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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Proteccion registral del derecho de retorno

LUIS DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON

[. Después de la reforma introducida por el Decreto de 17
de marzo de 1959 el articulo 13 del Reglamento Hipotecario ha
quedado redactado del modo siguiente: «l.os inquilinos o arren-
datarios, que tengan derecho de retorno al piso o local arrenda-
do, va sea por disposicion legal o por convenio con el arrenda-
dor, podran hacerlo constar en el Registro de la Propiedad me-
diante nota al margen de la inscripeidn de la finca que se reedi-
fique. Sin esta constancia no perjudicard a terceros adquirentes
el expresado derecho. Para extender la nota bastard solicitud
del interesado, acompafiada del contrato de inquilinato o arriendo
y el titulo constractual, judicial o administrativo, del que resulte
el derecho de retorno. Transcurridos cinco afos desde su fecha,
las expresadas notas se cancelardan por caducidad.»

.4 lixposicién de motivos del mencionado Decreto se limita
a consignar que en la reforma del R. H. «se regula la inscrip-
cién del «derecho de retorno» en los arrendamientos urbanos para
dar publicidad, mediante la oportuna nota marginal, a situacio-
nes antes imprecisas, susceptibles de crear graves problemas a
la seguridad juridica y al créditow, afiadiéndose en el mismo lu-
gar quc, «al darle acceso al Registro, se defenderd por igual al
propietario y al inquilinon.

Esta nueva regulacién del derecho de retorno ha conferido
a esta institucién un nuevo cariz y dota al estudio de la misma
de un profundo interés.

T.as notas que a continuacién se insertan no pretenden un ana-
lisis completo y sistemdtico del tema. Son sencillamente ¢l guidn
de la ponencia que su autor hubo de sostener en el Seminario
de Derccho Civil del Instituto Naciomal de Estudios Juridicos.
De aqui su carfcter necesariamente esquemdtico y de aqui tam-
hidn el que su finalidad primordial sea mas suscitar cuestiones
que resolverlas. También por cllo se ha despojado al trabajo de
todo cardcter erudito, de hibliografia y de referencias, lo que le
haece aparecer, sin duda, como incompleto. Si se publica es 1’1}1ica-
mente porque tal vez pueda suponer alguna ayuda para quienes
traten de interpretar nuestra ley o de construir, con mas prepara-
¢cién y rigor, un complejo institucional (ue ofrece seguramente un
gran interés.
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Para comprender debidamente €l alcance v I« mecdnica de
este acceso al Registro del derecho de retorno es quizd necesario,
o conveniente al menos, meditar, aunque sea ligeramente, sobre
cudl es la significaciéon y el sentido de tan peculiar derecho.

Determinar culdl es el couflicte de intereses subyacente en
la situacion juridica objeto de nuestro andlisis no ofrece graves
dificultades de comprension. Su encuentro aqui, de una parte. el in-
terés del propictario de edificios vetustos ocupados por inguili-
nos antignos que pagan rentas generalmente muyv bajas. El in-
terés del propietario consiste cn derribar el edificio ¥ construir
otro que le permita obtener unos ingresos mas elevados. De otra
parte se encuentra el interds de los arrendatarios, que radica en
o verse privados del uso de nnas viviendas o de unos locales
necesarios para el cumplimiento de funciones vitales (habitacidn,
trabajo, profesion, etc.). Finalmente hay tambi¢n un interds ge-
neral de la comunidad, que ha de desear igualmente la moderni-
zacitm «lel conjunto urbano v la proteccidn de los arrendatarios.
La ley ha tratado de resolver este conflicte signiendo una linea
intermedia. Permite, de wua parte, el derribo y la recdificacidn, atri-
puyendo para ello al arrendador un poder dirigido a cbtener la
desocupacién de los locales arrendados, siempre que el derribo
hava sido autorizado administrativamente. Trata, por otra parte,
de favorecer ¢l interds de los arrendatarios, atribuyéndoles un
poder de instalarse en el edificio reedificado (derecho de re-
torno).

