho tiempo, comienza g ser puesta en tela de juicio en el dm-
bito de los principios v en ol de su interpretacion.

‘TurcEon, Henri: Quelgues problémes practiques des successions légitimes,
LRN, vol. 60. nium. 9. abril 1958, pigs. 397-410; wnGm. 10, mayo 1958,
pAgs. 449-458: nams. 11-12, junio-julio 1958, pags. 497-504.

Ejemplos v problemas practicos en torno a las sucesiones legiiimas se-
gin el Cddigo civil de la provincia canadiense de Quebee. Se estudian en
los presentes numeros de LRN los odrdenes sucesorios con respecto a la
sucesidn diferida a los descendientes v a los colaterales privilegiados. Nu-
merosos ejemplos.  Graficos.

II. DERECHO HIPOTECARIO

D'ONOFRIO, Paclo: In ftorng ad una interprecazione dellart, 2,855 C. ¢., DG.
afio 75, nim. 11-12, noviembre-diciembre 1960, pigs. 679-631.

Bl ariiculo 2.855 del Cédigo civil jtaliano, referente a la extension en
cuanto al crédito de la garantia hipotecaria, suck entenderse en el sen-
tido de que lu hipoleca garantiza los gastos ¢ intereses sin necesidad de
que sea indicada su cuanifa, pero siempre dentro de los limites del pre-
cepto, No se acogen los intentos de Osti de destruir esta interpretacion
dominante.

oI, DERECHOG MERCANTIL

£. Parte general.

Nast, Antonio: OSsservazioni su di wna recente feoriag dell'impresa, RDC,
afic LVIIL, atm. 9-10, septiembre-octubre 1960, Primera Parte, pagi-
nas 383-398.

Comentario en torno g la wesis de Nicolo sobre T estruciuracion de la
empresa en ¢l Derecho civil que. de haberla suministrado una mas ade.
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«euada reglamentacién hubiera podido ser representada dogméticamente con
el esquema de un derecho subjetivo absoluto. Importancia del clemento
-organizacién. '

Prievr, Raymond: Coniribution @ U'etude de la concurrence sur le marehe,
RTC, afio 13, num. 3, julic-septiembre 1960, pags. 500-540.

Estudio del conjunio del fendmeno de la conveniencia en ol mercado,
distinguiendo, por una parte, las situaciones de concurrencia y ¢l -anélisis
de los elementos que dan lugar a ellas, v, por otra, los principios de or-
«den jurfdico aplicables a dichas situaciones.

2. Comerciantes y sociedades.

Bourrz, Pierre: L'obligation au passij social des dirigeants de sociélés ano-
nyme et d responsabililé limitée en cas dinsuffisance d'actif, RTT.
afio 13, ntun. 4, octubre-diciembre 1960, pags, 785-804.

A pesar del principio de que los administradores de sociedades and-
nimas v los gerentes «de sociedades limitadas, por no tener la cualidad de
comerciantes. no obligan con sus actos mas que al patrimonio social,
quedando solo obligados, en caso de quiebra de la sociedad, a su aporta-
€ibn, se permite al tribunal condenar a los indicados dirigentes al pago
de la totalidad o parte de las deudas sociales cuando la guicbra o la li-
quidacion judicial dan un activo insuficiente, los textos que permiten el
establecimiento de esta responsabilidad personal pretenden luchar contra
los abusos de la limitacidn institucional de la responsabilidad.

BROGGINT, Gerardo: Sul rifiutc non motivato del consegho al transferimen-
to di azioni nominative nella societd perazioni svizzera IM, afo XI. fascicu-
lo 4, diciembre 1960, pigs. 553-572.

Limitaciones y razon de lus mismas a la transferibilidad de las” acciones
an el Derecho suizo.. Il intuitus personae en la sociedad vy las razones his-
téricas contrarias a la transferibilidad. Tipos de cldusulas al respecto y valo-
racién de los intereses en proteccion. Se parfe en la presente nota de una
afirmacién de Messineo, no compartida por el autor, de que la mayor o me-
nor libertad en la transferencia de las acciones estd en funcion de los regi.
menes politicos,

CoromBo, Giovanni E.: Riserve facoltalive e riserve occulie nel bilancio
delle societd per azioni, RDC, aflo LVIIL, nam. 5-6, mavo-junio 1960.
Primera Parte, pags. 176-228.

Estudio de conjunte referido especialmente o la Legislacion italiana,
del problema capital en los balances de las socledades por acciones: la
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constitucidén de reservas facultativas o estatutarias y la constitucidn de las
reservas ocultas a través de una valoracién baja del activo o alta del
pasivo. Reservas en general, Derecho al dividendo ¥ reservas facultati-
vas. Reservas ocultas ¢ ilicitud Jde las mismas.

CoromBo, Giovanni B.: Legato di azioni e attribuzione del dividendo deli-
nerato dopo lapertura delle successione ma relativo all'esercizio con-
chiusosi anteriormente ad essg, RDC, afic LVIII, ntmm: 9-10, septiembre-
ochubre 1960, Segunda Parte. pags. 351-362. :

Sentencia de la Casacion italiana de 28 de enero de 1960. Caso no re-
suelto hasta ahora por la jurisprudencia ni contemplado por la doctrina :
A instituye heredero a B y legatario de determinadas acciones a C. La su-
cesion se abre entre «l fin de un ejercicio econdmico v la deliberacion de
la asamblea que decide distribuir los dividendos del ejercicio en cuestién.
Se discute si dichos dividendos corresponden a B o a C. Se atribuyen a
C, fundamentando la solucion en que el derecho a los dividendos solo
surge como verdadern derecho de crédito a través de la deliberacién de la
asamblea. ’

CowmrTols, Roger: Le droit des compagnies en matiere immobiliere, LRN,
vol, 60, ntim. 9, abril 1958, pags. 387-396.

Posicién juridica e las compaiiias inmobiliarias en la provinela cana-
diense de Quebec. Se distingue entre compaifas provinciales, no provin-
ciales y extranjeras.

Darsace, A.: La révision des bilans, RTC, afic 13, ntm. 4, octubre-diciem-
hre 1960, pags. T77-783.

Consideraciones criticas sobre la Lev francesa de 28 de diciembre di
1959 sobre la revision de balances. Se estima mal concebida en sus prin-
cipios v mal realizada en su ejecucién.

DURODIER, R.: KUHLEWEIN, R.: De la prochaine réforme de la legislotion
sur les sociétés par actions en Allemagne, RTC, afio 13, ntim. 3, julio-
septiembre 1960. pags. 545-548.

Lstit planteada en Alemania la reforma de la Loy de sociedades and-
nimas de 1937, Se pretende, con el Proyecto elaborado por el (yobierno,
poner freno a los crecientes poderes «de los érganos de gestion, dando una
mas ncusada sigoificacién a los accionistas en cuanto a la expresion de
su libre voluntad cn la distribucion de beneficios, Restriceion de la ind-
clativa de los derentes,
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FOSUHINT, Marcello: Conferimento @i sindact della rappresentunze degli
aziomsti nell’assemblea, RDC, afio LVIIY, ndm. 7-8, julic-agosto 13860,
pégs. 302-313.

Sobre la base de la afirmacion de la Corte de Apelacién de Roma
(Sent. 21-IV-60) se hacen unas consideraciones en torno a la posibilidad
de que los sindicos representen a los socios en las asambleas. No les es,
pues, aplicable la prohibicién que recac en este sentido sobre los admi-
nistradores.

Guarino, Antonio: Alienazione di pacchetti azionari di proprietd dello
Stato, D@, afio LXXV, ntm. 11-12, noviembre-diciembre 1860, pdgs. 661-667-

Dictamen el autor en torno a =i el Ejecutivo, encontrandose en pose-
sién de paquetes de acclones de sociedades privadas, es o no libre de ena-
jenar dichas acciones a quien crea oportuno o si, por ol contrario, la ena-
jenacion debe ser autorizada por ley o acuerdo equiparado, Regla gene-
raly no posibilidad de enajenacion. Excepciones en casos concretos,

PEREz FoNTana, Sagunto F.: Responsabilitd limitate del commerciante.
RDC, afio LVIII. ndam. 9-10, septiembre- cctubre 1960, Primera Parte.
pags. 325-339.

Gon referencia especial o los Derechos hispano-americanos se alude «
la tendencia en pro de una limitacion de la responsabilidad del comer-
ciante individual, Considérase necesario que la ley estructure un procedi-
miento que consienta al comerciante limitar su responsabilidad o hasta
una cierta suma o a determinados bienes debidamente valorados v con 1a
garantfa de la inscripeion.

Pinas, Antonio: Efetti della omessa presentazione della relazione di stima
dei conferimenti in nature, RDC. afic LVIIL ntm. 9-10. septiembre-
uctubre 1960, Segunda Parte. pags. 334-350.

La no realizacion de la valoracidn de las aportaciones in nature ¢n las
sociedades no da lugar a la nulidad de la aportacion, sino solo a una
responsabilidad de los administradores v a la eventual reduceion del ca-
pital social cuando ¢l valor de los bienes sea inferior en un quinto «
aquél por ¢l que se fleva a cabo la aportacion. BU aportante queda legiti-
mado para ejercitar las acciones nacidas de Ia sltuacion juridica surgida
de la aportacién. Inaplicabilidad de las normas sobre resolucion de con-
tratos al contrato de sociedad {acto plurflateral con comunidad de fin v
no contrato con  prestaciones reefprocas). Corte de casaeion  (Sentenele
21-XT-54), Comentario erfiico.
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RavLr, Jean: Pour la création d'une sociélé commerciale de type eurcpeen,
RTC. afic 13. num. 4, octubre-diciembre 1960, pags. 741~776.

La abogacia ¢ Parfs propone, wn =l marco de la Comunidad econdmi-
ca curopea, creada por ¢ Tratado de Roma de 23 de marzo de 1957, Ia
institucién de una sociedad andnima de tipo europeo. Aspectos juridicos y
dificultades principales: las relativas a la constitucién de la sociedad, a
la vida v funcionamiento de la misma y a Jas modificaciones estatutarias,

Ropme, Kunb: La surveillance des sociétes par detions dans le Droit suédois

RTC, afio 13, num. 2, abril-junio 1960, pags. 283-289.

Aspectos del control ¥ vigilancia de fus sociedades por acciunes en el
Derecho succo, distinguiendo cantre vigilancia efectuada por las autorida-
des publicas v control cjercido por los drganoy de la sociedad misma. La
primera sélo existe en Suecia para determinadas socledades de cardcter
ospecial : banca v compaifas de seguros, Tiende a extender su Admbito el
autecontrol de la sociedad.

SanToNasTaso, Felice: Sulla legitiimazione a proporre lazione di annu-
Hamento e di nullitd avverso una delivera assembleare della societd per
azioni, RDC, afio LVIII, nam. 7-3, julio-agosto 1960, pags. 295-301.

Para que pueda proponerse la impugnacion de una deliberacion de la
asamblea ex art. 2.377 Céd. civ. italiano se requiere el depdsito de una
accién del impugnante inscrita en el libro de socios hasta o momento de
{a deliberacion.

Kl giratorio de una accién no inscrita debe, como cualguier tercero,
demostrar un interés concreto en la impugnacion de la deliberacion (ar-
ticulo 2.379). Comentario critico a estos principios sostenidos por la Cor-
te de Apelacion de Mildn (Sentencia de 12-1V-1960).

3. Cosas mercantiles.

‘BrssoN, André: L'eval sans indication du debiteur garanti, RTIC, afio 13.
ntim. 3, julio-septiembre 1960, pags. 493-500.

Como consccuencia de la Convencién de Ginebra de 1930, ¢l Codigo
de Comercio francés determina que el aval en la letra de cambio debe in-
dicar la persona para quien se otorga, reputindose para el lbrador en
defecto de esta indicacion. Posicion de dicho librador, no siendo puesta
en circulacion la letra, frente al avalista: posibilidad o no de cjercer un
recurso cambiario contra 61, en base a la afirmacion de que el avalista
habia garantizado al librado vy no al librador. Discusion jurisprudencial.
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BosseLri, Edgardo: Appunti sulle riforma del servizio dei protesti cambidr,
DG, afio 75, ndm. 9-10, septiembre-octubre 1960, pags. 567-568.

Ante la proyectada reforma del servicio de los protestos cambiarios en
Italia se propugna, en contra de la préctica actual, la posibilidad de que
el magistrado jurisdisccional pueda suspender no solo la eficacia, sino fa
publicacion misma del protesto.

GuceLiELMuUccr, Lino: Circolazione dei titoli allordine girati in bianco,
RDC, afic LVIII, nam. §-10, septiembre-octubre 1960, Segunda Parte,
pags. 321-328.

Aspectos v eficacia del endoso en blanco en la circulacion de titulos a
la orden. Simple tradiciéon del titulo como modo de transmision del mis-
mo ¥ del derecho a él incorporado. Dicha iransmision no constituye sim-
ple cesidn v, por lo tanto, no son oponibles al poseedor actual las excep-
ciones personales contra ¢l precedente. Corte de Casacion (Sentencia
13-IV-39). Comentariv.

GmEeENE, Bruno H.: La Legge cambiaria uniforme vista da urn giurista ame-
ricano, RDC, afio LVIII, atm. 546, mayo-junio 1960, Primera Parte,
paginas 169-175.

Desceritos previamente los aspectos esenciales de la prictica cambiaria
americana, la Ley uniforme de Ginebra es objeto de criticas por los ju-
ristas anglosajones por el espfritu que la anima en sentido general y por
ciertos puntos concietos de su contenido, En sentido general se critica su
excesiva rigidez. En el aspecto particular se le achaca desde la vertiente
de los anglosajones el no encajar en su sistema, ¢l ser contraria al prin-
cipio de que nadie puede sufrir un perjuicio, en caso de fuerza mayor, si
ha puesto los medios posibles para evitarla v el excesivo formalismo con
que estd concebida,

4. Obligaciones y coniratos.

EpscHTEIN, Samuel: De I'action introduite eonire la bangque par Pordonna-
teur qui n'a pas rejeté les documents, RTC, afio 13, nam, 2, abril-ju-
nio 1960, pags. 291-299.

Comentario de un supuesto conereto de erédito  documentario, ha-
biendo pasado ¢l banco las facturas al beneficiariv de las mismas, sin ir
acompaifiadas de Ia nota conereta prevista, sino de otra andloga on su
signilicado,
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5. Derecho maritimo y aeronautico.

DomMINEDO, Francesco Maria: Lo publicitd della proprietd nautica e i dirit-
to comune, RDC, afio LVIII, nam. 9-10, septiembre-octubre 1960. Pri-
mera, Parte, pags. 370-382.

Se comienza, como preliminar, haciendo la distincién entre publicidad:
de situaciones de derecho v de hecho. La publicidad ndutica es compleja
v siempre proyectada a terceros con referencia a un acto o a una situa-
cién. Es, ademasd, una publicidad anticipada. Naturaleza declarativa,.
formas, efectos, legitimacién.

Tarassano, Francesco: Ancora sulle societd di armamento tra comproprietari
della nave, RDC, afio LVIIL, nim. 56, mayo-junic 1960. Primera Parte,.
pags. 229-233.

Significado y sentido de fa sociedad existente, como arnmadores, entre
los propietarios de un buque. Se trata de unas apostillas a Ia tesis del
autor, que ha sido aceptada, si bien de distinta forma, por Dominedé
v Manca. Dcberd enienderse existente el tipo de sociedad que en cada
caso proceda, Aportaciones a la sociedad: goce v uso de la nave.

¢

6. Derecho de guiebras.

D1 LAURO, Attilio: Bilancio della Legge jallimentare, DG, afio 75, num. 11-12,
noviembre-diciembre 1960, pags. 668-679.

Aspectos concretos de la Ponencia del Magistrado Bianchi d’Espinosa.
en torno a algunos puntos de la Ley iraliana sobre «fallimenton : Decla-
racién, momento desde el que corren sus efectos, extension de la decla-
racién en materia de sociedades, medios de impugnacion, sanciones por
gastos, documentos justificativos del erédito insinuado, concordato. No se
comparten siempre das afirmaciones criticas del ponente.

orro, Giorgio: Mandato irrevocabile e vincoli di gestione nell’amministra-.
zione controliata, RDDC, anc VIL. ndm. 1, enerc-febrero 1961, Primera.
Parte, pags. 25-56.

Sefialado ¢l significado del mandato en o, «falfiuenton o en la «admi-
nistracion controladay, entiende ol autor que dicho mandato es oponible
v plenamente eficaz, as{ cono la cesion, en relacion a la administracién
controlada, Desarrollo de la afirmacién anterior. Distincidn entre admi-
nistracion controlada del mandante, del mandatario v del fercero inte-
resado en el mandato (de ahi su irrevocabilidad) o en la cesion,
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Vanzerrr, Fausto: Rassegna di Giurisprudenga sul fallimento, RDC, afio LVIIL
ntm. 7-8. julic-agosto 1960, Primera Parte, pdgs. 287-316.

Correspondiente al perfodo 1058-1956 se recoge, debidamente sistema-
fizada por materias, i jurisprudencia italiana sobre quicbra. Puntoes con-
cretos diversos @ estado do empresario v de insolvencia, declaracion, com-
petencia, juicio de apelacién, revocacion e la declaracion, efectos, masa
acion del procedimiento, quicbra de sociedades,

activa, ces

DERECHO NOTARIAL

GUY 'CARDIN:\L. Jean: La opratiqgue moderne du Notariat, LRN, vol. 60,
nam. 8, marzo 1958, pags. 335-340.

La evolucitn de la vida moderna ensancha los horizontes de la acti-
vidad notarial, haciendo imprescindible una mavor especializacion en la
profesion v acercaio al notario en clertos aspectos @l hombre de nego-
gios. Ello no significa de ninguna forma que +1 despacho notarial de-
ventga establecimiento mercantil,

V. DERECHO PROCESAL

1. Introduceién.

Da Parma Carros, Adelino: Projecio de alteragao de algumas disposigoes dos
Livros I e IT do Codigo de Processo civil, BMI, ndm. 102, enero 1961.
pags. 5-139.

Propuestas de reforma v exégesis fundamentada de las mismas de de-
terminadas disposiciones del Codigo portugués de proceso civil, Puntos de
vista de la Comisidn revisora de los textos.

2. Parte general.

BaLossINI, Cajo Enrico. La responsabilitd per le spesse e i danni del proceso
e il dovore di lealtid delle parti, IM, afic XI, fasciculo 4, diciembre 1960,
pags. 573-679.

Comentando Jos aspectos esenciales de un libro de Pajardi en torno a
Ia cuestion ofrece ¢l autor unas sugerencias en torno a la naturaleza ju-
ridica det deber de lealtad de las partes en el proceso.

BERNARDI, Paolo: L'evoluzione della giurisprudenza americona relative ai
eriteri specwali di competenza giurisdizionale, IM, aflo XI, fasciculo 2.
junio 1960, pags. 264-282.

Bistinguiendo  entre jurisdicelon dn personam v jurisdiccion in rent,
Uega ¢l autor g 1o conclusion de gue el Derecho americano ha Hegado a
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adoptar criterios de delimitacién de la jurisdiccién andlogos a los de mu-
chos pafses europeos, si bien haciendo posibles mdltiples o« impensados
desenvolvimientos.

BrogaIni, Gerardo: La wprove mnel processo romano arctico, IM, afio XI,
fascicuio 3, septiembre 1960, pigs. 348-385.

Kl problema de la prucha en el proceso romano arcaico se relaciona
con la concepeidn misma del proceso primitive. Significado de éste, pro-
ceso ptblico v privade, prueba en el proceso penal ¥ en el privado, procadi-
mientos ejecuiivos, lalcizacion del proceso, pruebas en pariicular. Fun-
cion de la prucha v formacidn de laos misimas sobre la carga de »lla.

DanrisLE, Marcello : Veaiidita dell'atto introduttivo del giudizio sotioscritio dal
procurators csercente gextra districtum», DG, afio LXXV, nm. 8, agosto
1960, nags. 461-464.

La wayor parie du la jurisprudencin italiana eotdende que ol wacto
introductivon del juicio, firmado por procurador no habilitado para el ejer-
sicio profesional en el distrito de la Corte de Apelacion en el que se pro-
pone la accitn, es inexistente o afectado de nulidad absoluta. Considera-
ciones criticas en torno a esta concepcién, no estimada correcta por ¢l au.
tor. Argumentos en contra de la misma basados en of Cidigo de Proce-
dimiento Civil italiano.

GroLIant, Alessandro: Il concetio classico di prova: la prove come «argumen-
fumy, IM, afio XI, fasciculo 3, sepliembre 1960. pags. 425-444.

Coneepto clasico v moderno de prueba. La teorfa de los signos en 1a
retérica griega v la teorfa de los sfafus en la misma. Trinsito a la con-
cepeitn de la prueba como arvgumentum.

MARRONE, Mateo: Sulla junzione delle Formuloe praejudiciales, IM, aho X1
fasciculo 2, junio 1960, pags. 246-263.

No puede discutirse la afirmacion de que los praejudicia en Roma eran
esencialmente medios judiciales incidentales, proponibles en el curso de
una cuestién principal v en funcién de ella se presenta la cuestion de su
proponibilidad o no en via auténoma. Sentido de la incidentalidad de las
«Férmulas prejudiciales» a base del examen de los textos.

PucLIESE, Giovanni: La provs nel processo romano classico, IM, afo XI,
Tasciculo 3, septiembre 1960. pigs. 366-424.

No son, a pesar de su abundancla, nada claros los textos sobre la
prueba en el perfodo cldsico. Esbozo de un estudio de la mista : irracio-

13
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nalidad de la prueba en el proceso antiguo y su influencia, penetraciors
de la retérica griega en el 4dmbito de la prucba, abandono de ella y con-
figuracién de la prueba con arreglo a criterios juridicos, la prueba clasi-
ca: distincidn entre pruebas «inartificialesn v «artificiales» (indicacién de
unas y otras).

3. Procesos especiales.

MicHELI, Gian Antonio: II processo di fallimento nel quadro dell~ tutele
giurisdizionale dei diritli, RDDC, afio VII, ntim. 1, enero-febierc 1961,
Primera Parte, pags. 1-24.

El proceso de «fallimienton se nos presenta, en cuanto a su natura-
leza, como una manifestacién de la jurisdiccidn objetiva, en la que podra
ser hecha entrar asimismo la jurisdiceién voluntaria. Significade de la ju-
risdiceidn objetiva.

SCcHRUDER, Jochen: Amnspriiche auf nachehelichen Unterhall gemdss mate-
riellen und Prozessrecht der Bundesrepublik Deutschlond, der DDR und
Polens, afo 7, num. 10, octubre 1960, pags, 387-391.

Descrita a grandes rasgos la reglamentacion material v los aspectos
procesales de las pretensiones alimenticias entre cényuges divorciados en
las dos Alemanias v en Polonia, se delimitan las pretensiones propiamen-
te «matrimonialesn de las «postmatrimoniales»s. Conducto procesal adecua.
do en cada caso.

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Aanuaric de Derecho (Panama).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Tlustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de Ia Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado (Quito):.

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba.
Argentina).

BFDC == Boletin da Faculdade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR == Bolletino Tnformativo dell'Tstituto Giuridico Spagnolo in Roma.

BMI = DBoletim do Ministerio da Justicia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Pablico de la Universidad de San-
t'ago de Chile.

BUSC = Boletin de 1a Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Dereche Angloamericano (Darcelona),

CDF == Cnadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ == The Cambridge. Law Journal.
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CLQ = Cprnell Quarterly (Ithaca, Nueva York),

DG = Diritto e Giurisprudenza (NApoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

GF = 'Fhe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitscheift fiir
das gesamte Familienrecht (Bieleleld).

F = El Foro (Méjico)

FG = Foro Gallego (I.a Coruiia).

¥M = Foro Manchego. Revista del Tlusire Colegio de Abogados (Ciudad
Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres)

IDC = Ipstituto de Derecho Comercial y de la Navegacion (Buenos Aires).

1J = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

J¥ = Jornal do Foro (ILishoa).

I. == La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschriit fir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR == The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review,

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin)

NR == Nuestra Revista (Madrid)

NRD == Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritte
Sociale (Padua. Pisa).

QOZOR = QOsterreichisde Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién, Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP == Revista de Administracién Pfiblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD == Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derccho Inmobiliario (Madrid).

RCH == Revista de Derecho (Concepcidn, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Ie, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rica).

RDC = Rivista dcl Diritto Commerciale e del Diritto Generales delle Obblig-:-
zioni (Milan). .

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padna).

RDEA = Revista de Derccho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito ¢ de Estudos Sociais (Coimbra.

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho v Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (I.a Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello Stato delle persone (Milanj.

RIDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

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).

REVT., = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid),

REC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RF}?BA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Duenos
\ires).



1002 Anuario de Derecho oivil

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo}.

R¥FDSP == Revista de Faculdade de¢ Direito de Universidade de S3o Paulo.

REDUM = Revista de Ia FFacultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RIFFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parani (Curitiba).

RGD = Revista Genera!l de Derechio (Valencia),

RGLT — Revista General de Legislacidén y Jurisprudencia.

RH == Revue Historique de Droit Frangais et étranger {Paris).

RHD = ‘Tijdschriit voor Rechisgeschiedenis, Revue d'listoire de Droit Dru-
geias. La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumén).

RIDCO = Revista del Instituto de Derechu Comparado (Barcelona).

RiLCP = Revue international de Droit Comparé (Paris),

RIN == Revista Internacional def Notariado (Buenos Aires).

RISG == Rivista Ttaliana per I Science Giuridiche (Roma).

RJU == Kewista Juridica de Catalufia (Barcclona).
RJID = Revista Juridica Dominicana,
RIN = Revista Juridica Nicoragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pert (J.ima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato de! Lavoro (Bolonia).

RILJ = Revista de Legislacao ¢ Jurisprudenca (Coiwbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW ~= Recht i Ost und West, Zeitschrift fiir Rechitsvergleichung und inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid),

RS = Rivista delle Sociétda (Milan).

RTC = Revue Trimesirielle de Droit Commerciel (Paris:

RTDC = Revue Trimiestrelle de Droit Civil (Paris).

RTDP == Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Milan).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideol.

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zarazoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombhia (Bogota).

ZVR = Zeitechrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOFARIADO

A cargo de ANTONIO DE LEIVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedaid

BDERECIIO HIPOTECARIO

1. AMPLITUD DR L4 FUNCION CALIFICADORA DE L0OS REGISTRA-
DORES. VALOR DEL TESTIMONIC -NOTARIAL DE UN EJEMPLAR Iii-
PRESO DE LAS CONSTITUCICNES DE UNA CRDEN.--LA LICENCIA
CONCEDIDA A UN INSITIUTO PARA CONTRAER UN PRESTAMO NO
AUTORIZA LA CONSTITUCION DE UNA HIPOTECA PARA GARANTI-
ZARLO.--NO ES INSCRIBIBLE EL PACTQO QUE DECLARA VENCIDO
EI. PRESTAMO, EN EL CASO DE QUE LA FINCA SE HIPOTEQUi, SE
GRAVE O ENAJENE

a) La liberfad e independencia ven gue la Ley atribuye la caliticacion a
los Registradores obliga a reeconccerles amplias atribuciones en el eloveicio
de su funcion, sin tener gue subordinarse a criterios seguidos snieviormaente
por el mismo o sus antecesores eun el cargo, ¥ sin gue la circunstancis de
gue hubiere sido inscrifa alpuna otra escritura para cuya formalizacion -se
haya utilizado el poder discutido, constrifa a modificar el juicio formado
cuando se calificé la que es objeto Ge este expediente.

) En los testimonios, el Notario, al dar fe, asegura exclusivamente la
tidelidad de la trascripeidn realizada por 1o que lo consignado constituve su
{iel refiejo mientras no se impugne Ia autenticidad, y @l haberze insertado en
un poder, gue sirvié de base a la escritura calificada, determinados varticu-
Jares Cue aparecian en un ejemplar impreso de las CTonstitucicnes de la
Orden, no pusde atribuirge a las clausulas transcritag distinto valor del que
tenga dicho documento, puesto gue el festimoniv no le contiers superior vir-
toelidad.

¢t Por la remigion hecha por el Canon 1526 en materis de conuraios a
Ia legislacidon civil, en la gue se distinguen y difcrencian, atendidos ;
salesy ¥ efoetos, ol contrato Je préstamo y e derecho real d2 hiputeca,
narse insuficlente para el acto realizadc, por los términos en que apa-
rese redactada, lo autorizacidn concedida nor la Sagrads Congregacidn de
Religioses a que se refiere el primer moiivo de la nota.

d) El pacto por el que ge cuncede al acreedor la facultad de exigiv la in-
mediats dovolucidn del eupiicd prostudo st la finen hipotecada se enajona,
srava, e5 ubjeto de emburgo o suotacion preventiva, carece de lus condiciones
pecesnrias para inscribirse, porque es confrario al principio de la libertud
de comtratacion due inspira la legislacion civil, porcdue es imitil en cusnio no

natu-
debe

(£
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da mas firmeza a la garantia estipulada, segun proclama la, exposicicn de
motivos de la Ley hipotecaria, y ademés, porque asi se deduce expresamente
del nitunero tercero del articulo 107 de la misma v de la doctrina de este
Centro, que declara que tales limitaciones disminuyen para el duefio la po-
sibilidad de constituir nuevas hipotecas, amplian las atribuciones del acreedor
y contrarian el fomento dsl crédito territorial, todo Ic cual autorizaria en la
practica 8 que se niegue la inscripeion tan sélo del aludido pacto y no la
del derecho real creado (Res. de 18 de noviembre 1960. ¢B. O del 8 d=
diciembre).

2. NO ES INSCRIBIELE EL: DERECHEHO DE NUDA PROPIEDAD DE PER-
SONAS INSITTUIDAS CON LA CONDICION SUSPENSIVA DE QUE Fa-
TIFZCL L) DAUFRUCTUARIA SIN DESCENDIZNTES BARR AR

ANTECEDENTES:

1. Dofia Maria de Patrocinio M. vy G. fallecid bajo testamento en el due
se conbienen las sisuientes cliusulns: «Cincuenta ¥ dos—Ha el remanenio
de todos mis bienss, dercchos y acciones instituyo en primer Iugar tinica ¥
universai heredera a mi sobrina dofia I A4, M., hija de mwi divuio bermons
don V., ¥, subsidiorviamente, en sustilucién de Isia, & sus descendientes le-

. gitimos, habiéndose de entenderse una ¥ obrag ingtituciones ea lo forive ¥ en
Ios respectivos términos sigulentes:

i 2especto de log inmuebles, dofia P. scrd hervedera solamiente en U
fructo vitalicio rclevada de prestar flanza.

2 Al fallecimiento de dofia P. M., siendo ésta mi heredera y dejando
descendientes legitinmos, sucederin éstos en la posesidn v usufructo vitalicio
de todo: los bienes inmuebles que de mi hereds en igual concepio dofia P., a
cuyo efecto v para en su caso instituyo Gerederos usufructarios de escs bie-
nes jmuebles & los descendientes Jegitimos de lo precitade dode P. y que
a ésin sobrevivan, siendo llamados a Ia herencia por el orden legal de suce-
sidn de la linea mocta descendente de la madre, como si se tratara de la su-
cesién de 6sta, con arreglo a los arficulos 951 5 934 del «Cadigo civil,

3. Al fallecimiento de los descendientes de dofia P. M, gue sesn UG-
fruciuarios vitalicios de bienes inmuebles que de mi caudal horede ésta en
igual eoncepto, serdn herederos de estos biencs los descendicntes Jeglidinos de
aquélloy, siendo tambicn ilamados por el orden legal de sucesion del ascen-
diente gue, en todo 0 en parte, hubiera usufructado dichos bienes.

4. Bn easo inesperado de quc mi sobrina y heredera instituido en primen
lugar. dafia P, M., falicciere onfeg e yo v por csta causa no llegare o ver
mi heredera y de que a su fallechiento dejure uno o mas descendicntos
legitizros, instituyo a éstos como berederes universales en ol remoncente de
todos mis bicnes v dercchos v oaceiones ca general, indistintamente on usu-
fmcto vitalicio, relevandoles de prostar fawa: vy sl al fallecimionio de éstos
usalenetarios dojaron uno o nuis hijos legftimos, beredorin dstos en pleno
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dominio todos los bienes de mi pertenencia que sus padres hubieren usu-
fructuado.

5. A falta de dofia P. M. y de descendientes legitimos de ésta al ocurrir
mi defuncién, quedaran anuladas, sin ningtin valor ni efecto, las precedentes
instituciones, comoe si no hubieren sido hechas.

Cincuenta y tres—Quiero y mando que si mi sobrina y heredera institui-
da en primer lugar, dofia P. M., fallece sin dejar descendientes legitimos, el
sefior Obispo de esta didcesis y el Parroco del Carmen se apoderarén e incau-
taran de los inmuebles gue dofia P. herede en usufructo, los venda en pa-
blica subasta ante Notario, destinando su importe a obras religiosas y bené-
fcas, en la forma que en dicha clausula se detalla.

2. Por escriturs de parficion, se adjudicd a dofia P. M. M. el usufructo
de las fincas que le habis sido dejado por su fallecida tia: gue nor otra
egeritura do 24 de septiembre de 1951 dofia P. doné a sus hijos don F. ¥
don V. Ch. M. ¢l derecho de usufructo, en la cue, ademds, se solicitaba la
inscripeion a nombre de los nietos de dofia P. de la nuda propiedad de la
porcién indivisa de las f{incas resefiadas, bajo las siguientes cohdiciones we-
solutorins:

A) Individual y total pava cl caso de que alguno de los nudo propictarios
fallezra, sin descendencia anfes de su progenitor.

B) Conjunta y total en cuanio a cada grupo si don V. o don F. Ch, M.
> ambos fallecen antes que su madre, dofia P. M., v pasaren por tal motive
ios nudos propistarios e segundos usufructanios, conforme lo dispuesto por
dofla M. del P. M. v C.

C) Conjunta v parcisl dertrc de csda grupo a favor de los hijos de don
V. o don F. Ch. que nazean degpuds de osta fecha.

D) A cuantas mds se deriven de las clausulas del festamento de la repe-
tida dofla Maria del P. M. ¥ G.: ¥ que por otra escritura de igual fechn v
ante el mismo Notario de Madrid, sefior Lacal Puentes, dofia P. v sug hjios
procedieron a la divitidn material de los bieues hereditarios.

3. El Registrador inscribié la donacién de usufructo, pero denego la ins-
eripeion del derecho de nnida propiedad v s division material practicada.

Iista calificacidn fué confirmada por la Dircceicn General establociendo
{a siguiente docirina:

a) La volutad del causanie ranifestada en el testamento constituye la
1.ey de la Sucesidn v permife al testador estahlecer, con fal de no traspasar
los limites impuestos por el Derecho, las clausulas que estime convenicutes
para ia dispogicion de sus hienes, como la de disociar el usufructo de la
nuda propiedad o someter la adquisicion del pleno dominio de los biencs d>
la herencia a deferminadas condiciones, segin occurre en los lamamisnios
hereditarios hechos en favor de ¢nondum conceptiy, que cuando no revisfan
1a forma prevista en el articulo 781 del Codigo civil, deben ser examinados
con In maxima cautela, sin olvidar Ia regla general del ordenamiento juridico
de quc la apertura de la suersion e: ¢l momento en que debe apreciarce la
rapacidad del heredero.

) Las instifuciones hereditaring hechas en usufructo levan implicitas
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un Hamamiento a la nuda propiedad gue debe reputarse hecho, bien por la
Ley, cuando €l de cujus no ha dispuesto de ella en su testamento, bien por
el propio testador, y cuando fueren condicionales determinardn derechos
eventuales 0 expectativas, cuyas titularidades no han de reflejarse en los asien-
tos registrales hasta que resulien plenamente determinadas por el incumpli-
miento de la condicidn a Ia que quedan sujetos los actos dispositivos due
hubieren podido realizar;

c) El testador puede hacer depender del cumplimiento de la condicion
el nacimiento del derecho de los herederos o bien su extincién o resolucién,.
¥ en este caso la muerte del causante no impide la adquisicion de la heren-
cia, como si hubiese sido dejada pura y simplemente, aunque permaiecera
incierta la subsistencia de tales adquisiciones, ya que el cumplimientc de la
condicidn puede provocar la extineidn de los derechos transmisibles o aque-
llas personas a las que el causante liaira en esfa eventualidad:

d) De las cliusulas 52 y 53 del testamento de la causante aparece gue el
momento decisivo para determinar el derecho de sus herederos es el de la
muerte de dofia P, M., puesto que sOlo entonces podrd saberse quitnes seran
los usufructarios llamados en segundo lugar, ya que la condicién impuesta
impide conocer con anterioridad a dicho momento si corresponders a los
hijos que la sobrevivan o, en st caso, & los descendientes en linea reciu, con-
forme a lo establecido en los articulos 931 a 934 del Cddigo civil, por tedo lo
cual y dada la forms condicicnal y suspensiva en que han sido hechos 1os
Hamamientos 1o podra accederse a la Inscripcidn de bienes a favor de los
nietos ni cabe la disposicion en la forma pretendida en el titulo calificado
fRes. de 19 de noviembre de 1960. «B. O de 6 de diciembre).

3. ADJUDICADA UNA FINCA AL ESTADO E INSCRITA A SU FAVOR
EN CUANTO AL SUELO, PERO NO RESPECTO DEL VUELO POR APA.
RECER EN EL REGISTRO A NCMBRE DE TERCERA PERSONA, NO
PODRA ANOTARSE, EN BASE DEL NUMEROC 10 DEL ARTICULO 42 DH
LA LEY HIPOTECARIA, EL MANDAMIENTCG EXPEDIDO POR EL JUZ-
GADO MILITAR ESPECIAL, PARA GARANTIZAR LUS INTERESES DEL
ESTADO EN TANTO NO SE PRESENTE LA CORRESPONDIENTE DE-
MANDA

a) Para poder extender un asiento de anotacida preventiva se ha de re-
gquerir gue el titulo gue le sirva de fundamento se base en alguna de jas
causss establecidas en el articulo 42 de la Ley, y aungue se ha pretendido
apoyarla legalmente en el ntmero 10, no cabe estiman correcta la fundamenta-
cion dado que para ello seria necesario gue, conforme a lo dispuesto en las
disposiciones hipotecarias o en ofra Ley, se tuviese derecho a exigirla.

B)  Aun cuando la finalidad perseguida por la anctacidn que sc pretende,
se contraiga, segin el auto del Juez egpecial militar, en asegurar, a efectos
registrales, los interesos dol Estodo, tampoco cabria extonderla en base del
nimero 1 del repetido articulo 42 de la Loy, porque es o los ‘Tribunales or-
dinarios u dquicnes corresponde ordenarlas una vez interpuesta la demanda



Resoluciones de l¢ Dir. Gral. de Ilos Registros y del Noiariadc 1007

¥ no al Juzgado EHspecial cuya actuacion ha finalizado totalmente, y ademas
pordgue de llevarlo & efecto afectaria a un titular registral gue no habria side
parte en el procedimiento.

c) La no constancia de la nota denegatoria en el documento calificado
no constituye ningiin defecto formal, de confocrmidad con el articulo 106 del
Reglamento Hipotecario, toda vwez que no aparece ge reclamase oporisi-
namente su extension (Res. de 3 de diciembre de 18680. «B. O» del 20 de
diciembre).

4. NO PROCEDE PRACTICAR ANOTACION PREVENTIVA EN La QUE

SE HACE CONSTAR LA ADJUDICACION A FAVOR DE UN FIDUCIARIO,

DE LOS DERECHOS QUE PUDIERAN CORRESPONDER AL FIDEIC:-
MISARIO

ANTECEDENETES:

En juicio ejecutivo seguido por un iflduciario contra el iideicomisario, se
dicté sentencia de remate, adjudicandose al actor los derechos de fideicomi-
sario. Para asegurar el cumplimiento de la sentencia de remate y auto de
adjudicacion, se dictd providencia para la anotacion de dicho auto, expidién-
dose el correspondiente mndamiento, que fué suspendido por el Registrador.
La calificacién fué confirmada por la Diveccion General, conforme a ia) si-
guiente doctrina:

La finalidad perseguida por el recurrente - -advertir a los terceros que en
el futuro no puede especularse con los eventuales derechos del fideicomisa-
rio— no es viable mediante una anoctacion basada en el ntmero 3 dei articu-
lo 42, relative a las de embarzo - -va que por la naturaleza de la resoiucion
judicial recaida, el documento constituiria un titulo inscribible a tenor del
articulo 3 de la Ley - -en cuanto implica verdaderas decisionss sobre Ios de-
rechos debatidos en la litis v juegan a modo d= las propias ejecutorins - =in
que pueda fundarse en ninguno de los restantes ndmeros del mismo articulo,
v dado que no han de practicarse otras anctaciones distintas a las establecidas
soncretamente, de una manera expresa, en las disposiciones legales, se llega
n la conclusicn de ser Improcedente el asiento pretendido (Res. de 14 de
diciembre de 1860, «B. O de 4 de enero de 1961).