El conflicto no se presenta solo entre el arrendador v los
arrendatarios. Puede alcanzar también a <terceras personas: el
adquirente del dominio de la finca, que ignoraba en el momento
de adquirir la existencia de los derechos de retorno; los ad-
quirentes de derechos reales sobre ella, en Ia misma situacion ;
los nueves ocupantes del edificio reedificado, etc. Este es el
conflicto gue ha tratado de resolver; luego veremos cémo y en
qué medida el Decreto de 17 de marzo de 1959, al regular el ac-
ceso al Registro de la Propiedad del ltamado derecho de retorno.

II. Este acceso del derecho de retorno al Registro de la Pro-
piedad nos plantea, ante todo, un problema que hasta ahora,
habia quedado en cierto medida oscurecido o soslayado, Conce-
bido el Registro de la Propiedad como instrumento de publi-
cidad de los derechos reales immobiliarios, hayv que perguntarse
si el derecho de retorno es o no un auténtico derecho real, para
explicarse, de alguna manera, st encuje dentro del sisteow de li
publicidad registral. ;(Cudl es la naturaleza juridica del derecho
de retorno? No e trata de una simple cuestién tedrica, plan-
teada por un puro afin espectativo, sino que tiene una indudable
trascendencin prictica. la determinacion del rdgimen juridico
de la iwstitucion que estudiamos y la interpretacion de las nor-
mas que lo regnlan, se encuentran en funcidén de la respuesta que
a este interrogante demos.
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a) El derecho de retorno puede pensarse como un derecheo
real. Se trataria de un poder juridico, de un derecho subjetivo
atribuido por la ley a una determinada persona, que recae di-
rectamente sobre una finca gravandola y que es eficaz frente a
los terceros adquirentes de la misma. El razonamiento es seme-
jante al que va en otras ocasiones se ha hecho para explicar como
derechos reales de retracto, el tantec o la opcidn.

Este caracter real del derecho de retorno presenta, sin embar-
2o, algunas dificultades. Ante todo, si convenimos en que, en
principio, el derecho de retorno se presenta como una especial
forma de ser del derecho arrendaticio o, por lo menos, como
mna sitwacidn juridica instrumental dirigida vy encaminada a per-
mitir la creacion o el nacimiento de un derecho arrendaticio, no
puede por menos de producirnos una cierta extrafieza el hecho
de que este derecho —instrumental o en su forma mas debilita-
da— posea un rango superior o una naturaleza mdas fuerte que
Ia del derzcho principal o en su forma mis vigorosa, al cual tra-
dicionalmente se viene negando el cardcter de derecho real. Mas
atin: el gerecho de retorno tiene siempre abierto el camino del
Registro, puesto que es inscribible en todo caso, en tanto que el
1lerecho arrendaticio solo muy limitadamente puede llegar al Re-
gistro (cfr. art. 2, 5.°, L. TL). Esta dificultad es muy dificil de
resolver dogmAticamente, aunque desde un punto de vista em-
pirico su sentido sea enormemente claro. El arrendamiento no
necesita la publicidad registral, porque posee una evidente publi-
cidad posesoria que lo da a conocer, incluso a los terceros adqui-
rentes obligados en virtud de la lev a reportarlo. En cambio, en
el derecho de retorno, carente por completo de publicidad pose-
soria, la publicidad registral se hace necesaria.

Un argumento mds en contra de la pretendida naturaleza real
del derecho de retorno podria ser el siguiente: si el derecho de re-
torno fuera efectivamente un derecho real, su acceso al Regis-
tro de la Propiedad no haria necesario un precepto reglamenta-
rio especial, sino que penetraria en el Registro, de conformidad
con la regla general establecida en los articulos primero y segun-
do de la l.ey Iipotecaria. Todavia cabe observar que un verda-
dero y auténtico derecho real inmobiliario reclama un asiento de
inscripeion que le dote de una plena proteccidén registral y no
una simple nota marginal como la que el nuevo articulo 13 con-
cede al derecho de retorno.

Del derechio real se ha dicho que consiste en un poder directo
e inmediato sobre las cosas, aunque no se haya explicado con cla
ridad qué significa esta inmediatividad del derecho real. Ta inme-
diatividad parece dar en entender que el conjunto de facultades
que se engloba v unifica bajo la idea de derecho real, se concreta
en una serie de posibilidades de conducta del titular sohre las
cosas ; verbigracia: usar, disfrutar, abusar, consumir, etc. La di-
ferencia cntre un derecho real v un derecho personal podria, de
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esta manera, encontrarse en que ¢l derecho real permite un ha-
cer del propio titular sobre las cosas, mientras que el derecho per-
sonal permite beneficiarse del hacer de otro. Pues bien, si esta
idea es exacta, también desde este punto de vista la naturaleza
real del derecho de retorno aparece horrosa, pues el derecho no
se concreta en una conducta directa del titular sobre la cosa, sino
en exigir de otro una conducta, esto es, en exigir del propietario
la actividad necesaria para obtener la instalacién en los locales del
edificio reedificado.

El derecho real, en cuanto poder inmediato sobre las cosas,
presupone un objeto existente, lcito y determinado. Es cierto que
no se¢ ha liecho, ni ha intentado hacerse, tma teoria general de los
derechos reales, a la manera como se hace la teoria general de los
derechos de erédito o de las rclaciones obligatoras; pero, aun
con esta falta, podemos admitir que la relacién juridico-real ne-
cesita como objeto una cosa (en sentido amplio: cosas corporales,
bienes inmateriales, etc.) existente, licita y determinada.

El objeto del derecho real ha de ser siempre una cosa exis-
tente. No hay cuestién en este punto. El problema se plantea. sin
embargo, al preguntar si las cosas, para poder ser objeto de una
relacién juridico-real, han de poseer una existencia actual o si bas-
ta simplemente que sean contempladas en cuanto a su existencia
posible o futura. Conforme al articulo 1.273 del C. C. «pueden
ser objeto de coutrato las cosas que mno estén fuera del comercio
de los hombres, afin las futuras». No cabe duda de que sobre las
cosas futuras se puede contratar. T.o que hay que preguntarse es
si de este contrato sobre una cosa futura nace inmediatamente un
derecho real o una relacién juridico-real. Pensemos, por ejemplo,
en la concesién actual del usufructo del terreno cultivable que
produzca en el futuro la desecacion de wma laguna, o en la atri-
bucién del dominio de un piso, o de un derecho de paso, de luces
o de desagiie sobre un edificio a construir. Estos negocios somn
indudablemente validos y eficaces, pero ;originan una relacion ju
ridico-real inmediata? Aunque admitiéramos como abstractamente
atribuido a la persona un poder real tipico, esto no podria ejerci-
tarse hasta tanto la cosa no adquiriera existencial real, lo que
lleva a pensar en una relacién juridico-real en estado de penden-
cia o acaso, mejor, en una previa relacion obligatorin que pre-
para el camino de la relacién real definitiva.

Il derecho real precisa un objeto plenamente determinado. Si
el objeto no se encuentra plenamente determinado, pero se han
establecido los criterios de determinabilidad, cabe, a semejanza
del caso anterior, dn contrato licito v cficaz, pero no una re
lacion juridico real inmediata. Un poder real sobre una cosa sim-
plemente determinable no es concebible. Pensemos en la conce-
sion del wsufructo de una cualquiera de mis fincas, la que un ter-
cero elifa, o en la promesa de prenda sobre una cosa solo deter-
minada genéricamente. También aqui puede pensarse que lo que
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existe es una relacion obligatoria previa y preparatcria de una re-
lacién real definitiva.

Pues bien, en el derecho de retorno el objeto del supuesto dere-
cho real seria, en todo caso, un objeto sin existencia actual que,
ademés, no se hallaria plenamente determinado. Careceria de exis-
tencia actual, porque, por hipétesis, el objeto del derecho de re-
torno es un local en un edificio atin no construido. Careceria,
ademds, de una plena determinacion, porque falta una previa fija-
cién que especifique cuil de los locales, con que el edificio cuen-
te, ha de ser el concreto objeto de cada particular derecho «de
retorno.