5. RECURSC GUBERNATIVO INTERPUESTO FUERA DE PLAZO. -EL

PLAZO DE CTTATRC MESES ESTABLECIDO EN EL ARTICULC 113 DEL

REGLAMENTO HIPOTECARIO DEBERA CONLINUAR COMPUTANDISE
CON ARREGLO A LA LEGISLACION CIVII:

) El recurso cubernativo conlra la raliticacion registral de los doctmen-
tos prosentados tiene el efecto de adreitir, suspender o depegar ln prictica
de algtn asiento, recae sobre wmaterias tipicamente cviles, v sl no aparoce
comnrendido denteo del Codisa de 1689 se debe g unn circunstancia historica,
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-segun pone de relieve la base 26, por 1o que el conocimlento de lss cuestiones
derivadas de los titulos inscribibles corresponde a la jurisdiceidn ordinaria,
sin perjuicio de que las partes, de acuerdo con el articulo 66 de la Ley sus-
tantiva, puedan acudir a los Tribunales de Justicia para contender entre si
acerca de la validez o nulidad de dichos titulos.

b) La excepcion contenida en el niimero 7 del articulo 1 del Decreto de
16 de octubre de 1958, que determina los procedimientos administrativos es-
peciales & log que no se les aplican los preceptos contenidos en el titulo pri-
mero, capitulo segundo, titulos cuarfo v sexto, se refiere a aquellos procedi-

micntos de las disposiciones citadas, cuya materia es administrativa, v entre
otros los regulados en los articulos 265 vy 222 de la Ley Hinotecaria; 563 y
618 del Reglamento para su cjecucidn: 340 y siguientes del Reglamento no-
tarial; pero no comprende los que por su nafuraleza ¥ circunstancias se ha-
llan fuera de la competencia del citado Deercto.

¢) La moderna i{écnica hipotecaria, cstima quse el recurso gubarnativo
constituye uno de log supuestos de la denominada jurisdiccidn voluntaria; de
ahi sus diferencias con los procadimientos de la contenciosa, puestas de ma-
nifiesto a través de veiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, gue ha
declarado inadmisible 1a interposicion del recurso contencioso-administrativo
contra las Resoluciones de este Centro, dictadas en expedientes incoados
pop la calificacion de los Registradores de la Propiedad, mientras que admite
tal recurso en los demAs casos.

d) En consecuencia, el plazo de cuatrc meses establecido en el articule
113 del Reglamento Hipotecario deberd continuar computandose con arreglo
a 1a legislacion civil, nor lo que eg evidente que puests la nofa de denegacidn
el dia 2 de julio de 1959, exupiré el término para impugneria el dia 30 de
actubre v el recurdgo interpuesto en 2 de noviembre del mismo afio se halla
fuera del plazo legalmente prescrito (Res, de 23 de marzo de 1961, «B. O. del
3 de abril).

3. INSCRIPCIONES DE EXCHESO DE CABIDA CONFORME AL NUMEROC
5 DEL ARTICULO 233 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

4 En lag inscripeionss de exessos de cabida se dehe proceder con espe-
cial cuidado y rigor, a fin de evitar gue se produzcan dobles inmatriculacio-
neg con sius nerniciosos efectos, peligro més acentuado cuando se pretende
ingerihir exiensiones superficiales que sean superiores a la de la finca mairiz,
por ic que el Reglamente Hipotecario si hien facilita en s! articulo 208 gue
se procure la concordancia entre el Regisiro y la realidad, prohibe a la vox
gue so practigue ingeripeion alguna de exceso de cabida cuanco huhiese duda
fimdada acerca de la identidad de la finca:

™ En el oxpediente tramitado son de advertiy las sigtientes particulari
dades: o) que la finea matuiz procede de la agrupacion de 185 parcelas ins-
eritas, cuya ostension superficial de ciemio treinta y seis hectireas, sesenta ¥
sieto dreas, ochenta v tres centidreas y cuarenta y cinco decimeiros cuadrados
eorresponde o la suma de las superficies de todas las fineas que la integran,




Resoluciones de lo Dir. Gral. de los Regisiros ¥ dei Notariado 10089

lo que hace dificil suponer que se haya deslizado alglin error; b) que se
solicité primero la inscripeion del exceso de cabida de uns fincs que, con-
juntamente con Ia extensién inscrita, constituia Ia totalidad de 1o jurisdiceidn
del término de Valle de Urraul Alto, y al aparecer otra finca «El Boyeraly,
inmatriculada en dicho término a favor de los vecinos del pueblo, de treinta
¥ cinco hecldreas y noventa y tres 4reas, los otorgantes rectificaron la es-
critura y solicitaron que se inscribiera sélo la diferencia entre la extensicn
primeramente indicada y la que corresponda z esta tliimea finca; ¢) que en
la nueva descripcién del inmueble se omifié indicar por dénde limita con
ia finca «El Boyeral», circunstancias que aconsejan la prudencia adoptada
por el Registrador, apoyada en el rospeto a un posible perjuicio ds los colin-
dantes ¥ porgue los datos castrastales no demuesiran suficientemente en este
caso la contradiceidn de los asientos registrales:

e) Cuando fundadamente, segtin las circunstoncias del caso, se dudare
sobrz la identidad del predio, por existir algtn otro asiento contradictorio do
dominio o posesidn cuya descripeion coinclds en algunos detalles con la con-
tenida en el titulo que se pretende inscribiv, los Registradores, de acuerdo
con ol articulo 306 del Reglamento Hipotecario, tienen ol dsher, al igual gue
si go iratara de ceriificacionss de dominio, de suspender n 20
citada hasta que el Juez de Primers Instancia, en vista de log aniccasdentes
presenindos dicte awto declarando o no inscribible el deocumenio e gue se
trata, v sin que este proces

aiento nuada sor desconacido nor los intervesadas
y sustitido por ofra clase de pruchas anfe el Repistrador, poraue olio eqgui-
valéria a Inobssivar la uormo reslameniarie ospecinlmente establocids
este supuestn (Hos. de 9 de maye de 1981, «B. Q. del 5 de junio).

3

2]

DERECHO CIVIL

EXTINGUIDO UN USUFRUCI'CG POR MUERIE DF UUNO DR ZUS 7T04-

LARES SIN DESCENDENCIA, TIENE LUGAR EI. ACRECENTAMENTO

EN FAVOR DET: OTRO COTITULAR NACIDQ DRESPUES DE LA MURRTH
DEL. TESTAD

a) Ya el Dereche romano percibid la peculisr carncieristica cue ofrecia
el problema del acrecimiento en el legado conjunio de usufructn, nues no
5610 nos proporeiond una rica veriedad de textos relutivos al mismo, sino e
en 1o famoso (Ulp. D. 7. 2. 1) construyo la primers justificacion téenica de
1o gue habia de szr despuds drumdticamente esiimado come nota especifics
de este tipo de acrecimimnio., es decir, la de aue €l derccho de acreror
surge en ¢ofe coio no #5o cuands no exigs adguisicién por el colegatario,
sino también en el supuesto de gue con posterioridad a dicha adguisicidn una
de 1as cotifularidades del derecho cese por muerte de uvo de 103 usuiruetue:
rios: nota peculinr auc s¢ contrapone & Io exizido por nuestro articulo 982
an todos los easos Jde legados o instituciones en propicdad.

by Esta peculiaridad del acrecimiento en easo de usufructo conjunto,
fornulada e.r,; las fuentes romanns, ha sido constanternente aceptada en el
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Derecho intermedio, recogida en las obras francesas prerrevolucionarias, acep-
tada en la més moderna de las legislaciones civiles latinas y ademés justifi-
cado dogmaticamente, al superar la explicacion de gue el usufructo se cons-
titufa ¥ se legaba diariamente -—«cuotidie constituitur ef legatur..»— como
ung manifestacion més del derecho de acrecer que existe, en teoria general,
en todo Hamamiento conjunto v soliderio o como un supuesto normal de la
fuerza expansiva de las cotitulavidades en los derechos absolutos.

En esta linea hay que situar nuestros precedentes legislativos, puesi. gue
el Cddigo de 1851 expresamente reconocia en su articulo 818 que se daba el
derecho de acrecer «entre los llamados conjuntamente a un usufruecto... aun-
que haya accptado el legadon, decisidn gue su méas auiorizedo comentarista
admitia «porgue es muy conforme a la naturaleza del usuiructos y porgque el
testador da a entender «con esto su voluntad de que sélo por la muerte o
rentineie de todos (los usufructarios) tuviese Iugar la, consolidacidny, «sin que
en contra de esta evolucidn» pueda alegarse’ el articulo 987 de nuestro Co-
digo actual, que sélo se limitd a refundir los articulos 818 y 819 del Codigo
de 1851, antecedentes legislativos que superan una interpretacién rigurosa-.
mente gramatical y que es la maxima virtualidad en cuanio sirve para hacer
prevalecer y ¢umplir la voluntad del causante, norma soberana en la sticesion.

c¥ Reconocida la posibilidad del acrecimiento, no puede plantearse
el problema de la existencia de un nuevo Hamamiento, a los efectos del ar-
ticulo 781 del Cddigo civil, ya que al tratarse de un legado conjunto de usu-
fructo estamos en presencia de una vocacidn dnica y solidaria que subsisie y
de Ia que surge precisamente en el momento del acrecimiento una nueva de-
lacidn, que por asi decir, renace cada vez que se produzca uns causa de
acrecer, que comprende en nuestro caso concreto los bienes anteriormente
usufructados por el colegiado fallecido, sin que signifique ni entrafie un nue-
vo llamamiento sucesorio.

d) Contra el anterior criterio, sGlo podia prevalecer una expresa voluniad
en contrario del testador, y de las tltirmasg disposiciones del causante (en es-
pecial las cldusulas tercera a sexta y octava), resulta la inenuivoca voluntad
del de cujus de realizar una serie de legados en favor Ce s herinenos vy
sobrinos teniendo en cuenta las ramas que representen, de tal forma que
mientras subsista descendencia en una de ellas, no disfrutardn los bienes los
pertenecientes a las restantes, guienes tinicamente heredarén, si se cumpile la
condicién de que fallecieren sin hijos, los legatarios o los descendientes de
éstos (Res. de 1 de diciembre de 1960. «B. O.» del 13 de diciembre).

DERECIIO NOTARIAL

PUEDE INSCRIBIRSE UNA ESCRITURSA DE COMPRAVENTA EN LA
QUE EL NOTARIO DA FE DF CONOUCER SOLAMENTE AT, COMPRANDOR
Y ASEVERA DE FSTE QUE 4 SU VEZ CONOCE AL VENDEDOR

a) Por ¢l valor que la Ley atribuye a! dociumenio nolarial, ¢¢ la o de co-
nocimiento el acto mds trascendental de todos cuuntos emite el Neiario,
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por ser el presupuesio béasico para la eficacia del instrumento plivlico el gue-
dar fiada con absoluta certeza los sujetos gue intervienen, y por ello, €l
articvlo 23 de la Ley prescribe como requisito esencial de su validez, la
oblizacidn del fedatario de identiliear a 10s oforgantes o de asegurarce de su
conociiniento por los medios supletorios legalmente dispuestos.

»t El julcio gue ha de formular el Notaric no puede quedar sustraido
a st libre apreciacidn, ya que habra de ponderar y valorarn todos los elemen-
tos que nuedan tonerse en cuenta, ¥ sdle’ cuando no conozca directamente a
las partes, na de cmplear, bajo la responsabilidad que sefiala el ultimo pé-
reafo del citado articulo 23, el medio —entre los previstos~- que considere
maéas adecuado para la identificacion.

¢! FEnire las imvovaciones infroducidss por la Ley de 18 de diciembre d2
1016, destaca, en el apartado b) del articulo 23 de ia Ley del Notariado, «la
de esiablecer como medio suvletorio Ia identificacidn de una de las partes
contratantes con la otra, siempre que de esta dltima dé fe de conocimiento
el MNotarion, procedimiento simplificado al permitir al fedatario dar fe de
que 5610 conoce a una de las parfes y que ésta actlie @ su vez como un autén-
tico iestigo de conocimiento de la otra, ¥ aungue parezca que este medio
no sea el mas idéneo en los supuestos en que el titular del derecho de diz-
posicién queda a merced para su identificacién por quien 1o va a adguirir, es
ineludible reconocer gue la Ley habla en términos generales, sin distingvir
entre comprador y vendedor, y que de otra parte es el Notario quien elige
el medio que le panece més adecuado, sin que la identificacion esté a merced
o al arbitrio del otorgante.

dy La aplicacion de la Ley, con arreglo a su verdadero sentido, es la
misicn del intérprete, que no ofrecers dificultades cuando aparezca redactada
en términos claros y di4dfanos y sin que pueda examinar el perjuicio qgue la
norme pudiera producir, circunstancia gue ha debido ser valorada por el le-
gislador, y como los términos del precepto del articulo 23 son claros no
puede hablarse de interpretacién extensiva por parte del Notario autorizante,
cuando, en uso de las facultades que se le confieren, eligié como medio de
identificacion =1 establecido en el apartado b) de dicho articulo (Res. de 27
de diciembre de 1960, «B. O del 20 de enero de 1261).



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Arrendamiento de local de negocio posterior a la hipoteca
{Comentarie a la Sentencia del T. S. de 4 de mayo de 1961) (%)

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA
Registrador de la Propiedad

RESUMEN D LOS TECHOS

El 1 de enero de 1947 don J. . P. v el padre de don R. G. C. celebra-
ron un contrato de hipoteca sobre una finca propiedad de este Gltimo en
garantia de un crédito a favor del primero, obligindose el deudor en la
escritura de bipoteca a no celbrar contratos de arrendamientos inscribibles
o en que se anticipara mayor cantidad que la correspondiente a un tri-
mestre,

El@ 1 de enero de 1950 donn R, G. C. tomé en arrendamiento a su padre
-—entonces propietario de la finca— un local de unegocio, descrito en el
correspondiente conirato como «naves, planta baja v porche, admeros 2§
¥ 29 de la calle de la Concepcidn, sita en Campo de Criptana», para ins.
ralar en él sus negocios de vinos y maderas. Bl precio del arrendamiento
era de el de 7.800 pesetas anuales v el plazo pactado el de dos anualida-
des, transcurrido el cual, se prorrogd de comiin acuerdo por diez afios mas
con el mismo precio, suscribiéndose una segunda cldusula adicional, en
la que se especificaba con mayor detalle el objeto del arrendamiento.

En virtud del procedimiento ejecutivo del articulo 131 L. H., tramita.
do ante el Juzgado de Primera Instancia ndmero 3, de Madrid, fué adju-
dicada a don J. G. P. la finca ¢n ptiblica subasta, en garantia del crédito
que ostentaba sobre la misma. Dicho acreedor adjudicatario tomé pose-
sion dde la finca el 22 de julio de 1933, continuando el arrendatario en el
uso y goce de los locales arrendados.

Don 1. G. P. inicid ante ol Juzdgado de Primera Instancia de Alcdrar
de San Juan el procedimiento del art. 41 L. H. contra el padre del arren-
datario. El 5 de noviembre de 19535 se dictd en e<e procedimiento auto or-
denando poner en posesion efectiva de la finca a don J. G. P. y aperci-
biendo de lanzamiento al padre del arrendatario, don R, G. C. Y ¢l 26 de
noviembre del mismo afio se dictd providencia ordenando al padre de don
R. G. C. que desalojara la finca en ¢l plazo de quince dias, apercibiéndole
de lanzamiento en caso contrario. El 3 de enero de 1956 se constituyd en
Ja finca la Comisidn el Juzgado para practicar ¢l lanzamicato, v habiendo
sido mostrado por el Procurador del demandado el contrato de arrenda-
miento que amparaba la posesién v disfrute de los locales de negocio, se
suspendié la diligencia «por lo avanzado de la horan. Si bien el dfa 4 de
enero dicté ¢l Juez providencia en la que se acordé no haber lugar a unir
al pracedimicnto el contrato presentado v que se procediera al lanzamiento,

(") Véase su recension en este ANUARIO, DAgS. 1o44 ¥ rohir,
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Y el dfa 10 del mismo mes comparecié ante el Juzgado el Procurador de
don R. G. C., v para evitar el perjuicio de lanzar a la via puablica los
numerosos Utiles v enseres existentes, hizo entrega al Procurador Jde don
J. G, P. de las llaves del local, si bien reservindose todas las acclones co-
rrespondientes.

El 31 de enero se presenté ante el mismo Juzgado por el arrendatario
demanda de interdicto de recobrar la posesién, que terminé por sentencia
declarando no haber lugar al interdicto, sentencia pendiente de recurso de
apelacién ante la Audiencia de Albacete,

El 26 de agosto de 1957, antes de resolverse la apelacion interdictal,
don R. G. C. formuléd demanda ante ¢l Juzgado de Primera Instancia
de Alcdzar de San Juan contra don J. G. P. pidiendo que se declarara: a),
la vigencia del contrato de arrendamicnto de lucal de negocio a favor de
don R. G, {.; h) la subrogacién legal de don J. G. P. en los derechos y
obligaciones del anterior arrendador; ¢) la restitucién al demandado de los
locales arrendados en las mismas condiciones en que los ocupd, con entre-
ga de maguinaria, Giiles. enseres v oexistencias e indemnizacion de dafios
v perjuicios.

Tramitada la demanda segén las normas de la L.E.C. y las comple-
mentarias de la 1. A, U., el Juez de Primera Instancia de Alcdzar de San
Juan dietd sentencla absolviendo a los demandados v condenando en costas
al demandante. ’

Apelada la scantencia, la Sala de lo Civil de Ia Audiencia Territorial de
Albacute confirmé el fallo de Primera Instancia, sin expresa imposicion
de costas.

Contra ella, sc Inferpuso recurso de injusticia notoric ante ¢l Tribunal
supremo, fundado en los siguientes motivos :

1. Infraccidn, por interpretacién errdnea, del articulo 151 L. A, U. En
cuanto que la subrogacién subjetiva del adjudicatario en los derechos y
obligaciones de] arrendador, que se estima como la principal pretension de
la demanda y determinante de la posterior vigencia del arrendamiento, se
funda en la propia Ley especial arrendaticia, frente al criterio tradicional
del articulo 1.571 C. c. En consecuencia, es procedente para la reclamacién
el trdmite procesal de la Ley especial arrendaticia, aunque junto con clla
se mezclen cuestiones de {ndole civil general.

2.° Infraccién, por violacién y falta de aplicacién, del artfculs g7
L.A.U., que impone la subsistencia de la relacién arrendaticia, a pesar
de los posibles cambios en la titularidad de la propiedad de la finca, v sin
necesidad de inscripcién en el Registiro,

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de mayo del presente afio, no
ha lugar al recurso, con basc en la siguiente doctrina :

CONSIDERANDO 2.°: Que igualmente tiene esencial valor en la presente
resolucién que en la demanda origen de estos autos se pide en primer
término se declare la vigencia v cfectividad d¢l contrato de arrendamiento,
y que ¢l nuevo propietario queda subrogado en los derechos y obligaciones
del arrendador ¥, por consecuencia, ha de respetar la prorroga arrendati-
cia, debiendo restituirse al actor en la posesién del local, a 1o que se opone
la inadecuacion del trdmite especial por no ser de aplicacion la Ley espe-
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cial, tesis acogida por la sentencia recurrida, con base en ol articulo clento
cineuenta y uno, que dispone que cuande o accién. aungue propia de la
velacidn arrendaticia urbana, no se fundamente en dercchos reconocidos en
esta Lev, ¢l litigio se sustanciard conforme a lo dispucsts en las Leves
procesales comunes.

CoNSIDERANDO 3.%: Que bazta la exposicidn de anteredentes v evuacia-
cidén del tema litigioso para comprender la improcedencia dut presune -
cursy, porque en ol fondo lo que se pretende es la dejacidn sin efecto de
la pusesion otorgada por acuerdo judicial en ol tramiie especial que esta-
blece <l artfculo cuarenta v uno de la Lev Hipotecaria, que fué dictado
cn garantia v aseguramiento del derecho inseripto, donde s establecer
dos Fases, una <de pura ofecucidn v ootra de cognicién para defensa de los
interesss lesionados, v la resolucién que recalga en este irdamiie no pro-
duce excepeidn de cosa juzgada, siendo susceptible de reproducir la misma
cuestion en el juicio declarativo, normas de aplicacién por analngia al caso
en debate, porque munque la providencia contra la gue va la demanda
origen de estos autos no recavd en trdmite formal de contradiccion v s{ a
virtud de una oposicién e iuvocacion de un derecho perjudicado, que es el
mismo aqui discutido, por razén de similitud se ha de aplicar igual norma
para declarar con cardcter definitivo lo que alli se concedid en estado pro-
visional, o sea, que of trdmite correspondiente es el juicio declarativo.

ConsmEraNDO 4.°: Que veafirma la tesls desestimatoria del recurso el
que Ia Ley especial, a cuyo amparo se interpone la demanda, se limita a
regular las relaciones arrendaticins referidas a viviendas y locales de ne-
gocio con das excepciones que establece, v en vl presente case s pide la
posesién derivada de un contrato de arrendamiento frente a la otorgada
como consecuéncia de una inscripeién registral, es decir, que se conivapo-
nen dos derechos de indole v ovigen distinto, lo que implica complejidad
en el debate, que hace inidéneo el process suwmario en que este litigio se
ha desenvuelto, para ventilarse en otro mas amplio, apto para dilucidar
los iversos temas que el pleito plantea.

(COMENTARIO

Dos son las cuestiones que fundamentalmente se plantean en el prece-
dente caso litigioso: De una parte, si puede pedirse v, en su caso, decla-
rarse la eficacia del arvendamiento urbano frente al acreedor hipotecario
anterior, adjudicatario de la finca y titular registral, a través del proceso
establecido en la L. A. U, Cuestidn de cardcter procedimental e instrumen-
tal. De otra, dando po~ resuelta la primera, si en definitiva debe subsistir
la titularidad del arrendatario especialmente protegido cuando el acrcedor
hipotecario anterior va a la ejecucidn ¥ se enajena judicialmente la finca,
Cuestién de fondo, en contacto con el Derecho civil, el hipotecario y el
especial de A. U. Consideremos por separade ambos problemas,

I.—El proceso arrendaticio,

Kl artfeulo 151 L. AU, expresamente apuntado como infringido en
lox motivos del vecursa, establece que «cuando la aceién, aunque propia
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de la relacidn arrendaticia urbana, no se fundamente en derechos recono-
cidos en esta Ley, el litigio sc sustanciard conforme a lo dispuesto en las
teyes procesales comunes». Vienc asi este precepto a acotar objetivamente
¢} 4mbite de aplicacién del proceso especial arrendaticio (1). Sélo podran
sustanclarse a fravés do esic procedimiento las acciones que se funden en
derechos reconocidos por la I.A.U. La especialidad del proceso viene
condicionada por la singularidad del derecho material en que se funda la
pretension (2).

A su vez, las alegaciones del recurrente contenidas en el motivo pri-
mero del recurso coincidian en sefialar como peticidén principal del pleito
o declaracién de la subrogacion del acrcedor adjudicatario en la posicion
juridica ¢l hipowecante arrendador. Y partiendo de esa previa subroga-
260 se deducta luego la subsistencia del arrendamiento como consecuencia
necesaria, Pero sea. cualquicra la prelacion 1dgica de esa subsistencia le.
dal —sin perjuicio de reconocer no sélo la eficacia de la voluntad del de-
mandante parn determinar el contenido de la demanda, sino también su
correcto desarrollo cronologico—, lo cierto es que se justificaba la peticién
womo hasada en el derecho de subsistencia que la L. A. U. concede al
arrendatario ; v aun admitiendo 1a posible concurrencia de normas civiles
» hipotecarias en la base de la pretension deducida, consideraba el recu-
rrente aplicable el proceso «e la legislacion especial, con apovo doctrinal v
furisprudencial, EI T. S. se opone a esta argumentacion, afirma simple-
smente la inadecuacién del proceso arrendaticio «por no ser de aplicacidn la
f.ey especialn v trata de justificar esta postura diciendo que en el pleito
se contraponen dos derechos de indole v origen distinto, lo que implica
vomplejidad en ¢l debate que hace iniddéneo el proceso sumario en que este
litigio se ha desenvuelto, para ventilarse en otro més amplio, apto para
dilucidar los diversos temas que el pleito plantean.

En el caso que nos ocupa confluyen normas de naturaleza civli, arren-
daticia e hipotecaria. Precisamente es en esta colision de normas de dis-
tinta naturaleza donde nace su mavor nudo de problemas, como luego
veremos. Ahora nos interesa considerar sélo una de las cuestiones de ahf
derivadas: el posible sometimiento a la Iegislacién arrendaticia del su-
puesto de hecho, v las consccuencias procesales derivadas de esa sumisidn.
T afirmacion del T. S. de no ser de aplicacién la Ley especial de arrenda-
mientos, parece a primera vista sorprendente. La indudable existencia de
un contrato de arrendamiento urbano de local de negocio parece postular
su sujecidon a los especiales preceptos que regulan esta peculiar realidad
econdémico-social, salvo excepeién legal en contra. Y no se diga que tal
inaplicabilidad se esgrime como argumento de mero cardcter procesal a
efectos de determinar el juego de uno u otro proceso; porque, una de

(1) Usamos esta expresién en singular para sigoificar los distintos caminos procesales
sque en dicha Tey se recogen. Sabids es que no se trata de unmo sino de varios procedimien-
tos. Cfr. Guase, Derecho Procesal Civil, Madrid. 1956, pigs. 1152 ¥ 1184-55. Pero para no
entrar en stuhdistinciones, se habla aqui de proceso arrendaticio como sindnimo de peculia-
ridades procesales contenidas en la Y. A, U, fremte al proceso normal de la 1. B, C.

2y Cfr. la caracterizacion objetiva que dJde cstos procesos hace Guase, loc. cit, pagi-
ua 1182,

14
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dos, o Ia relacidn juridica confemplada debe regularse por los priceptos
de la Lev especial —cn confluencia, naturalmente, con lag oras disposi-
clones aplicablus, Ahl estd el problema— con todas sus consecusncins nor-

mativas, o hay que predicar su exclusion, justificindola previamente.

i parn fundasaeniar tal

o viniea ras
exciusion es la de la complejidad de Lo pretensién. Se habla de colisién de
derechos de indole v origen distinto, lo gau implica complejidad eu el
fondo del asunto no resolubls por un nmwre proceso sumario. Detengdmos
nos unt momento on esta argumentacion. Los derechos en coaflicto son
indudablemente ¢! del arrendaiario a la subsistencia del vineuly arrendati-
eio v el del acreedor rematante a su extincion. Kb primero, sacido de la

LQue encoNTamos noma Sy

proteccion que al arrendaiario concede la legislacicn espucial, concreta-
mente ol art. 37 L. U.p ol segunde, derivado de Ia T B, quoe sigue
el eriterio de la extineidn de las cargas posteriores a la hipoteca que va a
fa ejecucion, considerando subsistentes tnicmmente las anteriores (efr. ar-
ticulo 131, reglas 8 v ry.® v oart, 133, 2., as como Jo dicho s abajo).
Derechos de distinta naturaleza, como nacidos de dos drdenes normativos
diversos, uno de eflos de marcado cardeter singular v excepcional, Ahora
bien, sbasta esa distinta naturaleza de derechos en pugna para excluir la
aplicacion del proceso sumatio arrendaticio y exigir en todo caso un juicio
declarativo ordinario? ¢No podri el arrendatario, titular de un derecho
reconocido en la Loy especial, utilizar para su defensa los triumites que
esa Lev establece?

La postura del ‘L. 5. no parece del todu convincents, al menos en la
letra del repetido artfculo ciento cincuenta v uno I. A, U. Excluye éste
solamente las acciones que no se funden en derechos reconocidos por esa
Ley. Luego toda accion para hacer valer facultades que la ley especial re-
conozea debe tener cabida en sus procedimientos. Y aquf parcce claro que
¢l derecho del arrendatario a ser mantenido en su arrendamiento, aun des-
pués de la ejecucion hipotecaria y de la liberacion de cargas que implica
el remate —si es que existe tal derecho, cuestidn que ahora no se pre-
juzga, v que serd aludida luego al tratar cl problema de fondo— sdlo pue-
de derivar del criterio de prorroga forzosa establecido en ¢l art, 57 LoA UL,
no e la .11, (vor precepios aludidos) ni del C. c. (art. 1.571 en ¢~
tra) (3).

La contraposicién de los derechos de indole y origen distintos o, me-
jor diriamos nosuirus, la valoracion de la pugna entre dos normas de dis.
tinto alcance hace a nuestro T. S. reconducir a un juicio plenario la re-
solucién del caso, Late bajo esta afirmacion la preccupacion por el pro-
blema de fondo —la subsistencia del arrendamiento a la hipoteca—, que
aquf no se aborda pero se Intuye. También es clerto que la importancia
de Ia solucion que se dé v «l posible perjuicio de intereses jurfdico-
privados bien consistentes parccen aconsejar un marco procesal mds ame
plio y de mavores garantias. Pero tan restrictiva aplicacion del artfeulo 151
I.. A, U. lo harfa eficaz solamente en los casos en que el titular del arren-

() Coman dice Guase: S6lo Ia invocaciin de Ia legislacion especial en materia de A, T,
resulte o no fundada, determina la aplicacion del proceso especial (Ine. cit., pds. rrzd).
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damicento cnirara en ltigiosa rolacidn con ol primitive arrendador o con
otros titulires de facultades derivadas del arrendamiento, no cuando la
colision se produjera frenie a una sitvacién juridice-real doiada de singa-
lar proteccidn en ¢l dmbito oivil e hipotecario. Tal reduceidn no parece fact
de encajur en o lutra —quizt excesiva, por lo demds— del artfeulo 1510
Adeny:

« el concepro de pretension compleja no parcee suficioate U~
ro, aungus pucda resuliay realisia. N1 os facll deternvdnar o frior! hasta
donde un debate puode resuliar «simiplen, ni el criterio cuantitativo de la
complejidad debe sustituir aqui al cualitativo del fundamento legal de la
titularidad discutida,

Hsto sin tener en cuenta que la oblgada remision al julcie plenario
——mayor tiempe v mayver gasto— puede dificultar la proteccién de la si-
inacion arrendaticia, tan endrgica en la lev actual, tante mds cuanto gue
la sumariedad del proceso especial es la simplemente incidental, siendo
suceptible la via procesal de dos instancias v de un auténtico recurso de
casacion coma es el de injusticia notoria (Clr, art, 126, 131-1% v 135 Lo AL UL

En fin, In posible improcedencia del proceso arrendaticio para tramitar
¢l caso propuesto se apova en la Sentencia en uaa consideracion tangen-
cial, bien que conexa. Como el acreedor rematante, hov recuwrrido, obtuvo
la posesion de la finea adjudicada en virtud del procedimiento del articu-
lo g1 L. IL., entiemnde ruestro Alio Tribunal que no se puede dejar sin efec-
to la posesién judicialmente oforgada on virtud de dicho procedimiento,
sino a través del juicio declarativo correspondicnte ; por ser un procedi-
miento de aseguramiento del derecho inscrito, con doble fase de ejecucion
v cognicion, sin que su resolucion produzea excepeion de cosa juzgada (4).
De donde deduce ia insuficiencia del procedimiento contenido en la 1., A, U,
para enervar la eficacia del procedimiento regisiral. Sea cualquiera la tesis
que se sustente sobre I naturaleza de tan discutido procedimiento (5), su
estructura de proceso sumario —limitacion en los medios de defensa del de-
mandado ; en el desarrollo del proceso de contradiceidn : incidental; y en
la eficacia de In sentencia que no produce cosa juzgada— parece aconscjar
que la remision al juicio declaraiivo se haga al juicio plenario, ¥ no a otro
juicio de cognicién sumario, Si bien es cierto que juicio ejecutivo se opone
a declarativo o de cognicin, v deniro de éste tienen cabida tanto el de-
clarativo ordinario como los sumarios, la referencia del artfculo 41 L. H.
parece apuntar al declarativo ordinario. Ln tal sentido, se procederia el
uso del proceso incidental arrendaticio v serfa correcta la doctrina jurispru-
dencial que comentamos.

Fente a cllo, deben tenerse en cuenta las coasideraciones antes apun-
tadas v que no puede privarse al arrendatiario del procedimirnio especial-
mente previsto por la Ley para la defensa de su privilegianda posicion, so-
bre todo euando. se tiata del simple reconocimiento judicial de su derecho

(1) “La sentencia dictada en el precedimiento a (ue se refiere este artiowle no produ-
cird excepeiin de cosa jurgnda, quedando a salve ¢l derecho de lag partes para yromover
el juicio declarative sobre la misma cuestion®. (Art, 431 T. T0, phArrafo Gltimo.)

(8) A favor de su configuracidn como proeeso de ejecucion, vid, Guase, lie, cit., pa-
gina 1116 y siguientes. Un restmen de las teorins subre st naturaleza puede verse en
Roca, Derecho Hipotecario, Barcelima, 1034, tomo T, pig. 321 ¥y siguientes.
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de prorroga forzosa contra terceros ; que negarle tal posibilidad, como haes
el T.S., puude originar una indefensién o una mas dificil proteccion pio-
cesal de su situacion jurfdica, mds alld de lo que en su funcitn tuitiva
quise la L. AUl v oen fin que, presciadiendo de que ol adjundicatario
acudiera o no a provedimienios de aseguramiento de su situacién regis-
wal (6}, ol arrendatario pretendia dnicamente la declaracién judiciul -
- subsistencia del  arvendamienio, subsistencia basada en un singular pre-
cepto de lu legislacion arrendaticia, ¥ parcee idgicu concederle ol uso
d:1 proceso que tal Iy establece, Podrd ser clerto que la eficacin del pro-
cedimiento ded artfeulo 30 LI no puede desviriuarse mds que 2 travds
e un declarativo plenario; pero ollo s en casos ordinarios, no cuando,
cemo s ool presente, se frata de una iitularidad arrendadicla especialm n-

18

fe protegida por 1o lev v dowda de peculiares medios do definsa.

Lo harta agul dicho pretende sélo puntualizar ol aleagee de la defen-
<t provesal gue 1o Lo AL UL establece en favor del arrendatario, mamizando
In argumentacion del T80 va vistae Niose drata de disminuir 1 eficacia
del procedimiewto ejeeniivo registral del artfeulo e LU, ni de defondir
L pliralidid de procesos especiales, cn contra de la actual fendencia, que
compartimos, de ir hacin una unificacion de cuninos en nuestra Jegisto-
cidn procesal, va escestvameate compleja. Pero, misnivas no se dero-
due, T Lo ACUL exige surespeto, bica gue a veces no csbanos de acter-
fdo com sys normas.

Lh--La subsistencia del arvendamiento poslerior a la
hipoteca ejecutante.

Kl segundo problema que plantea el caso que nos ocupa, a nuesiro
juicio mucho mas importante gues ] primero, es el de detarminar <t of
arrendamiento de local de negocio debe subsistir aun despuds de que
sea enajenada en pihlica  subasta la finca como  consecuencia  de  la
ciccucidn lastada por un acreedor hipotecario anterior. El segundo mo-
fivo del recurso de injusticia notoria planteaba esta cuestion al estimar
infringido «l articulo g7 I.. A, U. que, en opinién del recurrente, ampara-
ba la subsistencia de su situacion arrendaticia. DPero, como hemos visto,
el T8, ne hua legada a pronunciarse sobre este problema de fondo por
consilerar g era improcedente el tramite procesal del recurso de Injus.
ticin notoria para resolverlo, reconduciendo al juicio declarative ordinaric
para discutir tal cuestién., Y os ldstima que este defecto meramente pro-
cesal ——por lo demdas, bien discutible en su aplicacion, como bemos {ri-

(6} Dejemos ahora de lado el problema de si fremte a la pretension defensiva el titu-
lar registral, demandante en el pruceso del art. 47 v hasade en la eficacin legitimadora del
Registro, no polrd ol arrendatariv oponer su derechss de tal, que o necesita de la publicidad
registral para su elicacin, sine gue arranca directamente de 1o ley que lo establece, v dese
plivgn sa virtualidad “ex lege”, come lmitacion del domindo, adn frente a terceros; elly
incide sobre ¢l problema sustantvo de I subsistencia del arrendamiento al margen del Re-
gistro, a que luego se alude.
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tado de apuniar en el apartado anterior— haya impedido la decisior
de nuestro mas Alto Tribunal sobre esta importante cuestidon, relativa
mente ayuna de doctrina jurisprudencial.

1. Il probrema genérico de la subsistencia de los arrendamientos pro-
tegidos posteriores a la hipoteca ejecutanie es relaifvaments reciente.
Su existencia viene condicionada por la proveccidn de las modernas leyes
reguladoras de los arrendamientos rusticos y urbanos. Aquf, sin embar-
go, va a ser Hmitado a través de una triple reduccién conceptual @ Nos
referimos al arrendamienio urbano, y al regulado por su especilica legiz-
lacién protectora. Quedan asi fuera de nuestra actual atencién todo ol
amplio campo de los arrendamientos misticos y el mds limitade de los
arrendamientos urbanos sometidos al . ¢, excluidos de Ia Ley de 33
de abril de 1956 (7). La subdistincion, dentro de los arrendamientos urba-
nos, entre viviendas y locales de negocio, no altera en principio la solu-
cién buscada, como luego veremos, Por otra parte, consideramos sélo los
arrendamientos cronolégicamente posteriores a la fecha de la hipoteca,
puesto que los anteriores no se ven alectados por la ejecucion hipotecu-
ria. Tales delimitaciones vienen impuestas no solo por la conexién con
el caso planteado sino tambidn v sobre todo por la necesaria brovedad
de estas notas (8).

2, Frente al criterio tradicional de la L, E. C. (vid, arts, 1.516 ¥ 1.51%),
la L. H. de 1900 vino a establecer ln norma, mds acorde con la exigencias
de la realidad préctica, de subsistencia e las cargas ¥ gravimenvs ante-
riores o precedentes a la hipoteca del acrecdor ¢jecutante, ampliando la
vigencia de tal norma en todo caso de venta forzosa en procedimiento cje-
cutivo judicial (g). (Cfr. art. 131, reglas 8.4, 13.2, 160.% ¥ 172 y art, 133, parra-
fo 2.0 L. H. actual). Solo las cargas o gravdmenes anteriores —y las si-
multineas. Vid. art. 224 R. H.— subsisten ; las cargas posteriores se ex-
tinguen.

En relacién con la eficacia de esta importante norma de subsistencia
importa hacer una doble precisidon, Primera: ;La regla de extineidn de car-

(7) El problema, aunque vigente, puede plantearse con menos virulencia en el plano
del A. R. Cfr. arts. 0-4, 24-4 v 27-1 Regl. A. R. de z9 de abril de 1959, asi como la Sen-
tencia 3 febrero 1945 (ver Comentario de Frorez pe Quifones en R, D. P, 1943, pagi-
nas 329 v siguientes) vy lo dicho por Roca en Suplemento al D. ¥L., Barccloma, 1960, pa-
gina 1350.

(8) EI tema no ha sido desarrollado por la deetrina con excesiva amplitud, Recordemos
entre la bibliografia mas importante:

Nawr: Ex-errendamientos, A. D. C., IV-I1L, pigs. 933-936.

Roca Sasrri: Derecho Hipotecurin, Bosch, Barcelona, 1954, tomo TV, pig. 8789,

Givor TropatErAs: Lae Hipoteca vy los arvendamientos posterioves w si cuitstitucidin,
A, Do O, VIV, pldg. 13167 vy siguientes,

Aloro Tebrsma: Lo relacién entve el arvendamicnto n la hipoteca. Dictamen en A, D. C.,
IXAV, pdg. 1325 v siguientes.

Gixor: FI wrrendamiento otorgude por ol usufructuario, A, D. C., TIXIV, pdy. 1233

CAsTAN v Carvriino: Trasado prdetico de d, 17, Tnstit, Rdit. Rens, Madrid, 10357,
tomo IT, pig. 38.

Roea Sasrru: Suplemento ol D, I, Duosch, Barna., 1960, temo IV, plgs. 15510671,

() “... serd aplicable... tambidn a aquellos otris (casos) en que se cjercite caalquier
accion real o perscmal que produzea la venta de Dbienes inmuebles”.
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gas posteriores alude sdlo a la hipoteca v al embargo —diitularidades de
realizacién de valor en funciones de garantia— o se extiende a todos los
derechos reales inscribiblesy Esta ditima parcce ser la opinidn mds co-
rrecta, 11 arifculo 2235 R. H. hace referencia también o las whsmembra-
ciones del dominio, derechos condicionales u otros que, por su rango, de-
ban declararse extinguidosn, ;Cudles son esos otros derechos que deben
declararse extinguidos? l.a razon de la extincidn debu cncontrarse en el
rango mismo, o sea todas las titularidades registralus de rango posterior
a la hipoteca ejecutante. Y on este sentido se pronuncia la doctrina més
autorizada (ro). Por tanto iambién el arrendamiento, al menos en la me-
dida en que pucda estimarse carga o afcecion de la finca susceptible de
proteccién registral. :

Segunda : La L. H. (ver art. 131, regla 17.%, v 235 R. H.) expresamen-
te ordena la cancelacién de todas las inscripciones v anotaciones poste-
riores a la hipoteca que va u la ejecucién. Ahora bien, como en virtud
de la legitimacién registral, la cancelacion es solo punto de partida para
presumir la extincion del derecho cancelado, pero no implica la extineién
misma (cfr. art. 97 L.IL), la norma del procedimiento ejecutivo hipote-
cario alude sdlo a la cancelacion formal en el Registro o exige la extin-
cién sustantiva de los derechos posteriores, que pueden vivir civilmente al
margen de la inscripcién? Je un lado, la letra del articulo 225 R. H. ex-
presamente se refiere a los derechos que deban declararse extinguidos. De
otro, la misma razoén practica que justifica la norma de subsistencia pos-
tula « sensu contrarion la necesidad de no subsistencia o extincién, En
fin, si partimos —con la tesis que nos parece mas acertada— de que el
deudor hipotecante es titular de un dominio resoluble condicionado en
su existencia y efectos por el posible incumplimiento, la ejecucién hipote-
caria derivada de esc incumplimiento habrd de provocar la extineion de
los gravdmenes no preferentes, por venir condicionada su sucrte a la de
la hipoteca precedente. Bllo por la propia funcién de garantfa que estd
en la base de la institucidn hipotecaria. La L. H. habla de cancelacién por
contemplar ¢l problema en el plano regisiral. Ademéas, mal podria hablarse
de eficacia de un derecho o afeccién real, desprovisto de publicidad re-
gistral, limitado si acaso inter paries, cabalmenie cuando la finca gra-
vada ha de pasar a manos de un tercero en virtud de la venta judicial
En resumen, la norma de subsistencia de las cargas anteriorcs comprende
toda clase de afecciones reales e impone la extincidon de las posteriores.