Todo ello parece conducir a la conclusién de que el derecho
de retorno no es un derecho real. Esto, sin embargo, no es obice
para que tenga acceso al Registro v goce de la proteccion regis-
tral. El acceso al Registro no queda, en nuestro ordenamiento
juridico, limitado a los derechos reales, sino que se extiende a
las situaciones juridicas inmobiliarias destinadas a ser eficaces
frente a terceros, pudiendo, en este sentido, decirse que la publi-
cidad registral es una condicion o requisito para la oponibilidad
frente a terceros de las situaciones juridicas que, de alguna mane-
ra, afectan al trafico inmobiliario.

b) Ahora bien, si el derecho de retorno no es, asi parece al
menos, un auténtico derecho real :cual es su verdadera naturaleza
juridica? Para resolver este problema acaso el mejor camino sea
parar la atencién en lo que podriamos denominar la sustancia
econémica del derecho de retorno. ;(Cudl es esta «sustancia eco-
némica» ? Parece claro que el resultado practico perseguido a
través del derecho de retorno consiste en la reinstalacién del arren-
datario en el edificio reconstruido. Liste resultado prictico puede
obtenerse de dos maneras: bien manteniendo la vigencia de la
relacién juridica anterior, o bien suponiéndola extinguida y dis-
poniendo la creacién de una nueva. Llegamos asi a lo que, a nues-
tro juicio, conmstituye el centro mismo del problema, consistente
en saber si el derecho de retorno es un derecho que forma parte
de la relacién juridica de arrendamiento que continfia o si, por
el contrario, se produce la extincién de la relacion arrendaticia
primitiva v la constitucién de una nueva. Mas claramente podemos
decir que caben estas dos posiciones: 1) La continuaciéon de una
anica relacién juridica a través de tres fases o momentos, el pri-
mero de los cuales comprenderia hasta el abandono de los anti-
guos locales, el segundo desde el abandono hasta la reinstalaciom
y el tercero desde ésta en adelaute; se trataria, repitimoslo, de
ana relacion juridica que atraviesa tres vicisitudes distintas y que,
por tanto, tiene en cada una de cllas un contenido diferente. 2) T.a
existencia de tres relaciones juridicas enteramente diversas entre
si: la primera de arrendamicnto sobre los antiguos locales. que se
extingtic con la denegacion de prérroga: la segunda, de retorno,
v 1a tercera de arrendamiento sohre los nuevos locales. Una u otra
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solucion condivionan lu naturaleza juridica del derecho de retorno,
que en el primer caso —unica relacién juridica continuada— seria
un derecho a una prestacién, mientras que en el segundo caso se-
ria un derecho potestativo o de configuracion juridica ; es decir, el
derecho a obtener la constitucion de un nuevo arrendamiento.
Tampoco este problema tiene un puro valor teorico y es grande
su trascendencia practica. Muchas cuestiones guedan prejuzgadas
por la solucidn que ahora se de. Pensemos, por ejemplo, en la
situacién juridica del arrendatario en los nuevos locales v nos
daremos cuenta de gue esta es profundamente diversa si se trata
de un nuevo arrendamiento o si se trata de una continnacion del
arrendamiento anterior. S5i la continuacidn existe el arrendatario
penetra en los nueves locales con las mismas cualidades que ya
tenda (v. gr.: arrendatario contratante, segundo arrendatario, su-
cesor en el arrendamiento, etc.), lo cual posee una gran trascen-
dencia a efectos de determinar la posibilidad de nuevas transmi-
siones. Si el arrendamiento continta, el primitive contrato puede
todavia proyectar su eficacia sobre la relacion juridica establecida
en torno al nueve local (v. gr.: eficacia de una renuncia a la
facultad de traspasar, determinacién del destino de los locales,
eficacia de las prohibiciones estipuladas, etc.).