3. Al poner en relacién la norma de la L. H. transerita con el arrén-
damiento de local de negocio, la primera pregunta que surge os la de si
-este tipo de arrendamicnto debu considerarse o no como cargs a los efec-
tos de su virtualidad frente a la hipoteca aaterior. fillo nos lleva de la
mano al problema, mucho mas ardun, de la configuracién institucional
del arrendamiento urbuno regulado en In Loy espuecial,

Sobre la naturaleza del arrendamiento wrbano ¥ de su especial legis-
lacién normativa se han sustentado no pocas opinfones (11). Se habla de

(o) Vid, Roea, lee. cit., tomo LV, piy. 8oz, in fine, 866 v Syi-8yo,
Crr)  Vid. entre ofros, Casidy y Cacvineo: Tratedn prdaciice de 1. UL, vol, 1, pé-
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un derecho singular, imperativo y de tendencia social; que el derecho
arrendaticio urbano es un derecho necesario; que hace transito hacia for-
mas enfitéuticas ; que participa de los caractercs de los derechos reales;
que el contenido del derecho, voluniario en su origen, viene predetermi-
nado por la ley, etc., etc. No vamos a entrar ahora en el fondo de tan
diffcil problema, dada la brevedad de esta modesta nota. Baste con re-
vordar, a los efectos que aqui nos interesan, que si desde un punto de
vista econémico el arrendamiento de un local de negocio pucde repercu-
fir en el valor en cambio de cse local, por cuanto la estabilidad de la si-
tuacion del arrendatario v consigniente falta de libre disposicitn del lo-
cal supondrd normalmente un menor precio de venta, desde un punto de
vista juridico la afeccién derivada de la titularidad arrendaticia y de su
legal subsistencia no puede reflejarse en una mera relacion jurfdica credi-
ticia, sino que entrafia un auténtico gravamen de la cosa arrendada. A
pesar de las causas legales de terminacién del arriendo —precisamente por
su cardcter limitativo— v de los casos taxativos de posible excepcitn a
la prérroga, la norma general es aqui la de prérroga obligatoria, irrenuncia-
bilidad originaria, aunque parcial, de los derechos vy derecho necesario o
no modificable por la autonomfa de la voluntad ; todo ello en funcién de
la ratio legal de otorgar una especial proteccién al arrendatario. Bl arren.
damiento urbano, en su actual regulacién de favor, entraila una carga para
la titularidad del propictario arrendador, que puede traducirse en un gra-
vamen o disminucién econémica del precio de venta del local

Sin llegar a plantearnos ¢l problema de la estructura y eficacia de la
posicién arrendaticia (12), v aun partiendo de la crisis actual de la dis-
tineién entre derechos reales v de crédito (13), parece claro que la cuali-
dad de] arrendatario, protegido con el beneficio irrenunciable de 1a prd-
rroga forzosa (art. 6 L. A.U.) aun frente a terceros adquirentes o suceso-
res en la posicién juridica del arrendador (art. 57 L.A.U.), estd mas cer-
ca del concepto tradicional del derecho real. Si, en definitiva, la divisién
ahora criticada descansa, tanto o mas que en la estructura de las titulari-
dades, en su virtualidad frente a terccros, o, mejor adn, frente a terceros
adquirentes de la cosa gravada (14), la mayor eficacia del arrendamiento
gina 73 ¥ siguientes, v el Dictamen de Moro, en A. D. C., YX-IV, pag. 1330 ¥ siguientes.

A favor de su coufiguracion come derecho real, ver Varrer: Hipoteca del derecho arrem-
daticio, Eiditor., “Rev. de D. Privado”, Madrid, 1951, pdg. 20 y siguientes.

(1z) Ello exigiria ademfs la matizacion entre los distintos tipos de arrendamiento, de
entre los sometidos a la ley especial: vivienda o local de negocio; viviendas suntuarias o
1o, con mobiliario o sin él, etc.; en orden a precisar el aleance de cada situacidn, lo que
excede con mucho de nuestro ohjeto.

(13) Véase. pur todes, el trabajo de Farren: Derechos reules y de crédito. en “Revis
to de Dereche Notarial”, ném. 23 (0. 95-256), 24 (p. 139-266), 25-36 (p. 153-362) ¥ 37
(p. 171-341), ¥ la Cunferencian de¢ VALLET: Detevminacién de los derechos susceptibles de
transceniencia vegistral, publicada en “R. Cr. D, 1.7, nhmlero extra conmemor. primer
Centenario, ¥. M., 1861, Madrid, 1961, p. 164 ¥ sipuientes. )

(14) El derecho persomal es también juridicamente eficaz frente a terceros o el trafi-
en juridico en gencral, que no puele desconocer la cxistencian de un vineulo preconstituide
v amparado por ¢l derechn; Ia diferencin reside en que ln cofieacia del derecho real se da
tambicn frente o un tercero especialmente cualificadn, el tercer adquirente que entra en
relucion oo T cosa ¢ viene oblgads a respetar los derechos constitiidos sobre ella con an-
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protegido y su necesaria subsistencia frente ai tercer adguirente de ia fin-
ca, en contraste con <l arrendamiento tradicional sometido al articuln 1.5%1
del Codigo civil, nos reconduce a cse oiro grupo de titularidades mis el
caces que se inclufan entre los derechos reales.

Y atn més. La eficacia del derecho real frente al tercer adquirente qus
inscribe su adquisicién estaba condicionada por su previa inscripeién en ol
Registro. El mecanismo de la publicidad regisiral venia asl a dotar de se-
guridad al trdfico legitimando las facultades del titular registral e impo-
niendo al tercero que inscribe s6lo los derechos inscritos con anterioridad.
Pero cua el arrcadamiento urbano esto no sucede. La titularidad del arren-
datario subsiste frente a terceros adquirentes sin necesidad de inscripeidn.
No es que el arrendamiento no sca inscribible, es que no necesiia ser ins-
crito (15). El arrendamienio sigue vigente incluso frente a un ifercero qus
sucede al arrendador en todos sus derechos y obligaciones, sin necesidad
de inscripcion. La ley dota de un plus de eficacia o publicidad logal a uns
situacién juridica mormalmente necesitada de proteccién registral. Ll com-
prador que inscribe su derecho puede venir oblignde a soporiar un arren-
damiento anterior de que no tenfa noticia (16). Los moldes tradicionales
de la publicidad del Registro se rompen ante la mayor proteccion del inte-
rés arrendaticio. Ll arrendamiento protegido gosza asi de una publicidad
ex lege; afecta al tercero aéin sin inscripeitn, como ocurre con las servi-
dumbres legales de utilidad ptblica o con las limitaciones legales del do-
minio (arts. 26-1.%, 37-3.° L. H. v 5-3.2 R.H.). En este sentido y con ex-
presién més gréfica que exacta se podria decir que ¢l arrendamiento ur-
bano do la ley especial es no sélo derecho real, sino algo mds, dado que es
oponible a terceros aun sin inscripeién {r7)

Recapitulando, el arrendamiento de local de negocio constituye un de-
recho especial por su contenido y efectos, susceptible —aunque no nece-
sitado— de inscripcién registral, que actda como una carga o gravamen
subre la finca que recae. Sometido a la ejecucion hipotecaria derivada de
una hipoteca de fecha anterior, el arrendamiento deberd extinguirse. Lllo,
tanto por el esfuerzo cxtintivo de la regla de subsistencia de las cargas

terioridad, lo que no ocurre en la oponibilidad fremte a terceros del vinculy meramente
obligacional. Dichio sea esto como linca de trazo gruese, sin matices, y con todas las re-
servas que imponen las dudas de la actual dogmética.

(15) Buen argumento en favor de la conveniencia de su inscripcién es el art. 13 R, H.,
reformado Por D. 17 marzo 1959, que somete a publicidad registral el derecho de retormn
arrendaticio, si bien la nueva regulacién no deja de plantear importantes problemas,

€16) Dejemos de lada la improbabilidad de este suptesto, derivada no sok. e la apa-
riencia pesesuria del arrendamiento, sino tambidn de la norma contenida en ol art. 133
L. A. U. que exige la previa notificacién al arrendatariv ¢ la declaracién, en su caso, e
no estar arrendado para que pueda inscribirse la tramsmision del piso.

(17) Como dice T.éruz Jacorsts, *por esa razén ha perdido fmportancia o Ji=tinei’n
entre arrendamientos inscribibles y no inscribibles. T.a virulencia de los precepios de la lo-
sislaciin especial es tan intensa que dota al wrrendatario de uwnos medies defensivos tan
fuertes o mAs que los derivados de la inseripeitn registral. Efectivamente wsas defensus,
por partir directamente de I ley, gozan de uoa cficacia “erga ommes” superior a la que el
Registro puede proporcionar? (Bl ervendumicnto netoriamente  graveso concerteda por el
wusufructaario. A, D. C., TX-IV, p. 1241).
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anteriores, va vista, como por el argumentn de fondo de ser oste dominio
del hipotecante sujeto a la posible resolucidn derivada de Ia hipoteca, re-
solucién que afectarda a las desmembriwiones posteriures de la finca ¥, por
tanto, también al arrendamiento (18). Tal es la selucion a que parece con-
ducirnos ¢l pure juego dv las normus que regulan los efectos de la cjecu-
cion hipotecaria,

4. Frente a esto, ol artfeulo 37 L. A U, viene a alirmar categdrica-
mente la necesidad de prorroga obligatoria, tanto para ol arrendador como
para un tercero que suceda a éste en todos sus derechos ¥ obligaciones. Se
consagra asi la subsistencia del arrendamiento ex lege, incluso f{rente al
tercer adquirente de la finca, Y es precisamente en el choque entre ambas
normas: la hipotecaria, que predica la extincidn du cargas posteriores, ¥
la arrendaticia, que Inpune la subsistencia del arreadamicnto, donde se
plantea el problema de cual debe prevalecer ¥ cudl serd, on definitiva, la
suerte del arrendamiento en un case como ¢l que nos ocupa (19

Uno de los propdsitos del legisladue, ol disciplinar los arrendamientos,
fué cabalmente ¢l de dotar de estabilidad a la relacidon arrendaticia, me-
diante un sistema de prérrogas obligatowias para el arrendador que per-
mitieran 2l arrendatario continuar en ol goce de la vivienda o Jocal ocu-
pado. Ello inotivado por el problem:a general de escasez de viviendas y
para evitar al inquilino el desalojo por simple voluntad del arrendador (zo).
La prorroga forzosa y la renta legal, junto con la limitacion de causag
extintivas v la necesariedad de sus normas, son alguno de los instrumen-
tos mas endrgicos en esta politica di- estabilidad del arrendatario. El ar-
tieulo 37, a que chora nos estamos refiriendo, refleja la consagracion de
esa preocupacion «de estabilidad en la actual ley.

181 4mbito objotivo de aplicacién de este precepto —parrafo primero del
articulo 3o—, supuesta la existencia Jv un contrato de arrendamiento so-
metido a la Ley especial, viene acotado por un triple condicionamiento :
1), la voluntad del arrendatario, ya que para ¢l la aplicacion de la pro-
rroga es, naturaliente, potestativa; 2), ausencia de causa legal de ex-
cepcion a la prorroga; 3), identidad de arrendador o sucesidn en su po-
sicién juridica.—En relacién con este tercer requisito, la vigencia del arren-
damiento legalmente prorrogade frente al primitivo arrendador no plantea

(18) Entre un propietaric en la plenitud «le su derecho y un propietario que lo ha hi-
potecado existe, en caso de transmision del derccho, una difercncia fundamental: que la
transmisién realizada por este @ltimo no puede tener nunca la misma densidad juridica
que la realizada por un propietario normal, porque entre un caso ¥y otro se interpone el de-
recho de hipoteca, cuyus cfectos no puede eliminar en absoluto el propietario hipotecante al
vealizar la transmisién (Gixor: La hipoteca 3 los arvendamienios posterioves a su consti-
tucion, A, D, £, VIIIIV, p. 1184).

(19) .\unque ¢l arrendandento de viviendas v ol de local de megocio encuadran reali-
dades =ociales de diversa indole v la ley protege con distinta encrgia ambos tipos contrae-
tuales, »in embargo, a los efectos que aqui interesan, no vamos a congiderar por separads
ambas supuestos, toda vez que la efiencia de In purma del art. 5y los alarea a los dos, ¥
ol de la prorroga, o diferenein e otvos beneficion legules, es también irrenunciable en los
laeales e negocio.

(20) Vid. Cesdrco Rovric
fos o, 17, YR Gral, de D%, julice

vz AcutnLira y Josd Prrn Rawvy: Le priveoge forzose de
sto 1R, p, Ao ¥ osige.
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mayores problamas, fuern de los derivados de. la propia provroga: si, wn
cainbiv, Ia consideracion de los efectos de la subsistencia frente al causa-
habienie o sucesor del arrendador. En realidad, como ha seiialado la
docirina {21), bajo la letra «del artivulo 37 s¢ recogen dos cuestiones dis-
fintas : la provroga del arrendamiento despuds del vencimiento del plazo
y su subsistencia a pesar de la sucesion de un tercero en los derechos v
obligaciones del arrendador. La prorroge se da frente al arrendador
terminar «l plazo pactado; la subsistencia frente al tercer adquirente dul
focal arrendado, scg cualquiera la fecha de su adquisicion. la presunia
resolucion del contrato —en ol Derecho civil comdn— jugarfa en un caso
por vencimiento del plazo v en otro por iransmision de la propiedad. Agui
interesa aludir ahora al segundo ¥ mas problunatico de dichos supuestos:
Ia sucusion de un fercero en los derechos y obligaciones del arrendador.

Partimos del concepto genédrico y clisico de sucesion como cambio me-
ramente subjetivo en una relacion juridica. Tl fendmeno viene caracteri-
zado por una necesaria identidad objetiva de la relacion simultdnea con la
variacion del sujeto (22).

Por virtud de esta figura, una persona entra en ¢l puesto gue otra tenfa
en una rclacion juridiea, sin que ésta se extinga. Pero, como indica el
profesor Burr (23), al lado de este concepto amplio de sucesion podenios
distinguir otro més estricto o téenico, que exige que la posicién juridica
del sucesor esté ligada a la del predecesor por un nexo derivativo. O la
sucesion se produce en todo caso de sustitucion personal no extintiva o se
subordina la apreciacion del fenémeno sucesorio a la eoxistencia de un
vincnlo immediato y directo entre los dos titulares, Entendemos que el pre-
cepto comentado se refiere al primero de dichos conceptos, sucesion en
sentido amplio, mas bien que al segundo; y ello tanto porque la ley no
distingue, v no parece Hcito limitar su eficacia en materia tan imperativa,
cuanto porque, como dice Lackuz Berpejo, «lo importante para que hava
sucesién no es un acto de disposicién del precedente titular (que no existe
en la sucesiGn abintestato), ni menos ¢l cjercicio del derecho mismo me-
diante transferencia voluntaria, sino la identidad del derccho sea cual sea
la forma de derivacién» (24). En este sentido podrfamos decir que la idea
de transmisi6n contempla el desplazamiento juridico mds bien desde su
causa, desde el transmitente, mediante el ejercicio de las facultades dis-
positivas ; mientras que la sucesién alude més bien a los efectos, al ad-
quirente, con independencia de la titularidad anterior.

La distincién apuntada adquiere un nuevo relieve al poncr en relacion el
supuesto el articulo 37 con la ejecucién hipotecaria. Cuando el que sucede
al arrendador es un comprador que adquiere la finca mediante una venta

(z1) Ver Casrdx v Cauvinio: Tvatade Prdctico..., tomo I1. p. 217-8,

(22) Duamos por resuclty el problema de la posibilidad de que subsista wna misma re
Tacion con distinto titular (movacién modificativa por cambio de sujeto sin efectos extinti.
vos). Frente a &sto  ver, enire otros, Ciwswrurr: Temrde General del Derecho, Rdit,
“Rey, D. Privadu”, Mudrid, 1955, p. 240-2. Ver también la refutacién de Lacruz Berprjo,
an Derecho dv Swucesiones, Parte Generul, Bhreria Boeseh, Barcelona, 1961, 1. 80

() Teoria genepdd del wmegecio furidico, Kdit., “Ree. de D, Privada”, Madrid, p. 2¢.

{24 Derecho de Sugesiones, citado, pdg. 13,
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voluntaria v privada, el juego de la subsistuncia arrendaticia parcce indu-
dable. Kl problema surge cuando el adquirente del local lo es a través de
1a ejecucién judicial. ;Puede estimarse comprindido dentro del articulo 57
el supuesio de venta judicial o forzosa en que desemboca la ejecucién de
la hipoteca? iIe ahi ol problema. Su solucién dependerd, en definitiva, de
la postura que se¢ adopte a! precisar la naturaleza de la ventn judicial y
de la sucesién arrendaticia.

Sobre la naturaleza del acto judicial de adjudicacién con gue termina
el procedimiento de ejecucién hipotecaria —nos estamos refiriendo ahora
al procedimiento judicial sumario. Vid. art. r3r, regla 17.°— se han man-
tenido diversas teorfas (25). Se trata para algunos, con apoyo en la letra
de Ia propia T..TE.C., de un negocio juridico de iipo contractual, de una
auténtica venta (FLOREz DE QuifoNEs); para otros, del cjerciclo de wun
derecho de prenda que tienc el acreedor sobre el patrimonio del deudor
(Rom ik, Roceo); o de la expropiacién de la facaliad de disposicidn que
normalmente corresponde al duciio de los bienes v que aqui es actuada
en nombre del Poder pablico mediante la intervencién del Juez (CHIOVENDA,
CaraMaxprer); o de un acto estatal o transmisién forzosa, distinto de la
venta por la falta del consentimiento del tifular (SarTa, PuciiaTIi) ; o se
quiere ver un acto realizado por el érgano ejecutivo en representacién  del
deudor, a través de una amplisima concepcién del fendmeno representati-
vo {CARNELUTTI).

La diferencia tltima entre venta voluntaria v adjudicacién judicial pa-
rece estar en la ausencia de consentimiento del propietario en ¢l acto judi-
cial. El duefio de la finca —deudor hipotecante primitivo o tercer posedor
que adquiere con la carga de la hipoteca— podrd estar de acuerdo con
que la transmisién se realice: pero no es necesario que preste su consen-
timiento, toda vez que basta el acto judicial en que se aprueba ¢l remate
y la adjudicacién. Fllo para mayor eficacia de la garantia, en funcidn de
1a cual vive la hipoteca. Esta ausencia de consentimiente se traduce cau-
salmente en que el juez actda movide por una pretensién o instancia pro-
cesal de ejecucién ; subjetivamente, en que no interviene el duefio sino el
4rgano judicial: v formalmente, en que la adjudicacién se exterioriza no
en un contrato privado, sino a través de un auto judicial.

Pero si la diferencia entre ambos actos es grande en su estructura, re-
sulta menor en sus efectos. [l adquirente, en la subasta judicial, se colo-
ca en el lugar del anterior duefio, si bien queda la finca libre de la hipo-
teca ejecutante v de las cargas posteriores. Fucra de esta variacién, en
cuanto a la extincién de cargas posteriores v de algunos otros extremos
derivados de la propia estructura del contrato, que aqui no se dan igual-
mente —vicios del consentimiento; plazos para el cjercicio del retracto;
eviccion v saneamiento, ete,.—, ol adjudicatario sucede econdémicamente al
propietario anterior en la titularidad y disfruie de la finca subastada. Fi
acto adquisitivo tendrd su origen aqui en ln aceidn del aereedor o Ta actua-

(z2) Ver un resumen de estas teorias en Guase: La efecucisn procesal en le L. H.,
Boseh, Barcelona, 19871, p. 163-167 ¥ en el trabaje de Gazor: La Ripateca v los arvenda-
mientos posteriores o su constitucidn, loe eit., p.o targ-rand,
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cicm del drgano publicu, no en el conscntimiento «del dueno actual; pero €
rematante vendrd a asumir la titularidad de la finca hipotecada, 1in cuan-
to a su eficacia, la adjudicacion judicial produce cfectos parcialment : coin-
cidentes con los de In venta coniractual. Obsérvese. ademds, qu- =i osia
similitud parece posibls en cuanto al procedimienio judicial sumario, Io
serd atn més en el procedimiento ejecutivo ondinario en Jque la enajena-
cidn s¢ hace por cscritura publica (art. z1.314 LI G a no ser que se
haga al acrecdor uno licitador (art. 224 R.IL), v en el procudimients ex-
trajudicial {art. 234, 1.7 v 235, 10 ROH.).

Alghn autor, subruvando ln distinta naturaleza de la venta voluntari y
la furzosa v acogiendo, sobre todo, la nucion d. sucesién en su sentido mds
limitado, ha queride excluir la adjudicaciin judicial de Ia sucesion en Ia
posicion del arrendador que contemply w1 arvifenio 57 {20), Para admitir
la wueesion jurfdica e exige, ademds de dntidad objetiva v novacion sub-

jetiva, un neso que ligue a los dos sujetos. Como en la venta forzosa ni
qe «da una absoluta identidad objetiva en la titularidad del adjudicataric.
ni existe ese neso vineulanie entre ¢jecuiado v adjudicatario, que agui se
sustituve por o intervencion del jues, el rematante —se concluyz—- no es
sucesor slel arrendador, a ofectos del arifeulo 37 T UL Tal argumenta-
cion no parece convincente: a), porque se estima que No es necesario ese
vineulo o neso entre sucesor v osucedido, sine que basta la mera subsis-
tencia de la relacion con otro titular, de acuerdo con lo dicho mds arriba
¥ la opinién de Lacruz Berpsjo; b), porque si bien el adjudicatariv no se
subroga en la total posicién jurfdica del ejecutado, dado que la ~jecucion
precipita la extincidn de las cargas posterivres, sin embargo, sucnle al
cjeeutado en la titularidad jurfdica ¥ ccondmica de! dominio de la finca ;
&), porque la L. A. U. impone la subsistencia aunque se suceda al arrven-
dador en todos sus dercchos y obligaciones, expresion expansiva, no limi-
tativa. Parcce lOgico pensar que si la sucesion se produce no en todos
los dercchos v obligaciones del arrendador, sino al menos cn uno sole de
esos dercchos, cual s ¢l de dominio —sucesion en Iy relacidn juridiea
dominical—, con doble motivo habrd de jugar la solucién legal; d), por-
que la L. A U. -«de no muy precisa téenica terminoldgica—, al recoger
en su articulo 57 % idea de sucesion, probablemente no lo hizo matizin-
dola en su mds cstricto sentido jurfdico, sino en o} mas habitual ¥ popular
de que venga un tercero a colocarse en el lugar del arrendador ; ), en fin,
porque la solucién contraria podria representar un fraunde al precepto del
artfeulo 57, que parece imponur imperativamente, en beneficio dvl arren-
datario, la subsistencia dul arrendamiento en todo caso, aunque cambie la
persona del arrendador, a no ser que puedan esgrimirse una de las ex-
cepeiones legales a la prorroga.

Estimamos, por tanto, que la adjudicacion forzosa derivada de la eje-
cucion hipotecaria cae dentro del dmbito de aplicacion del artfeulo g7
T.. A. U. A favor de la extincion del arrendamicnto milita la norma gene-
ral hipotecarin de subsistencia v cargas preferentes ¥ ol argumento juri-

260 V. Ginow: L hipotecw » los arvendumicntos postevipres w su constitueiin, pagh
gina 121518,
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<lico, di no pequefio valor, de los limites intrinscecos de toda sucesién tras-
s

fadva: no se puede disponer de mds de lo que se tiene; el deudor hipo-
et no puede desvirtuar por un acto posterior la eficacia de la garan-
Ha; ol dominio ddl arrendador ostd sometido a la condicion resolutoria
Il impago de la deuda, que arrastrard en su caso la resolucion del arren-
damiento posterior. Todavia podria encontrar la tesis extintiva un cierto
apove Logal en el parrafo segunde de dicho artfculo 35 gue, onosu actual
vedaceivn, permite In extineidn del arrendamiento concertado por o usu-
fructusario a la exiineion del usufructo, =i bien sdlo cuando las condicio-
aes del conirato fueran notoriamente gravosas para In propiedad (27). Pero
o distinta posicidn juridien del usufruciuario v del hipotecante hace in-
apheubls caalquier intento de analogia s el primero es diular de un de-
vecho Jdo disfrute sometido a plazo extintive, normalmente la duracion de
T ovids Jol usufructuario 1 ol segundo, propictario resoluble, cuye dominio
viene inciertamente condiclonado por ¢l incamplimicnio postierior ; tiula-
rida? temporalimente Hmitada v osituacion juridica de peadencia, respec-
tvamenta, con divessn estructura v ofectos. Tambidn podria invocarse
womeo argumento en este seutido ol actual texto del parrafo 2,0 del articu-
0 215 R.HL, en caso de arrendamiento fraudulento o con renta inferjor
i la debida. Pero, como enseguida veremos, tal norma sélo puede jugar
como remaedio subsidiario, pucs ni autoriza la extineidn del arredamiento
ni pudria un precepto reglamentario ir en contra de 1o establecido por
una ey,

Por el contrario, no olvidemos que impone Ia solucidn cxtintiva la
reeta interpretacion del articulo 54, Interprefar, es, ante todo, determinar
Ia norma aplicable al caso para después averiguar su contenido norma-
dvo; fa busqueda de In norma pucde hacerse més alld de la ley, pero
stn olvidar nunca la autoridad del texto legal (28). La funcidon supletoria
del derceho comin frente a los dercechos cspeciales (vid., art. 16 C. c¢.)
il actia en defecto de regulacién conereta. Entendemos que no existe
siqui faguna legal v que la transmision derivada de la ejecucion forzosa
hipotecaria estd inclufda en la ratio legis del articuto 57 L. AU, Y adn
admitienndo que no fuera asf, la remisidn que ¢l articulo 8 1. A, U. hace
+ la unalogia legal, impondrfa en su caso igual solucién, antes de on-
frar «-n juego la norma gencral de extineién.

La norma contenida en el tantas veces repetido artfculo 57 se nos
aparece asi dotada de la mayor coficacia. T.a subsistencia arrendaticia ac-
mia frente a todos y ex Jege. Se trata de un beneficio legal e irrenuncin-
ble concedido al arrendatario; sdlo podrd ser renunciado por el propio
inguilino después de entrar en juego la prorroga o la sucesién traslativa
{remuncia de derecho ya adguiride), no al celebrarse cl arrendamiento
{renuncia de ley imperativa). Se hace repercutir sobre ¢l tercer adqui-
wente un contrato de arrendamiento anterior en el que no ha tenido

tz2ys Uon ello ha venido a darse expresa solucitn legal al vicjo problema de In posible
sutineiin del A, U, concertado con el usufructuario del local arrendado.

(a8 Vid, ¥, pr Castro: Derecho Civil de Espaiie, I. E. P., Madrid, 1o4y; tomo I,
»[t(’r.:«’,’. 439-60,
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parie. ia publicldad de la tltulwridad wrendaticla como insuuments de
discurre por un triple couce:

prodeceion ;1uni‘e o teret

la posesoria. derivada ds la mera ocupacién fl<ica del local arreadwlo
la regisiral cuando se acude a Ia ioscripeidn tabular i v la logal, que sc
dotando de la smdxina eficacia o la posicion

o lti'd irenes,

superpone a las otras dos,
del inquilino. Selo w ravds de una de las causas legolos de wxorpeidn a
la prérrega o de rosolucion del contrato podrd éste declararse extinguido.
Por esce decfamos antes, con clerias reservas, que el arrendamienio ur-
bano puede Hegar a jugar como una limitacion legal del dominio, aunque
no o osea en sentido esiricto. Partiendo del criterio legal parece preferi-
ble esta solucldn que propugna la subsistencia del arrendamionto mien-
tras no se demuestre que fue concertado con simulacidn, ifravde o abuse
del derecho, que la someion contraria. La presuncion del derecho no debe
estar en favor de la actividad ilfcita v alirmar Io confrario eyuivalklria
a gravar al arrendatario con la prueba de su perjuicio o de Ia actitud
maliciosa del arrendador, en conira de la {inalidad protectora de Ia ley.
Tal parece ser la conclusion a4 que nos conduce la LA U v que exe
cepciona las normas generales de cjecucion hipotecaria e heneficio del
inquilino.

5. Poro s admitimos, de acuerdo con lo dicho hasia aqui, que el
arrendamiento de local de negocio —v, en gdeneral, ol A, U, protegido—
no se extingue por la enajenacion judicial de Ia finea arrendada, elle
planten una no pequefia dificultad prdctica. Como el arrendamiento sub-
sistente enfrafa un gravamen «e la finca de fuerte eniidad juridica y
diffeil extincidn, tal carga puede traducirse en un menor valor ¢n came-
bio del local, dado gue sl adquirente ni pucde ocuparlo ni disponer de
él libremente. A la hora de su venta, «l precio de un piso arrendado
serit lOgicamente menor que ¢l de ese mismo local vacio. La subsisten-
cia del arrendamiento puede implicar una inferior postura en Il subasta
o un retraimiento de lcitadores. Si, como consecuencia de la disminu-
cion del precio ofrecido, llega a adjudicarse la finca en un valor inferior
a la cuantfa de la deuda garantizada, s= producird la paradoja de que,
a pesar de la ejecucién, el acreedor no lega a cobrar el total erédito
garantizado. Y esto, ne por deterioro foriuito, sino por una actuacién
voluntaria v formalmente juridica del arrendador, en combinacién con
una especial coyuntura del mercado de capitales. TLa consecuencia es.
clara: la legislacion arrendaticin ha venido a dejar sin efecto la tradi-
cional eficacia de la garantia hipoteecaria v puede repercutir sobre la
vida toda del crédito territorial. Cierto qu~ la posible injusticla oxistird
solo cuando no se encuentren licitadores o cuando el valer de la finca
arrendada disminuva tanto gque no Uegue a cubrir «l tmporte de la deuda.
La necesidad de agotar la tercera subasta para obiener la  adjudicacion
por un tipo inferior al de reduccidn legal v la realidad practica de que
el acrcedor sblo aceptard en garantia una finca cuvo valor cxeeda —y
normalmente duplique— de la deuda, pueden servir de remedio inme-
diato a aquella devaluacién, Ello dependerd, en definitiva, del mwrcado
de los locales habitables, de su necesidad y de su rentabilidad. Los ex-
trafios sdlo acudirdn a la subasta cuando el precio del piso o local, avm
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desputs de arvendods, les convenga, Poero, en todo caso, basia la posi-
bilidad e ¢ue guichre la garantfa hipotecaria para que la inseguridad
erediticia se produzea; ¥ para gue el problema de la subsisicocia del
arvendamicnio posierior a la hipoteen se vlaniee con una virulencis
sospevhada. Yoo no se train de s dobe continuar el
ués de la venta judicial derivada de una hipoteca
anterior —problema que desde un punto de vista téenico-iuridico, v en
solacién con la legalidad vigente, se ha tratado de resolver més arri-
ba—, sino de cémo evitar la injustiein resuliante de que un acreedor
hipotecario no pueda cobrar porque la finea ‘que se le hipotecd en ga-
rantfa de su derecho bava sido después arrendada, Si esto es nsf, solo
con que tal riesgo se produzen, el corddito territorial ¥ ln hwportante
funcidn social que con ¢l se obtiene, pueden venir abajo. Eatonces o
ol acreedor —normalmente condicionante del contrato de préstamo— im-
pone la prohibicivn absoluta de todo arrendamiento posterior, o la hipo-
teca puede llegar a ser sustitufda por otras formas, mds o menos indi
rectas, de garantia, Una vez mds, el Derecho v la Lconomia se influyven
raciprocamente, como que son distintos planos de proyeceidn de una misma

avomdmico-social

vealidad humana: la vida social.

Pues bien, supuesta la posible injusticia que para el acreedor resulta
Je esa norma de subsistencia arrendaticia, se Impone averiguar cudles son
s remedios o soluciones con que pueda ser evitada, Veamos alguno de
nstos remedios.

a) Tl pacto de no acrendar por el que se obliga cl hipotccante frente
a1 acreedor. ¢Ls lcito este pacto? En principio, sf (art. 1.255 C. c.), toda
vez que el contrato de arrendamicnto es todavia voluntario en su origen
—.gon la sola excepcién contenida en la disposicién transitoria 2.2, apar-
tado a) L.A.U.—, pero los efectos de tal prohibicidn convencional sdlo
se producen infer partes, no frenle a terceros, por lo que su eficacia
resulta bien limitada. Ni dicho pacto tendra acceso al Registro (argu-
mento art. to7-3.¢ L. H.) ni obligard al tercer adquirienfe. Avn estipu-
iando que ¢l arrendamiento posterior produce el vencimiento anticipado
de la obligacién asegurada, bastdard con que el hipotecante venda la
finca v el comprador luego la arriende, para incidir de nuevo en el
peligro que se trata de evitar. EI acreedor, para resultar garantizado,
habrd de proponer al hipotecante que consienta no sdlo que el contrato
de arrendamiento produzca el vencimiento de la deuda —pacto que a
pesar de su eficacia puramente civil inter partes, no hipotecaria o real,
al determinar la extincién de la deuda provoca de rechazo la cnergia
vjecutiva de la hipoteca— sino también que dicho vencimiento se consi-
derard igualmente producide en caso de venta de la finca hipotecada. Y
prescindiendo de la mayor o menor licitud de estas convenciones, real-
mente abusivas en beneficio del acreedor, la garantfa discurrirfa aqui a
través de un cauce tan indirecto que no parece aconscjable y eficaz, al
menos en todos los casos.

#) Cuando el préstamo hipotecario se concierta sobre €l solar para
dificar una vivienda o local de negocio que va a ocupar el prestatario,
Ia persona o entidad acreedora pucde exigir al hipotecante el compro-
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misu de no arrendar el nuevo edificio sin su consentimiento, con lo cual
queda mds salvaguardada la eficacie Je Ia hipoteca (2¢). Pero, en defi-
nitiva, los efectos de tal pacto anejo al préstamo modal no exceden de
la relacién inter partes, siendo inoponible frenie a tereeros, por lo que
nus encoptrames on Wi caso semejante al anterior.

¢y La necesidad ¢ conscrvar intacio ¢ valor de la finea hiporceada
durante o primery fase de vineulacidn el valor en cambio anterior a
su realizacion procesd!, se ha fradueido jurfdicamente en la llamada tradi-
clopalmaente gaccion de devasweldnw, que facult al aereedor para solicitar
medidas de aseguramicnio ante el ricsgo de ver disminuida su garantia.
Tal wecién se encuentra hoy regulada en los artfculos 1157 1. H. v 210
R.H. Ya o texto de la L. H. habla de un fundado temor de que la
hipoteca seq insuficiente, en consideracidn al cual la posible subsisicncia
del arrendwnivato posterior podrfa hacer aplicable ol preeepto, Pero ha
sido £l nueve texto del pdrrafo 2.9 del articulo 216 R.HL, reformado
por Decreto de 17 de marzo de 1u30, ol que ha venido a abordar mds
directimente ¢l problema, al considerar al arrendamicato como  causa
det deterloro cuando se haga ern ocasion o circunstancias reveladoras de
que la finalidad primordial def arriendo es causar dicha disminuciéon do
valorn, Para que entre en juego la aceidn de devastacidn cs preciso un
deterioro o disminucion del valor dde In finen; tal deterioro puede ser do
cardeter fisico o jurfdico (30). Pues bien, ¢ nueve texfo reglamentario
muesira por vez primera o criterio legal de que pueda estimarse  al
arrendamiento como  incompatible con 1o seguridad de la hipoteca anterior.
Y no solo esto, sino que se opresunye furis tolum tal proposito devahia-
dor ecuando la capitalizacion de la renta pactada al seis por ciento no
cubra 1 importe de la responsabilidad asegurada, Se reconoce asf ex-
presamente dos nuevas causas de aplicacion de la aceidn de devasta-
i6n : ol arriendo con intencién de disminuir el valor o ¢l simplemen-
te concertado con renta inferior a la ncrmal. Animo fraudulento en un
caso, v presuncidn legal de fraude en otro; pero ambos con iguales
efectose Cuando esto ocurra, ¢l juez puede no sédlo ordenar la ampliacién
de hipoteca a otros biencs del deudor, sino incluse declarar vencido el
crédito, Como apuntdbamos antes, la ampliacién del 4mbito objetive de
la accién de devastacion no parece argumento legal suficiente para fun-
damentar la extincidn del arrendamiento (31). DPor ofra parte, se exige
o arrendamiento fraudulento o presuncién de tal a través de renta mini-
ma. El mero hecho de arrendar la finca hipotecada —que, como vimos,
pucde poner en peligro la hipoteca— no parcce bastante por sf solo para
justificar este remedio, pero en todo caso puede resultar un enérgico
correctivo del perjuicio derivado de la subsistencia arrendaticia, ya sea

(290 Vedse el plenateamiento de este supuesto en el Dictamen de Moro Lepusma, ya
citado, pdg. 1345,

(atd Bu contra Roca, loc. cit., tumo 1V, p. 76 due, con oriterio vestrictivo, sélo ad-
wite el deteriorio resultante de una aceidn fisicn o curpiren,

(213 Porgue ni ¢l precepto reglimentarin, por s jerarquia, pucde ir contra la norma
legal de snbsistencia, ni 1y establece expresamente el nwevo texto del art., 219, ni puelde
emstdernrse Ineluida on "enabpier ofrn meditn gre oetime procedente™ el juez.
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e

¢ través del vencimiento anticipade de la obligacion v consiguiente eje-
cycion procesal, yva, en fin, si dicha cnajenacion judicial rGsulta perju-
dicadss prr la inamovilidad del cereadatario, mediante Ja ampliacion de
Gipotecn, winute Jde ta prosion merul gque sobre el duefio de la finca hi-
poteeada pusden ejercer estos recursos. La trascendencia de la nueva rea-
Hirel meeial ha sido recogida eon la reformu il Reglamenio, aunque sea
ihdamente,

dy :Cabe estimar abuso del derecho en la conducta del hipotecants
yue arrivmds luego la finea? Porque si se estima asf, la calificacion de
tui eomiuetn como abusiva podria servir dv cauce eficaz para impug-

il

aar «1 arrendamiento.

D los wes vequisitos que I jurisprudencia exige para admitie
existenein «de abuso de derecho {32): uso de un derecho objetiva o ex-
rernamente legal ; dafio a un interds no protegido por una especifica
preveogativa juridica; inmoralidad o antisocialidad del dafo, vamos a
sonsiderar solu los dos dltimos, toda vez que, en principio, el duefio
de la finca hipoiccada puede cederly en arrendamiento libremente  en
ejercicio e ~u derecho de dominio. Que el arrendamiento concertado
por ¢l hiputecante produce un dafio - —o pucde producirlo-— al interés
del acreedor hipotecario de conservar indemne su garantia, es eviden-
t, Aunque no se admitiera en los casos de daio potencial —lo cual
es problemdtico porque el riesgo derivado de ese daflo ya es de por
si un perjuicio--, al menos cuando tal dafio fuera real y el acreedor
no Ilegara o cobrar todo, podria pedir In nulidad del arrendamiento abu-
sivo. Mdas todavia, jcabe pensar que +l interés del acreedor perjudicado
no se halla protegido expresamente? Estimamos que si. El acrcedor ob-
rene su defensa a través de las normas de la .. H. ya vistas, pero
frenie @ ellas o por encima de ellas, ol precepto especial de la Lo AT
I impone la continuidad arrendaticia. Frente al arrendatario protegido,
« titular de la hipoteca no tiene mds proteccidn que la derivada de la
aveidn <de devastacién en la forma lmitada ya aludida (33). Puede ha-
blarse, por tanto, de una no proteccién o de falta de proteccién sufi-
ciente e la posicion del acreedor hipotecario.

En cuanto al tercer requisito, la inmoralidad o antisocialidad del daiio
puede manifestarse en forma subjetiva (intencién de perjudicar) u obje-
tvu texeeso o anormalidad en el cjereicio del derecho). En el caso que
nos ocupa, la actuacién determinante del perjuicio puede ser de dos clases:
o birn s arrienda con Animo de defraudar al acreedor cuando cjecute su
hipoteca o el arriendo se hace sin tener en cuenta estas previsiones, sim-
plemente para asegurarse la percepeion de la gota convenida. Frauds

(320 e, S, T, 8. 14 febrero 1044, 24 febrero ¥ 22 septiembre rgsg. Vid, también el
teabajo oo Faivex Mawrisuz: [ abuso del devecho, “Rev, de D. Not.”, enero-marzo, 1960,
nfitn, 25, PAZ. 245 ¥ siguientes.

(32 Dejemos de lado el problema de si en una valoracién legal de ambos intereses.
Gebe prevalecer el del arrendatario urhano sobre el del acreelor garantizado, o vicevers:,
preblema de politien juridien al que se apunta més abajo, Lo que ghora interesa  simple
mente cs Iz pesicion del titalar hipotecario fremte al arrendatario posterior ¥ su posible
iwelefension,

15
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intencional o mero perjuicio objetivo. La matizacién del motive —lentre
del reducido 4mbite en que los motivos pueden ser valorados por el De-
recho ¥ de la dificultad de su prucba— tiene imiportancia para hacer apli-
cable o no la accidén de devastacién, v la tiene tumbién en relncién con el
abuso del derecho. En efecto, solo el fraude intencional o subjetivo desata
la energia del artfculo 219 R. H. Pues bien, ignal ocurre aqui. Sélo cuan-
do se demuestre que el arrendador actué con la intencién de perjudicar
al acrcedor, podrd ol arrendamiento ser impugnado como abusivo. En
cambio, la posible valoracién objetiva del perjuicio derivado tan solo del
hecho del arrendamiento posterior, no parece suficiente para legitimar
la invocacién de abuso del derecho. A pesar del formal reconocimiento
que de este principio limitativo se hace en el artfeulo ¢ L. A U. El duefto
que arrienda simplemente sin ulterior propésite fraudulento no parece
que ejerciiv su derccho en forma anormal, inmoral o antisocial, i en
contra de los fines para los que tal titularidad le fué concedida por el
ordenamiento ; el resultado podra ser antisocial, si asf se estima; pero, en
principio, su actitud es lcita. La alegacion de un dafle puramente obje~
tivo no s fAcil de encajar en el abuso del derecho, al menos en un caso
como €l presente y dada la orientacién de nuestro Tribunal Supremo.
Pero <1, ea nuestro juicio, sélo ¢l fraude intencional podrd servir de base
al abuso del derecho, tal voluntad fraudulenta podrd apreciarse mds fa-
cilmente en los casos de renta inferior a la normal u otros indicios pare-
cidos —confréntese la amplitud del supuesto de hecho del actual artfcu-
lo 21g2.° R, H.—,

En fin, atn admitida la posible concurrencia de abuso del derecho,
esta. valoracidén sdélo podrd oponerse al hipotecante-arrendador no al arren-
datario, tercero contratante de buena fe que arrienda fiado en la aparente
legitimacién del arrendador y desconociendo ¢l antmus fraudandi, Ello
nos reconduce al importante problema de la eficacia frente u terceros del
abuso del derecho, en que ahora no podemos entrar (34). Ln todo caso,
esta consideracién restringirA no poco la eficacia del abuso del derecho
como recurso «lefensivo del acreedor.

e) No es facil descubrir en el arrendamiento estudiado la existencia
de un contrato hecho en fraude a la ley y, por tanto, nule. Ni la validez
del ariendo supone aquf la violaciéon de una ley (35) ni la L. A, U. en que
s¢ ampara el inquilino tiene otra finalidad que la de su proteccion (36).
Sélo cuando el arrendamiento se celebre con la exclusiva finalidad de
perjudicar al acrecdor cstaremos en camino de descubrir un posible frau-.
de a la ley con sus consecuencias represivas. Vale aqui lo dicho antes,
al tratar del abuso del derecho, en cuanto a la distincidn entre fraude

(34) Cfr. S. T. S. 24 febrero 19359.

35) La I. I podri quedar ineficaz frente a la norma imperativa de la L. A, U,
—plano de la jerarquia de normas—, pero no resulta necesariamente violada porque el
arrendamiento se celebre -—plano de la elicacia “praeter legem”—-,

(36) Vid. requisitos del fraude en . »pr Castro: Derecho civil citado, I, pag. 546-48.
Como apunta el profesor De Castro, cuando el acto presuntamente fraudulento encuentra
efectiva proteceidn enm la morma a que se acoge, no hay fraude sino choque o concurrencia
de leyes, a resolver segiin su respectiva jerarquia, que es cabalmente lo que agui ocurre,
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intencional y perjuicio objetivo. Sdlo el primero parece susceptible de
impugnacién. .

f} Igualmente cuando se pruchbe que el contrato de arrendamiento
constituye un negocio simulido, por carecer de realidad econdmico-juri-
dica y pretender sdlo la disminucion de la garantia, podrd atacarse me-
diante la accidn de simulacién., En definitiva, a través de distintos proce-
dimientos, €l ambito de lo ilcito juridico parece ser el mismo. El arrenda-
micnto de local de negacio concertade por el propietario después de la hipo-
teca, simplemente y sin otro propédsito fraudulento, no parcce pueda que-
dar extinguido cuando la finca se adjudique al rematante en la subasta
judicial, al menos dentro de las loeves actuales, dejando a salvo en todo
caso las excepciones vistas.

La solucién apuntada, nacida de la glosa de un precepto de la L. A. U.
frente a la norma hipotecaria general, creemos que es la unica defendi-
ble en hase a la legalidad vigente. Pero no nos convence en su funda-
mentacién Gltima ni parece del todo justa. Imponer al acreedor hipote-
cario en todo caso la subsistencia del arrendamiento posterior, con la
consiguiente devaluacidn del jvmueble v reduccidn dv la garantfa, parece
excesivo v particularmente periurbador para la vida del erédito territorial.
Pero la L. A. U., mientras no se¢ derogue, no puede ser desconocidy en
toda su cficacia; el respeto a su jerarquia normativa —norma de primer
rango, aunque impregnada de jus singulare— no puede quedar a mer-
ced de una interpretacién més o menos generosa. Tal parcce ser el crite-
rio legal de lege lata. Sin embargo, de lege ferenda, con vistas a un pré-
ximo retoque en la legislacion arrendaticia, podrfa proponcrse una mo-
dificacion en ¢l texto legal en el sentido de declarar extinguido el arren-
damiento urbano posterior a la hipoteca cuando el acreedor fuera a la
venta judicial, a no ser que ¢l impago v la ejecucién se hicieran en frau-
de del arrendatario. Tal reforma vendrfa apoyada. en el orden técnico-
jutidico, por ¢l mecanism.: del fendmeno traslativo: los titulares de dere-
chos posteriores derivados vienen condicionados por la cxistencia del de-
recho anterior. Y en ¢l orden ceondmico-social, por la necesidad de no
privar al acreedor hipotecario de su garantia, en atencién a cuya estabi-
lidad es posible buena parte del movimiento crediticio actual.

Se dird que el interds el arvendatusio w ocupar su vivienda o local
de trabajo debe prevalecer sobre ol del acrcedor a cobrar su erédito me-
diante la realizacion de la garantin., En definitiva, el problema de poli-
tica jurfdica estd en valorar ambos inicreses seguil criterios de justicia
¥ on otorgarles la proteceidn adecuada. Pero tal valoracién no puede ha-
cerse de un modo simplista, Si es importanie dotar Jde estabilidad al in-
quilino v evitar la especulacién de locales arrendados en momento de
escasez de habitaciones, {nmbidn o os fomentar ¢l erédito territorial, como
uno de los medios mds cficaces de promoecidn econdmico-social. No o olvi-
demos tamporo en gué anedida los préstamos hipotecarios ban  servido
para la construceidn de viviendas, v cdmo el arrendamiento urbano pro-
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tegido es un medio, pero =0lo uno v no el mds eficaz, para luchar conira
la escascz Je Jocales Al lado del arrendamiento, estan las nuwedidas de
acceso a la propiedad de las viviendas, préstamos u fondo perdido, boni-
ficaciones parg la construccion, exoncioaes tributasias, e, medidas {o-
das «oflas que por incidir sobre ol dominio mismo de la vivienda, resul-
tan o largo plazo mas eficaces.

En fin, st 2 estimara ian endrgica la necesidad de proteger al arren-
datario, aun a costa de los intereses del deudor y del adjudicataric, con
fa quiebra consiguiente de la seguridad hipotecaria, podria pensarse en la
convenieneia de erear una Instifucion oficial de erédito, en mayor o me-
nor conesion con ol Ministerio de la Vivienda, gue enjugara a través de
subvenciones o indemnizaciones a fondo perdido, ¥ con eriterio polfiico,
ese déficit de garanifa.

Sin embargo, no creemos yue haga falta legar a tal estremo. La
simpls modificacion de la LA UL, con una norma espresa mlativa a
a hipoteca, cuomo aparecid en la Gltima reforma para el arrendamiento
concertado pur ¢l usufructuario, ¥ en la medida en que tal modificacion
se estimara prudente, podria basiar para evitar lu posible injusticia apuniada.



L SENTENCIAS

A cargo de Luis DIEZ-PICAZO, Carlos FERNANDEZ-NOVOA, Gabrie

GARCIA CANTERO, Antonio del HOYO, Rafael IZQUIERDOQ, Anto-

nio MORO vy José PERE RALUY, con la direccién de Antonio IPIENS
y Manuel PERA.

DERECHOQO CIVIL
I. Parte general.

1. ACTOS PROPIOS: CONCEPIO: Lo eficacia de los actos propios lo que viene
@ rsa‘noionar es ung conducta humana que, conforme a las normas legales,
la buena fe, el uso y las costumbies, determing une situacion de derecho en
contra suya que le obliga a su observancie en aras de la estabilidad de las
relaciones juridicas entre los hombres. [S, 16 de noviembre de 1961; no ha
lugar.}

Habian pleiteado, fundamentalmente, la Junta Administrativa del pueblo
de Escaflo y don Juan de P. La Junta demandante pretendia que se decla-
rase que eran de su propicdad las fincas denominadas «Socolinasy ¥ «La Ri-
hera» y, por tanto, suyos también los arboles que en dichas fincas habfa
cortado ¢l demandado. Este sostenia que las fincas debatidag formaban parte
del monte «La Consunan», adquirido por sus causantes desde la época de la
desamortizacion. Fue este criteric del demandado el gue, en definitiva, pre-
valecid en las sentencias de instancia.

La Junta recurrié alegando la infraccidn del prineipio de que nadie puede
ir contra sus propios actos. El dempndado, decia la Junta, va contra sus
propios actos al sostener que «La Ribera» y «Socolinasy forman parte del
monte «La Consunay y va contra sus propios actos, porque al solicitar de la
Administracidn Forestal autorizacién para cortar arboles, hia presentado las
fincas como totalmente distintas e independientes del monte. Su alegacién no
debis, por tanto, ser admitida y de hacerlo, la sentencia recurrida ha inci-
dido en una infraccidén de ley.

El Tribunal Supremo desestima el recurso v razona la desestimacion en
los parrafos que transcribimos.

Por la parte recurrent: «se apela al tan manoseado valor de los actos
propios, invocados en centenares de sentencias sin llegarse con seguridad a
un exacto concepto perfilado en los mismon, diferencidndose de otros afines,
pero ateniéndonos al que, como expresion de consentimiento, se realizan con
el fin de crear, modificar o =xtinguir algon dereche (S. 10 de marzo de
1890): aquellos que por cardcter fundamental o por constituir convencicn
caucan estado, deliniendo de modo inalterable la rituacion juridica de su
autor (3. 7 de dicierahre de 1896 y con mayor claridad las de 17 de mayo
e 1841 v 9 de febrero de 1948), eg indudable que no se ajustan a esta doc-
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trina ——venire confra factum propium-— las declaraciones sSparadas de las
fincas objeto del debate que pude hacer el recurrido ante la Adminisiracion
demandando autorizacion para la tela de arboles de las mismas, lo cual no
quiers decir, ni gue no formaron parte de «La Consunar comprada por los
P. v otroz, ni menos gue implique una dejacidon o rehuncia de sus derechos,
es decir, que, conforme a esa misma jurisprudencia, esos actos no tienen
una significacién confraria s la accidn intentads, ni existe una conexion
intima de causa a efecto entre los derechos dominicales pretendidos por el
actor ¥y recurrente y los actos imputados a los recurridos (S8. 3 de enero
de 1913 y la mencionada de 17 de mayo de 1941), ya que en esas declaracio-
nes y peticiones no se reconoce derecho alguno de la Junta recurrente, ni
implican decaimiento de ninguno de los gue ostenta el recurrido; y es que
la eficacia de los actos propios lo que viene a sancionar en realidad, expre-
santo de manera concisa y aproximadsa su verdadero concepto, estd referido
a una conducta hu.mana que conforme a las normas generales, la bucna fe,
el u-o y las costumbres, determina una situacién de derccho en contra suya
que le obliga a su observancia =en aras de la proteccidn que se debe o la
apariencia en servicio de la estabilidad de las relaciones juridicas entre los
hombres, de la seguridad juridica en suma, notas jurisprudencialss y concep-
tuales que no concurren en este motivo, por 1o que debe ser desestimado,
ya que de clla no se deriva ninglin derecho para el recurrente ligado o qug
se derive de esa conducta en la que pudiera conflarse o contenerse al res-
pecto real aparentemante y fuera en este caso protegidon.

Fsta sentencia parece importante. Xay en ella como uma crisis del con-
cepto tradicional de actos propios --—«invocados en anteriores sentencias sin
llegarse con seguridad a un exacto concepto perfilado de los mizmmosn:
el concepto, «que hasta ahora merecieron a este T. Sy--. Hay también
algo asi como el aparte de un nuevo camino, buena fe, apariencin ju~
ridica, etc., con lo cual parece que el T. S, guiere ponerse de acuerdo con
las m4s modernas direcciones doctrinales: vid. Pui¢ BruTAU, «La doctrina
de los acto: propios», en Estudios de Derecho Comparado, Barcelona 1951.
€. D. P

2. AcToS PROPIOS: Deben ser exisienies, vdlidos ¥y cupaces Ppora obligar,
{S. 8 de febrero de 1961; no ha lugar.]

3. TirUuro WOBILIARIO: SUCESION DEL IfISO LEGITIMADO POR SUBSICUIENTE Ma-
TRIMONIO: Aunque los Nijos legitimados Dor subsiguiente matrimonio dis-
Ffrutan de los mismos dercchos que los hijos legitimos, tal legitimacidn sélo
surte efectos desde la fecha del wmatrimnonio; en wmatcrie de iftulos nobi-
Yiarios tal equiparacion no se da cuendo fa carie de Sucesiom erigs gue se
trate de Nijos concebidos en legitimo matiinonio.

TMPRESCRIVITRININGS: Las avciones ¢ derechos Pard veclamar los titos
son dmprescripibles.
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DEFECTOs FORMALES DEL RECURsO: No pueden servir de base a la casacion
las infracciones de wrecedios administrativos. [S. 20 marzo de 1961; no
ha lugar.]

4. Tiruio NOBILIARIO: JERARQUIA DE NORMAS: El mejor derecho a la po-
sesin de los tiulos mobiliarios debe discernirse: 1) Por el acto soberano
de su concesion; 2.) En su defecto, por las normas gue regulan tradicional-
mente o sucesion a e Corona de Castilla, contenidas en las leyes de Far-
tida, en lo Novisima Recopilacidn, en el articulo 60 de la Constitucién de
1876, hoy derogada, y en el Decreto de 4 de junio de '1948.

ITMPRESCRIPTIBILIDAD: LOs titulos nobiliarios tienen cardcter vincular, y
segiin lo Ley 45 de las de Toro, dichas viniculaciones se rigen por la posesién
civilisima, que impide el que puedan adquirirse Dor prescripeion.

CEsION: No constituye cesion por varie del que ostenta Dreferefite dere-
cho, una colaboreeion encaminada a facilitar algin dalo o documento. [S. 20
de mayo de 1961; no ha lugar.]

5. 'TITULO NOBILIARIO: CESION Y RENUNCIA DE DERECHOS: Esta prohibido al-
terar el orden de suceder en el uso y disfrute de las mercedes nobiliarias,
por lo cual es nuly una cesion y renuncia de derechos que trata de converlir
a la persona jeworecida en cabeza de linea.

TEGITIMACION PASIVA: En los procesos de mejor derecho mo se ventila
quién es el que tiene un derecho indiscuiible a la merced comirovertida.
sino s6lo el reconocimiento de un derecho relativo enfrentado a otro.

FRROR DE HECHO: No puede estimarse con base en lg Real Carla de su-
cesion otorgada por Isabel II, Pues tales documentos se expiden con
cldusula de wsin perjuicio de tercero de mejor derechon. [8. 19 de. octubre
de 1961; ha lugar.]

8. INCAPACTTACION : IMPUGNACION DE NEGOCIOS JURIDICOS DEL INCAPACITADO: RE-
TRACCION DE LA SENTENCIA DE INCAPACITACION: Son impugnables los negocios
juridicos realizados por el incapacitado después de la fecha a la cual se retro-
traen las consecuencias de la incapacided mental.

INCAPACITACION : EVDCTO RETROACTIVO DE LA SENTENCIA Y COSA JUZGAPA: El pro-
nunciamiento de i sentencia de incaPacitacion refrotrayendo sus efectos a
una fecha anterior, no puede ser discutido en el pleito seguido por el fuior
del incapacitado sosteniendo la nulidad en determinados negocios Furidi-
cos de éste.

LETRA DE CAMBIO: NULIDAD DE LA ACEPTACION FOR INCAPACITACION DEL ACEP-
qanTi; Es nule lo lelre de cantbio aceptoda por un incapacitado. [S. 17 de
diciembre de 1960; no bha lugar.)
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El marqués de A., Consejerc del Banco P, habfa aceptado una serie d&
letras de cambio, creadas por dicho Banco, con el fin de desconiarlas en
el Banco de Espafia. En estas letras intervenian, ademds del marqués, los
restantes consejeros del Banco P. Declarado é:fe en suspengsion de pagns.
traté el Banco de Espada, porfador de las letras, de haczrlag efectivas del
marqgués, su aceptanfe. En este momento, los parientes del marqués pro-
movieron conira éste un pleito con el fin d2 incapacitarlo a consecuencia
de la demencia senil que padecia. Este pleito, en el que fué parte el A/di-
nisterio Fiscal, terminé con una resolucion judicial dictada en 5 de junic
de 1953, en la que ge declaraba la «total incapacidad para regir su persona
¥y administrar sus bienes desde fecha en ningin caso posterior a primero de
enero de 1950, con todos los efectos y consecuencias legales que, a partir
de la expresada fecha, se deriven de tal incapacidad».

Declarada la incapacidad, el tutor del marqués demandd, frente a todos
los intervinientes en las letras, la nulidad de las aceptaciones por hLiaber
sido puestas en época a la que alcanzaban las cohgecuencias de la incapu-
cidad, declarada. Lia demanda fué estimada y el 'I. S. declara no haber Iugar
al recurso.

Toda la argumentacion para desestimar la postura de los demandados
se hace radicar en la fuerza de cosa juzgada de la resolucidén de ibca-
pacidad. Es posible, se piensa, que esta resolucitn ho sea correcta en cuanio
retrotrae sus efectos a una época anterior, pero es evidente qu= esta in-
correccion y esta irregularidad no pueden ser debatidas en este pleito.
Aguella resolucién gané firmeza y posee hoy fuerza de cosa juzgada. Esta
eficacia e produce ademés, incluso frente a terceros que no fueron parte
en el pleito de incapacitacidén, porque en las cuestiones relativas al estado
civil la presuncion de cosa juzgada es, seglim el articulo 1.252 del C. c., efi-
caz contra terceros, aunqgue no bhubiegen litigado, la intervencidn preceptiva
del Ministerio Fiscal en este tipo de pleitos suple la ausencia de estos ter-
ceros frente a los cuales la sentencia va a ger eficaz.

Se llega de esta manera a unas conseclencias gue parecen contrariag a
la buena doctrina: @) la sentencia es el titulo constitutivo, no declarativo,
del estado civil de persona incapacitada. La incapacitacion surge con la sen-
tencia y despliega sus efectos hacia el futuro, pero nunca hacia el nasa-
do; b) los negocios juridicos anteriores podian sor impugnados, pero no con
base en la incapacitacion, creada por la sentencia y, por ello, inexistente
en ¢l momento de celebracion del negocio. sino tdnicamente alegando ¥
probandg la existencic de un vicio de la voluntad, falta de conocimiento, de
consentimientg, ete. (L. D, P.)

7. INCAPACITACION: SORDOMUDO QUE SABE LEER Y ESCRIBIR! TUTELA LIMITADAD
Es admisible la incapacitacion y o tulele lmitade de un sordoniudo quz
sabe leer y cscribir y que mo padece enfermedud niental, Pero que Pros
senta rasgos psicologitos de puerilidad que dificulian su coRocipento o

comunicacion, {8, 25 de marze de 1961 no ha lugor.)
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8. NACIONALIDAD: PRINCIPARG DE ANDORRA: Lg Pposibilidad de nNalurali-
zarse en el Princibede de Andorre y lo realidad de haberlo verificado el
recurrente, es suficiente para gue sin necesidad de considerar los carac-
teristicas politicas de Andorra, no Pueda concepfudrsele espafiol, al tratarse
de una comunided scbre lu gue Espadic no ejerce plenc soberanic y Cuyos
miembros se hallan erentos de cumplir las obligacicnes ¥ ejercitar los de-
rechos gue a todo esPafiol corresbonden.

CONDICION JURIDICA DE 1OS EXTRANJEROS: NULIDAD DE VENTA DE EMISORA:
Al exigir imperativammente el articulo 1.° del Decreto de 8 de diciembre
de 1932, ratificado por posteriores disposiciones, lo condicion de espafiol
para conseguir la concesitn de emisoras, es evidente la nulidad de la venia
de una comncesion, hecha a quien ostenicba la nacionalidad del Principedo
de Andorra. [S. 18 de octubre de 1960; no ha lugar.] ’

9. BIENES ECLESIASTICOS: TITULARIDAD: Son de dominio Piblico de la Tgle-
sia universal y diocesana, los bicnes legudos a cualguier iglesia parroquial
cuando, por voluntad de la Causante y adscripcion de le Iglesia, se desii-
nan o la satisfaccion directa de wun Servicio piublico de ésta. Respecto a
tales bienes, la Didcesis es miembro gestor autdnomo aunque subordifiado al
Supremo Pontifice, correspondiéndole, en tal conceplo, la condicion de arren-
dadora de los bienes.

LEGITIMACION DEL VICARIO GENERAL PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES RESOLUTO-
Rrias: El Vicario General de la Didcesis, quien por razdnt de su jerarquia ecle-
sidstica tiene capacidad para instar juicios a nombre de su iglesia ePiscopal,
estd legitimado activamente «ad Processum» para ejercitar una accion resolu-
toria respecto a bienes de la iglesia diocesana.

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: PRIVILEGIO DE LOS SUJETOS SOBERA-
NOS DE DERECHC PUBLICO: La ley da por probada la necesidad, a efecto de dene-
gacion de prorroga, de los entes o sujetos soberanos de Derecho piublico, enire
los que figura la Iglesic. |8, 2 de mayo de 1960; no ha lugar.]

10. BIENES MUERLES L INMUEBLES: INMUEBLES POR INCORPORACION: Son bie-
nes inmuebles los elementos adheridos o incorporados de manera fija vy per-
mallente a une casd, tales como instalaciones de calefaccion, tuberias interio-
res pora el servicio de v misma, instalaciones sanifarius, cocinas, efc. [5. 18
de marzo de 1961; ha lugar.|

El pleito habia surgido enire los ducfios de un inmueble y la arrendataria
del mismo, gue habia venido esplotando en é un negocio de hofel. Ambas
partes habian convenido gue la arrendataria desalojase ¢l edificio en una de-
terminada fecha, quedando de su propiedsd v pudiendo ser retirados por =lla
- se decla--- «los mmnebles ¥ enseres todos gue actuaimrnte existen v auie es-
tan afectados al negocio da hotels, El problema ve planie¢ a la hora de deter-
minar cudles eran estog muehles ¥ ensercs cue la arrcndataria podria retirar
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¥ ¢i en esie concepto debian entenderse incluidos los siementos de la calefac
cidn, coeinas, bafieras, lavabos, eic. La arrendataria lo entendié asi unilate-
ralmente li=véndose los objetos citados y los duefios exigieron indemmnizacion.
Ambas partes sometieron el litisio a un drbitro de devecho, quien decidié que
1a arrendataria podia retirar, sparie log enseres del negocio de hotel, agueilos
elementos adheridos o empotrados que ella misma habia incorporado al in-
mueble.

El 'T. S. casa la sentencia Gel drbitro y decide que la arrendataria no puede
retirar ninguno de los elementos adheridos a la finca y Iisicamente incorpo-
rados a ella.

Se aplica fundamentalmente el ntmero tercero del articulo 334 del C. ec.
y se consideran los objetos discutidos como cosas unidas al inmueble de ma-
nera fija, de suerte que no pueden separarse de ¢l sin deterioro o quebranta-
miento del mismo. (L. D. P.)

11, ARRENDAMIENTO COMO ACTQ DE ADMINISTRACION: PACULTADES DEL AMREIINIS-
TRADOR: El arrendamienio es un dclo de administracion, el administrador,
tartto de la cosa como de sus frutos civiles o rentas, se halla racullado Para
disponer dicha explotacion y vara arrendar, st no le estuviere expresuraente
prohibido por guien puede discernirle el cargo. El administrador legitimado
para arrendar lo estd Para el ejercicio de las ucciones derivadas de tal de-
recho, entre ellas las resolutorias.

MANDATO REPRESENTATIVO: EXTINCION: RATIFICACION POR EI. SUCESOR CESOR
DEL MANDANTE: Si bien cesa la representacion en el caso de transmision de
los derechos que originaron el apoderamiento, Porque en tal caso desabarece
la causa misma de la actuacion del representante Que es el ejercicio del de-
recho por su titular, esta razén no eXiste cuondo el nuevo titular, causahc-
biente del primitivo mandante, mantiene vivo ¢l mandato y ratfifica y conva-
lida los actos de gestidn y represetitacitn. [S. 8 de mayo de 1961; no ha lugar.|

12. SIMULACION: ESCRITURA PUBLICA: La fuerka probaforic de los docu-
‘mentos piblicos sila alearza o los extremos gue establece el art. 1.218 C. c..
pero no a garantizar la veracidad de las manifestaciones hechas por los intere-
sados, cuya exaciitud pucde ser combatida y desvirtuada por los demds me»
dios de Prueba.

MULIDAD: INSCRIPCION KN BEL RoGISIRO: Lo inwcribPeidn en ol Legistro de lo
Proviedad %o comvalida el megocio cmulable, ya gue no tiete sustentividad
pare otorgar o Utwleridad Umitdndose a recoger la constoncio del ¢ituio
acrecentado cn algin aspecto si vulorcrion y efecios.

TERCERIA DR POMINIO: RECONVENCION: Puede discutirse en el proceso de
terceria la reconvencion em Que se solicita la declaracion de nulidad del #-
tulo alegado por el fereeristen T8, 21 de aheil de 19615 no ha logar.]

18, SRUUTACION: PRUFBY: fese ol zalor que oF arffeuio 1,218 ¢, c. alri-
buye o la eserituie Dlia, su eficecia probaforia sdlo alcansa en nvateria
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e contratos « aseverar lo gque los contratantes han realizado o declarado
en presencic del Notario, Dero, 0 ¢ lo realided intrinseca de tales decla-
raciones, ni al propdsito que oculten o disimulen, extremos que escapan o
lg aprecigeion notarial, por 1o gue mo obsie a estimar simulado un contrato
-su constancic en escrifura Pidblica. (8. 13 de febrero de 1%58; no ha lugar.]

14. SIMULACION: PRUEBA: ESCRITURA PUBLICA: EI rango probalorio que o
dos documentos piblicos concede el ariiculc 1.218 C. c. no impide que las
declaraciones contenidas en ellos, puedan ser conirovertidas, en cugnio a su
-eficacia juridica, por los demds medios de prucba. [S. 19 de enero de 1961;
no ha lugar.]

15. PRUERA DE TESTIGOS: VALORACION: El articulo 1.248 del C, c¢. en re-
lacion. con el articulo 659 de lg L. E. C. s6lo contiene wuila cdvertencia
acerca de Ila valoracidn por si sola de Ia Prueba festifical y mno impide
que se dé fuerza probatoria al testimonio Qe ung solg Persona si el Jue-
gador estima su verqcidad evidente. [S. 11 de maye de 1961; ha lugar.]

16, PRESCRIPCION EXTINTIVA: CARACIER DE IA EXCEPCION: ACCION PARA
EXIGIR RESPONSABILIDAD CiviL. [Véase 8. 16 de febrero de 1961; III, 23.]

JI. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: ACCION DECLARATIVA DY PROPIEDAD: No se des-
virtia la accion reivindicatoria ejercitada aungue como medio de obiener
la finalidad recuperaforia se Pretende también la declaracidon del titulo en
que tieme su origen y por ello estimada la Prescripcion de la accion recu-
peratoria mo procede hacer Mingin Pronunciamiento declarativo.

PRESCRIPCION EXTINTIVA: POSESION DE BUENA Fi: Habiendo estimado la Salo
de instancia la PresCribcion extintiva de la accion del demandante conforme
el articulo 1.962 C. c., es indiferente la buena 0 mala fe del voseedor, como
igualmente el que haya poseido o no en concepto de duesio. [S. 16 de febrero
de 186%; no ha lugar.]

2. ACCION REIVINDICATORIA: No Pucde prosperar si el demandantie no ha
poseido los bieties en Ningiun momento por haberle sido vendidos sin que
tuviera lugar en forma algung la entrega de los mismos.

DONACION REMUNERATORIA: cAUSA: La referencia que el articulo 1274 C. c.
hace a la cousa en [os comiratos remuneratorios es aplicable al supuesio
de donacion remuneratorie, en que el servicio que se remunera, lo es Dor
mera liberalidad del donante, sin estar obligado a ellp legalmente. [S. 22 de
marzo de 1961; ha lugar.]

3. PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS: LEGITIMACION PASTVA PARA TA ACCION
DE IMPUGNACION: Disuelte lo sociedad que tenfa registradas las marcas y
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transmitido su aciive y pasivo ol demcndado no DPucde decirse que {ste
como poseedor de la marca carezca de accibn pare defender su derecho,
aungue To se wya acreditedo la framsmision de iec marca en ol Reygistre.
de la Propiedad Industrial.

EXCEPCIONES DILATORIAS: FALTA DE FERSONALIDAD DEL ACTOR Y DE SU FPRO-
CURADOR: Eliste esie defecto cuando el Procurador litige en nombre de und.
sociedad extranjera sin que se hayan transcrito o testimoniado en la es-
criturg de poder las facultades del otorganie y los documentos de donde
estas faculfades derivan. |8. 25 de febrero de 1961; no ha lugar.]

4. NORMAS JURIDICAS: SU NATURALEZA: NATURALEZA DE LA NORAMA Y NATU-
RALEZA DEL LITIGIO: EI hecho de que las disposiciones aplicadas esidn conte-
nidas en une disposicion administrotiva no atribuye ¢l ltigio suscitudo ca-
rdcter udministrativo.

FROPIEDAD INDUSTRIAL: SiGNIFICADO ¥ RANGO DEL ESTATUTO: El Egtatuto de la
Propiedad Indusirial no puede calificarse como norma administrativa. no pu-
diendo tampoco desconocerse el aspecto civil gue sus normas poseen.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS: NI USO CORI0 MARCA DE UN NOMBRE Y ARE-
LLIDO Y LAS MARCAS ANTERIORES: Puede registrarse como marca el mombre ¥
los apellidos, con el aditamento de ciertas caracteristicas suficienies para
evitar los peligros de confusion en el mereado con otras marcas yo registra-
das o adguiridas por el uso en que tambifn se contengan dichos nombye ¥
apellidos.

REQUISITOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: SU DELIMITACION: Lag congrueln-
cie ha de referirse no sélo a lu Pretension del acfor, sino también a la obo-
sicidn del demandado yo que las actividades de ambos delimitan el obieic
del proceso.

REQUISITOS PE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: Es incongtruente la senicncia que
resuelve la cuestion litigiose de manere distinta y por motivos diferentes
de los alegados por lus Partes litigantes, sin que quepa alegar que No puede
tildarse de incongruenie & una sentefcia absolutoria ya que, Si bien esio es
cierto en términos generales, hay casos especiales en que busde Producirse
el vicio de Meongruencia si en el fallo se deciden los termas de modo y por
Fundamentos no aducidos oportunamente.,

REQUISITOS DE TA SENTENCIAT CONGRUENCIA: CONSECUENCIAS JURIDICAS: Fi
heviio do que la sentencia recurride haya incidido en ol vicio de incongruen-
cie no cearreq iNexcusablemenic sy casacion si el fallo de le misma se puefe
mantency por Jos mismos razopamicntos alegados por los litigunles. [N, 12 de
abril de 1961; no ha lugar.]

La Soctrdad «Victor Gruher v Ofe,, 8. Ton habia venido utilivando desde
haeia mucho tienpo st denominaciin social como marea de sus produetos.
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Separade de la Compafiia uno de los socios, Victor Gruber, registré como
marca las palabras «Vigruma-Victor Gruber».

La Sociedad pidié ia nulidad de la marca fundando su pretension sn el
fiecho de que durante un cuarto de siglo habia usadc como marca st TaZén
social; el demandado se opuso a la demanda alegando sustancialmente: 1.°
que la entidad actora no tenia derecho a usar como marca su denominacién
social: 2.4 que la pretendida anulacion de la marca del demandado lcvaria
implicita la prohibicidn del uso de su nombre y apellido; 3.° que cuande un
nomipre y apellido han sido registrados por otro como signo distintivo de
actividades industriales, el titular puede solicitar y obiener su registro si
fleva alguna modificacidn, elemento o caracteristica adicional que evite todo
peligro de confusion en el mercado.

Ta sentencia de intancia desestimé la demanda, pero sin examinar el
Fundamento de la pretension del actor, consistente, como sabemos, en el
uso extramagistral e invoterado de ls denominacién como marca.

El T. 8. declara no haber lugar al recurso. La senlencia es incongruen-
te, por no haber decidido el litigio en los términos planteados por las partes
—eg decir. teniendo en cuenta las pretensiones deducidas y los fundamentos
.de las mismas—, pero esta incongruencia no da lugar a la casacién. La mar-
ca del demandado ——su nombre y su aditamiento que evitara la confusidn—
s valida. La demanda es, por cllo, desestimada. (I.. D. P.)

3. PROPIEDAD INDUSTRIAL: NULIDAD DE PATENTE: CONCEPTO DE PrRRJIUDICADO.
El vigente Estatuto no da el concepto de perjudicado a efectos de la accion
de nulidad del crt. 115 por lo que hay que buscar eSte concepto en el art. 102
«de lo Ley de 16 de mayo de 1902 que considera Parte interesada a todo fa-
bricante o comercianie que se dedique en Espafia a la fabricacién o comer-
cio de un objeto igual o similar al de la putente impugnada. {8. 4 de diciem-
bre de 1959; ha lugar.|

8. NULID:D DE PATENTES: LEGITIMACION AcTIVA: La posee todo aquel que se
estime perjudicado por la paiente impugnada y, vor ello, quien pueda verse
impedido Ppura fubricar objetos que hayon entrado en lo libre explotacidn,
aungue fueran protegidos por una paienie anterior ya caducada’ [S. 27 de
enero de 1961; no ha lugar.]

7. DROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS DE FABRICA: sIMILITUp: No existe simi-
litud que puedo inducir a confusién en el mercado enire las marcas «Frigoy»
¥y «Fridox».

PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS DE FABRICA: CARACTER MUEBLE: USUCAPION:
A efectos de la Drescripcidn, las marcas de jdbrica estdn sometidas al régi-
men juridico de los bienes muebles. [8. 5 de abril de 1961; no ha lugar.]

4. PRECARIO: CUESTIONES COMPLEIAS: Si el arrendodor renuncil exdrese y
volunteriamente @ su condicién de tal, convirtiéndose por su propia delermini.
wi6n en mrecarista, no le es posible disculir en el juicio sumario de desahucio
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por precario la validez de tal renuncia y tampoco Puede estimarse lo exis-
tencia de cuestiones complejus que obstaculicen el desaRucio solicifado. {8. 1%
de octubre de 1958; no ha lugar.]

9. PRECARIO: POSESION mual: Inscrito el dominio del inmueble en el Re-
gisiro de la Propiedad o nombre del actor, tiene ésie la posesién real Preci-
sa conforme a los arts. 1.55¢ L. E. C. y 38 L. H. para demandar el desqiuicio
por Precurio, coitire quien ocupa determiftadas dependencias de la finca sin
pagar renta, ni osteniar titulo alguno que justifigue su sifuacion Posesoria.
[S. 21 de febrero de 1958; no ha lugar.]

10. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: LITISCONSORCIO NECESARIO: El uso del
derecho o la luz ¥ vistas, contenido real de la servidumbre discutida, no afec-
ta al uso del comiin de los titulares dominicales de los distintos pisos del in-
mueble, sino exclusivamente del titulogr dominicol demandado a cuya propie-
dad particulor divisa y horizontel tiene acceso lo lug o vistas objeto de lg ser-
vidumbre. [S. 16 de febrero de 1561; no ha lugar.)

11. PRESCRIPCION: PRESCRIPCION GSECUNDUM TABULASH: BUENA FE: El ar
ticulo 35 L. H. concede ol titular inscrito, y Por serlo, el requisito de justo
titulo, poro en cuanio ¢ la buena fe, se limita a esiablecer una presuncion ¥
por ello no se ha infringido tal precepto si el Tribunal sentencindor no Io
aplicé por afirmar la mala fe de los poseedores.

SIMULACION: ESCRITURA PUBLICA: L fuerza DProbatoria de las escrituras
piiblicas o impide o los Tribunales enjuiciar sobre la realidad o simulacicn
de los conttratos « que se refieren y la veracidad de las memifestaciones de los
que en ellos intervienen. [S. § de mayo de 1961; no ha lugar.]

PROCEDIMIENTO DEL ART. 41 L. H. SU IMPUGNACION: IMPROCEDENCIA DO PRO-
CESD SUMARIO ARREWDATICIO: NECESIDAD DE JUICIO oECrararvo: Bl irdmife co-
rrespondiente para dejar sin efecto lo posesion otorgada por ceuerdo judicial
en el trémite especial que establece el arf. 41 L. I1. es el del juicio declara-
tivo, v 10 se puede pretender o fravés del Procesc establecido en o L. 4. U.
[8. 4 de mayo de 1961; no ha lugar.]

12, VENTA DE FINCA HIPOTECADA: PACTO DE DISTRIBUCION DE HIPOTECAS SOBRE.
FINCA STGREGADA AUSENCIA DE CAUsA: Carece de causc la entirega de una suma
en compensacion del gravamen resultcmite dz un acuerde de distribucion de
hipotecas entre comprador y vendedor de finca hipoieceda cuando tal dis-
fribucion no se Hevs ¢ efecto. [8. 1 de junia de 185 o Do lugan]

De una finca, sobre la oue pesaben tres hipotrens, se styrega une parte
v ze vende a un tercero. Iniciclmente se acuerda una distribucion de hipote-
cas entre Ia finca segregeda v la finca mairiy, o la cual no consioni™ el acrce.
dor hipntecaric, Por tal motivo, entre comprador y vendedor s ncuerda una
nueva distribuciin, v para compensar sl vendedor del mayor gravamnrn Te-
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sultante de haber convenido gue la mayor hipoteca pese sobre la iinea matriz,
el comprador le abona la cantidad de 150.000 pesetas. Poteriormente, el
acreedor hipotecario accede a la primitiva distribucién, y ¢! comprador re-
clama Ila suma que entregd por carecer de causa la entrega.

III. Obligaciones.

1. PLURALIDAD DE DEUDORES: NO PRESUNCION DE SOLIDARIDAD: Véase Senten-
cia de 18 de febrero de 1961 (IIL. 23).

2. OBLIGACION ALTERNATIVA: OBLIGACION CON FACULTAD ALTERNATIVA: Deben
distinguirse de las obligaciones alternativas, las obligaciones con faculted al-
ternativa, agquellas en que se debe uila sola Presiacion, pero. teliendo el
deudor derecho a liberarse mediante ofra sin mecesidad de aSentimiento del
acreedor, pues aun oponiéndose a ellas en Princidio, el art. 1.166 C. ¢,, caben
mediante el pacto modificativo de esta regla o en el caso del art. 1,153 C. c.

OBLIGACION ALTERNATIVA: FiANza: Hay obligacidon con facultad oltertoiiva
si el fiador soliderio de un arrendatario tiene concedido el derecho a subro-
garse en el lugar de éste por impago de la reniac y si no hizo uso de este
derecho queda sujeto a las responsabilidades que le corresponden como fig-
dor. [S. 28 de febrero de 1961; no ha lugar.}

3. CONDICION POTESTATIVA: CALIFICACION DE UNA CLAUSULA CONTRACTUAL: NoO
constituye una condicion potestativa mi es nula, conforme al art. 11156 del
C. c., una cldusula por la que se subordinaba el pago de Parte del precio de
unas accioNles a que el concesionario se hallase a cubierto de las cantidades
invertidas en la sociedad, bien por haberse reintegrado de ellds o porQue exis-
tiesr suPerdvit en la misma. T8, 26 de febrero de 1960; no ha lugar.]

4. ASUNCION DE DEUDA: CONSENTIMIENTO DFL ACREEDOR:. Es posible la asun-
cién de deuda, construyéndola sobre las normas que regulan la novacién de
las obliguciones por cambio de la persona del deudor en log arts. 1.203, mim. 2,
1.204 y 1.205 C. ¢, ya que cabe la novacion modificativa y para Que Se Dro-
duzca lo extinfiva es mMecesario atender ol segundo de los criiculos citados.
pudiendo prestarse el consentimiento del aCreedor en cuclquier momenio y
forma.

TRANSACCION: Del art. 1.808 C. c. se deduce gue la caracterisiica esencial
de este contrato es Poner fin a la incertidumbre de una relacién juridice, o
sea que versa sobre una cuestion dudose, entendida no por el valor racioaal
de Iz deuda, sino por su valor real nocido de la contradiceion de juicio de las
partes cualquiera que sea su fundamento.

TRANSACCION: FoRMA: Nitgung disposicion legal exige el requisito de for-
ma especial para la transaccién sin que Se impongn tampPoco Ppara la volides
de negocio por el art. 1.280 ¢. c. [8S. 3 de mayo de '953; ne ha lugar.]
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5. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS: MOMENTO DE LA PRUEBA: Kl ari. L101
del C. c. presupone que los perjuicios deben ser Probados en el pleilo y es-
timados por el Tribunal sentencindor; para el trdmile de ejecucidn de sen-
tencia no vuede quedar relegoda la prueba de su existencia, sino tan sélo la
determinacién de su cuontla. [8S. de febrero de 1960; ha lugar.j

6. CAUSA: ENTREGA DE L& COSa vENpina: EI art. 1275 C. c¢. se refiere a [os
contratos sin causa 0 con causq ilicita, sin que pucda hoablarse de causa ili-
cita por la eristencia de un pacto. referenie a la entrega de la cosa vendida
y que se reputa ilicito Dor coftravenir determinadas disposiciones adminis-
trativas, que sélo significa una modalided de lo ejecucion del conirato y
nunca su cousa. [S, 8 de febrero de 1958; no ha lugar.|

7. AUTORIZACION PARA SUBARRENDAR: ALCANCE TEMPORAL DE LA AUTORIZACION:
VENTA DEL INMUEBLE: L@ qutorizacidn pare suborrendar, concedida sin limita-
cién de plazo, no se hdalla limitade, en su eficacia, por el tiempo de duracion
del arrendamiento prevista en el conirato y surte efecto en el Periodo de
prorroga forzosa y a itravés de ulteriores iransmisiones del dominio del in-
nueble.

JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE INTERPRETACION DE CONTRATOS: Cuando se
invoque la jurisprudencia como norma de interpretacion de los coniratos, se
tendrd en cuenta que agquélle se dicta a la viste del Tegocio juridico some-
tido ¢ su examen y que la decision recaida Para un suPuesto especifico Mo
se puede generalizar a olros casos gue, aungue semejanies, Puedan tener pun-
tos ¢ matices que los diferencign. {S. 5 de junio de 1961; ha lugar.]

8. RESCISION: FRAUDE DE ACREEDORES: Lo dociring jurisprudencial que exi-
ge que el crédito en que se funda la accion rescisoria seq anterior al acio res-
cindible, no excluye aquellos casos en que MO OCurra asi, pero, eriste inten-
cibn defraudatoria cntes del nacimiento del crédito, cuando éste habia de
tener Proxima y segura existencia.

RESCISION PARCIAL: INDETERMINACION: NO hay ifideterminacion en el fallo
gque ordena la rescisién del conirato hasie donde sea necesario para que el
acreedor perciba el importe de su crédito, dado el cardcter limitado y sub-
sidigrio de la rescision.

RESCISION: CARACTER SUBSIDIARIO: No es indispensable vara el éxilo de lg
aceidn rescisoric gque previamente se haya ejercitado ung accidn encaminadg
especificamente a cobrar €l crédito en bienes de la deudora cuando éstos no
eristen. IS, 14 de junio de 1958; no ha lugar.]

9. CONTRATO DE SUMINISTRC DE FLUINO ELECTRICO: NATURALEZA JURIpIca: Es
un contrato de compraventa, con fisonomia especial dado el objeto sobre
que recae.

CONTRATO DE SUMINISTRO DE FLUIDO ELECTRICU: INDETERMINACION DEI PRECIO:
FLIACION JUDICIAL: No infrige el art. 1447 C. c¢. lo seniencia que, teniendo
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en cuenta el cardcter de servicio publico del contrato en cuestion, ordena ung
fidazion judicial del Precio no determinado por las partes. [8. 28 de abril
de 1961: no ha lugar.]

La empresa demandante, ENHER, constructora de dos grandes lineas de
conduccion eléctrica de alia tension, carecia de zona donde distribuir
dicha energia, por lo gue en enero de 1951 entré en relacién con la empresa
dermandada, FECSA, que venia distribuyendo energia en Catalufia. Se inicié
sobre esta base un conftrato de suministro de la primera a la segunda de las
citadas empresas, «en la creencie de gue llegarian a un acuerdo que regulara
ia forma ¥ condiciones del suministro y el precio que se habla de satisfacer.
Fl suministro se inicié v se continud sin llegar a concluir el conirato sobre
¢l precio porque no les parecié prudente a log contratantes demorar la en-
trega del fliido al mercado nacional en un momento de fuertes restricciones
sléctricas en el pais,

F1 acuerdo sobre el juicio no llegé a producirge, porque la demandada no
aceptd lag tarifas pretendidas por la actora. Para resolver el conficto,
snthas Pparter acudieron a la Direccién Genperal de Industria, la cual
en marso de 1955 fijo los precios de les suministros ecfectuados hasia
¢l 81 de diciembre de 1954, indicando que para los posteriores ambas empre-
sas establecieran los acuerdos pertinentes, acudiendo en caso de discrepancia
2 la Direccién General. En resolucién posterior se aclaré que el recurso a la
Direccién General g6lo cra obligatorio tratdndose de suministros ordenadns
@ impuesios por ella, pero no en los demds casos @n gue la contratacion era
tibre. La resolucion de la Direccién General fué recurrida por ambas partes.

Fundandose en que la contratacién. enire empresas productoras y distri-
buidoras de electricidad era libre, ENHER insistié para el periodo postorior
a 1954 en Ios precios por ella establecidos, a lo que oponia FECSA que era
necesario atender a las tarifas establecidas en Ia legislacién vigente.

ENHER formulé demanda sosteniendo que a los suministros realizados
entre 1951 y 1954 debian aplicérseles los precios sefialados por la Direccidn
General de Industria v a los realizados en 1955 los que ¢lla habja fijado por
haber sido tdcitamente aceptados por la demandada. Subsidiariamente pi-
dié la nulidad del contrato por indeterminacion del precio y la restitucién
de la energia suministrada. FECSA se opuso y reconvino: en cuanto al pe-
riodo 1951-1954 mostré su conformidad con los precios de la Direccion Ge-
neral de Industria v en cuanto al periodo de 1955 solicitd que el precio
fuera fijado judicialmente.

En definitiva, prosperé la tesis de FECSA y EHNER inferpuso recurso ge
cagacion alegando infraccién de log articulos 1.445 y 1.447 del O..c. y man-
teniendo la obligatoriedad del precio por ella fijado en cuanto que habia
sido tdcitamente aceptado por la sociedad damandada, y la imposibilidad,
d2 logar s una fijacidn del precio del contrato, que debia por su inde-
terminacion objetiva, considerarse nulo.

ORSFRVACIONES: Lo tesis que, en definitiva, triunfa en el pleifo, es decir,
la posibilidad de una fijacidn judicial del precio de la compraventa cuando

las partes no se han pue<to de acuerdo sobre ¢l, pero han ejecutado el
~ontrato, parece inspirada en las especiales caracteristicas que poseia el

16
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contrato litigioso —idea de servicio ptblico, contratacién, cuasiadministra-
tiva, etc—. No parece, por esto, que pueda atribuirsele caricter general.
El tema, sin embargo, es sugestivo y merece alguna reflexion. (I. D. P

10. CALIFICACION DEL CONTRATO: ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS SIN DURACION
DETERMINADA: MANDATO: REVOCACION: Si bien itticialmente el vinculo conirac-
tual pudo ser califitado de arrendamienio de servicios técnicos, mds tarde
al coRferirse o la aetora Poderes Qe representacion, se verfila un mendato,
¥ en ambos supuestos es decisiva, para acordur el despido, la voluntad uni-
lateral de la demondada.

INCONGRUENCIA: Las seffencias absolutorias no son incongruentes. [S. 13
de mayo de 1961; no ha lugar.]

La actora agotd la jurisdiccion laboral, la cual ze declaré incompetente
para conocer de su reclamacion, basada en un despido umilateral por parte
de la empresa. En la via civil, la reclamacién fué desestimada en ambas
jnstancias. La posibilidad de ruptura del confrato de arrendamiento de
servicios por acto unilateral del arrendatario (terminologia ex art. 1.546), se
apoya en una interpretacidn a confrario del articulo 1.586 C. c.

11. CONTRATC DE MEDIACION: AGENTES DE LA PROPIEDAD INMOBILIARIA: COM-
PRA DE ACCIONES PARA ADQUIRIR UNA FINCA: FINALIDAD DF LA OPERACION: Se le
deben al agente los honorarios por su mediacion, aunque la operacién de
adquisicion de un terreno se hiciera medionte comPra de ftodas las acciofies
de la sociedad Dropietaria. [S. 27 de maye de 1861; no ha lugar.]

12. PRESTAMO USURARIO: LEGITIMACION ACTIvA: No estd legitimado para
ejercitar 1o cccidn de nulidad de un Préstamo que se estimo usurario
quien no resulte contratanie perjudicado y por el conirario ha iniervenido
en la operacién cooperando con el prestamista y lucrdndose, aunque figure

como acepiaiie o wwalisia en las letras giradas.

DOCTRINA LEGAL: Aunque su infraccion buede dar lugar al recurso de
casacién en el fondo, para que pueda estimarse que existe, es Preciso que
se haya establecido en repetidas y wuniformes sentencius del Tribunal Su-
premo, sin que baste una sola. [S. 11 de octubre de 195%; no ha lugar.j

13. T'RANSACCION: EFECTOS: TRANSACCION Y NOVACION: La transaccidn puede
ester encaminada @ sustituir por otra mo sélo une relacion juridica incierta
0 Puesta en litigio, sino ifambién una relacion juridico simplemente sus-
ceptible de serlo, credndose en tal suPuesto un nuevo vinculo obligacional,
que sustituye al aNierior, en su fotalidad o en parte, modificando sus con-
diciones. produciéndose en fal caso, un supuesto mnovatorio cxiintivo o
madificativo. [S. 19 de diciombre de 1960; no ha lugar.]

14. 'TRANSACCION: VALIDEZ DEL PACTO DE ARRENDAMIFNTY TRANSACCIONAL:
ACCION DE RESOLUCION DEIL ARRENDAMIENTO POR INCUMPBLIMIENTO R LA TRANSAC-
CION: INAPLICABILIDAD DE LA L. A, U.: Es licito y vdlido un confrato de traisac-
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cién del que derive un arrendanviento, por lo cucl la infraccién de las obli-
gaciones de lo transaccion permite el efjercicio de lo accion de resolucidn
del arriendo previsia en el contrato, sin que DPueda invocarse la nulidad del
pacto ol emparo de le L 4. U. [8. 19 de diciembre dde 1966; ha lugar.]

Habia existido entre las partes un primitivo arrendamiento que habia
dado lugar a un juicio de desahmicio. Hallindose este juicio deeidido por una
sentencia de la Audiencia Territorial, favorable al arrendador y pendiente
el pleito del recurso de injusticia notoria interpuwasto por el arrendatario,
ambas partes llegaron a una transaccidn que plasmé en cuatro actos o ne-
gecios distintos: a) Dezistiniento por el arrendatario del recurso infer-
puesto; b) Celebracion de un nuevo arrendamiento; ¢) Entrega de una suma
de dinerc por ¢l arrendatario al arrendador: d) Obligacidén del arrendatario
de pagar al arrendador, con independencia de la renta, una cantidad mensusl
por consentirsele en su bencficio la comunicacion de los locales gue antes
eran independientes, con un pacto expreso de regolucion del arrizndo en
caso de incumplimiento de esta obligacidn.

El arrendador forimuldé demanda de juicio declarativo de mayor cuantia, pi-
diendo la resolucion del arriendo a virtud del documento o negocio mencionado
sub d), por haber incumplido el demandado la obligacidén de pago mensual.

® demandado reconving la nulidad del negocio gue servia de base a la
demanda y en especial 1a del pacto expreso de resolucién del arrendamiento
en caso de incumplimiento.

Hl Juzgado estimd la demanda y rechazd la reconvencidn, La Audiencia
revoco totalmente la sentencia del Juzgado, absolvié al demandado de la
demandes y, dando lugar en parte a la reconvencidn, declaré nulo el pacto
en virtud del cual cabria la resolucidn del arriendo por incumplimiento
de la obligacién transsccional de pago periddico. Fundaba esta nulidad la
Audiencia en el hecho de hallarse sujeto a la L. A. U. el contrato de
arrendamiento cuya resolucién se pedia.

El 7. 8. declara haber lugar al recurso del arrendador, casa la sen-
tencia. recurrida y confirma la que inicialmente habia dictado el Juz-
gado. (L. D. P.)

15, TR&NSACCION: DERECHOS HEREDITARIOS: NWULIDAD: Para conceder en
una transaccion mayor porcion de In legal correspondienie « un hijo na-
tural, es Mecesario el consentimiento exPreso de fodos los herederos in-
teresados, por lo que faltando el de alguno, aunque posteriormenie repu-
diz la herencia, dicha cofcesion es inexisiente y como tal no convalidable
e igualmente cuoito de ella se derive, como la cesion Dosterior que de su
derecho hizo el hijo natural.

DERECHO HEREDITARIO: ENAJENACION: La vettta de wna Darticipacion en
un bien concreto de la herencia Sin mds legitimacion que la que Propor-
ciona el derecho hereditario, infringe los articulos 1.261 en relacién con
el 1.270 y 1.068, todos del C. c. Pues sin estar realizada la Derticién, es
imposible adquirir una particivacion material y concretfa.
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PRESCRIFCION: PARTICION: El plazo de prescribcion de la eecidn de nu-
lidad de la Dparticion, no comienga desde que Se tiene conocimiento de ha-
berse hecho, sino desde la fecha en que se ilevé a cabo. [S. 7 de febrero
de 1958; ha lugar.|

16. ARBITRAJE DE EQUIDAD: EJECUCION DEL LAUDO: Correspoade, en nuesiro
ordenamiento juridico a los Organos jurisdiccionaies del Estado, sin el re-
quisito de la previa homologaCidn, equipardndose de esic modo los laudos
arbitrales a las seniteNcias dictadwos Por los iribunales ordinarios en los ne-
gocios a ellos sometidos.

ARBITRAJE DE EQUIDAD: EJECUCION DEL LAUDO: RECURSO DE CASACION: Conitru
las resoluciones dictadus en ejecucion de un laudo cabe el recurso de casc-
cion nnicamente al amparo del articulo 1.393 L. E, C,, de naturaleza singular
o excepcional, limiidndose, por ianfo, los motivos que pueden invocarse en
dicho recurso a los suPuestos establecidos en dicho Pprecepto legal. No es.
pues, admisible que al socaire formal de esta norma se denuilcien infracciones
de ley.

ARBITRATE DE EQUIDAD: BIECUION DEIL LADDO! INTERPRETACION POR EL ORHAN0
BIECUTOR: -Si es cierfo que el drgano que entiende en la ejecucidn debe 105-
petar To ya estaiutdo con firmera, nada impide, en cambio, que interbrete su
contenide con rugotamicnios acordes con los que susteniaron el fallo

ARBITRAJE U5 EQUIDAD: ACLARACION Drr LAUD) POR 103 COMPONEDOREs: Lo
aclaracion forma porie del lando mismo y el érgaro ejecutor debe alenerse @
ella, cuando, aun siendo dudose su procedencia temporal o su adecuacién ma-
terial al compromiso, quedd firme al no ser impugnada Por las Daries.

ARBITRAJE DE EQUIDAD. DPOCUMENTO PRIVADO COMPLEMENTARIC: El documentio
privado suscrito por las partes y los agmigables componedores para la mejor
ejecucion del laudo, no puede estimarse como adicidn de éste, que debe cons-
tar en escritura piblico, aungue pueda origiftar las acciofes Pertinenies para
exigir el cumplimienio de lo estipulado. [S. 11 de noviembre de 1960; no ha

lugar.}

17 ARBITRATE DE EQUIDAD: NATURALEZA ¥ SIGNIFICACION: La fiRglidad que el
legislador buscd al crear el arbitraje de equidad, de caracteristicas mucho
mds simples o sencillas que el arbitraje de derecho, tanto en el asPecto sus-
tantivo como en el jorinal, fué lo de Dermitir dirimir lus cuestiones que se
susciten eltre bartes, en un amplio marco, sin sujetarse ¢ los términos ri-
gidos del derecho, buscdndose la conciliacion de cquéllas y apoydndose, Por
el confrario, de Mmaodo preferente, en las normas morales o de conciencia que
el artieuio 40 de la L. A, U. de 22 de diciembre de 1953 recoge o amparn
bafo la cxbresion de leal saber y entender del drbitro.

ATBITRATE DY EQUIDAD! ACCION DE NULIDAD DL COMPROMISO: ALCANCE: g de
sor exgninada con criterio restrictivo, puesto que, de lo contrario, se daria
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paso de modo inmediato a que los laudos dictados en arbitroje de equidad
pudieran ser combatidos con andloge amplitud o los recaidos en arbitrujes
de derecho, burlando la finalidad gue Persiguid el legislador. [S. 21 de enere
de 1961; no ha lugar.]

18. ARBITRAJE DE EQUIDAD: EXTRALIMITACION D¥ LOS COMPONEDORES: NO COlls-
tituyen extralimitacion las cpreciacioftes conieridas en los colsiderandos o
fundamentos del laudo, sino las decisiones contenidas en la parie dispositiva
del mismo. [8. 10 de febrero de 1961; no ha iugar.]

19. ARBITRAJE DE DERECIIO PRIVADO: AMEITO OBJETIVC DEL ARBITRAYIE: SoOlo
pueden ser sometitas o arbitraje lus cuestiones regidas por Normas de ¢o-
rdeter dispositivo y no las gue son reguladas por normas de derecho necesario.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: INEFICACIA DEL PACTO COMPROMISORIO: NO es efi-
caz el pacio compromisoric establecido en el cotttralo de arrendamienio, ni
obliga a someter a drbitros el litigio en torno & le resolucion de un con-
trato, sometido a Drorroga legal, por subarriendo no autorizedo. [8. 3 de
mayo de 1961; no ha lugar.]

20. ARBITRAJES DE DERECHO PRIVADO: CONTRATO PRELIMINAR: EXCEPCION DE
INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA: No Procede la excepcion de in.
competencia de la jurisdiccion ordinaria cuando, no obstunte eristir en la es-
critura social un pacto compromisorio, el arbitraje no ha legado a ser for-
malizado voluntaria o judicialmente.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: NULIDAD DE ACUERDOS DE DISOLUCION
Y LIQUIDACION: PACTO SOCIAL DE FORMACION DE LAS JUNTAS CON TODOS LOS SOCIOS:
Es nulo el acuerdo, cucndo, establecido en Ila escrifura social que las juntes
se formardn con todos los socios, n0 se convocs o los demandantes, no obs-
tantc haberse producido el quorum Yy lo mayoria sefiolados en la ley. (8. 24
de mayo de 1961; no ha lugar.|

21. RESPONSABILIDAD CIVIL SURSIDIARIA DEL PADRE: ACUERDO DEL TRIBUNAL
TUTELAR DE MENORES: La furisdiccion tutelar de menores no se extiende a la
determinccion de las responsabilidades civiles, que quedan a cargo de la ju-
risdiccion civil.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Denulicididose la incongruencia, es iner-
cusuble le cita del ari. 359 L. e. c.; debe erpresarse con claridad y Precision
lo lew o doctrina legel gue se crean infringidus y el concevto en que lo hayan
sido: en el dinbito del milm. 7 del ari. 1.692 L. e. ¢. no caben cuestioftes de ca-
lificceion. [8, 21 de abril de 1961; no ha lugar.|

IMecmos: Un menor de dieciséis afior arroja una piedra a oftro menor de
dirha edad, cansindole diversas lesiones due originaron la vpérdida casi total
de visicn cn un ojo. Intervinieron los Tribunales Tutelarcs, que declararon,
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la culpabilidad del menor y le impusieron una sancién. E! padre del lesionado
reclama una indemnizacién de 100.000 ptas. en la que incluye gastos por valor
de 3.614 pesetas y el resto en concepto de indemnizacion de perjuicios. En
primera instancia hubo condena, sin fijacién de cantidad; en apelacidn se
sefialé un total de 53.614 pesetas por ambos conceptos.

ConiexTaRIO: Sorprende la fundamental argumentasion del recurso, consis-
tente en una calificacidn de los hechos méds desfavorable para el propio re-
currente que la contei:ida en la geniencia; @n ésia sze condeng al padrs ¢cino
legal representante del hijo mein.ur, con bhase en el art, 1.903, 2 C. c., misn-
tras que el recurrente pretendia que la norma apliceble era la del articulo
1092 C. c. ya que Ia conducta del menor causente Gel dafio constitula w
delito de lesiones al que aplicaba la oximente 2.0 del art. 8.¢ C. p. Acerta-
damente declara el T, S. en €l toreer considerando Gue, ya se éaliﬁq11en 108
hechos como delictivos, ya como meramente negligentes, las consecuencias
en cuanito a la responsapilidad civil subsidiaria del padre son las mismas

Debe observarse, respecto al art. 1.093 C. c., que la S. 17 abril 1928 habia
declerado que este articulo es ineficaz por s solo para fundar un r2cur o
de cagacion, porque no contiene en si un precepto sustantivo gue pueda ser
violado, limitdndose a referirse a otras disposiciones del Cddigo, que son las
que deben aplicarse. Notese ademds la regla 1.* del art, 20 del Cédigo penal.

No se ha discutido el fundamento d= la responsabilidad civil subridiaris
de los padres, la cual apoya la doctrina en la falta presunta al debsr de vi-
gilancia ligado al derecho de guarda (BravNc, La responsabilité de Darents,
Paris 1953, p. 29). Ni la posibilidad de aplicar el pdrrafo 7.0 del propic articu.
lo 1.093 C. c., que tiene semejante en el articulo 1.384-7.c del Cddigo irancés y
en el 2.048-3° del Codigo italiano vigente, v gue alglin sector de la. doctrina
extranjera «e esfuerza por interpretar extensivamente (Cfr. Branc, op. cit., pé-
gina 119, (G. G. C)

922, RESPONSABILIDAD DE ARQUITECTO Y CONTRATISTA POR RUINA, RESPECT) DEL
ADQUIRENTE TE LA FINCGA: Bl ari. 1.591 C. c. no distifgue & lo finca hia cain-
viado, o no, de probietario; por ello el adquirente del inmueble adguirid
también ¢l derecho a ejercitar las acciomes derivados de equel precePto.

ACUMULACION DE ACCIONES: Procede conlra todos los presuhtos responsebles
de Ia ruing de un edificio ya que estd basoda en la misma couse de pedir.

PRUTBA EXTRAIUDICIAL: Las pruebas pre-constiluidas, practicadas sin in-
tervencién de las partes y Fuera de la presencia judicial, solo constituyen un
principio de prueba.

SOIIDARIDAD PASTVA BX ARTiOUIo 1591 O, . 8t lu suina fud originude, lanio
por los defectos del suelo y de cdlculo, como de lo dircecion ¥ falfa de vigi-
lancia de 1o obra. ¥ también por vicios de lo construecion y por male ealidid
de los maieriales emdleados, sin que Ppuede determinarse la proporcidn en
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que dichos diversos elementos influyeron en la ruina, debe apreciarse solida-
ridad entre el contratista y el arquitecio.

RESPONSABILIDAD CIVII, DEL APAREJADOR: La responsabilided del aparejador
no se modifica por el hecho de que su remumneracion se Pacté en forma fija,
en vez de cobrar sus derechos como tal aparejador, ya gue su funcién era
o misma. {8. 5 de mayo de 1961; no ha lugar.]

23. RESPONKABILIDAD CIVIL: DANOS CAUSATOS POR LADORES MINERAS: Las COM-
pafitas mineras deben indemmnizar los dafios que las labores realizadas en las
minas, ocasionaron en las fincas e inmuebles de los demandantes.

PLURALIDAD DE DEUDORES: NO PRESUNCION SI LA SOLIDARIDAD: La solidaridad
no se presume, auique concurran dos o mds deudores em untg misma obli-
gacicn,

PRESCRIPCION FXTINTIVA: CARACTER DE LA EXCEPCION: Es una ercebcion auio-
noma, que no buede ser acogida de oficio por los lribunales sin incurrir en
»icjo de iMcongruencida.

PRESCRIPCION EXTINTIVA: ACCION PARA EXIGIR RESPONSABILIDAD Civil: Refi-
riéndose lo demanda o dafios producidos en tiemao coetdneo a la misma ©
inmediotamentec anterior y limitada le condena o los producidos «desde un
afio con anterioridad « la fecha de Presemiacion de la demanda», no Pueden
estimarse infringidos los arts. 1.961 y 1.968 del C. c. [S. 16 de febrero de 1961;
Tio ha lugar.]

24. RESPONSABILIDAD CIVIL: HUMOS EXCESIVOS: CUMPLIMIENTC DE LA SENTEN-
C1a CONDENATORIA: Cofidenada la parte demandada no s6lo a indemnizar los
dufios y perjuitios causados por Ios Rumos, sino fambién a Doner iérmino
inmediato a las causas productoras de los mismos, es claro que la seitencio
no gueda cumplida con la instelacion de elementos que, si bien aienuardn
conciderablemente las salidas de humos, no los hicieron desahorecer iotal-
mente. TN. 2 de junic de 1981; no ha lugar.]

25. RESPONSABILIDAD CIVIIL DERIVADA DR ACCIDENTE DE TIRABAJO: COMPETENCIA
DE L& JURISDICCION ORDINARIA: Es de 7aluraleza civil lo accidn de reclong-
cion de dafios y periuicios por musrie de unag persona, sin que la circunsian-
cia de que el hecito determifante ocurriera con ocesion de una agtividad Ie-
boral. obste o ejercicio de accioNes ante la jurisdiccion ortinaria.

FIESPONSABILIDAD DEL WMPRESATIO: CONCURRENCIA DE CULPA O NEGLIGENCIA: La
responsabilidud civil del empresario -—mo obstante el mulic en cierfo modo
objetiviste que o juricprudencia de esta Sala viene imponiendo-— Presupone
siempre ln exvistencio de una accidén u omisidn culposa en ol agente.
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PRUEBA: Es {fisuficiente ung dinica declaracion testifical, no prestada en el
pleito, para demostrar la culpa o negligencia del demandado. [S. 3 de oclubre
de 1961; ha lugar.]

La hermana de un obrero fallecido en accidente de trabajo reclama, con
base en los arts. 1.902 y 1.903 C. c. una indemnizacién a la emprosa. Estimada
la demandsa en primers instancia, se revoca en apelacién admitiéndose la ex-
cepcién de incompetencia de jurisdiceidn. Recurrida esta seniencia por la
actora, el T. S, revoca la de la Sala, y enirando en el fondo, abstuelve a la
empresa por susencia de culpa. Cir, art. 53 ey Accidentes <2 Trabajo.

26. ACCION CIVIL DERIVADA DF DELITO: EJERCICIO SEPARADO ANYES DE QUE LA
PENAL QUEDARA RESUELTA POR SENTENCIA FIRME: ACTOS PROPIOS: CUESTION NUEVA:
No se viola el art. 111 Ley Enjuiciomienio Criminal, cuando concurréen las
circunstancias siguientes: 1.%) Que al ejercifurse separadamenfe lag accion Ci-
vil habia recaido sentencia dfeinitiva en la via penal, en le que se reservada
aguélla al actor; 2.) Que el responsable civil se habic opuesto n lo suspen-
sién solicifada por el cctor en esPera de una resolucion penal firme; 3.2
Que, pendiente el proceso civil, recays sentencie firme en via penal, guedando
sin variqCion los Pedimentos solicitados-en la demanda; 4.2 Que e trate de
una cuestion nueva. [S. 5 de noviembre de 1968; no ha lugar.j

Al realizar obras de vaciado en un solar, se produjo un derrumbamicnto
en la finca vecina por haberse omitido las necesarias medidas de seguridad.
Seguido el correspondiente sumario, el perjudicado se reserva la accién ci-
vil, la cual ejercitd después de que la Audiencia dictara sentencia condena-
toria en la que expresamente ge reservaban lag acciones civiles que pudieran
corresponder a aquél. Bl recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
de la Audiencia se desestima estando pendiente el proceso civil.

A simple vista se revela una infraccidn del art. 111 de la Tey de Enjuicia-
miento Criminal, que consagra ¢l principio cldsico: «Le crimine! tient Iz civil
en étaty, al disponer que «mientras estuviese pendiente la accién penal no se
ejercitard la civil con separacidn hasta que aquélla haya sido resuelta en sen-
tencia firme». La accidn civil se entiende ejercitada con la demanda, v a este
momento debe referirse Ia resolucidn firme en Ia via penal. A partir de este
momento —o de la fecha del auto de sobreseimiento libre o provigional-- se
cuenta el plazo de prescripeidn de la aceidn civil ex delicto (art 1.969 C. e.).
Hay que concluir, por tanfo, que en el presente cago hubo una anticipacidén
en el actor. Pero el T. S. no la tiene en cuenta. 3 de la lectura de Ia senten-
cia no resulta con claridad cudl sea el argumento definitivo para desestimar
el recurso, si alguna de las razones alegadas (la doctrina de los actos pro-
pios procesales, el fratarse de cuestidn nueva), o la meramente fnsivuads de
economia procesal. (G. G. C.)

1V, Arrendamiento de cosas.

1. ARRENDAMIENTO DE MINAS! FALTA DE FORMA ¥ D AUTORIZACION ADMINIG.
TRATIVA: INADMISIBYLIDAD DE TA EXCFPCION DE NULipAp: No Puede o arredaias
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rio prevalerse del incumplimiento de requisitos de forma o de solemmnidates
administrativas, que icumbe « la Administracion exigir, para exceDcionar la
nulided del contrato tratando de privar de realidad a¢ una situacién de hecho
que ha venido siendo comnsentida.

ARRENDAMIENTO DE MINAS; POSESION DEL ARRENDATARIC: No puede el arren-
datario negar la Dosesion de las minas cuando, conjforme al conirato, Pacté
un subarriendo de las mismas y comenzd su erplolacion el subarrendaiario,
pues la posesion iMmediata de ésia ha de repuiarse que es en nombre del
arrendatario subarrendador. [S. 20 de abril de 1961.]

2. ARRENDAMIENTO DE SOLAR:. EXCLUSION DE La rau: Los arrieiidos de sola-
res, por roon, fundamentalmenie, de lu falta de habitabilidaed, quedan ew-
cluidos de lo LAU; no obsta g la exclusion, la edificacion que el arrendataric
haya podido realigar, aun aqutoricado en el conirato. [8. 15 de junio de 1981
no ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTO URBANO: FINCA NO HABITABLE: EXCLUSION DE 14 IAT:
Quede al margen de la LAU, el arriendo de un datio no edificado ni habita-
ble, sin mds construcciones, en el momenio de concluirse el coniralo, que
unas cuadras de rudimentaria construccibn, y es irrelevanie gue, con Poste.
riorided a lo firma del contrato se llevaran a iérmino algunas edificaciones
cuyo coste no se acercaba al valor del solar, ni alleraba la naiuraleza, accin-
tada por los interesados en el conirato. 8. 22 de junio de 1961; no ha lugar.]

4. SOLAR: LOCAL DE NEGoCIo: La nota de difereniciacion esencial y mds 0s-
tensible entre el solar y el local de negocio estd en que sea el local arren.
dado un luger habiteble en el momenio mismo de celebrar el contraio con
independencia de lo que con Posterioridad a esa fecha ocurra. [8. 20 de
enero de 1961; no ha lugar.]

5. ARRENDAMIENTO DE LOCAL PARA COCHERA: INTERPRETACION DE CONTRATO!
Arrendado un local vara «cochera, depdsito o andlogon, la interpretacion del
contrato, segun la cual, el arréndatario Puede ejercer en aquél, la industria
de garaje, no puede calificarse de absurda.

RELACIONES CONTRACTUALES: INCUMPLIMIENTO pE REQUISITOS ADMINISTRATIVOS:
O FISCALES: En las relaciones civiles entire comirataniies, no varian los respec-
tivos derechos u obligaciones nacidos del conirato por la jalio de algunos
requisitos fiscales o administrativos. [S. 19 de abril de 1961; no ha lugar.]

Nora: La maxima segunda no deja de ofrecer algunas excepciones; ie-
cuérdese, por ejemplo, la repercusicn, en la renta, del incumplimiento por el
arrendador de la obligacidén de declarar al Grgano fiscal correspondiente la
verdadera renta.

6. LOCAL DE NEGOCIO: RENUNCIA A LA PROIROGA: Las #lormas prolectoras
obligatorias conéenidus en los arts. 11 ¥ 70 LAU de 1946, se refieren al tiem-
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po de la corstitucion de lo relacidn coniractual, pero no cuando se ifratu de
derecho incorporade al patrimonio, en cuyo casc como acto de disposicitn U-
bre de la cogccion ambiental que origina la escasez de viviendcs, cabe su re-
nuncic por el arrefdatario.

INTERPRETACION: Es problema de inferdreiucidn de coniratos la cuestidn
referenie a si el coltirato celebrado enire arrendador Yy arrendatario, ya . .liga-
des ©or uno anierior, es un Nuevo arreftdamienic con Flt consiguiente nulidad
de la renuncia de Prorroge que en él se contiene o, Por el contrario, ulq
tronsaccion sin movar lg primifive relacin, fesis de lo Audiencia, y wor ello
debieron acusarse como infringidos los articulos del C. c. refereitics o la in-
terpretfacion de coniratos. [S. 17 de febrero de 1938; no ha lugar.]

7. DENzeaciON DE PRORROGA POR NECESIDAD: APUSO DE DERECHO: No 0bra
con ubuso de derechio el gue, al ambaro de un precepio legal, ejercile accidén
resolutoric de coftrato de. arrendamiento recabondo la fince para su uso,
pues ello no implica exclusivo proposito de dafiar, sino defensa de legitimo
Interés.

RESOLUCION POR ACTIVIDAL INMORAL: FALSIFICACION 1B BILLETES: %I hecho
de que el arrendataric haya destinado el laboraiorio y estudio fotogrdfico ins-
talado en ¢l local arrendado o la falsificacion de billetes de banco es causa
de resolucion por activided inmoral. [S. 37 de abril de 1961; no ha lugar.]

8. ARRENDAMIENTO URBAWO: INCHEMENTO Dy RENTA: ACCION DE REVISION: EI
plgzo Tegal de tres meses sefialado para el ejercicio de lg accidn de revisidin
por el arrendatario de los ifcremenios verificados en la renia arrendaticis,
empiesn o correr a Partir del hecho que dé origen a dicha actién o facultad
de revision, gue No es olro que el momenic en que noce lo fawuliad del arren-
dador de exigir el pago dz la refitg incrementatio.

Capucipan: Transcuriido ese piozo, se hace imProcedenie el ejercicio de di-
cha Ffacultad de revision. (8. 22 de marze de 1951; no ha lugar.j

9. INMPUGNACION DE DECISIONES DE JUNTA DE ESIIMACION: NATURALEZA DEL
FALLO Tt LA JUNTA: EI jallo de lu Junic de estimacion Drevisia en o LAU, re-
viste el cardeter de una auténiica peoritacion: dade lo tndole discrecional de fa
Fijacion de las sumas indemnizaiorias no 2s Dosible que prevelezea cl criterio
de la Junie sobre las apreciacioncs del Tribunal de instancic ¢ue hovoe cono-
cido de lo impugneoion,

PLAY PARA LA IMPUGNACION DE LAS DECISIONES DE IA JUNTA: Ui cosa es ef
pago Ge lo indemnizacion de desolojo por neccsidwd ¥ ofra el ejercicio de lu
zetion mpugnatoria ¥ 8 bien pare el primere lo Ley establece un plago wds

menos definido, »o o ha fijudo de wnodo esbecifico 2are ol segundo. Nede
se opoae ¢ gue of arrendador, aun antes del desalojo y del pego, ejereile {a
aecion Pmpugaatorie. 18, 4 de waye de 189615 0o ha lugar,!
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10. 'TRaNgMisION MORTIS CAUSA DE DERECHO ARRENDATICIO: PRUEBA DE IA
TONDICIGN DE HEREDERO: Quien ilvogiue Ilg condicion de heredero del arrendor
tario, debe acreditar dicha cualidad y, por ello, el poseedoy de la cose Crren-
dada que afirnie ser heredero del arrendaiario estd obligado a justificario
mediante el dliimo testamento del causanie o la declaracion judicigl de here-
dero, 1unicas formas que la ley reconoce para tal justificacion.

VALOR PROBATORIO LE LA CERTIFICACION L[E IA4 INSCRIPCION DE NACIMIENTD:
Lg certificacion de nacimicnio del hijo de una persona determinada no acre-
dita la condicion de heredero de agquél resPecto a esta iliima, sino solo el
hecho del nacinviento v su filiacion Iegifima. [8. 23 de cciubre de 1961; nn
ha lugar.]

Nota: Afirmacién un tanto aventurada la del primer parrafo, in jfine, aven-
turada v peligrosa para el heredero del arrendataric que se vea stbitamente
demandado sin tizinpo para obtener oportunamente la declaracidn de here-
dero abintestado ya que, de prevalecer la doctrina transcrita, gz verd expucs-
to a =zer despojado de su derecho arrendaticio, aungue sea hijo del arrenda-
dor, pruebe la inexistencia de festamento ¥ su fillacidn y acredite la pro
‘herede gestio.

También sugiere reserves el gegundo de 10s pérrafos transcritos, en
cuanto a la afirmacién de que la certificacion del asiento de mnacimiento
acredita la filiacién legitima ¢ecl inscrito; en realidad, aungue el articulo 113
del C. c. afirme que la filiacién de los hijos legitimos se prueba por €l
acta de nacimiento extendida en el Registro civil, el especial mecanismo
de lz inscripcidn en el nuevo ordenamiento —en ®l gue ni siquiera consta
gxplicitamente en la inscripcion de nacimiento la clase de filiacién v en €l
que la legitima gdlo puede deducirse de la confrontacion de los folios de
nacimiento del hijo vy matrimonio de los padres, en relacion con lus
respectivas fechas de ambos hechos— y la cautelosa férmula del articulo 41
de la Ley registral impide que la norma del C. c. pueda considerarse vi.
gente, al menos para las inscripciones practicadas a partir del afo 1959.
En cuanto a las anteriores, téngase en cuenta la orientacién jurisprudencial
que, desde los primeros tiempos del C. c¢. tendid a deducir la prueba de la
legitimidad, del juego conjunto de los asientos de nacimiento del hijo y de
‘matrinionio de los padres (Vid S. de 24 junio 1887).

J. P. R.

11. D=NEgaciéN DE PRORROGA POR NECESIDAD DE VIVIENDA: REDUCCION DEL ES-
PACIO DISFONIBLE: Es causa de Tecesidad, asimilable al supuesto de awmen-
o de necesidades familiares, lo reduccidn del espacio disponible por el be-
neficiario de la denegacion, derivada de una seniencia de desahucio decre-
tada contra el mismo. '

CARGA DR LA PRUEBA: En mnierig de prueba wicus it exceptionibus ao-
for esty. [8. 28 de enero de 1961; ha Iugar.}

12. DrnscacION DE PRORROGA: DE ARRIENDO DE IOCAL DK WEGOGIO: CAUSA 2.2
{DERKIBO ¥ RECONSTRUCCION): NOTIFICACION DE T4 AUTORIZACION GUBERNATIVA:
No hoy obstdeulo a que la nofificacidon de haber obterido lo eulorizaeidn
gubernativa se hoga por medio de mandatario y que ol mondato se con-
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ficia verbalmenie, con tel de gue la notificacién se haga fehaeieniemente 30
en cile se hage cousiar el cardcier fe mandaiorio con gue aulie el Nofb-
Ficente,

eIty DE REIORNO AL INMUEBLE RECONTRUIDO: La jeculiad de opcitn por
¢ derecho de retorno al itmueble reconstruido debe ser ejercitada dentre
del plazo legal de Preaviso; si el airendatario contintdae en el local hasia des-
pués de dicho plago convierte, por su voluniad, la excepcion « Ia prirroga.
en cause de resolucidn y pierde el derecho de opeibn.

LECTTIMACION ACTIVA: ACTIOS PBROPIOS: El arrendatavio que ha velido re-
cenociendo la condicion de arrendador del acior «l cbonerr 03 recibos fe
aiguiler virmados por orden del demandunte, no puede neger lo legitima-
ciGn aqciive de este wltimo.

AANDATO VERBaL: 4 [0 tnico que estd oblgado el mandataiio verbal es
aereditar, en forma, las Jacultades que de palabra le confiera el mandante.
cuando itrate de eiercitarlas con relacidn a ierceras Personas.

RECUKSO DE NJUSLICIA NOTURIA: CUESTIONES NUEVAS: No cabe Dlaitedr en
ei receuso una evcePoion no utilizuda formaimenie en fo contestacion o la
denwda. 8. 28 de junie de 1961; no ha lugar.}

Nota: La doctrina de la anterior sentencia sobre la viabilidad de mail~
dato en forma verbal supone un cambio de frente total, respecto a la man~
tenida en una sentencia de 22 de septiembre de 1935 relativa a un proble-
ma de notificacion idéntico, aungue con la diferencia de que en aquella
ocagion el notificante era el arrendatario y en la actual ha sido un arren-
dador. Indudablemente la doctrine de la sentencia del pasado 28 de junie
es Jo correcta —-especialinente si se tiene en cuenta los elenientos de hecho
gue se deducen de la motivacion del recursc y que vienen a desvirfuar, en
cierto medo, las restricciones que pareccnl apuntar en el parrafo cuarto-—
aungue ol confraste entre ambas sentencias viene a probar, una vez mas,
cémo en el conflicto de intereses entre arrendadores y arrendatarios, el
Tribunal Supremo se inclina generalmente a una interprefacion extensiva
de los derechos de los primeros y restrictiva de los de los segundos: di-
¢ha inclinacién puede iener como fundamento el deseo de equilibrar la
bhalanza suptestamenie desnivelada por la AU en favor de los arrendatarios
aunque lo cierto es que, salvo en cuanto hace referencia a una wexcesiva
congelacicn de las rentas de remota fecha nho puede decirse gu2 la ley
arrendaticia haya ido mds alld de lo debido cn o necesaria tutela de la
estabilidad d» los arrendamientos, antes bien pudiera decirse que se han
multiplicado excesivamente Ias causas de resolucidn y limitado, en exceso,
las facultades de transmision del dorecho arvendaticio. (J. P. R.

13. DERECHO DT RETORNO AL INMUZELE RECONSTRUIDO: COMPROMISO DE R
TORYG: HFICACIA 1AL LOCUMENTO RESPICIO A ULTERIOR FROFIETARIN DEL INMUE-
HLE: Yo fecha del documenio privedo de retorno suscrito por el arretda-
taric y el que en lal veasitn era prodieturio del inmuedble, fo puede con-
farse respeclto de los fterceros que o itervinieron en el acto, ni fiehe
ofteacie con resgecto @ fos mismos, (8. 829 de saere de 19613 wo ba lugad.!
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La anterior sentencia considera como ferceros, a los adquirentes del in-
muchie en cuestion, con posterioridad a la fecha en que aparece fechado el
documento .