Lz solucién de este problema —una tnica relicidn juridica o
tres relaciones juridicas— es muy dificil de resolver con criterios
dogmaticos. Dogmaticamente las dificultades son muy dificiles
de superar, para llegar tanto a una como a otra solucién. Parece
(laro que la ley configura el derribo como causa de excepcién a la
prorroga {art. 62, 2.°) y las excepciones a la prérroga como cau-
cas de terminacién o de extincién del arrendamiento (art. 114, 11.°).
Es indudable gue algunas de las consecuencas juridicas de la ex-
tincién del arrendamiento se producen también aqui, v. gr.: la
extincién de los subarriendos, ¥ que conceptualmente una identi-
dad y una continuacién de la misma relacion juridica después de
un cambio del objeto es muy dificil de admitir.

No son, pues, criterios dogméticos, sino criterios empiricos y
de valoracién de los intereses en conflicto los que deben deter-
minar la solucién del problema. En este sentido no cabe duda que
la idea de la continuacién de una f{inica relacién juridica respon-
de mejor a las necesidades practicas, por ejemplo en las cuestio-
nes, ya apuntadas, sobre la pervivencia de las cualidades del arren-
datario o sobre la perduracién e la eficacia del primitivo contra-
to. Fllo induce, naturalmente con las necesarias reservas, a adop-
tur esta solucidén: una fwica relacion juridica arrendaticia que su-
fre una zerie de vicisitudes modificativas v que atraviesa tres
fases o momentos diversos.

Abora hien, si esto es asi, el derecho e retormo constituye
sélo el contenido especial de la relacion arrendaticia durante una
de sus fases y, en este sentido, puede configurarse como un de-
recho v un deber que recaen sohre una prestacion: la prestacion
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del retorno. El arrendatario tiene derecho a exigir v el arrenda-
dor debe de realizar un comportamiento econdmicamente valio-
so (prestacion). Es, pues, una conducta del titular ¥ una conducta
del obligado lo que aqui se toma en consideracdn: el comporta-
miento socialmente necesario para proporcionar a' arrendatario
su reinstalacidén en el nuevo edificio.

De todo lo expuesto pueden derivarse, por via de conclusion,
las siguientes indicaciones de caricter general:

1.° Kl derecho de retorno es un derecho de crédito que cons-
tituye ¢l contenido especial de una relacién obligatoria de arren-
damiento en los casos de derribo del edificio arfendado para su
reedificacien.

2.° Este derecho de crédito v el correlativo deber de presta-
cidn forman una obligacidn que debe ser tomada como una «obli-
gacién propter remy, puesto que la deuda no recae en una per-
sona individualmente determinada, sino sobre la persona que en
cada caso sea propietario del inmueble.

3.° Se trata de una obligacion que consiste, fundamentalmente,
en un «daren, v que por cllo debe, en principio, estar sometida
a las reglas particulares dictadas para esta clase de obhligaciones.

4.° Se trata de una obligacién cuyo objeto no se encuentra
plenamente determinado, sino que es solamente determinable a
través de unos criterios de determinahilidad (local de condiciones
analogas, etc.) previamente establecidos.

5.° Se trata, por Gltimo, de una obligacidn duradera que ca-
rece, sin embargo, de un plazo fijo tanto para su cumplimiento
como para su determinabilidad.

ITI. Después de haber intentado analizar la naturaleza juridi-
ca, debemos enfrentarnos con el régimen juridico del derecho de
retorno. Este régimen juridico presenta, en el estado actual de
nuestro ordenamiento, arduos problemas, debido a que las previ-
siones del legislador se han limitado {micamente a aquellos pun-
tos que le parecieron suficientes para conformar de alguna ma-
nera la institucién que trataba de establecer. En estos puntos la
ley es minuciosa y prolija, pero ha olvidado, en cambio, toda una
serie de temas, que la realidad social ha planteado ya, para los cua-
les la interpretacion, la integracién y la coordinacion de estas
normas con el resto del sistema es sumamente dificil.

1l estudio de este régimen juridico puede hacerse agrupando
los diversos problemas en tres Ordenes de cuestiones que pueden
ser. sucesivamente, la estructura. la dindmica v el contenido del
derecho de retorno.