14, RESERVA DX LOCAL AL ARRENDATARIO DESALOJADO POR RAZON DE RECONS-
TRUCCION DEL EDIFICIO CON MAYOR NUMERO DE VIVIENDAS: DEFICIENCIAS DE Li Vi-
VIENDA RESERVADA: El hecho de que la vivienda reservada tengs sus balco-
nes dando ¢ calle distinta de aquella o la que daban los de lo desalojoda
no supone deficielicia que Aé lugar a indemnizacion al inguilino, lo analo-
gla de posicién gue deben ofrecer ambas viviendas, se refiere, eXclusivama-
te & su condicion de interiortes o exteriores. [S. 21 de junio de 1930 no ha
lugar.] (Recurso de casacién en inferés de la Ley).

13, EDIFICACIONES PROVISIONALES: Paira determincy si ule edificacion es
-provisional, es irrclevante el grado de conservacion o ruina y lu consistencie
¥ calidad de los tateriales y la voluntad de las Partes; lo que determing
la calificaciin, es la estructura del edijicio, en rvelacidn con el destiflo o
con la configurceion exterior que lo haga inadecuado bara el lugar donde
estd emplargdo. [S. 22 de junio de 1961; no ha lugar.]

Nowa: La suferior doctring puede amenazar gravemente la estabilidad
arrendaticia; sl se ilega & considerar como provisional cualquier edificio que,
por ejemplo, por razdn de su altura no se acomode el aspecto general de los
de la zona =n que radigue, el régimen de prérroga forzosa de un gran ni-
mero de viviendas y locales habitables se hallard e grave peligro dadas las
facilidades que 2 los arrendadores de viviendas provisicnales brinda el ar-
ticulo 91 de la LAU. La calificacién de edificacidn provisional depende, ex-
clusivamente, de la estructura de la misma, con independencia de las ca-
racteristicas de la zona urbana en gue radique.

16. LoCAL DE NEGOCIO: LEY 13 DE ABRIL 1056: WO UsO: JUSTA CAUSA DE Cig-
RRE: Lo es ¢l motivado por la Paralizacion de las obras necesarias Dara
adaptacién del tocal, debide a los considerables gastos ocasionados por la
Adltimae enfermedad del arrendatario y a la dificil situacidn econdmica crea-
da a su viude. [S. 22 de marzo de 1961; desestimatoria.}

17. ARRENDAMIENTO TRANSACCIONAL: RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO POR
INCUMPLIMIENTO DE LA TRANSACCION. [Véase 8. 19 de diciembre de 1960; III, 14.]

18, ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS NO CONSENTIDAS:
DERECHO 'TRANSITORIO: Realizadas las obras antes de la vigefcia de ia LAU
e 1946, infriuge la disposicion transitoria 13 de la misma el Tribunal
@ quo que aplica tal Ley por estimar que éstas han persistido, dejando signo
evidente de su existencia, con posterioridad a su Promulgacion, ya que es
unjcamenie a la fecha de realizacion a lo que se debid atender. [S. 9 de
diciemibre de 1958; ha lugar.]

19, RESOLUCION DPE ARRENDAMIENTO POR OBRAS INCONSENTIDAS: ORIENTACION
JURISPRUDENCIAL: Lo jurisbrudencia no ha marcado un criterio permanente
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e inflexibie respecto ol concepto de configuracion, sino que le ha asignadc
un cardcter conlingente y circunstailcial, por (0 que han de i{enerse en
cuenia las circunsiuncias concurrentes en coada Cuso.

CONSTRUCCION DE OBRA MUEBLE: La rcalizacion de wung obra portdiil, pro-
visional o cumbiable no modifica lo configurgcion del local arrendado por
cuanto el cardeter novible de la obra, le da consideracion de cosa mueble.

ERROR DE HECHO ACREDITATO PERICIALMENTE: Sil el dictamen wvericial afir-
ma que la obra es de cardcier poritdtil, provisional o0 cambicdle, Ppor
ne tener cardeter fijo y la volora en 500 peseias, es erronfg lao apre-
cicecion de lg Audiencia que entiende que dicha obra altera la configu-
racién. [8. 14 de octubre de 1961; ha luger.]

20. ARRENDAMIENTC URSANO.: OBRAS INCONSENTIDAH: HECIAS POR ORDEN PE
1A AUTORIDAD: Lo dockring de necesidad del consentimiento no juega cuandc
las obrus viene impuesius por lo eutoridad o virtud de exigencies lega-
les, pucs en tal subucsto no detile por su Lbre voluntad o determinacin el
usuario que ovedece a una covmingeion de la autorided, cuya desobediencia
cuando la propiedad enterade no la acatw, lleva consigo el cisrie ds=t local,
¥ en tal caso uRa inderpretacion 1égica induce w estimar que el consenii-
miento, o mds bien lg falte de cumplimienio Ge las obligaciones Por el
arrendador que el contrato le impone de conserver lg cose en estadc 1Etil
al fin pactado, viehe sublida por la orden de la aiforidud, lo gque le exoiera
de lgs colisecucneias resoluforias del conirafo, sin perjuicio de los derechos
gue le asisicn sgbre reintegro de lo gastedo. [S. 15 de abril de 1961; no ha
lugar.j

21, ATRONCAMIDNTO URBANO. ODRAS! CONSENTIMIENTO DUDNO: PRESUNCIONES:
Si ol arrendaicrio, en el instanie del arrenduamierio, se le outorizeran en
forma directn obras de imporfancia para lo adecuacion del locol o su nuevy
finatidad, cabe lo posibilided de que le fueran concedidas las de transformar
un cuarty en duche destinado a higiene del local, por lo gue resulia un 2n-
lace preciso entre el hecko demostrado y el gue se fraia de deducir, segdn
las regias del criterio humgio. [S. 21 de octubre de 1961; no ha lugar.]

22. ARRENDAMIANTO URBANO: ORBRAS INCONAENTIUAS: LIVANTAMIDNTO DE Ta-
prQuE: El lepaniamiento de un tabique diviliendo en (dos une hoebitacion,
al warivr la disposicion que ésta tenin anieviormenie doiido ung Nuevd fi-
gure o la totafidad del recinto, produce um cambio esencial y sensible, ¢
no meramente acciderttal, en lo cosa arréendoda, ¥ cuandc se leva a efecto
sin el consentimiento del arrendador da lugar o la vesolucion del contrafo.
[8. 13 de marzo de 1961; no ha lugar.}

23. ARRMENDAMIENTO URBANO: OBRAS NO CONsgNTIDAS: et construeccion de
un deparfamento destinado o oficing en el local arrcndade no es bustanie
pare dar Iugar o Ia resolucion del conirato, mientras no se Drecisen las:
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condiciones del dePariamento construido, naturdieza de los materiales, que
lo integran, su Permanencia, odherencia del mismo al suelo, fecho ¥y o-
redes y cuanias caracteristicas fueren Drecisas bara determinar si la modifi-
caeidn en la configuracion de lg cosa arreidada ha llegado ¢ Droducirse o zo.
[S. 23 de maxrzo de 1961; no ha lugar.]

24. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO NO CONSEN-
TIpo: socro: El articulo 73 L. A. U. de 1946 se refiere al supuesSio de que
el local esté arrendado a ufte sociedad y vigente el contrato Fallezca uno
de los socios, pero mo auioriza que siendo arrendatario una persona indi-
vidual, ésta asocie o un tercero en lu explotacion del negocio y comsiguiente
ocupacion del local sin cumdlir lo dispussto en cuanio ¢ traspaso.

RESOLUCION: DERECHO TEANSITORIO: NO se ifjringen las disposicioiles tram-
sitorias 13 y 21 L. A. U. de 1946 ol apiicar el Decreto de 21 de enero de 1936,
declarando resuelto el errendamiento por traspaso ilegal realizado en 1945
ya que era, Precisainente, dicho Decreto el aplicable en tol caso. [S. 19 de
diciembre de 1958; no ba lugam.

25. MODIFICACION DE RENTA Y NOVACION DEL ARRIENDO: La modificucion me-
ramente cuantitativa de lo rente arrendaticia no entrafia novacion extintiva
del arriendo.

VINCULACION DEL SUBARRIENDO A IA RELACION ARERENDATICIA: Aunque el sub-
arriendo se extingue, al eXtinguirse, por cualquier causa, el arrendaiiiento,
mientras el subarrendador conserve la facultad de usar lo cosa subarrenda-
da, incluso si la coNserva por adquirir sw dominio, 0 puede extinguirse el
subarriendo por tal motivo. [S. 2 de junio de 1961; no ha lugar.|

26. LAU.: PRETENSIONES COMPLEJAS: INADECUACION DEL PROCESG ESPECIAL
armeNpaTIcio: La Ley especial se limita o regular las relaciones arrendaticias
referidas a viviendas y locales de Tlegocio con las excebciones que establece;
¥ cuando se pide la posesion derivada de un coRrtrato de arrendaniento frenie
a la otorgada como consecuencia de una inscripcidn regisiral, se coniraporen
dos derechos de indole y origen distinio, ‘0 que implica complejidad en el
debaie que hoce iridoneo el proceso sumario de la Ley especial. debiendo ven-
tilarse en ofro mds emplio, epto para dilucidar los diversos temas que el
pleito plantea. [S. 4 de mayo de 1961; no ha lugar.]

V. Derecho de familia.

1. MATRIMONIO CIVIL DE BAUTIZADOS DURANTE 1A REPUBLICA: IRRETROACTIVI-
DAD DE LA LEGISLACION DEROGATORIA: Son wvdlidos los mairimonios civiles de
bautizados contraidos al amparo de lo ley de 1922, ya que la legislacion dero-
gatoria no tuvo efecto retroactivo, salvo contadas excepciones, y tampoco IG
tuvieron la Orden de 1941 y el Concordato de 1953,
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CONSENTIMIENTO CONDICIONADG: MATRIMONIO A PRUEBA: Es inadmisible ln con-
dicién —no Probade— de que les fuera bien en la vide mairimonial, la cual
no estd comprendida en las normas del art. 101 del C. c. como cause de nulidad.

JURISDICCION CIVIL ¥ JURISDICCION kCrEstdsTica: No imvade la jurisdiccion
de la Iglesia la senfellcin que declara indisoluble un wmatriznonio civil ante.
rior al Concordato. [S. 16 de diciembre de 196%; no hxa lugar.]

Se reitera la docirina de la validez de las uniones meramente civiles con-
traidas por bautizados al amparo de la legislacidn republicana. (G. G. cD

9. MATRIMONIQ CIVIL CELEBRADO EN ZONA ROJA DESPUES DE ra LEY DE 1938:
CATOLICIDAD DE AMENS coNTRAYENTES: Celebrado el matrimonio civil en Barce-
Tong ¢l 20 de octubre de 1928 Por dos bautisados, es inexcusable declarar su
nulidad por haber sido atentado con infraccin del art. 1. y disposiCion final
de la Ley de 12 de marzo de 1938, y art. 1.° de la Orden de 22 de marzn dc
1638, gue también obliguban en territorio liberado.

VIoLACiOY pEL ART, 42 vEL C. C.: Conforme g las seitencias de 21 de oc-
fibre y 12 de noviembre de 1959, el caso de ser catdlico por lo menos uno de
Ins contrayentes, esid ittegrado en forma iNeguivoca en el art. 42, sustancial
en la materia, cuya violacion, segin el ort. 4. acarrea lo nulided redical del
matrimonio. [S. 16 de febrere de 1961; ha lugar.]

3. LITIs EXPENSRAS: REQUISITOS: NECESIDAD: Aun cuando la mujer tenga bie-
nos. st éstos no llegan com sus productos a poder cubrir las atefciones mds
rorentorias de alimentacion, no puede Privdrsele de las litis expensas Tece-
sarias pora lo defensa de sus derechos, cuando en la sociedad de ganan-
cicles existan Dienes suficientes para poder atender o dicha fecesidad.

TITIS EXPENSAS: CUANTIA: La fijacién compele al arbiirio del juzgador ¥,
en consecuencic, no Puede ser maleria de casacion, a menos que haya un
avidente error en la apreciacion de la Prueba aportada para su discusion y
fijucion. {S. 2% de abril de 1961; no ha lugar.]

4. SOCIEDAD DE CGANANCIALES: SOCIEDADES SUCESIVAS: LEGITIMACION DE ROTU-
RACIONES ARBITRARIAS: Si lo Ffiflca en cuestion fué ocupade, vofurada y Posei-
du constante el primer matrimonio del causafite aungue la legitimacion de la
roturacicon conforme el R. D. de 1.0 de diciembre de 1923 Se concediese du-
ranie el seyundo, hay que estimar que dicha finca corresponde a la sociedad
de gananciales del primer matrimonio ¥y no a la del segundo. ya que es Pre-
cisqmente a es¢ roturacion y posesion a la que el citado R. D. concede la
virtualidad de convertirse en plena Propiedad. [S. 18 de marzo de 19613 no
ha lugar.]

5. BINNES PARAFRRNALES: ADMINISTRACION: Lo exPlofacion del monte pittar,
implica su corln 1y subsiguiente repluntacion, como exige la legislacion de
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Montes, sin que por ello se destruya el monte, por o que la enajenacion que
de los pinos hace la mujer, que no ha eniregado al marido la adminisiracicn
de sus parafernales no es acto de disposicion, sino de simple adminisiracion,
aungque [uego deba enitregar al marido el imporie de las venias que forma
parte del haber de la SoCiedad conyugal. [S. 30 de septiembre de 1958; no
ha lugar.}

6. TITULO NOBILIARIO: FILIACION ADULTERINA: Rechazade la legitimidad de
la aciore por ser hija adulterifa, corresponde la sucesidn en el titulo al Da-
riente mds proximo del 1iltimo Poseedor del mismo.

Le6ITIMACION POR SUBSIGUIENTE MATRIMONIO: DIVORCIO CIVIL DE LA REPU-
BLICA: NULIDAD DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO, Y DEL MATRIMONIQ CIVIL: VALOR DEL
ARTICULO 43 DE LA CONSTITUCION DE 1931: Osienla ilegitimamente el estado de
legitimada por subsiguiente matrimonio, una hija adultering cuando su Padre
obturo el divorcio civil al amparo de la ley de 1932, y cofirejo matrimonio
€tvil con la madre, anuldndose posteriormente tal divorcio y matrimonio civil
con arreglo e la legislacidn del Nuevo Estado; el art. 43 de la Coustitucion
de 1931 era un Precepio de cardeier Drogramdtico, que Por si solo no de-
rog6 el Codigo civil. ’

IMPUGKACION DEL RECONOCIMIENTO Y DE LA IEGI’I‘HVLACI@N POR MATRIMONIO: LE-
GITIMACION ACTIVA: Los arifs. 128 y 138 del C. c. con frases diferentes, Pero
fundamentalmente coincidentes, atribuyen legitimacion activa para imPugnar-
Jfos @ guienes Ila subsistencia de tales octos privaria de los titulos nobiliarios
gue se discuten, y obligaria a compartir el uso de unos apellidos con persona
@ guién, sin aguéllos, no le cqrresponden.

PRESCRIPCION DE LA ACCION: Lo gecidm de impugnacion prescribe a los quin-
ce afios, cuyo Plazo comienza o contarse desde que Pudo ejercitarse; concre-
tamente, en el Presente caso desde que enird en vigor la legislacion deroga-
toria de las leyes matrimoniales de lo Republica. [S. 4 de febrero de 1960;
no ha lugar.]

ANTECEDENTES: En 1907 contrajeron dos personas matrimonio candnico,
pero en 1928 se dicté sentencia candnica de divorcio por adulterio del ma-
rido, habiéndose comprobado el nacimiento en 1926 de una hija adulterina de
éste, En 1932, el marido obtuvo una sentencia de divorcio vincular y al afio
siguiente contrae ratrimonio civil con la madre de la adulterina, a la cual
reconoce en testamento y legitima por dicho matrimonio civil. En 1939 la es-
posa, candnica solicita v obtiene la declaracion de nulidad de la sentencia de
divoreio y del posterior matrimonio civil.

En el presente pleito, Ia hija aparentemente legitimada por el matrimonio
civil de su padre, demanda a un hermano de éte sobre su mejor derecho
a ostentar ciertos titulos nobiliarios que procedian de su padre. El deman-
dado se opone a la demanda, y en reconvencion solicita la declaracidn de

17
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nulidad del reconocimiento y subsiguiente legitimacién por mairimonio de
la actora.

ConeNTARIO: Como presupuesto de la resolucion de un pleito en materia
de titulos nobiliarios, se ofrece al Supremo volver acerca e la legislacidén
derogatoria de las leyes republicanas sobre la immilia, con ¢special reieren-
cia a su repercusién en materia de filiacién. Con tal motivo se ha procla-
mado €l principio de que por ningidn cauce, ni por ninglin razonamiento se
puede dar entrada en la filiscién legitima o asimilada, a los hijos ilegitimos,
por ser ello contrario en absoluto a la disciplina de la familia espafiola (Con-
siderando 3.°). Concrctamente se trataba de la eficacia de los parrafo: ter-
cero y quinto del art. 43 de la Constitucién de 1931, segun los cuales: «Los
padres tienen para con los hijos habidos fuera del matrimonio los mismos
deberes gue respecto de los nacidos de é€i»; «No podré consignarze declora-
cidn algung =obre la legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos, ni sobre
el estado civil de los padres en las actas de inscripeidn, ni en f(iliacidn algu-
nan. Estos preceptos dieron lugar a abundantes dudas de interpretacion, por
falta de un ulterior desarrollo legislativo. Segtin, RoMmEero ViEITEZ la doctrina
llegs, tras de algunas vacilaciones, a comfigurarlos como declaraciones de prin.
cipios, sin efectos derogatorios inmediatos sobre las normas vigentes ante.
riores. Con razén observa SERRANO (E! Fuero del Trabajo, Valkadolid 1939,
pagina 40) que no es posible sustituir el Derecho de familia del Cdédigo por
un solo articulo de la Constitucion., Ademas, de ningun modo la legislacion
republicana podia ser medio indirecto de mejorar la condicidén de los hijos
nacidos antes de su entrada en vigor, como ocurria en el caso presente. La
sentencia nos parece perfectamente ajustada a los principios gue rigen nues-
tra familia, bien alejados de las tendencias favorables a la legitimacién de
hijos adulterinos que inspiran a otras legislacidﬂes. Por 1o que a Francia se
refiere, un autor nada sospechoso reconoce gue tales fendencias favorecen el
divorcio y no dejan de representar un instinto poligdmico en total desacuerdo
con lo que hay de md: esencial en nuestra civilizacidn, juridica (CARBONNIER,
Droit civil 1955, I, p. 551 y 554).

En cuanto al plazo de prescripeidn de la accién para impugnar el recono-
cimiento indebido de hijo natural —una de las ejercitadas por via de recon-
vencidn - también estima ser de quince afios Saxcoo REpLiIDa, Adnbito y
duracion de lo accion nacida del art. 138 del Cddigo civi! en este ANUARIO 13
(1980°, 206. (G. G. C)

VI. Sucesiones.

1. DESHEREDACION IMPROCEDENTE: EFECIOS: ARI. 851 C. ¢.: En el wri. 851,
junto a la nulidad Umitada o restringida de lu institucion de herederos, se
salwan las mandas y legados que el testamento contenga y todas las demds
dispesicion?s en lo gue no perjudioucn la leqitima, incluso la misma insti
fucitdn de heredero en 1o que no afecte a ésta.
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DESHEREDACION DE UN HIJOo LEGITIMO: RESPETC A La LEGITIMA CORTA: Debe
entenderse gue la legitima a que liene derecho el hijo injustamente deshere-
dado, es la legitiina estricia o coria. [S. 23 de enero de 1939; ha lugar.]

La szntencia acoge, en esta materia de los efectos de la desheredacidn
injusta, la interpretacidn mantenida por Maxresa, Comentarios VI (Madrid
1898), p. 583 ==, y ultimamente por Sanmadaria, Comenfarios ol Codigo ci-
il T (Madrid 1958), p. 833, {rente a la tesis de SANCcHEz Rowdxw, Estudios VI
(Madrid 1910), p. 1111, (G, G. C.).

2. CoxpICION DE HEREDERO: LEGITIMACION: E! hecho de scr Pariente con
derecho a heredar no basia para ser reputado heredero, paia lo que es ne-
cesorio adeimds lu vocacién por el causaxie o la constatacion judicial del la-
mamiento legal, 18. 28 de octubre de 1960; ha lugar.}

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD ANONIMA: INDIVISION DE ACCIONES: El art. 40 de la L. S. A. es
perfectamente aplicable cuando Ila indivision se da no en ung, sino en con-
siderable nimero de ccciones cuya ausencin en las Juntas Puede tener la
trascendental consecuencia de eniregar el gobierno de la sociedad a une mi-
noria criguc. [S. 19 de abril de 1960; no ha lugar.}

2. So7EDAD ANOWIMA: CONSEIO DE ADMINTSTRACION: Fijadc en lu escritura
de fundacion gue ¢! mibmero de consejeros fuere, cuando menos, ¢l de tres y
vudiéindose aumeniar hasta siete, no es posible lmdtarlo en lo adcptacién a
dos y a cinco, por enirafiar ello un perjuiCio Para los futuros accionistas.

SoCrEDAD ANONIMA: INTERPRETIACION DE 1A L. 8. A.. En lus sociedades de tipo
familiar y capital mds modesto las normas de la L. S. A. han de ablicarse
con mayor Flexibilidad ¥ Prudencia, sin sujecidn o un criterio automdtico.
[S. 20 de abril de 1960; no ha lugar.]

3. SOCIEPAD LIMITADA: NULIDAD DE ACUEZRDOS DE DISOLUCION Y LIQUIDACION:
PACTO SOCIAL DE, FORMACION DE JUNTAS CON TODOS 1OS socros: (Véase S. 24 de
mayo de 1961, D. c. III, 20).

4. LiBROS DE LOS COMERCIANTES. FUBRZA PROBATORIA: Los arts. 38, 43 y 48
nimero cuatro del C. de C. se refieren de modo inequivoco a las formalida.
des Yy eficacia Probatoria de los libros propios de un comerciante llevados
unilateralmente, pero no cuando se trata de una contabilidad comiin a ambos
litigantes, aungue por simplificerle girara o noinbre de unc de ellos. [S. 26
de febrero de 1960; no ha lugar.]

5. HEMPRESA: RESPONSABILIDAD DEL ADQUIRENTE: Lg em®Presa no ha llegado
en la legislacidn patria, « diferencia de ofras extranjeras, ¢ constituirse en
sujeto de derechos y obligaciones a punto de que le puedan Ser imputndas
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al sucesor las contreidas por su aniecesor, sin pacto erPresc que asi lo im-
ponga.

Al admitir lo contrario lg seniencia recurrida interpreta erréneamente 1os
articulos 1.088, 1.089, 1.254, 1203, 1.204 y 1.205 del C. c¢. [S. 25 de febrero
de 1960; ha Iugar.]

6. LETRA DE CAMBIO: PRESCRIPCION DE ACCIONES: INTERRUPCION: Lg prescrip-
cion de las actiones Drocedentes de letras de cambio se inlerrumpPe por Ila
presentacién de la demanda, no importando que su tramitacion se Produjese
algiin tiempo despufs por supeditarse ¢ la Presentacién de un certificado del
acto de conciliecién. [S. 7 de abyil de 1960; no ba lugar.]

7. COMPRAVENTA MERCANTIL: PAGO DEL PREcio: Los articulos 332 y 339
del C. de C. establecen una norma general que puede ser modificada Dor los
conrtatantes, como ocurrié en el caso de autos al obligarse el comPrador «
abonar el precio antes de la entrega de la mercancia, en cuyo caso no entran
en juego los precedlos citados, sino el art. 1.124 del C. c. [S. 2 de junio de
1960; no ha lugar.]

8. CONFLICTOS DE COMPETENCIA: JUEZ ESPECIAL DE LA QUIEBRA Y JUEZ DE PRI~
MERA INSTANCIA: Lo jurisprudencia de esta Sala que en lus cofitiendas de ju-
risdiccion entre los Tribunales ordinarios ¥ los especiales se inclina en la
duda por fos primeros, no es aplicable a las cuestiones de competencia entre
jueces de un mismo grado y de la jurisdiccion ordinaria como son el Juez
especial de lo quiebra y el Juez de Primera instoncia. [S. 9 de febrero de
1961; no ha lugar.j

9. QUIEBRA: RETROACCION ABSOLUTA: EFECTOs: El ari. 878 del C. de C'. de-
clara le nulidad de Dleno derecho de todos los acios de administracién y do-
minio del quebrado, cualquiera que sea la situacion de ignorahncia o buena
fe en que se halle el tercero que haya recibido el Pago o adguirido cualguier
otra venlaja Patrimonial. [S. 21 de mayo de 1960; no ha lugar.]

1¢. CONDOMINIO DE UN BUQUE: NATURALEZA: Cuando dos o mds personas son
participes en la propiedad de un buque, no existe a vesar de la declaracion
del art. 189 del C. de C. una compadiia, sino un condominio de tipo especial,
iftermedio enire la sociedad y la coproPiedad. [S. 223 de febrero de 1961; no
ba lugar.]

11. NAVIERO: RESPONSABILIDAD: Aunique el art. 585 del C. de C. parece con-
cretarse a 10s actos del capitdn, la doctrina admite que la resPonsabilidad del
naviero propietario se extiende a las obligaciones coniraidas por los servi-
dores del bugue, como la compra de vituallas por el mayordomo en un puerio
de escala. ¥S. 28 de epero de 1960; no ha lugar.]
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DERECHO PROCESAL

1. CoMPETENCIA: El giro de letras sucesivas por el importe de las mercan-
clas vendidas, ol lugar de residencia de la demandada, solo rePresenia se_gzin
reiterada Jurisprudencic, una facilided para el pago que no allera las reglas
de la competencia, y, por tanto, al tratarse del ejercicio de una accion per-
sonal, se considera competente el Juez del lugar de entrega de las mercan-
cias, que es aguel en gue se facturaron a Porte debido. [S. 4 de marzo de
1961.]

2. EXCEPCIONES DITATORIAS! FALTA DE PERSONALIDAD DEL ACTOR ¥ DE SU PRO-
CURABOR. [Véase S. 25 de febrero de 1961; D. c. II, 3.}

3. «LITIS PENDENCIA»: PROCESOS SOBRE NULIDAD Y RESOLUCION DE ARRENDA-
MIENTO URBANO: Si al ser formulada demanda sobre resolucion de un con-
trato de arrendamiento, eTistia planteado otro proceso, sobre nulidad de
dicho contrato, entre las mismas Dartes, debe estimarse lo excepcion de Ii-
tispendencia. [8. 7 de octubre de 1961; ha lugar.]

4. REQUISITOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: CONSECUENCIAS DE LA INCON-
GRUENCIA. [Véase S. 12 de abril de 1961; D. c. II, 4.]

5. BENEFICIO DE POBREZA: La realizacion de actos procesales antérioves den-
tro de un determinado litigio, sin solicitar la declaracién de pobreza vare
titigar da origen a la creacion de un estado o situacion procesal de liti-
gante rico que impide la concesidn de este beneficio procesal. [S. T de
febrero de 1961; no ha lugar.]

6. BENEFICIO DE POBREZA: GARANTIA TACITA: El articulo 371 L. E. C., no esla-
blece una garantia tdcita sobre la lercera parte de los bienes obienidos bor
el litigante vencedor, asistido del beneficio de Pobreza y la anotacidn Dre-
ventiva de prohibicion de enajenar acordade con ial articulo Para asegu-
ramiento de las costas sélo veda el ius disponendi respecto de actos poste-
riores a su fecha, pero, no afecta a los realizados anfes. |S. 25 de febrero
de 1958; ha lugar.]

7. APRECIACION DE LA PRUEBA: ERROR DE HECHO: L. A. U.: Un gcta notarial
y un plano suscrito por un arguitecto, no son suficientes «Per sen, pard revi-
tar notoriamente equivocada la afirmocion judicial de que las obras re-
conocidas, no modifican la configuracion del local arrendado, ya que no es
impugnable la apreciacion judicial, si no se demuestra que es evideniemente
contraria a toda l0gica o rozén. [S. 5 de abril de 1961; no ha lugar.]

RESPONSABILIDAD CIVIL DE JUECES Y MAGISTRADOS: PRESUPUESTOS PROCESALES
DE 1A ACCION PARA EXIGIRIA: Quedan cumplidos los requisitos sefialados en
los articulos 907 y 908 L. E. C. cuando las actuaciones esenciales del Pro-
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ceso figuran aportadas por ceriificacion lieral, siendo irielevanie lu Jalia
de algunas de mero trdinite y de ctras e significecion preparatoric o uac-
cesoria.

RESPONSARILIDAD CIVIL DE JUECES Y BAGISTRAUOS: PRISUPUESTOS PROCESALES
UE LA ACHON: Lo circunstancia de silencier lo finalided de la certificacion
interesada no supone infroccidn Procesd’, ni impide que el Que va ¢ ser
interpelado acredite, por su parie, los hecnos o adicione los aportados de
adverso.

RESPONSABILIDAD CIVIL DE JUECES Y MaGISTRADOS: PLAZO DE INIERPOSICIOWN
OB LA DEMANDA: cGopuTo: £ plazo del artfculo 905 L. E. €. se combuiz
« partir de la fecha en que hubicra sido diciada la senielcia o el @uto firme
que pusiera fin al pleito causa de que dimane.

RESPONSABILIDAD CIVIL DE JUECES Y MAGISTRADOS: Ningin Drecoplo impone
a los Jueces y Tribunales cuando por razon ¢e su cargo intervienen c¢n lu
exaccion y ehtrega de cantidades para satisfacer indemnizaciones subre ira-
bajo personal que retengan e ingresen en el Tesoro el inmpuesto sobre ren-
dimientos del trabajo.

JRESPGNSABILIDAD CIVIL DE JUNCES ¥ MAGISTRALOS: COStas: Se émpoien al de-
mandanie cuando la Seniencia absuelve de lu demanda al funcioRurio colira
quien se dirige.

8. ESPONSABILIDAD CIVIL DI JUECES ¥ MAGISTRADOS : PROCEDIMIENTO: Se tramita
con arregio a lo L. E. C. por asi disponerio el articulo 49 de la Ley de K-
gimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957,
[S. 4 de abril de 1961.7

Un Magistrado de Trabajo dicté sentencia, en juicio laboral, declarando
improcedente el despido del actor y condenando a la sociedad demandada
a que, a opcién del actor, I reaGmitiese en su cargo ¢ le abonase la in-
demnizacién que se fijaba. Advirtis, ademds, a la parte demandada due,
en caso de recurrir la sentencia, debia readmitir al actor a su puesto d=
trabajo o abonarle los salarios sin contraprestacién alguna, micntras duras®
la sustanciacién del recurso.

La sociedad demandada interpuso recurso de casacién y opté durante la
tramitacion del recurso, por readmitir al empleado despedido. El dia de su
reingreso en el trabajo el empleado despedido fué requerido wara firmar
unos recibos de cantidades que se le entregaban, lo que hizo, afiadiendo
a su rubrica unos dibujos que la empresa considerd ofenzivos y contrarios
al decoro. Por esta razén s¢ le prohibid la entrada en los locaies y Se
pretendié que no existia ya obligacién de pago de salarios. El empleado
por s purte solicitd ia ejecucion de la seniencia v asl go acordd con em-
pargo de bienes de la sociedad demandada.

Finalmente, firme ya la sentencia de despido, en el momento Jde pagar
la indemniweidn, la empresa pidid que se retuviera o imporie del ‘mpuesto
sobre yerudimiontos del trabajo personal, a lo que el Magistrado no necedio.
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Con baze en estos hechos, la empresa formuld su demanda de responsabi-
lidad civil contra el Magisirado, que e: desestimada por el T. 8. Entiende
el 'T. 8. que estuvo bien decretada la =jecucidn contra ie crapresa, Bara
hacer efectivo el pago del sslario, toda vez que ésta habia infringido su
obligacion de readmiiir al emplexdo déndole {rabsio y pagarle durante la
sustaniciacién del recurso. Entiende igualmente el T. 8. que no existe nor-
ma alguna que imponga a los jucies y tribunalos la obligacion de recaundar
el immpuesto cuzndo hacen pago de cantidades debidas en virtud de frabajo
profesional. (L. D. P.)

9. RECURSO DE CASACION: No son quiénticos ¢ efecios de casacidn log mismos
documentos debatidos en el pleito; apreciada lo pruebe en su conjuntto no cave
separar sus elementos parc denumnciar el error de Recho; el mero error de
ddlcu’o no constituye error de hecho en casacion. [8. 27 de octubre de 1966;
no ha Jugar.]

10. RECURSO DE CASACION: SENTENCIA EJECUTORIA: No FNuede Prospertr ¢l ye-
curso Previsto en el articulo 1.595 de la L. E. C. queitdo se ha omitido traer
al recurso festimonio fehaciente de lo ejecutoria “objefo del mismo. ..

A este recurso soélo puede dar vide lu contradiceidn con lo resuelio en la
sentencig ejecutoric y mo con cualquier otra resolucidn judicial dictade en
los autos. [®. 19 de abril de 1966; no ha lugar.]

11. RECURSO DS REVISION: CARACIER EXIRAORPDINARIO: No puede Brosberor el
recurso exiraordinario de revision cuando por una omisién imputable a los
recqurrventes, no pudo ventilarse la apelacion al no deredifarse que se halleba
al corriente en el pago de las renius.

DOCUMENTOS RECOBRANOS: CARACTER DECISIVO: No procede la revision cuando
los documenios recobrados mo tienen cavdcter de decisivos, ni contradicen
en forme alguna €l resultado probatorio o que se llegd en la seniencig
recurrida.

GUULTACION FRAUDULENTA: No la hubo cuande los documentos recobrados
estaban cn poder de un tercero que los entregs, sin estar obligado a ello,
al primer requerimiento notarial de los recurrentes. [8. 1 de marzo de 1961;
no ha lugar.}

19. RICURSO DE WEVISION: SENTrNCIA ATACABLE: L 7evision he de referirse
@ la sentenciq de instanciu, sea cualquiera el grado én que resulie su fir-
mesu, que es la que debe rescindirse, y no a la de casacién que desestimd
el recurso condra oquélla; debe eviturse que lu revisin constiluya ung tercera
instancia. o une especie de casacion coRira la casacion.

DOSUMENTOS DETENIDOS: CARACIERES: Lo nocidn de documenio edelelido»
no puede extenderse a los obrantes en archivos publicos con indicacionos
obrantes en los autos, y de cuyo conocimiento estuvo privado el recurrenie
no por fuersa mayor, sino bor folte de diligenciu, pues lo norhicl y corrietile
es que tdes docusnentos esién al dlcanee de qquéllos a quicRes mtereseu.
[8. 9 de febrero de 19681; no ha lugar.]



. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Senteneias de suplicacion de la Audiencia de Madrid

A cargo de José BONET CORRER

1. RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO : SELECCION DE LOS IN-
QUILINOS DEL ARTICULO 64: Que con arreglo a las normas contenidas en
dicho articulo respecto al orden que ha de seguir el arrendador en la
selecci6n del inquilino a quien deba denegarse la prérroga de su contrato,
nos enconframos con que, en defecto de pisos deshabitados habitualmente,
debe dirigirse la accién contra la vivienda que no sirva de hogar faumiliar.
(Sentencia de 1 de abril de 19671.)

2. RESOLUCION POR FALTY DE CONVIVENCIA ; SUBROGACION (GIORTIS CAU-
sa»n: Que si no existe el requisito de la convivencia faltan los presupuestos
v circunstancias exigidos por los articulos 58 v 50 de la Y. A U. para
que proceda la subrogacién arrendaticia wmortis causa, siendo entonces
de indudable aplicacién la causa de resolucién del arrendamicnto com-

prendida en el ndmero 11 del articulo 114. (Sentencia de 4 de abril de 1961.)

3. VIVIENDA DESOCUPADA : INTERPRETACION RESTRICTIVA: Que la infrac-
cibn que se alega del articule 62, ndmero 3 de la L. A U, ha de recha-
varse, pues conforme a esa disposicién, lo que se sanciona con aquella
medida no es el no uso, y a cllo equivale la desocupacién acogida por el
Juez de instancia, sin que le afecte a la vivienda el que continuase
amueblada.

Que debe interpretarse restrictivamente la aludida disposicion legal
por tratarse de ley de proteccidn social, ya que, dados los términos precisos
v concretos del texte legal, su aplicacién es automdtica. (Sentencia de 8

de abril de 1961.)

4. PrQUERa INDUSTRIA DOMESTICA : TRANSFORMACION : Que al ejercer
¢l inquilino su profesién de protésico dental, segin se hizo constar en el
contrato, no desvirtda la coneeptuacién de apequefia industria doméstican,
segin califica el Juez de instancia, a propdsito del articulo 1. de la
1..A.U. De aqui que no pueda deducirse quec la vivienda sufrib trans-
formacién en su destino y no puede aplicarse la referida causa de reso-
lucién. (Sentencia de 14 de abril de 1961.)

3. FALTA DE DESOCUPACION DE LA VIVIENDA : PRUEBA: Que no se¢ acre-
dité la desocupacién e la vivienda litigiosa durante mds de seis meses
en ol plazo de un afo como exige ¢l ndamero 3 del artieulo H2 de la
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I..A.J., prucba que incumbia al que solicita su aplicacién conforme al
articulo 1.214 del Cddigo civil. (Sentencia de 17 de abril de 1g61.)

6. CESION INCONSENTIDA : FALTA DE CONVIVENCIA: Que la convivencia
alegada no es mds que una simulacién de la cesién de vivienda y proba-
do que se trataba de una cesién inconsentida por la propiedad, se estima
que es correcta la apreciacién de la sentencia recurrida, pues como clara-
mente deduce para que haya convivencia hay que convivir. (Sentencia de
18 de abril de 1961.)

=, NECESIDAD PrOPIA: DELEGACION D rRORROGA: Que al declarar la
decisién judicial impugnada que cl actor necesita esa vivienda para ocu-
parla por si, por haber contraido matrimonio y deber residir en esta lo-
calidad, interpreta acertadamente los preceptos que se denuncian cono
infringidos, pues disponen claramente la procedencia de la dencgacion de
la prérroga contractual. (Sentencia de 18 de abril de 1961.)

8. SuUBARRIENDO : Segun el articulo 114 de la L.A.U., en su caso
segundo, se puede resolver a instancia del arrendador el arrendamiento
en caso de haber subarrendado la vivienda o local de negocio de modo
distinto de la autorizacién escrita y expresa del arrendador. Basta la in-
troduceién en el arrendamiento de una tercera persona para?tenerlo por
probado. (Sentencia de 18 de abril de r961.)

9. NECESIDAD DE VIVIENDA : ST SENTIDO : Que aun recomocida la am-
plitud del piso de los padres nada impide legalmente que el hijo viva in-
dependientemente, sin que pueda imponerse una convivencia, no desea-
da, subsistiendo la necesidad, aunque la persona para quien se reclame
el piso pueda convivir en casa de los padres, (Sentencia de 20 de abril
de 1961.)

10. PROFESIONES COLEGIADAS : Para la aplicacién del articulo 122 de
1a L. A. U. a las profesiones colegiadas son precisos tres requisitos, a sa-
ber : que la profesién sea colegiada, que se ejerza en el local arrendado ¥y
que se satisfaga contribucién. (Sentencia de 25 de abril de 1961.)

11. DENEGACION DE PRORROGA : NECESIDAD PROPIA : Que resulta cla-
ramente acreditado que el actor hizo saber al demandado que nccesitaba
para él mismo la vivienda y que la causa de ello era por razén de ma-
trimonio que entonces pensaba contracr y que en cfecto ha contraido,
segtn consta documentalmente, sin que sca necesario hacer constar ade.
més el lugar donde prestaba su trabajo, (Sentencia de 28 de abril de rg61.)

12. REQUISITOS PARA LA DENEGACION DE PRORROGA : Que segin la causa
quinta del artfculo 62 de la I.. A. U. se establecen ademds otros dos re.
quisitos para que pueda prosperar la demegacién de prérroga: que sea
apta la vivienda propia de la arrendataria para la satisfaccién de sus ne-
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cesidades, ¥ yue o de caracteristicas undlogns a I que tiene arrendada.