T.a estructura del derecho de retorno es sencilla v no plantea
problemas insalvables:

@) Los sujetos del derecho de retorno son. como va con an-
terioridad hemos apuntado, dos: uno de ellos el sujeto activo, titu.
lar del derecho o acreedor del retorno, segtin nuestra terminologia,
v el otro ¢l snjeto pasivo o deudor del retorno. Ambos quedan de-
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terminados por su posicion en la preexistente relacion juridica.

El titular del derecho de retorno ha de ser una persona que
sea previamente arrendatario de un piso o de un local en el in-
mueble cuyo derribo se va a acometer. Esto resulta claramente
de los articulos 81 v 82 de la LLAU, donde se habla de «inquilinos
vy arrendatarios». La misma terminologia emplea el arficulo 15
del R. H. Con ello quedan excluidos del derecho de retorno to-
dos los ocupantes de la finca que no posean previamente la cuali-
dad de arrendatarios v que se encuentren en ella en virtud de un
titulo distinto. Para los subarrendatarios el derribe es causa dec
extincién de su contrato sin derecho e retorno. Ningun derecho
a reinstalarse en el edificio futuro tienen los precaristas. Fn cuan-
to a los titulares de derechos reales de uso (v. gr.: habitacionis-
ta, usufructuario) rige la norma que limita el poder del propieta-
rio «de transformar la casa. La existencia de un derecho semejante
impide el derribo, salvo que el propietario Ilegue a un convenio,
del tipo que sea, con el ocupante poseedor de aquel derecho.

El derecho de retorno presupone, ademds, un arrendamiento
protegido por la T.LAU o, mis exactamente, incluido en el radio
de aplicacién de la I.AU. Carecen, pues, de derecho de retorno
los arrendatarios cnando el arrendamiento no esté sometido al ré-
gimen especial de la [LAU. En este caso se encuentran los ¢arren-
damientos de temporadar, los arrendamientos de locales para ca-
sinos, el uso de viviendas y locales que los porteros, guardas, asa-
lariados, empleados y funcionarios tuvieren asignados por razdn
del cargo que desempefian, el arrendamiento de casa-habitacién
en un precio riistico, etc. Por razones especiales quedan excluidos
del derecho de retornmo, aunque se trate de arrendamientos so-
metidos a la LLAU, los arrendatarios de edificios provisionales
{barracones, casetas, chabolas, etc., cfr. art. g1 LAU) y los arren-
datarios de edificaciones a que se aplique el articulo 149 de la
Namada Ley del Sueclo,

Titular de un derecho de retorno es el arrendatario nicamen-
te cuando el arrendamiento se encuentra en fase de proérroga le-
gal. Esto se deduce, a mi juicio, claramente de las normas regu-
ladoras del dereclio de retorno, enclavadas precisamente dentro de
las normas dedicadas a regular la causa seguida de «excepcion a
la prérrogan. Podrd aducirse que el enclave sistemitico no es
exacto, pues el poder que al arrendador se atribuyve no es un poder
de enervar la prorroga v, por tanto, de dar por terminado el
arrendamicnto, sino un poder de demandar una desocupacién que
permita el derribo, dejando vivo el arrendamiento, mas, aun sien-
do esto cierto, parece claro que el campo de aplicacidén de estas
normas queda limitado a los arrendamientos en fase de prorroga
legal. Si cl arrendamiento se encuentra todavia en el periodo con-
tractual o en una prorroga del mismo voluntariamente convenida,
el arrendador no puede pretender la desocupacion ni, consiguien-
temente. derribar la finca.
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Es interesante examinar la situacidén de los que en sentido am-
plio podemos denominar «sucesores en el arrendamienton, caso
en el cual se encueniran: los adquirentes por sucesion #rortis
cause de una vivienda o de un local de negocio; los cesionarios,
mediante traspaso validamente celebrado de un derecho arrenda-
ticio sobre local de negocio, y los cesionarios inter vivos de una
vivienda en los casos en gue esta cesion se encuentre permitida
por la ley (cesidn en favor de los parientes, art. 24; cesién con-
sentida o cesion en que haya caducado la accidén de impugna-
ciom, art. 235, ete.). Los sucesores en el arrendamiento tienen,
sin duda, derecho de retorno, aunque la situacién juridica gue
ccupen, una vez reinstalados, en el nuevo edificio deba ser con-
tinnacion de la que ostentaban en los antiguos locales, lo cual
tiene, como lhemos visto, una gran importancia, a efecto de de-
terminar la posibilidad de nuevas transmisiones del arrendamiento.