(Sentncia de 32 de mayo <de

130 OBRAS Y REPARAMCIONES TRGENTES : Cuande 1 arrendador no man.
tiene on estado de uso v Jdisfrove o ocosa grrendada, o artfculo 110 de
fa L. AL UL faculia al arrendatario o realizar las obras que reviston el ca-
récter e ourgencla vy la autoridad asf 1o consienia, sin que la autorizacion
tad sdscluta en cuanto o osu extension hasta ol punto de

supongi una Jih
que sca mcdificada ke formi o estruciura de Inocosa arrendada, (Senten-

eia de o deomavo deoaghi

Lf. Pago Y CONSIGNAUION DE RENTAS @ Que ol arffeulo 46 impone a
lax arrendatarios, como reguisite indispensable parn Tn interposicion  efi-
caz di- los rieursos contra las resoluciones judiciales, 1 pago o la con-
signacion de la rentas que debleran estar satisfochas. Que no basta 1
mitarse a consignar la renta el mes en curso, sine gue o8 necesario acre-
ditar que se hall al corriente vn el pago de las vencidas con anterioridad,
condicida Lgal que debe s camplida, (Sentencia de 25 - mayo de ravn)

13, CONVIVENCLY 1 SUBRO-ACKON ¢ La subrogacion regulada por ol ar-
tleulo 3.0 del Deereto de 2g de Helembre Jde ross adbuyd e dodos los
individuos de la familia del arrendicario que habitasen con 81 a la fecha
dee su dhito In posibilidad de subrogaeidn r aungue la disposicion adicio-
nal 8. de la vigente Lev arrendaticia concede plazo puara notificar al pro-
pisiario del inmueble, fas <ituaciones de hecho existentes cn los arrendados,
el articulo 4.0 del Deervto de o8 de septiembre de 1950 dispone que Ta omi-
sion de e requisito no producird oo efecto sine en su din al no conce-
der nuwvas subrogaciones, ~ogun los artfeulos 3% v 50 de fa Loy, pero
no el die saervar derechos nacldos ol ampare de otros preceptos anterio-
res, (Senvencia de 30 de mavo & 19610

1h, SUBARKIENDO 1 CESION Do VIVIENDA : Que tunto ki LA UL vigen-
te camo las especiales de arcendamientus bonificablos prohiben ol subarricn-
do =in prrmiso del arrendador, {fenidndose en cuenta para ello la constante v
copiosa jurtsprudencia del Tribunal Suprenmo de que parn la resolucion de
an comirate de arrendamiento basta con la introduccion en ¢l local arren-
diwlo de persona extrafa. (Seatencia de 20 de mayo de 1ufin))

170 SURARRIENDO TOTAL : Que < w0 tratarse de un staaacion de cont-
viveneia sing de un subarciends totad hay gue rechnzar ol ooeurso, pues
seoexige como condicidn ndispensable 1o autorizacion expresa v oeserita del
wrrendador, cireunstincia que agnd no concurre, (Sentepein deoode mayo
de 1fiary
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X1, Derecho procesal.

1. CarGa DE L) PRUEBA: IMPOSIBILIDAD DE ACKPTAR LAS EXCRPCIONES :
No basta chiar ¢l precepto que se estima iofringido, sine que es indis.
pensable expresar el concepto de la infraccion yva lo sea por vielaciom, in-
terpretacion errénea o aplicacién indebida. Que en los recursos por in-
fraceion de lev no puede entrasse en lu valoracién d=2 los elementos pro-
batorios v eén los de suplicacion tal facultad estd vedada al Tribunal, sal-
vo ¢l supuesto excepcional que coniempla ol artfculo 132 de la L. AU,
{Seniencia de 10 de abril de 1961.) 7

2. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: De acuerdo con el arfeuln 1352 de la
vigente .. A, U. no se puede fundar este recurso en guebrantamiento de
forma, puesto quc para poder alegarla es imprescindible denunciar el pro-
veldo judicial que la hubiera causado v haber agotade todos los recursos
contra el mismo. (Sentencia de 25 de abril de 961.)

3.  RESOLUCION DONDE NO PROCEDE VALORAR TA PRUBBA D PRESUPTESTO
py imeno: En o la resolucion de los recursos de suplicacion, deducidos al
amparo del articulo 132 de la LA U, de 22 de diclembre de 1033, ar-
ticulada por Decreto” de 13 de abril de 1056, ha de examinarse exclusiva-
mente =i la sentencia recurrida aplica correctamente los precepfos Iegales
o los principios sancionados por la doctrina legal, sin que sea dado exa-
minar «l desarrollo de la prucha practicada en el proceso ni hacer clase
alguna de consideraciones sobre la valoracion de que la misma se haga
en Ia sentencia recurrida. (Sentencia de 3 de abril de ro61)

4 VICTOS «IN PROCEDENDO» : VALOGRACION DE Las PRUEBAS @ Es doctrina
de: osta Sala que los vicios in procedendo quedan fuera del drea del reenrso
de suplicacion ; por consecuencia procede rechazar o motivo que se funda
en la violacion del arifeulo 1.580 de la Lev de Enjuiciamicnto Civil, va que
contiene una regla de mero tramite procesal, cuya infracciom no supone
motivo valido para ¢l recurso de suplicacién. (Sentencip de 3 de abril
de 1961.)

5. clams pERDENTLWD ¢ Oue es procedente la excepeidn de litis penden-
Ha, va que en ambos pleitos se discute si el titulo gue en la cognicidn es-
grime ol actor ex 0 no valido v s procede o no i resolucidn del contrato
de arrendamienio  fundado en la causa primera del articulo 62 de la
oA UL, pudigndose dictar resoluciones contradictorias que es lo que
trara de ovitar fa excepeion de Iitis pendentia. {(Sentencia de 26 de abril
de 31961.)

6. VALORACION DE 1.8 PRUERAS @ Para una nueva valoraeion de las proc-
bas practiciulas en los auntos originales es reyuisito fundamental Ja ale-
gacion oporiuna ¥ reproduceion en suplicacion de la erromea aplicacion
il abuso del derecho. (Senteneia de ao de abril de gbc)
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7. INPRACCION DE LEY O DOCTRINA LEGAL : ABUSO DEL DERECHO ; Qué
esta clase de recursos sdlo se da por infraccidn de ley o de doctring legal
o por la errénea aplicacién del abuso del derecho, permitidndose dnica-
mente en el Gltimo supuesto la denuncia de la equivocada vaworavion de
la prueba. (Sentencia de 2 de mayo de 1961,

8. RECURSO DE SUPLICMWION : SU FUNCION REVISORA @ Que ol recurso
de suplicacién de cardcter extraordinario sdlo permite al Tribunal una
funcién revisora de la aplicacién que vor los Tribunales inferiones se haya
hecho de los preceptos v docirina legales, fundamento del fallo recurride
y sdlo de aquellos que se havan expresamente citado como inlringidos.
{Sentencia de 4 de mayo de 1961.)

< QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: Al alegarse la infraceion de los ar-
ticulos go4 ¥y 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v de la docirina legal
que los interpreta (SS. 30 abril 190y, 15 febrero 191y, 11 julio 1927, 4 abrit
1942, 5 abril 1954), por haberse admitido en el juicio determinados do.
cumentos no acompafiados a la demanda, dicho motivo se funda en in-
fraceidn de preceptos procesales v guebrantamiento de forma ajenos por
completo a un recurso por infraccion de lev del que se escapa la vainera-
cién de normas de procedimiento. (Sentencia de 4 de mayo de mb6r)

10. COMPETENCIA DE JURISDICCION : Que conforme a reiterada jurispra-
dencia del Tribunal Supremo, la competencia jurisdiccional ha de fijarse
atendiendo a los términos del contrato v a la accidén ejercitada. (Sentenciz
de 6 de mayo de 1961.)

11. INFRACCION DE NORMAS PROCESALES: Esta Audiencia Territorial
tiene declarado en mltiples ocasiones que el recurso de suplicacién esta-
blecido en el articulo 132 de la L. A. U, s6lo es admisible por infraccibn de
Ley sustantiva o de doctrina legal que a ella haga referencia, pero no por
infraccion de normas procesales. (Sentencia de 1o de mayo de 1961}

12, ACCION RESOLUTORIA DEL CONTRATO : LITIS CONSORCIO Dasiva: QQue
al ser el dnico motivo en que se intenta basarse la infraccidn de lo dis-
puesto en el articulo 71 de la derogada 1.. A, U. de 1046, la accidn teso-
lutoria del contrato debid dirigirse conira los tres fitulares en razdn a
la litis consorcic pasiva, que impide se conden: a los que no han side
citados en juicio. (Sentencia de 10 de mayo de 1o61.)

13. INCONGRUENCIA DE UN FAILO : ORDEN DE PEIICIONES : Que la incon-
gruencia de un fallo, resuelve todas las cuestiones que en €l suplico de la
demanda se plantean, incluso las excepciones gue se razonaron en el es-
crito de uno de los demandados, aunque sus pronunciamientos no se ajus-
ten al orden numéricc o a la letra de peticiones. Asi lo tiene recono-
cido en numerosfsimas sentencias el Tribunal Supremo (88. rq diciembre
1940, ¢ mayo v 22 noviembre 10330 5 julio 19351 ¥ 10 maye 1934, Senten-
eia de o6 de mavo deoraerl)



2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY
X. Derecho eivil,

1. RESOLUCION POR TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO: IN-
DUSTRIA DOMESTICA: No Procede la resolucién ol ampParo de la cause 6., si
la inica actividad gue se desarrolla en lg vivienda consiste en la ensefianza
de corte y venta de los patrones confeacionados, realizada Ppor la mufer
del inquilino en unNa pequefia habitacidn, sin eyude de personas extrafias
¥ con la simple finalidad de cyudar al sostenimiento de la familia; dicha
actividad es la propie de una pequena indusiric doméstica. 8. 3 de febrere
e 1961; no ha lugar.]

2. ABUSO DE DERECHO: NECESIDAD: No constituYe abuso de derecho el tra-
tar de recuberar una finca, que solo sirve pare el recreo de su inguilino, .
con la finalidad de proborcionar hogar a quien carece de vivienda inde-
‘pendiente.

DENEGACION DE PRORROGA POR NO US0: ¢OMPUTO DE PLAZO: FEI Pplazo de un
afio se cuentq desde el dig sigujenie al primero de no ocupacién, bastande
que en el transcurso del mismo sumen mds de seis meses, el tiempo de no
cecupacidn, para que opere la cousa, cungue los Seis meses Mo sean se-
guidos o consecutivos. [8. 13 de octubre de 1961; no ha lugar.]

3. APBUSO DE DERECHO: RECURSO DE SUPLICACION: Cabe inierpomier el recurso
de suplicacion con base en la aplicacidn indebida de la doctrina del abuso
de derecho. pero no Puede fundarse dicho recurso en lo inaplicacidén de la
misma.

RESOLUCION POR SUBARRIENDO: DEFECTO DE MOBILIARIO: La folfta de entrega
de mobiliario, por el subarrendador al subarrendatario, no Puede ser obs
tdeulo a la resolucion del arriendo por subarriendo ilegal. [S. 3 de noviembre
de 1961; no ha lugar.| (Idéntica doctrina a la de la primera mixima en
Bentencia 30 de octubre de 1961).

4. CONVIVENCIA NO SUBARRENDATICIA: No hay infraccidn legal, si el Jue:
de instancia declara probado: gque lo pretendida subarrendataria fenia su
residencia en vivienda distinta de lo de autos, y la inexistencia de suba-
rriendo, pese a la Dermanencia, mds o menos Prolongada de dicha persona
Yy sus hijos en el piso en litigio.

PRUFBA DE LA DEFUNCION: NoO Duede estimarse probado el jallecimiento
de wna persolo si no se aporté a los autos certificacion del Registro rinil
acredifativa de tal Techo. [S. 25 de abril de 1961; no ha lugar.]
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Nora: La sentencia de suplicacién viene a aceptar la tesiz del organc
de instancia gue, acertadamente, entendié que el mero hecho de que deter-
minada persons conviva con el iguiline no constituye, en todo caso, suba-
rriendo ni acte ilicito causante de resolucién. En la propia sentencia viene
a aiirmarse implicitamente que la autorizacién para tener un sSubarrenda-
tario se extiende a la mujer e hijos del mismo.

5., SUBROGACION ARRENDATICIA HIORTIS CaUsA: NOTIFICACION FEHACIENIE: Rea-
Hezado une notificacion verbal de la subrogacion, en ocasion del enfierro del
ingquilino de lg viviende —hecho recanocido por el administrador del inmue-
ble o presencia judicial— y hubiéndose cobrado ol subrogado Ias relias de
ia vivienda, con subsiguienies icrementos, Qurante mds de dos afivs Posie-
riores al fallecimiento del inguilino, es imDrocedente lu resclucion del arrien-
do por el incumpibmiento del requisito de notificacin fehatiente. {8. 1 de
Jjunio de 1961; no ha lugar.|

Nora: Sigue siendo frecucnte la alegacion de notificacicaed al arrendador
realizadas por 1os subrogados con, ocasidn del entierro del inguilino o de vi-
gitag de péranie; los Tribunales suclen mosirar cicrta inclinacion a admitir
ia realidad de tales notiticacione:, salvando con ello la dificil situacidn que,
a muchos familiares subrogables, plantea el incumplimiento --al mencs en
la forma legalmente exigida-- del requisito de notificacidn. En el caso de
autos la sentencia desestimatoria tenia el fuerle apoyo que suponia no sdlo
la amplia doctrina de la Audiencia de Barcelona -—segin la cual debe equi-
pararse a la Rotificacion fehaciente, 1a notificacidn jehucienterrente acredita
en el proceso-—, Sino el juego del principio de r2 peto a log actos pronios
vulncrado por el arrendador al nreiender desconocer la condicién de arren-
datario del subrogado que, con antorioridad al procesc, habia reconocido de
medo implicito.

3. SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: NOTIFICACION: INCAPACIDAD DEL
EVENTUAL SUCESOR: Es errdnea la afirmacion de que el Plazo de movenia dias
para la notificacion de lo subrogacion mo corre respecio al eventual sucesor
incapas, sino a partir del momento en que se nombre « dicho iNcopaz un tu-
tor encargado de su gucrda. [S. 30 de octubre de 1961; no ha lugar.]

7. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CAMBIO DE RESIDENCIA: El heoho
de que una madre haya de trasladar su residencia a la capilal de la provificia
para cumplir los deberes itherentes a lo patria poiestad, viviendo con su hijo
menor de edad que cursa estudios en una Escuela Superior de dicha capital,
es causa de MNecesidad, a efectos de denegacion de prorroge arrendaticic
sin que obste & ello la temporalidad y periodicidad de la fase de estudios ni
j¢ proximided -—~unos 50 kilémetros— del lugar de residencia a la capital.

DENEGACION DE PRORROGA: SELECCIGN: No puede temerse en cuenia, a efecto
de la seleccion, un Diso eNtresuelo comuhicado directamente con el local de
negocio de los bajos y arrendado con él de modo conjunio.

DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO PREVIO: Para expresar los mo-
tivos de seleccion basta con indicar que se selecciona la vivienda del reque-
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rido por ser éste el de menor Mimero de fomiliares ¥ ¢l de conirato mds mo-
derno; mo es preciso razonar, en el reguerimienio, el origen de la necesidad.
[8. 3 de mayo de 1961; no ha lugar.]

8. DENEGACION bE PRORROGA POR NECESIDAD: AUMENTIO DE NECESIDADES FARII-
LiaREs: La causa de necesidod basada et el awmento (e ecigencias Jamili-
res debe interpretarse mds restrictivamenitc que la fundada en la falia de
nogar. Si no hay variacion em el mimero de Personas y solo se alega, coino
alterccién de hecho, el haber liegado a lo ancianidad clguno de los ocupan-
tes de la wivienda, es improcedenie que se prefepda obiener un majyor es-
pacio a costa de privar de su hogar a un arréndaturio.

DENCGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SUPLICACION: La nocidn de neces
sidad es un concepto juridico sometido ¢ lo censura de sudlicacion. |8. 21
de febrero de 1961; no ha lugar. |

¢, DENEGACION DE PRORKOGA DE ARRIENDO DE VIVIEKDA IOR CAUSA DE NECE-
SIDAD: PROYECTO DE INSTALAR UN ASILO DE ANCIANOS: La delegucion de Drorroge
del arriendo de una vivienda basadu en la necesidad de instalar en liy misma
un asilo de ancianos, en cumplimieito de una disposicidn lestamentaric, es
improcedente ya que dicha demnegacidn de Prorroga silo cabe pare cubrir
necesidad de viviende del arrendador o de sus ascendientes o descendientes
y no para otras finalidades, por daliruistas gue sean. [S. 10 de abril de 1961;
no ha lugar.]

Nora: De todo el conjunto de preceptos del capitulo VIII de la LAU, s¢
inflere que s6l0 cabe denegar ia prdrroga del arriendo de locales de negocic
para cubrir necesidades de locales de dicha clae y de viviendas para atender
a las necesidades de esta indole, tesis reforzada en cuanto a este Ultimo extre.
mo por la Disposicién adicional 1.* de la LAU que prohibe destinar de modo
primordial a fines distintos de los de hogar familiar, a los localeg anterior-
mente destinados a dicha finalidad. Excepcionalmente la Disposicidn transito-
ria 10.%, de la propia Ley, autoriza que, para cubrir necesidades de vivienda,
so denijegue la prérroga de arriendos de local de negocio referentes a locales
que, con anterioridad a la vigencia de la LAU, se hubieran construido rara
servir de casa-habitacidn.

10. DENEGACION DE PRORKOGA POR NECESIDAD: ENFERMEDAD: Consdiuye causa
de denegacion de Prorroga, la enfermedad cronica —asme con insuficiencia
aardigea— que obliga a un cambio de clima. {S. 14 de jumio de 1961; no ha
lugar.]

11. DENEGACION D PRORROGA POR NECESIDAD: Lo necesidad demana del he-
cho de no teher vivienda independienic. La Dropietaria de una vivienda pue-
de denegar la prirroga del arriendo de la misma, parc proveer de hoger
independienic o su madre, sin gue seq obstdeulo a ello, el quc esta Ultima
caregce de medios de fortuna y haye vivido siempre dependiendo econdmi-
cemente de sus familiares.
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RECURS0 DE SUPLICACION: NECESIDAD: El concepto de necesidad es revisable
en suplicacion. [S. 24 de enero de 1961; ha lugar.]

12. DeNgeaCION DE PRORROGA POR NECESIDAD: MATRIMONIO CONTRAIDC DURAN-
TE EL PERIon0 DE PREAVISO: El hecho de que el Proyectado matrimonio —base
de lg necesidad— se haya contraide duranie el afio del Preaviso y que la
nueve familic se haye instalado en el hogar de los padres hasta obiener lg
disponibilided de la vivienda reclumoda, no es obstdeculo o la estimacidn de
la demanda denegatoria de prorroga.

RECURSO DE SUPLICACION: ESCRITC DE FORMUILACION DEL RECURsO: Es initil la
insercion de antecedentes en el escrito de formulacion. [S. b de julio de 1961;
no ha lugar.]

13. SELECCION DE VIVIZNDA A EFECTO DE DENEGACION DE PROWROGA: JUSTIFICA-
CION DEL TITULO DE 10S DEMAS OCUPANTES DE VIVIENDAS: EI arrendador no se halla
obligado a justificar el titulo juridico que faculfa a los vecinos de las vivien-
das que no sean objelo de demegacién de prorroga pure el uso y disfrute de
las misma, sino el nimero (e personws que las habitan, con independencia
del titulo. Es indiferente, a efectos de la scleccion, que el Propio inguilino
viva 0 no en el piso —solpo que éste se halle totalmente deshabitado—-. [8. 7
e abril de 1961; ha lugar.]

Nora: Debe resaltarse el acierto de la anterior doctrina gue permite elu-
dir, a efectos de la seleccidn, los graves problemas que, en muchos ca<os,
suscitaria la determinacién de la exacta titularidad de los diversos ocupantes
de las distintas viviendas del inmueble ~—frecuentemente nada clara como
consecuencia del juego de cesiones, subrogaciones, etc—: ndtese también el
acierto que supone tomar en consideracién el nlimero de personas habitantes
de los distintos pisos, independientemente de cualquier otra circunstancia e
incluso gue entre ellas se encuentre el arrendatario. Claro es, que si el piso
se halla deshabitado por el inquilino y cualquier otra persona quedard afecto,
en primera linea, a la denegacién de prorroga y a ello se refiere la salvedad del
inciso final.

14. ID)ENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SELECCION: NUMERO DE FAMILIA-
RES: A efecto de lg seleccion, son familiares, los beneficiarios del detecho de
subrogacion, que son los relaciolados con el inquilino Por el vinculo de Patria
mnotestad o el deber de alimenios. También cabe incluir a otros parienies ne-
cesitados de asistencia fisica, moral o0 econdmice del inquilino aunque, en este
caso, deberd acreditarse lo realidad de dicha asistencia. No cabe incluir en el
cémputo de familiares a una prime hermane del inquilino si no se acrediia
la dependencia econémica respecto a este nltimo. [S. 3 de octubre de 1961; ha

lugar.}

Nora: De nuevo surge el empefio de distinguir donde la Ley no distingue y
de buscar artificiosas nociones del concepto familia que, en términos ge-
nerales, vy sobre todo en los especificos del art. 64 de la LAU, comprende a
‘toda clase de parientes, sin limitacién de clase y grado —en tanto el paren-
fesco sea determinable— del inquilino u ocupante principal. Es inadmisible
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reducir la familia a las perronas con derecho 2 la subrogacidn ——variables segyin
la clase y grado de subrogacidn—, ¢ a las vinculadas por deberes y dere-
chos de tipo alimenticio, especialmente si se tiene en cuenta que el proposito
del legislador, al establecer el orden de prelacin del art. 64 no pudo ser
otro que el de conseguir que la dehegacion de prorroga obligara al desalojo
del minimo posible de personas y no el de atender al gravamen pars que el
inguilino puedan suponer las personas a su Cargo ya que, en este caso, 1o
16gico hubiera sido tener en cuenta la pocicion econ(imica del inquilino.

15. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: SELRCCION: VIVIENDA INADE-
cuapa: No es preciso tener en cuenta, a efecto de la seleccion, la vivienda de
menor extension gque la elegida e insuficiente, por sus coracteristicas, vure
eubrir lo Tecesidad en que se funda la denegacion de Prorroge. |8. 29 de
mayo de 1961; no ha lugar.]

14, DENEGACION DE PRORKOGA POR NECESIDAD, CIRCUNSTANCIAS DEL REQUIRI-
MIENTO PREVIO: No es necesario detallar las circulistunicias de posposicidn comn-
currentes en cadg uno de los inguilinos de’ inmuebvle. Hasta con indicer que
fos demds arrendatarios son de familia mds numerosa que cl seleccionado ¥
que la vivienda de ésite se halla habitualmente deshabifada. |8, 2 de noviem-
bre de 1961; no ha lugar.] ’

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CIRCUKNSTANCIAS DEL REQ;UERI-
MIENTO: Basta con que en el requerimiento demegaiorio de prorroga se diga
que lo vivienda se pide para el hifo mayor del arrendador, qunque Tp se es-
pecifique su nombre y apellidos, mdrime tratdndose de Pequefic Poblaciin,
en que s¢ Posee conocimiento directo de lus personas.

LEGITIMACION DEL MARIDG PARA EJERCITAR ACCIONES RESOLUTORIAS EN LEGAL
REPRESENTACION DE SU CONYUGE: Dada la norma general del art. 6¢ del Cddigo
eivil, el marido se halla legitimado, activamente, para efercitar acciones re-
solutorias de errendamiento en representacion de la mujer.

RECURSC DE SUPLICACION: CUESTIONES NUEVAS: No cabe plamtear, en subli-
caeion, cuestiones no suscitadas en la instancia.

RECURSO DE SUPLICACION: CUESTIONES SOBRE LEGITIMACION ACTIVA: E] lema
relativo al pretendido defecto de legitimacion cctive del marido para ejerci-
tar acciones resoluioriag en nombre de su esposa, como representanie legal
de ésta, por referirse u un supuesto vicio «in procedendoy no puede ser Pian-
teado, eficazmente, en el recurso de suplicacion [8. 17 de marzo de 19613
no ba lugar.|

18. DENTeaciON pE PRORROGA: CIRCUNSTANCIAS DEL RFQUERIMIENTO PREVIO!
Basta que en el requerimiento denegatorio de prorroga se manifieste que el re-
querido es el inguilino con menos foemiliares a su cargo v el mds moderno
—auilque Mo se haga relacion de todos y cada uno de los dguilinos—- Pare
que se entiendan debidamente exnresadas las circunstancias de seleccién.

18
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DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD BASADA EN PROYECTO DE AATRIMONIO:
Debe entenderse acreditada, en Lz medide de lo Posible, o realidad del pro-
Dosito de coniraer malrimonio, si se aPorig un informe. parroquial acredita-
tivo de lg iniciacidn del expediente matrimonial. [S. 14 de junio de 1861;
ha lugar.]

19. DEeNEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: OCUPACION DE La VIVIENDA POR EX
BENEFICIARIO DE LA DENEGACION DE PRORRoGA: OcupaciOn supone ioma de Pose-
sién. Debe considerarse ocupada lo vivienda i el arrendedor inicio, demtro
del plazo legel, obras en la misma ¥ amuedld en ellg uNg habitacion. [8. 14
de febrero de 1961; ha lugar.]

20. IDENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA DE DOS VIVIENDAS: DERECHO IN-
TERTEMPORAL: Lg causa de defegacion de prorroga basada en la disponibili-
dad de mds de uno vivienda s6lo es aplicable cuando la tenencig, Por el in-
quilino, de la pluralidad de viviendas se haya iniciado en jecha anferior o la
vigencia de la actual LAU. No Procede la deftegacién Dor eSte causa si el
arrendatario no ocupa mds que una de las dos viviendes de que dispone, ha-
bitando la otra unos jumiliares y subarrendatarios del mismo. (8. 4 de marzg
ds 1961; no ha lugar.]

Nora: Lo disposicidn tramstoria 15 de la T.AU abona deci ivamente el
criterio de la irretroactividad de la caiisa 4. de denegacidn de prérroga, causs
que, por tanfo, sélo serd aplicable cuando la disponibilidad de ambas
viviendas ze haya iniciado fras la vigencia de la actual LAU, regin doctri-
nz virtualmente undnime de las diversas Audiencias. También s acertada
Iz doctring sentade en la segunda parte de la anterior maxima ya que la
causa 4.0, complemento, en cierto modo, de la de no uso, titne como razén de
scr el propdsito del legislador de evitar la insuficiente ocupacion de vivien-
das y enira en juego no por la disponibilidad &2 dos o més viviendss, sino
porque tal disponibilidad supere las necesidades de vivienda del arrendatario
y versonas vinculadas de una v ofra forma al mismo.

21, DrNEGACION DE PRORROGA POR HABER TENIDO EL INQUILINO VIVIENDA A SU
LIBRE DISPOSICION: No cabe la denegacidn de prorroga por esta couse si no se
da ¢l requisito de haber fenido el arrendatario vivienda o su libre disposicidn
por la fotalidad del plazo de seis meses sefialados en el art. 82 cousa 5.*.
[8. 23 de mayo de 1961; ha lugar.]

MNora: La expresion legal «en un plazo de seis meses... hublese tenido a su
libre dispesicidny plantea la duda de si basts para la aplicacidon de esta causa
con haberla tenido o su disposicidn durante algin momento en el Plazo de seis
meses ~-como se ha entendido ¢n resoluciones de las Audiencias de Valen-
cia y Oviedo--, 0 i es prociso gue se haya tenido la vivienda disponible du-
rante todo el plazo de seis meses. El criterio restrictivo con que deben inter-
pretarse las causas de denegacién de prorroga ahona la tesis de la Audiencia
de Barcelona.

22, REPALIZACION POR EL ARRENDATARIO DE REPARACIONES URGENTES: El arref-
datario puede realizar las reparaciones wrgentes encaminadas a evitor dofio
inminente o incomodidad grave, sin necesidad de previo requerimiento al
arrendador. {S. 28 de abril de 1961; no ha lugar.]
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23. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LEGITIMACION PASIVA: ARRENDATARIO Fa-
LLECIDO: En el supuesto de fallecimiento del arrendatario contractucl, deben
ser demandados todos los interesados en la subrogacion; debe desestimarse
lo demanda dirigide contra un arrendatario fallecido con varios afios de
anterioridad a la presentacion de lo misma. [S. 6 de julio de 1961; no ha
Iugar.]

24. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO: El hecho de que el arren-
datario tenge una indusiria doméstice de casa de huéspedes, tolerada guberna-
tivemente, no le qutoriza a introducir en la vivienda, bajo distinios titulos, u
un Numero de persontas exirafias mayor que el legalmenie autorizodo.

SUBARRINNDOS TOLERADOS POR Li 1AU: El arrendafario debe molificar los
sucesivos cambios de los subarrendatarios que lu ley le auforiza a introducir
en Ia vivienda. [S. 19 de abril de 1961; no ha lugar.]

25, R#SOLUCION POR SUBARRIENDO: ARRENDAMIENTO DF SERVICIOS ENTRE EL
INQUILINO Y UX TERCERO: El arrendomieniio de servicios, con derechu & ocu-
par y disfrutar determinadas dependencius de un piso, implica, frenie al due-
fio del inmueble que no Presid su wutorizacion, un subarriendo parciul cau-
sante de resolucion. |S. 22 de enere de 1961; no ha lugar.]

26. RESOLUCION POR CESION, TRASPASO O SUBARRIENDO: CARGA Y TEMA DE LA
PRUEBA: Bl arrendodor solo necesila probor la inlroduccion de un isrcero en
el uso de la vivienda, sin que Precise acreditar si se irata de subarriendo,
cesion o traspaso.

CONVIVENCIA CON CUATRO PRIMOS HERMANOS: PRESUNCION DE SUBARRIENDO: K8
causa de resolucién lo introduccion, en lo vivienda, de cuatro primos herma-
nos del inquilino sin consentimiento del crrefdador. No cabe presumir que
o conpivencia de dichos Darientes se realice a fitulo gratuito, sobre todo si
se tiene en cuenta que el arrendalario es un jornalero y que con €l conviven
varios hermaios mds jovenes. [S. 23 de febrero de 1961; no ha lugar.]

27. RESOLUCION POR CESION: CADUCIDAD: DIES A QUO: En la cesién Producida
al disolverse una sociedad y transierir el local, conceptuado como vivienda, a
otra persong, no puede considerarse como «dies a guom, para el computo del
plazo de dos afios, el dia de la disolucion, si, por las circunsiancias de ésta,
no jue conocida por el erreidador. [S. 5 de junio de 1961; no ha lugar.]

Nora: No ge estima bastante para acreditar el conocimiento de la cesidn
por el arrendador —hecho que se considera, en este caso, por la sentencia,
como punto de arranque del plazo de caducidad— la inscripeion del acto de
disolucién en el Registro mercantil. Se cita en apoyo de la fesis mantenida
la 8. del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1954,

98. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFYGURACION: CAMBIO DE COCINA: No sudo-
ne alteracion de configuracion el cambio de cocina eléctrica. [8. 25 de octubra
de 1961; no ha lugar.]
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29, RESOLUCION POR ACTIVIDADES INMORALES: AMANCEBAMIENTC DEL ARRENDA~
TARIO: EI amanicebamiento del inquilino no constituye causa de resolucion del
contrato de arrendamiento. [S. 3¢ de enerc de 1361; no ha lugar.]

Nora: Bajo el influjo de Ia 8. del Tribunal Supremo de 13 de octubre de
1960 a la due expresamente se remite la anierior sentencia, ¥ que ciertamenie
no resuelve la cuestion en los términos tan generales y rotundos que aparece
suponer la vesolucién de la Audiencia, se nhisga que la vida marital, en
una vivienda, de dos personas no unidas en matrimonio, constituya actividad
inmoral. La cuéstion es muy delicada y de dificil golucién y la indicada sen-
tencia del Tribunal Supremo, a través de su interesanfe y prolija fundamen-
tacion pone de manifiesto la dificultad del problema que, de todo: modos,
dado el criferio restrictivo que debe imperar en materia de causa de resolu-
cién, deka resclverse en el sentido en gue lo ha hecho la Audiencia, al menos
en tanio la inmoralidad de las relaciones exframatrimoniaies no se exteriorice
en forma que cause escandalo v llegue a tener la entidad de actividades ine
morales.

1. Derecho procesal.

DoCTRINA LEGaL: Las senlencias de las Audiencius Territoricles no consté-
tuyen jurisprudencia. [S. 8 de marzo de 1961; no ha lugar.]



3. Seleceion de las Sentencias de Suplicacion de la Audieneia [errilorial
de Zaragoza

A cargs de Julin BONED SOPENA,

Giex e Primera Tustaucia ¢ Instruceidn

I. Derecho civil,

1. NECESIDAD: CONCLFIU: CONCURRE LY FL PADRE uBlL NINO LE CURTA EDAY
QUIEN 11i DE RECORMWE CIERTA DISTANCTIA PARA ASISTIR A La EsCUELA: El iér-
mino «necesidad» no Puede seir objeto de fijacivn apriorisiiva, sino que ha
de tenerse en cucnto el concurso de los diversas circunlstencitds concurren-
tes parc su aPrecigeion, de modo que se orille aquelio que pueda implicar
una mere convenieitcia o comodidad. En sentido estricto puede concebirse
lo necesidad, siguiendo la pauta marcade Ppor el T'ribunal Supremo, comao
lo que es preciso satisfacer pare que el hombre continde su existencia segiun
sy naturaleze individual y social, esto es, lo contrapuesto a lo superfluo, ¥ por
ello no puede dejar de reconocerse que la distancia o que se encuentre la
Escuele o lo que tiene gue asistir el hijo del actor, con grave riesgo para
aquéi, unido a su coria edad (once afios) constituyen un supuesto de nece-
sidad estricte, mdxime teniendo en cuenta el cardcCter obligatorio de la en-
sefianza elemenial. [S. 30 de septiembre de 1961; estimatoria.|

2. NzCcESIpAD: CONCURRE EX QUIEN NO DESEA CONVIVIR CON FARIILIARES: Cloft-
curre en la actorai que se ha visto forzade por las circutistancias a ejercitar
Io accion resolutoria, ¥y ante el temor de quedarse sin domicilio, pues si
Rhasta la fecha ha convivido con su hija e hijo politico, tal comvivencia no
puede imponérsele desde el momento en gue los iNferesados hon decidido
separarse, Por no haber Preceptc fegul que obligue a la pervivencia de tal
sifuacion. [S. 21 de septiembre de 1961; desestimatoria.]

3. NO CONSTITUYE NECESIDAD LA SATISFACCION DE UN DESEO POR MUY IN-
TENSC QUE SEA: Un deséo no puede ser considerado como cousa re.ofuto-
ria, por muy intensamenie que pueda operar en un sujeto; y, vor tanto, si al
Sbito del marido de la actora, ésta pretende dehegur la Prorroga ol arrendor
tario, mor considerarse incurse en el caso 1» del mimero 2 del articulo 63
de la LAU, aduciendo en el reguerimiento que necesila vivir en Z..., POr N0
noder sufrager con su Pension los gastos del Piso de B.... y, ademds, el non
tural deseo de trasladarse a« Z..., donde residen sus hermanos, tnica familid
cercana, no solo no se justifico lu negesidad estricta, sino que se expPuso cormo
razén determinante de la denegacion, un deseo que, por muy intenso que
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Pueda ser, no produCe el efjecto de resolver el contrato. [8. 3 de octubre
de 1961; estimatoria.]

4, PRESUNCION DE NO ACREDITAMIENTO DE NECESIDAD: WO CONCURRE SI LAS
VIVIENDAS, DE PRESUNTAS CARACTERISTICAS ANALOGAS, SE ENCUENTRAN EN EDIFICIOS
INDEPENDIENTES: Cuando lus viviendas de cargeteristicas andioges « las que
se reficre el numero 3 del articuio 63 de la LAU, se hallan en edificios que,
no obsiuNie estar wnidos por razon de colindancia, constituyen © itniegran,
material o formalmente, ficas independientes con acceso Por vias publicas
distintas, aunque lg titularidad de las mismas corresPonda a W Mmisma Per-
sona, ¥ ello no s6io como reflejo I6gico del espiritu de la Ley, sino por re-
velarse (¢ «mens legisiatorisy de una aflere mds acusada Cuando establece,
dentro de un mismo edificio, la distincion entre viviendus iitericres y exfe-
riores a los efectos de coneretar la seleccion a unas y otras. [S. 11 de no-
viembre de 1961; desestimatoria.j

5. JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: SU APRECIACION POR LOS TRIBUNALES: NO
CONCURRE POR KL HECHO DI SER SOLTERO ¥ PREFMRIR VIVIR EX FONDA, FY, DIRECTOR
DE UNA SUCURSAL BANCARIA, (ON RESPECTC AL FISO ALQUILADO PARA VIVIENDA
SUYA O DE 105 DEMAS EMPIEAROS: Lg abreciacin de Ilo que debe enlenderse
por justa causa de desocuPacion. al no aparecer definido en lu Ley, se dejo a
la nierperiacion de los juzgadores 4 éstos deben considerar tomo tal, aquéia
que justifique de une monera rotundae el incumdlimiento del precepfo gque,
sin la concurrencia de luo misma, obligaria de una maenera mequicovd.

No es justificable la no ocuilicion de wun piso arrendado o une sucursal
bancaria «vor ser, en aguél entonces, soltero el Direcior y preferir vivir en
fondas, pues aparte de que ne es 0bstdeulo lu solteria Para tener Piso Puesto
y habitado, es evidente gue pudo ser ocubado por ofro emPleado, como auio-
riee el contrato celebrade ¢ntre lus paries, evitando asi la desocupacion. [8, %5
de sepiicrobre de 1961; desestimatoria.]

6. ABUSO DE DERECHO: MO CUNCURRE: Una ecuacta corientacion del contenitio
juridico de la teoria del abusc de derccho, a la luz de su itterDrefacion ju-
risprudencial, no permite llegar a la conclusion del ejercicio abusivo del de-
recho que amparae al actor, quicn feniendo a su libre disposicion una vivienda
cuando estaba proyectado el matrimonio de su hiju, Pare la que Dide lo que
es objeto de autos, la arrienda a un tercero, celebrdndose el matrimonio den-
tro del Plazo de los seis meses fijado en el arteculo 63 de lu LAU, yendo a
convivir 1os conyuges pPor el tiempo que resiaba de dicho Dlazo, con los Pa-
dres del marido; sino solamente de una discrepancia de intereses en la yue
debe Drevalecer, por Su cardcter suPerior, el del propieiario que solicila Ia
denegacion de la prirroga legal del arrendamniento en beneficio de un des-
cendiente sobre el del ingquilino, mdxrime cuando se dan las circunstancics re-
gueridas por s Ley.

Lee interpretacion conjunta de los articulos 63 nam. 3 y regla 3.» del 64 de
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de la LAU unida o la justificacién vlena de la cause de Tecesidad alegada,
excluyen lo aplicabilidad del articulo 9, cuando, por otro lado, la posibilidad
de su ejercicio en orden al tiempo, €s facultativo del actor, ¥y ¢n todo caso
siem®re cuenia el arrendatario con la garaniia del articulo 68. [S. 11 de no-
viembre de 1961; desestimatoria.|

7. SUBARRIENDO: RESOLUCION; FALTA DF LEGITIMACION ACTIVA: Si w0 se daxn
las circunstancies que regquiere el ari. 10 de lg LAU Dare que el subarriendo
sea tenido como fal, y, en consecuencia, el Juez de aPelacién aprecia la falta
de legitimacién del actor, Por no merecer el concepto de arrendatario, Unica
persona que Dodia comcertor el subarriendo. no procede la vesolncidn. [8. 3
de octubre de 1961; desestimatoria.]

8. RESOLUCION POR CESION ILEGAL DE VIVIENDA: ARRENDATARIO POR SUBROGA-
CION (QMIORTIS CAUSAY DEL PRIMITIVO INQUITIX0: Tanlo lus darticulos 38 ¥y 39 de
e LAU como el precepto contenido en el 24 --gue por su naturcleza exrcep-
cional ¢ la regla general prohibitive de lg cesidn o traspase de viviendas. ne-
cesariamente ha de ser objeto de interPrelacién restrictiva--- imponen la con-
dicidn ittequivoce, Para que se producce Ly subrogacion «morlis causay o la
cesion «intervivosy, de la concurrencia en el cedente o transmitente que haya
sido «vartey en el comirato de inquilingto cuyos derechos trata de airibuir.
[S. 28 de septiembre de 1961; decestimatoria.|

9. NO ©8 SELECCIONABLE LA VIVIENDA QUE, AUN SIENDO OBJETO DE CONTRATO
INDEPENDIENTE DEL DE UN HORNO CON PANADERTA, VIENEN VINCULADGS ENTRE st A
TRAVES DE DOS TRASPASOS SUCESIVOS Y A VIRTUD DE L0 ESTIPULADO EN LA CLAUSULA
ADICIONATL PEL TOCUMENTC RUFERBNTE AL ARRENDAMIFNTG TR AQUELLA: Si el arron-
damiento vigente de un horno con Dbahaderia y vivienda, construcciones su-
perpuestas, sin comunicacion evclusive entre st, derite de traspaso y éste, o
su vez, de ofro anterior que se operd em cuanto u ambos locales como vincu-
lados entre si, hecho gue robustece In estipulacién del documento referente
a la vivienda - -en cuya cldusule adicional se consigna que su suerte ha de se-
guir la misma gue el local mercaniil - -es 0bvio gue el coNlrato locative de
@mbas piezas urbanas en Unice --, al celebrarse el mismo dig aunque s redoc-
tase en dos documenios y se peclasen dos Precios, Pues 1o se ha probado, ni
alegado siquiera. que lo fuera en ocasiones distintas y con finalidades dife-
rentes--con objeto mixto: una parte correspondiente a la industria ¥ otra «
1o vivienda. Y aplicando el criterio de analogia, precepiuado en el arficulo 8
de la LAU, habrd que colificarlo como un arrendamiento de local de nego-
¢io. por ser éste el elemeNio de mayor imPoriancia (Articulo 2, 4), no siendo,
por tanto, seleccionable la vivienda. [S. 3 de octubre de 1961: desestimatoria.]

¥. Derecho procesal.

1. RECURSO DE APELACION: FALTA DE FIRMA DE LETRADO: Es inconcuso la
inartdnisibitiduad del recurso como devivoeidn dei cardeier de «jus cogensy de
que Pparticipan las normas Procesales, cuyo aspecto formal se destace en los
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articulos 125, 145 y 146 de la LAU y 62 y 28 del Decreio de 21 de noviemore
de 1952, pero a esa circunstaticia es Preciso adicionar lo imposibilidad sub-
sanatoria que se Pretende por el recurrente, Puesto que la jaculiad del drga-
no judicial para acusar los defectos atinentes a la capacidad, legitimacidon y
postulacion de las Dartes, sélo tiene plena efectividad en la fase inicial del
proceso, conforme o los articulos 34 v 35 de aquel Decreto, sin que le s2a dable
acusar las deficiencias que ulteriormente se susCilen en Cuaglguier juse; Y, Doy
tanto, habiendo sido admitida improcedentemente la apeleeion por el juggador
no puede ser sanada lo omision de la jirma de Lefrado en momento exrtem-
pordneo. [S. 27 de septiembre de 1961; desestimatoria.]