Cuando los titulares del arrendamiento sean varios; es decir,
cnando exista una sitnacion de coarrendamiento, el derecho de
retorno debe entenderse atribuido conjuntamente a todos los arren-
datarios.

¢ Quién es el sujeto pasivo del derecho de retorio? Por lo ge-
neral no cabe duda que debe ser el propietario del inmueble, pues-
to, que, como vimos, se trata de una obligacion propter rem. Cuan-
do el inmueble pertenezea proindiviso a varios conduefios, to-
dos los comuneros serdn mancomunadamente deudores del re-
torno. Ahora bien, la [LAU, al referirse al sujeto pasivo del de-
recho de retorno, habla siempre de «arrendador» y no de «pro-
pietarion, lo cual puede suscitar algéin problema cuando las cua-
lidades de arrendador v propietario del inmueble no coincidan en
la misma persona. Cabe pensar, por ejemplo, en la hipotesis de
un arrendamiento establecido por un usufructuario o de un arren-
damiento pactado por el duefio de un fnico piso, cuando el edifi-
cio esté sometido al régimen de propiedad de casas por pisos. En
tales casos el derribo podrd acometerse por acuerdo del propie-
tario v del usufructuario o por acuerdo de la Junta de Condue-
fios. T.o que hay que saber es quién es, en tal supuesto, la perso-
na responsable del retorno, la persona contra la cual puede el
arrendatario dirigir su pretensién. En la hipotesis de usufructo
parece, en principio, que el retorno debe gravar al usufructuario-
arrendador, si continfia su derecho de usnfructo sobre la nueva
edificacion. Caso de que el usufructo se extinguiese, la cualidad
de arrendador pasa, por regla general, al propietario v con ella
el gravamen del retorno. la misma solucidn parece que dehe
adoptarse en el caso de arrendamiento por ¢l dueflo de un solo
piso.

b) Il objeto del derecho de retorno es, como ya hemos vis-
to también, una prestacion del arrendador. Hsta grestacion con-
siste en la conducta necesaria para reinstalar al arrendatario en
el edificio reconstruido en condiciones anilogas a las que va tenia
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=n el edificio derribado. Se trata, deciamos también, de una pres-
tucion de dar v de una prestaciéon incompletamente determinada ;
ez decir, determinable con Dbase en unos criterios de determina-
Lilidad previamente establecidos. El criterio de determinabilidad
esencial es la analogia entre €l local antiguo v el iocal moderno;
analogia no sblo cualitativa, sino también cuantitativa. El arren-
datario tiene derecho a ocupar en el nuevo edificic tantos locales
independientes cuantos posevera en el edificio derribado o de-
molido.

¢) La duracion del derecho de retorno es, com arreglo a la
ley, indeterminada, En el R. H. se sefiala un plazo perfectamen-
te determinado de cinco aflos. Pero este plazo no limita la dura-
cion del derecho, sino fimicamente lo que podemos Hamar su «vida
registraly. Kl derecho de retorno es, en si mismo, un derecho de
duracién indeterminada. Luego veremos las dificultades que esta
indeterminacion temporal suscita.

IV. Ademis de analizar la estructura, es necesario intentar
un examen, aunque sea somero, de lo que podemos denominar
la «dindmica decl derecho de retornon, a traves, sobre todo, de
sus tres principales momentos: su coustitucién, su transmision y
su extinciomn.