2. PETICION DE DECLARACION DE LEGALIDAD DE ELEVACTONES DE RENTA PUR REPER-
CUSIONES DE CONTRIBUCION Y RESOLUCION POR IMPAGO: INCONGRUENCIA: COSTAS:
Incide en incongruencia la Sentencia que, sin bronunciarse sobre la legalidad
o ilegalidad de las elevaciones de renta pretendidas, por repercusiones de con-
fribucidn y arbitrios, absuelve o la parte demandads de Io peticion de resolu-
cion, ain formulada como princival, Por haber mediado consignacion de agqué-
llas en momento oportuno.

Accediéndose en parte a la dematida, por desestimarse lo resolucion DPre-
tendida y no poderse aplicar el Precepto sobre costas del num. 3. del articulo
149 de lo LAU en los casos que confempla el 101, como dice la selfencia
del T. S. de 27 de junio de 1950, no Procede hacer express imposicion de
aquéllas en primera ilstancig. [S. 3 de octubre de 1961; estimatoria.|

3. RECURSO DE SUPLICACION: PUEDE BNTRARSE A VALORAR LA PRUEBA, AUN SIN
ALEGAR ERRONEA APLICACION DEL ABUSO DE DERECHO, PARA ESTIMAR O DESESTIMAR
CONCEPTOS JURIDICOS: Aun sin alegarse la errdnea aplicacidn del abuso de de-
recho, el Tribunal puede enirar a examinar y valorar la Prueba practicada
cuando se trata e estimar o desestimar coilceptos juridicos, como el de justa
causa de desocupacibn opuesta a la Pretension de resolucién del contrato de
arriendo. [S. 28 de septiembre de 1961; desestimatoria.]

4, RESOLUCION POR NECESIDAD; CONSIDERACION POR ¥I JUZGADOR DE APELACIAN
DE ELEMENTOS Y CAUSAS DE SUPUESTA NECESIDAD NO CITADOS EN EL REQUERIMIENTO
PREVIO, NI ALEGADOS EN EI, PROCESO EN MOMENTQ OPORTUNO: CONDUCTA DESLEAL DX
1A ACTORA AL EXPONER EN EL REQUERIMIENTO LOS ARGUMENTOS EN PRO DE LA CAUSA
RESOLUTORIA Y SU SANCION: Se infringe el articulo 359 de la LEC en la senien-
cig suplicada, al recoger el Jusgador de apelacion consideraciones de cardciter
influyente para lo formacion de la conwviccidn judicial, que no elcuentran uwn
exacto reflejo en los supuestos de hecho gque se dan como indubitados, que
por la esencia de la misma causa resolutorie clegada, pudicran integrar la
necesidad que se invoced. i

Si toda manifestacion de lu vida de retacidn debe estur presidida por uha
conducta leal, cuando se trata de relaciones que hen de teler consecuencius
Juridicas. esa forma de proceder debe constituir ¢l «substratuiny de ese actuar,
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exigiéndose tal conducta a través de nuestro ordenamiento Positivo,; de agqui
que la ausencia de esa «bong fidesy puesia de relieve en Io jolta de veracidad
entre lo que se argumenid como base de la causa resolutoria y lo reelidad
de la situacion de la actora, se iraduzCa en la estimacion del recurso, como
sancién civil aftie ia ocultacion de Circunstahcios que, en su moments, Du-
dieron haber sido tenidas en cuenta Por el inguilino, al objeto de adecuar
sus intereses o los lérminos del pdrrafo 3. del articulo 65 de i¢ LAU. IS 3
de octubre de 1961; estimatoria.}



4. Seleceion de las Senteucias de Suplicacion de la Audiencia Territoria
de Valladolid

A cargo «e Julin BONED SOPENA,
Tuez e Vrimera Iustancia ¢ Instruceién

X. Derecho civil.

1. PRESUNCIONES DE NECESIDAD: NUMERO 2 DEL ARTICULO 63: REQUISITOS PARA
QUE OPERE: La presuncitn fundada en el aumento de las necesidades familia-
res de la Persona Para la que se reclama la vivienda, requiere, de inodo o¥-
plicito, la residencia continua en lu misma pobluciton en que radique la filco.
18. 18 de enero de 1961; desestimatoria.|

2. PRESUNCIONES DN NECESIDAD: WUMEROC 3 DL ARTICULC 63: REQUISITOS PARA
QUE oPERE: La prensuficion fundada en el mairimonio y ¢l deber de residir en
lu localidad en que esité situade le finca de la persone para lo que se reclama
o vivienda, requiere, de modo impiiciio, la residencia continug, y en cuaiio
al matrimonio ha de ser inmediato a lu denegacion de la prorroga, y en nin-
gin caso tan distanciado del gnierior « ésta, como el celebrado por el artor

.y recurrente, cuando incluso 1o habie adquirido la copropieded de la vivienda
reclomada. |[S. 18 de enero de 1961; desestimatoria.]

3. No CONSTITUYE SUBARRIENDO NI CESION LA REANUDACION DE LA CONVIVENCIA
CON EI TITULAR ARRENDATARIO, DE UN SOBRINO POR AFINIDAD, UNA VEZ CASADO, CON
SU ESPOSA, HIJO ¥ SIRVIENTE: La doctring jurisprudencial de que la Dresencic
en la vivienda arrendada de una lercera persolia, distinta del arrendalario,
hace presumir lo existeficia de suborriendo o cesion, no Duede ser aplicade
con cardcter de generalidad, sino en visia de las circunsiancics que concurren
en cada caso, pues puede fratarse de situacion fan distinta como la de con-
vivencia, que la Ley implicitamente admite, st bien no la define ni fija sus
Yimites; por lo que mds que en mingun ofro caso, deberd tenerse en cuelto
Ia situacion femiliar y las circunstoncias que concurran, Y éste es el caso de
autos, en el que el sobrino del arrendatario con el que hobia vivido desde
su nifieg, Por fallecimienio de sus Padres, interrumpid la convivencia al ca-
sarse y hasta que su hermana, también convivente, contrajo igualmente ma-
trisnonio, ebandonantdo la poblacion donde radicaba la vivienda, momento en
el que dquél volvid al domicilio de sus tios en unién de su esposw e hijo,
reanudando la SituaCidn anterior; hechos que no levan o lu presuncion de
subarriendo o cesion, Dorque evidentemente Se halle ausenle toda idea 4de
precio y temporalidad y falte la sustitucidn de la persona del arrendatario
en el goce de la cosa. ye que la viviendo, segin se admite por las bropias
actoras, resulta usada en comin por ambos demandados, sin que cofitrg ello
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Pueda oponerse la circunsiencia de figurar el convivente como cabezu de Fo-
mitia ¥ patrono de unig sirviente, lo que no supone ung vide sebarada ¢ indepen-
diente. [S. 11 de febrero de 1961; estimatoria. |

4. OBLIGACION DE RESPETAR EL NUMERO DE IOCALES DE NEGOCIO EN LA FINCA
REEDIFICADA Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS EN ORDEN A IA RENTA A SATISFACER
POR EL INQUILINO QUE HACE USO DEL DERECHO DE RETORNO, SEGUN LA IEY pE 1046:
No se puede pretender reduccion de la renta en un 10 por 100 o subsidiaria-
mente su nulidad, con base en que el ltular de la fitca reedificada hoya
eumenicdo el nimero de locaes de mnegocio, pues el térinino «respetary que
se emplea en el articulo 102, apartado a) de la Ley de 31 de diciembre de
1946, significa en sentido juridico tanio como manienimienio del estodo que
tuviese una determinada cosa o un derecho. Si, Dues, el Precepto aludido
estatuye que el titular de wuna edificacion que demuele y reedifica tiene Ia
obligacion de respetar los locales, destinados a comercio, que en lg Primitive
existieren, ello no quiere Qecir que no Pueda aumentar su mimero en la nue-
va edificacion, porque de no ser ast la Ley no se hubiese valido del vocablo
«respetary que impide una disminucion o desaParicion, mas no un gumento.
Ahora bien, éste serd licito siempre que no lesione Dara meda el Nidmero de
viviendds que tiele qQue aqumeniar por ministerio de lo Ley. [S. 17 de fohrers
de 1961; desestimatoria.]

3. RESOLUCI()N POR TENER EL ARRENDATARIO A SU LIBRE DISPOSION UNA VI-
VIENDA DESOCUPADA, DENTRQ DE LOS SEIS MESES INMEDIATAMENTE ANTERIORES A 1A
PRESENTACION DE LA DEMANDA: PROCEDE AUNQUE EN USO DE $US FACULTADES DOMI-
NICALES, LA HUBIERE DESTINADG A HABITACION DE UNA HIJA CASADA Y SU FAMILIA:
Declarado en la seniencic recurrida que en abril de 1960 le jué entregada al
demandado la vivienda, que le habia sido adjudicada por Io Cooperativa de
viviendas protegidas «Virgen del Pilar», en conditiones de habiiobilidad y con
mayor mimero de dependencias de no inferiores condiciones que la que ocupa
como arrendatario, resulia cloro que la senieficia imPugnade ha aplicado
bien los arficulos 62, midm. 5 y 114, causae 11, de la vigenle LAU, por cunnio
que, si bien es cierto que el demandado, en su condicion de duefio, puede
dar a la vivienda de que es propielario. el destino que eslime conveniente,
también lo es, que ello en nade afecta al derechio que la Ley oforga al arren-
dador para resolver el contruto de arrendamiento de la que es objeto del
pleito. [S. 18 de febrero de 1961; desestimatoria.|

6. RESOLUCION POR DERRIBO DE LA FINCA: NO PUEDE OPONERSE POR 1.0S ARREN-
DATARIOS DEMANDADOS EI NO MABERSE EFECTUADO EL REQUERIMIENTO ORDENALG
EN EL ARTICULO T8 NUMERQ 2 DE 1A LAY A OTRO DK LOS ARRENDATARIOS, AUSENIE
DEL PROCEDIMIENTO: Lo obligacion impuesta por el wmimero 2. del articulo T8
de la LAU se refiere —-como expPresa la seniencia del T. S. del 16 de febraro
de 1952--al resultado final de la pretension del actor sin que eStablezea
vinculos de solidaridad enire los diversos arrendatarios del intmueble cuya
demolicion se pretende, no permitiendo. Por tanto, que Puedan oponerse
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por unos demandedos ercepcioNes que puedan corresponider & OLros arren-
datarios que Litiguen separadomenie o gue no huyan sido comPrendidos en
Ia demanda: for lo cual es evidente que no puede estimarse iffringida Ia
disposicion legal anles citada, por el hecho alegado de no haber sido fre-
querida une de las que los recurrentes comsideran arrendataria de ofra vi-
vienda del inmueble litigoso, o Por estimarse que, en fodo caso, el reque-
rimiento no reunfa los requisitos fiecesarios. |8. 28 de febreve de 1961;
desestimatoria.]

7. NECESIDAD: LA CONSTITUYE EL PONER FIN VOLUNTARIAMENTE A UNA RELA-
CION DE SERVICIO DOMESTICO PARA CONSTITUIRSE EN DOMICILIO PROPIC E INDE-
penpIENTE: Lo netesidad invocadu por la actora Para lg resolucidn arrem.
daticia que pretende, se eaplica perfectamente en lg selitencia recurrida
contemplando la inestabilidad prodia de la relacion que el servicio doméstico
implica, & la que cualquiera de los interesados puede poner fin en cualquier
momento y recordando con la cita de lu sentencia de 16 de junio. de 1938
aguella doetring que el Tribunal Supremo tiene establecida, conforme o la
cual nadie esid obligado o manteferse en convivencia con Persong o far
milia ajena, sino gue Duede ponerle fin en el momento que fenga por con-
veniente y realizar el indeclinable derecho a constituirse én domicilio, en
hogar propio e indePendiente. [8. 6 de marzo de 15613 desestimatoria.]

$. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO NEFECTUOSO FPOR NO EXPRE-
SAR CONCRETAMENTE LA CAUSA DE IA NECESIDAD: Se frusira lo finolidad que
el legislador se propuso ol establecer dicha evigencio, cual fué la de Ppro-
curar al inguilino el conocimiento de agquellas Circunstancias concurrenies
en el caso y con conocimiento de las cuales, pueda aguél decidir fundada-
mente si resiste o se aquieta frente a la denegacion de la prorroga que 3¢
anuncia, con la escuete notificacion por la actora ol demandado de que
precise Para $i la vivienda Liigosa «por no ifemer otro inmueble en esta
ciudad», pues no le ha dado o conocer cudl sea la causa de lo necesidod
de disponer de alguna de las viviendas de dicho inmueble. [S. 6 de marzo de
1961; estimatoria.]

9. Los HIJOS MENORES DEL MATRIMONIO DEMANDADO SON HUESPEDES A I1OS
EFECTOS DEL ARTICULO 21,2 pE 1A LAU: NO PROCEDE LA APLICACION POR, ANAYO-
GIA DE 10 DISPUESTO EN EL ARTICULO 18: Si el articulo 21 cuamdo se refiere ¢ Ios
huéspedes 10 hace con esta sola designacion equivalente a perscnas sin <is-
tinguir parentesco, edad i ninguna otra caracteristica, no es ésta, Circunstan-
cia que hoya podido escabar a la prevision del legislador, porque el articulo
97 de la Ley antiguo, oludia y el 18 de la vigente, también se refiere a los
hijos de los conviventes, entonces y subarrendatarios ahora, para excluirles
del cémputo de Dersonmas que Dueden Permanecer con el inquilino en el
tooal arrendado. sin motivar infraceion contractual: luego, si en este casc i
se hace esta cxclusion, su nidmero debe forzosamenie lener que contar a
todos los efectos. Tamporo es acogible la rezdn de analogin que se Pre-
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ienden con el griiculo 18, pues S6lo viene establecide para (os supuesios de lo-
gunas en el ordenciniento positivo, que Mo es el de autos. [S. 25 de marze
de 1961; desestimatoria.j

10. DISPOSICIONES TRANSITORIAS 15.%4 ¥ 5.*: NO PRODUCE RESOLUCION IA
TENENCIA DE HUESPEDES EN NUMERO SUPERIOR A DOS SI DATA DE 1937, CONOCIEN-
DOLO EL ACTOR E INCLUSO COCFERANDC A DICHA ACTIVIDAD DE LA INQUILINA PRO-
CURANDOLE HUKSPEDES, NI TAMPOCO EL CAMBIO DE LAS PERSONAS DE BsTos: Lo
realidad probada es la tenencia de huéspedes por la arrendataria en nii-
mero suPerior a dos, ¥ sin autorizacion escrita del arrendador, que atraeria
Ia eplicacion de Ia causg resolutoria 2.8 del articulo 114, mds debe comple-
tarse con otros dos elementos: uno temporal, que la misma data de 1937 y
Subjetivo, el segundo: que el mismo recurrente conocié desde aquella fe-
cha esa actividad de la inquilina e inciuso cooperé a ella facilitdndole hués-
Pedes, o cual equivale a consentir o auiorikar ese ejercicio, por lo que se-
gin la Disposicion Transitoria 15> no Ppuede comprenter la variacion legal
ghora establecida, a un hecho iniciado antes de la entrada en vigor de la
Ley wltima, como tampoco puede ejercer influencia el cambio de las per-
sonas de los huésPedes Porque el Ppreceplo que a ese cambio hace refe-
réncia ——DisPosicion Transitoria 52— alude a Ilus situaciones de convivencia
creadas al amparo de la autorizacion del articulo 27 de la Ley de 1946 v no
a las de hospedaje. [S. 25 de marzo de 1961; desestimatoria.]

11, NECESIDAD: CONCURRE AUN CUANDO LA SITUACION DE CONVIVENCIA DE
LA ARRENDADORA FUESE ANTERIOR A LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTC DE LA VIVIENDA RECLAMADA A FAVOR DEL DEMANDADO, SIEMPRE QUE POR
EL TRANSCURSO DEL TIEMPO U OTRAS CIRCUNSTANCIAS, QUISIERA AQUELLA PG
NERLE FIN: La tesis de que en las situaciones sobrevenidas después de lo
celebracién del contrato, lu cousa de necesidad desabarece cuafdo la con-
vivencia de la arrendadora con su hermana, en el domicilio de ésia, exis-
tig con idénticas caracteristicas al tiemvo de la celebracion del arrenda-
miento con el demandado, quiebra en el supuesio de autos, Pues, st se admi-
ten, como hechos probados, que el arrendamiento se Illevdé a cabo hace
diecisiete afios, la avangada edad de ia arrendadora (selents afios), su
afeccion cardiaca de toda la vida, Su convivencia con la hermang desde ln
infancia, el no haber habitado nunca la cuse que reclama ¥ lo eyuda gue
presta a su hermana en los Servicios de costura, es evidefie que las cir
cunstancias que coficurren hoy no existian com la misma intensidad cn la
época en que se celebrd el contrato: su edad era entonces de cincuenia y ires
afios, su trabajo manual para ayudar o su hermana, mds oSequible por ser
mds joven; la convivencia resultaba mds familiar y quizd mds grala en
cuanto que era mayor el nimero de personas que la integraban. Y si min-
guna de estas circunstomncias entonces creaban una necesidad, hoy la sien-
tan para que el derecho se pronuncie en favor de quien se sienfa afectada
por ella pare poder ocupar una vivienda propia e independiente. {S. 29 de
marzo de 1961; =stimatoria.]
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12. SUBROGACION (MORTIS CAUSA» INEFICAZ: NO ES NOTIFICACION FEHACIENTE
LA ACRADITADA POR MEDIO DE TESTIGOS: No hay que conjundir la prueba de los
actos ejecutados vor el arrendador, gue Pudieron conducir ¢ la ceriezn de
que habic consentido la subrogacion «mortis cousan sin estar ésta notificada
fehacientemente, con le pruedbe del hecho de esta notificacion ol arrendo-
dor por parte del presunto arrendatario. La Primera, evidentemente, Puede
acreditarse por cualquiera de los medios de Prueba admitidos en dere-
cho: los recibos girados a nombre del sucesor, la permaneuncia de éste nor
tiempo superior al plazo sefialado por la Ley para la prescripeion de la
accidn, ete., mds ia segunda, sélo puede ser probade en juicio, dcreditaindo
el inquilino subrogado que dentro del plazc legal, notificd feliacientemenie
su proposito de subrogarses en el arrendamicnto del familior fallecido, al crrew-
dador. Solamente esta forma de notificacion es ia que Duede crear el dervseilo
consolidado del pretendido arrendaiuario para poderse elevar « l¢ categoria
de tal; y como fehaciente es aquello que hace fe por st sdlo, sin ceuss
dir a otro medio de prueba que lo advere, y ast se dice del instrumento
que tiene todos los requisitos mecesarios para que a su vista pueda acceder
el Jueg a lo que, en su consecuencia, pide la parie que lo ha producido;
es evidente gue. al no dur el juzsgador de la aPelacion a la Prucba de ves
tigos, o eficacia gue encierre ¢l gcto fehocicnte, no ha infringido el ar
ticulo 58 de le LAU. [8. 20 de octubre de 1961; desestimatoria.]

13. RESOLUCION POR DESOCUPACION DE LA VIVIENDA: NO CONCURRE JUSTA CAU-
$A EX LA FMPLEADA DE UN COLEGIO MAYOR QUE NO TIENE OBLIGACION Dy COMEH NI
PERNOCTAR BN XI.. Es evidenie que el caso de lo demandade --Jefe del per-
sonal de servicio de un Colegio Mayor--- no se holle comprendido en los que
el Decreto de 31 de octubre de 1958 establece como justas cousas de desocu-
pacién, si bien tal disposicion mo hace una cnumeracion cxhoustiva perc
reguiere, ¢ no dudar, para la estimacion de unho juste causa distinia, lo exis-
tencic de un motivo suficientemente poderoso para crearlp. Por ello, si la
demandada no estd obligeda o pernoctar ni comer permanentemente en el
Colegio, ni aun durante el periodo de duruacidn del curso. podin y debfa, de
querer clenerse al cumplimiento de las disposiciones sobre arrendamientos
urbancs, cumplir con la obligacion de residir en su domicilio durente el pe-
riodo minimo legal ¥ si no lo ha realizado no puede hablarse de juste Causa,
pues ésta supone impedimento obligatorio que imposibilite el uso de la vi-
vienda arrendeda o al menos con un grave quebranto. |[8. 28 de octubre de
1961; estimatoria.]

14. SELECCION DE VIVIENDAS: EXTENSION DEL TERMINO (FAMILIA® EMPLEADO IN
%L ARTICULO 64 DE La LAU: En la expresion «fomilian usada en ¢l oriiculo 64
de la LAU, para sefialer uno de los criterios a considerar cuaftdo haya de
efectuarse lo seleccion de demandado, enire varios ifquilinos, no pucden de-
jar de entenderse incluidos a la hijo de uno de ellos con su esposo ¥ des
cendientes de ambos. cualguiera que seq lo disposicion legal o la tug de la
enal se imterprete el coheePfo dicho, y desde luego, si al efecto se ereyers
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wtilizable el de la propia LAU, en la gue, pera punto de mayor lrascendencid,
como el de lo posivilidad de ucceder al arrendamiento por subrogacidn, irian
comprendidos dado el texio de sus ariiculos 24 y 58. [8. 30 de oectubre de
1961; desestimaioria.]

15. No PROCEDE 1A RECUPERACION DE La VIVIEND) DX IA QUE FUE LANZADO EL
INQUILINO FOR NECESIGAD DEL ARRENDADOR, SI OCUPADA POR LA PERSONA PARA QUIEN
FUE RICLAMADA, QUEDA DESPUES TRANSITORIAMENTE DESOCUPADA: Supone grave
equivocacion equiparcr los subuestos de hecho, de encontrarse ula vivienda
arrendaeda ¥ disfrutada Por el inguiiitio o cervada y o disposicidn de su
duedio, Y cono el ariiculo 68 de Iov LAU esiablece que para que el arrenda-
tario primitive Puede recuPerar la vivienda de lo que jué deschuciado, serd
requisito indispensable, por ser un preceito sancionador pbare el arrendador,
que ésie unles de los tres afics, desde que la viviendn fué pueste a su disPosi-
cion, blen para ocuParia él o para que la ocupe la Personit para quien la re-
claing, lo arrendase o cediese su 4SO 0 goce ¢ un tercero, €s cluro que no
puede decirse infringido por la sentencin recurrida, que no da lugar a lg recu-
peracion, en base a que el piso en cuestifn no se encuelira urrendado, ni sg
ne cedido su uso o goce a ferceros, sino tinicomente cerrado y amueblado Por
sus #iulares y en espera de ser nuevamenie disfrutado por sus poseedores,
tan pronto vuelva el cgbese de familia a ser destitado, en virfud de su peki-
2i6n de traslado, a la lecalided donde radica la viviendo que abandoué por
#raslado no voluntario. [S. 8 de noviembre de 1961; desestimatoria.]

18, VIVIENDAS SELECCIONABLES: ORDEN DE POSPOSICION: INTRASCENDENCIA DE ST
1A INUTJSTRIA QUE S8 EJERCE EN LA VIVIENDA ES BASTANTE O NO PARA TRANSFORMAR-
LA EN 10Cal, DE NEGCCIO: Dado qgus enm el articulo 34 de I LAT se da pespo-
sicion para lo seleccion de demandedo entre los inquilinos, ¢l que o « 103
que al mismo fHempo que wsun como vivienda la orrendade, ejercen en ella
profesion u oficio por el que safisfagan coniribucidn, circunstafcic que con-
curre en el ocupanie del piso 1.v de la casa de quios, donide el arrendataric se
dedica a la de hosPedaje, se hace clara lo insirascendesncic pora la ejeciud
gién de la scleccidn entre inquilinos, del dato de si la industria que se ejerce
en la vivienda, es bastante o no para irensjsormar ésta en local de negocio.
supuesto éste ltimo en que i siquiera seria selecciofable el arrendataric.
iS. 10 de noviembre de 1961; desestimatoria.} ’

17. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO: COMPUTO DEL PLAZO PARA CON-
TESTARLO CUANDO TANTO EL REQUERIMIENTO COMO LA CONTESTACION SE VERIFICAN
POR MEDIO DE SENDOS ACTOS DE CONCILIACION: Como, segun esiablece la sentenl-
cig del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1952, el acto de conciliocion, hasta
la comparecencia del citedo, no Proporciona €l Conocimiento de las circuns-
toncias que expresa la papeleta, salvo en el caso de que exrpresdndolas todas
conste firmado el recibo del original ¥ agui no existe esa aereditacion, obvio
serd que ha de tenerse como fecha del requérimiento, la del 12 de septiembre
de 1960, en cuyo dia se celebrs el acto de conciliacion, a instancias del arren-
dador. Mas en cuanto al término final, hay que teler en cuenta que la de-
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mandada contestC a ese requerimiento por medio de otro aeto conciliatorio,
cuya demandae presentd al Juzgado el 18 de ociubre de 1960, celebrdndose el
acto el 3 de noviembre siguiente; y como el articulo 65, 3 exbrese literal-
mehite que «el ingquilino deberd constestar de modo fehacielien y el inguiling
contesta en el momenic en que emite su declaracibn de voluniad, haciéndolo
en la jorma fehacicnte que suPoNe su preseniacion anie el Juzgadc, lo que
ccurra en adelunte —Ia contingencic del séfiaimnienio del acto— ua no de-
pende de su volunicd y, Dor itakito, no puede Derjudicarle. Ademds la inter-
pretacion de que oquél debe hacer llegar su coniestacion gl arrendedor en
los 30 dias, significario un entenditnienio exiensivo de lo Ley. |S. 10 de
noviembre de 1961; desestimatoria.]

1L Derecho procesal.

1. EL N0 ACOMPANAR A 1A DEMANDA DE RFESOLUCION POR NECESIDAD, FUNDALL X
ENFERMEDAD DE LA ZSPOSA DED ACTOR, LA CERTIFICACION DEL REGISLRO CIVIL ACREDITA-
TIVA DEL MATRIMONIO, NO CONSTITUYE INFRACCION DEL ART, 3.° DEL DECRETC DE 21 DE
NOVIEMBEE DE 1952: Si bien el articulo 3. del Decreio de 21 de novienibre de
1952 establece In obligatorieded de acompariar o la demaonde el documento o
dacumenios er que la parie intercsada «funde su dercchoy, no hay infraccion
del precepto cuando el documento dejodo de aporicr es la certificacion del
monio del octor Que pide Il¢ resolucion por necesidad, en base o lo enfer-
medad que paldece sy conyuge, pues es claro que el derecho gue sirve de buse
¢ lo accion ejercituda no se funda en ese documento, aungue tenga relacion
mds 0 menos directa con la litis. |S. 11 de enero de 1961; desestimatoria.}

2., RECURSO DE SUPLICACION: oMIsION EN EIL SUPLICO DBEL ESCRITO DE INTER-
POSICION DE PETICION ALGUNA RESPECTO A 10 ACORDADC EN LA RESOLUCION RECU-
REIDA: No irasciende esta omision hasta el punto de ocasionar por si mismae
lo desestimacion del recurso, yo gue Su ifterposicidn y fundamentacion con
cita de lo Leéy o doctrina legal que se supone infringida en la Semtencia i«
pugnaeda, lleve implicito su designio de obiener la revocacidn de tal seniencia
e invocacién en ese seniido, o la jurisprudencig del Tridbunal Ua
mado ¢ decidirlo. [8. 18 de enero de 1961; desestimatoria.]

3. RECURS0 DE SUPLICACION: INCONGHUENCIA: NO CONCURRE: APwrie de gue
en ninguno de los hechos de lo demanda se establece definitivamente que lg
cesion de la vivienda entre los demandados s¢ hubiera verificado dos afios
antes, ni siquiera cuando el titular del arrendgmiento cambié de residencia,
como pretenden aguéllos, la incongruencia ha de deducirse Drincipelmente
de la parte dispositiva del jallo, cuando, interpretdndole a través de sus ra-
zonamientos y fundamentacion, no guarde conexicn con los motives de flecha
y de derecho sustancialmenic bdsicos de las pretensioncs de las kartes; y es
incuestionable que al de la cesion 7 sus consecuencias juridicas Planteado en
la demanda y controvertido en la contestocion, se¢ ha acomodade, Para dedu-
eir de lo estimmado probado, las digposiciones legales aplicables, lu seniencia
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recurrida en la que, por ello, no se ha producido g iMcongruencia denundicda.
{8. 18 de epero de 1961; desestiinatoria.]

4, FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA: NO CONCURKRE CUANDU Li ACTORA ACTUA =N
BENEFICIO DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE LA FINCA, AUNQUE WO CONSTE EL
ASENTIMIENTO DEL RESTO DE LO3 COMUNEROS: Segin reiterada doctrifg jurispru-
dencial interprefativa del articulo 394 del Cédigo civil, cualquiera de los par-
ticipes puede comparecer em juicio en asuntos que-afectan « los derechos de
lo comunidad, ya parc ejercitarics, ya para defenderlos y la sentelcia dictada
@ su fovor aprovechard al resto de aguéllos; de donde se deduce que ig actora,
al alegar su condicidn de coDrovieteria ¥ cjercitar lo accion en nombre y be-
neficia de lo comunided ni dejo de acreditar el cardcter con que litigaba, 1t
tawnpoco estaba curente de las cuclidades mecesarias que hnplicasen, cuando
menos, uia defectuose persondgiidad y el pretender que el recurrentc que agué-
flo aportuse en el juicio prueba del asentimicnio del restc de [0s comumneros,
por la que acreditase quc ejercitaba el derecho con la conformidad de todos,
equivaldria a que toda la cotwunidad de probieterios immpulsase la accion.
[S. 26 de enero de 1961; desestimatoria.)

5, FALTA DE LEGITIMACION PASIVA: NO SF DA EF PROCESO D RESOLUCION POR
CESION INCONSENTIDA SI, ADEMAS DE 4 IA PRESUNTA SUBROGADA, SE DEMANDA A 5US
POS HIFAS, UNA DE ELLAS MENOR, QUE HABTTAN EN SU CoMPpANfA: Sdlo podia Pros-
Perar la infraccion del art. 533, nidm. 4 de lo LEC, si lus hermanas deman-
dadas hubieran acreditado que no eran, bajo ningiun concepto, oCuPanies del
piso de aqutos, o, en ofro caso, [0 ocuPaban en forma legal, pero por oiro
concepto diferente al imputado por la actora, mas no, cuando sefigldncolus
con el cardcter y la representacion con que se las demanda, como tales vienen
a! proceso y la legitimidad o nc de su condicidn es lo que‘e'n sintesis viene
a constituir la cuestion de fondo. [S. 26 de enero de 1961; desestimatoria.]

6. RECURSO DE SUPLICACION: RESOLUCION POR NECESIDAD: HECHOS NUEVOS: IN-
TRASCENDENCIA A I0S EFHCTOS DEL PROCESO: Lo alegacion en el escriio
de interposicion del recurso de sublicecion de lo existencia de abuso de dere-
cho, por haver quedado a disposicién del actor una vivienda en edificio de su
proviedad de andlogas caracteristicas a la reclamada por necesidad, antes de
pronunciarse lo sentencia de apelacidn, es intrascendente a los efectos -zl
pleito, que ha de resolverse, teniendo er cuenta exclusivamente, lo situcciton
existente al tiempo de su imiciacion. [8. 18 de febrero de 1961; desestimatoria.]

7. RECURSO DE SUPLICACION: NG PUEDE ALEGARSE INFRACCION DEL ArTicULO
1.214 DEL CODIGO CIVIL A MENGCS QUE SE MOTIVE KL RECURSO EN LA ERRONEA APLICA-
CiON DEI ABUSO DE DERECHO: Refiriéndose la aplicacion del erticulo 1.214 del
Cédigo civil a los efectos de la eficacia de la pruebe. tal materia estd exclui-
da de la que los recursos de suplicacidn pucden conocer, salve los casos de
aplicacién del abuso de derecho, que no lo ha sido en la sentencia recurrida.
8. 28 de febrero de 1961; desestimatoria.]
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8. Es CUESTION DE HECHO DETERMINAR SI hA VIVIENDA DE QUE DISPONEN LOS
ARRENDATARIOS DEMANDADOS DE RESOLUCION, A LOS EFECTOS DE LO DISPUESTO EN EL
NUM. § DEL ARTICULO 62 DE 1A IAU, ES DE CARACTERISTICAS ANALOGAS A LA QUE
ocUPAN: No es dable acoger el tercer motivo del recurso —infraccion del articy-
lo 62, apartado 5.¢ de lu LAU en relacidn con el 54— por cuanio en los Con-
siderandos 3. y 5.° de lu sentencia recurrida se declorz Probado gue el Diso
propiedad de los deinandados y que tenian o su disposicidn libre en la fecha
de interposicion de la demanda, es apio Para salisfacer sus ProPias neceside-
des y de caracteristicas andlogas ai que lg accién resolutoria se conirae;
afirmaciones las expuestas que versen no sobre una cuestion de derecho, sino
sobre cuestiones de hecho (asi la califican también las sentencias de la Salw
1= dei T. S. de 6 de febrero y de 23 de junio de 1960), por lo gue se denuncia
en suplicacion ha de basarse necesariamenie en la errénea aPlicacién del
«abuso de derecho. [S. 4 de marzo de 1961; desestimatoria. |

9. NoO CONSTITUYE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA LA CONDICION DEL DEMANDADG
DE SER COSIONARIC PARCIAL DE UNA VIVIENDA: Si el concedlo de legitimnacion
v unido @ de interés y éste lo ha demostrado el demandado de modo paten-
te econ sus aclos, oponiéndose de jorma ucliva ¢ la demanda, esa su mismo
actitud estd proclomando que liene lu copacidad gue de Palabra se niega.
Cosa distiitta es que no juera neceserio demandorie y esto es o #nico que
establece lo doctring jurisprudencial alegade, pero no hay ningidin precepfo
Tegal gue lo prohibe. [8. 25 de marzo de 196%; desestimatoria. |

10. RECURSO DE SUPLICACION INTERPULSTO EN ¥ORMA CONJUNTA CONTRA LAS
SENTENCIAS DI APEIACION ¥ DE 1.0 INSTANCIA: Hoy que oelificar de eniibrocesal,
cyando menos, el recurso de sublicaciCn en cuanio que el recurrente, con
oleido total del erticulo 182 de la LAU, lo inferpone en forma conjunta con-
tre lus seniencias de aPelacicn y de 1.0 Instancia, lo que Seria motivo sufi-
cviente para descstimarlo. toda vez que s6lo cabe comntra las sewntencias
dictedas en apelacion por el Jues de 1.+ Instancia. conjorme al or-
Heulo 120 de la citadn Ley. |8, 36 Ge octubre de 1961; descstimatoria.]

11. RECUTRS0 DE SUPLICACION INTERPUESIO SIN ACREDITAR EL PAGO © YA CON-
SIGNACION DE LA RENTA: EFECTOS: Si conforme a Io prevenido en el ariiculo 148
de la LAU, es requisito indispensable para que el inquilino interponga vdlida-
mente el recurso de suPlicacidn, que Pague o consigfe la renta que hubierce
vepnido abonando o le iniciacidon del litigio en el Dlazo y modo Previstos en
el contrato, al apareccr incumplido en el presenie supuesio este requisitn
por el demandado, es visto que procede estimar nulo e locto de cdmision del
recurso con todas las consecuencias legales inherentes a la nulidad, (Auto de
11 de noviembre de 1961 por el que g2 declara nula la providencis del Juez de
Primera instancia por la que se admitié a tramite el recurso de suplicacion ¥
todas las actuaciones posteriores y, en consecuencia, indebidamente admitido
aquel recurso, quedando la sentencia de 2.° instancia de derecho consentida ¥
pasadae on autoridad de cosa juzgada.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Pamplona

A carge de Juliv BONED SOPENA,
Juez Jde Primera Instancia e Tastrucecifin

I. perecno ovil,

1. CONTRATOS INDEPENDIENTES DE ARRENDAMIENTO DE LOS PISOS, UNO PARA
CASA-HABITACION Y OTRC PARA CONSULIORIO MEDICO; COMPETENCI: FUNCIONAL PARA
LA RESOLUCION LEL PRIMERO: En orden a la competencia funcional, es incon-
cusa la docirina del Tribungl Subremo que declara que habrd de estarse fun-
dameniglmente a los términos del contrato ¥ a la adecuacion a los mismos
de las acciones entabladas, sin que las infrucciones Que hayan vodido reali-
zorse Puedon dar lugar o unle modificacion de las normas determinantes de
agquélla,

Sentado por lu resolucidn objeio de impugnacion, que exisien dos cofird-
tos independientes, uno el gue se preiende resolver en esta litis, en el que
expresamente se conviene por los cotitratanies el destino de lo arrendafo, 1ni-
camente como casa-habitacion y otro posterior, de diferenie piso, arrendado
igual y exclusivamente para consultorio médico, como quiera que Para entrar
en juego el articulo 122 de lo LAU ha de concurrir, efifre ofros requisitos, el
en que en la vivienda de que se trate donde precisamente ejerza el arren-
dataric la profesidn colegiada sufeta a {ributazion, no hubo infreccion de dicho
precepio legal si conocié en Drimera ifstancia el Juez Municival. [S. 1Y de
octubre de 1961; devestimatoria.]

2. RESOLUCION POR NECESIDAD: LEGITIMACION PARA PEDIRLA: CARACTER DE LA
CUESTION DE 81 LA VIVIENDA DISPONIBLE ES DE CARACTERISTICAS ANALOGAS A 1A QUE
BS OBJETO DEL PROCESO: LOS términos claros, Precisos y concluyenies del gr-
ticulo 114 de la LAU ablicado en la sentencia del T, S. de 15 de febrero de
1960, otorgan lo titularidad del derecho a resolver el contrato de arrenda-
miento urbano y de la accion para lograrlo, el arrendador con exclusion de
todo problema de Posesion real o titulo de duefio, de' la vivienda arrendada.
por lo que el cctor no tiefe gue justificar esa Posesion real, N que aporiar
con la demanda los documentos que la adveren, sinc solamenie demostrar
que otorgd el conirato en concedio de arrendador o gue Sucedid al gque lo
nactara. )

Es de hecho lo cuestion de si la vivienda desolojada de la que pudo dis
poiter el arrendador, a los efectos del apartado 3.0 del articulo 63 de la LAU,
es de caracteristicas endlogas ¢ lo reclamada en el proceso. {8. 31 de oclubre
de 1961; desestimatoria.]
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II. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: INADMISION: PALYA DE ACREDITAMIENTO DEL PAGO
0 CONSIGNACION DE LA RENTA: Conforme distone el articulo 148 de la LAU pare
que el inquilino pueda interponer los recursos ¢ que se refiere el capitulo
lo XII, entre los que se encuentra el de suplicacion, ev requisito indispensable
que pague o consighe la remta que hubiere venido abonande a la iniciecidn
del litigio, cn el plazo y modo previstos en el contrato; y siendo asi que
aparece aceptado el hecho de que el demandado Paga 50 Ppeselas mensuales
de renta ¥ al interponer el recursc no qcredila haber Pagado las rentas ven-
cidas hasta ese momento, ni hace constngacién algufia, es claro que la admi-
gion de tal recurso sin llenar este requisito legal, es un acto m’c y, por fanto,
se impone le declaracion de firmera de la sentencic. [8. 11 de octubre de
1961; desestimatoria.]

Nora: Es diverso el criterio conseguido por las Audiencias ante el supues-
to contemplado en esta sentencia, pues mientras la de Pamplona, con bhase
en los razonamientos gue quedan extractados, llega a la conclusién de des-
estimar el recurso, aplicando, udemads, por analogia el criterio sentado por €l
Tribunal Supremo en numerosas sentencias relativas a recursos en los gue
se exige la consignacién o el pago de rentas —entre otras, las de 26 de no-
viembre de 1945 v 12 de mayo de 1955—, la de Zaragoza en sentencia de 3
de junio pa.ado (cfr. Anvamio, fasciculo IYI de este afio, pagina 805) estima,
en el fallo, indepidamente admitido el recurso, declarando firme la senfencig
del Juez de apelacion, quien no debid haber adinitido a trédmite el recurso, ¥
al no hacerlo asi, y por no existir en la LAU frimitz de instruccién ni ningdn
otro en que asi pueda declararse por la Audiencia, debe hacerse en la senten-
cia. Y, en fin, la de Valladolid (cir. este mismo fasciculo, pégina ...), ba-
séndose pura y simplemente en el precepio contenido en el articulo 148 de
ia LAU, dicta el Auto de 11 de noviembre 1ltimo, declarando la nulidad de
la providencia del Juez de apelacidn y de todas las actuaciones posteriores
e indebidamente admitido el recurso de suplicacién, con la consiguiente fir-
meza de la sentencia recurrida. Nos parece mas correcta la tesis mantenida
por la Audiencia de Zaragoza.

2. RECURSO DE SUPLICACION: AMEITO: El recurso de suplicacion, por su es-
pecial naturaleza, no constituye una tercero instancia, ¥ solo ha de verse en él
la posibilidad de unag infraccion de Ley o de doctrifie legal, entendida ésia
en su verdadero y Unico sentido de reiteracion de criterios por ol Tribunal
Supremo, por lo que la mera apreciacion hecha por el juzgador de instancia,
de que no concurre justa cousa para la desocupecidn de lo vivienda, aungue
se halle en contradiccion con la del recurrente e iRcluso, en ciertos casos,
con la del Tribunal Superior, no puede ser objeto de modificacién cuando
no implique la infroccion menciofada, salvo que el criterio del jurgador re-
sulte evidentemente absurdo o Dlenamente inverosimil, como esigblece la sef-
tencia del TS. de 21 de marea de 1961. [S. 16 de octubre de 1961; dese tima-
toria.]
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