@) En orden a la constitucién del derecho de retorno, la
LAU se ha referido tinicamente a un derecho de retorno de ori-
gen legal. En el R. ., sin embargo, se distinguen claramente
dos formas de originaciéon de este derecho, una legal v otra
convencional, cuando se habla de tener derecho de retorno, «ya
sea por disposicion legal o por convenio con el arrendadory. Am-
bos supuestos —constitucion legal y constitucién convencional—
merecen ser analizados detenidamente. Convendrd, sin embargo,
cfectnar una leve aclaracién de orden terminolégico. Ia idea
de «constituciény se aplica aqui tnicamente respecto del de-
recho subjetivo del titular v del consiguiente deber juridico del
obligado. Contemplando el fendémeno desde la perspectiva mdis
amplia de la relacién juridica que liga a las partes, no puede sin
duda hablarse de un acto o de un supuesto de constitucion. sino
de un acto o de un supuesto de modificacién de la relacién juri-
dica preexistente. El acto modificativo altera el esquema del con-
tenido de la relacién juridica —poderes v deberes de la partes— v
produce en ella una viclsitud. Tl acto de modificacion de la rela-
cion juridica es por cllo, al mismo tiempo, acto de adquisiciéon o
de atribucion del derechio de retorno. El retorno puede ser, he-
mos dicho, legalsy convencional. Vedmoslo separadamente.

aa) De un «retorno legaly hablamos, sin demasindo rigor,
para designar el supuesto de hecho tipico de la TAU v para con-
traponerlo a la hipotesis de creacidn del derecho de retorno por
convenio celebrado entre arrendador v arrendatario. En este sen-
tido parece claro que la denominacién «retorno legaly cs pura-
mente negativa ¢ indica que ¢l retorno que no es couvencional. La
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calificacidon «retorno legaly no es, por esto, demasiado exacta. Ll
derecho de retorno se produce, es clerto, por disposicién de la
ley, pero la norma no actia automaticamente, sino que precisa
la produccién sucesiva de los clementos del supuesto de hecho, en-
tre los cuales existen, sin duda, manifestaciones de voluntad de
cada una de las partes. Il calificativo de «degaly no excluye de
una manera absoluta la intervencién de la voluntad de las partes
en el nacimiento del derecho de retorno.

La norma, hemos dicho, no acttia automaticamsnte, sino que
precisa la sucesiva produccion de los elementos del supuesto de
hecho. ¢ Cuales son estos elementos o presupucstos del llamado
retorno legal?

1." En primer lugar se requierc la preexistencia de una rela-
cion juridica de arrendamiento urbano, vigente, sometida a la
LAU y en periodo de prorroga legal.

2.0 La decisién del propietario de derribar la finca para re-
edificarla en las condiciones previstas en ¢l articulo 78 v la auto-
rizacién administrativa necesaria para que posea eficacia. La de-
cision de derribar es, en si misma, un acto juridico unilateral.
Para ser cficaz precisa el complemento de la autorizacién admi-
nistrativa v su notificacién a los arrendatarios eu los plazos ¥y
forma scfialados por la ley (art. 78, 2.°).

© I.a decisién del arrendatario de reintalarse en el inmuebic
readificado. Ll articulo 81 distingue segiin que el inquilino o arrenda.
tario desee o no desee instalarse en el inmueble reediticado
(88 1 v 4. Ll arrendatario es entonces titular de una facultad.
en virtud de la cual puede optar por la extinciéon de la relacidn
arrendaticia, obteniendo a cambio una indemnizacién, o por la conti-
nuacién de la relacidn, desalojando los locales con derecho de
retorno. Hay aqui un acto unilateral del inquilino de ejercicio de
su facultad, Si el inquilino declara expresamente su voluntad, la
situacién juridica sucesiva queda claramente configurada. ¢Qué
ocurre, en cambio, si el inquilino omite declarar su voluntad?
Habra. en este caso, que interpretar su conducta, segim que des-
ocupe el local arrendado o contintie en €&l Ta desocupacion del
local arrendado debe, a mi juicio, ser interpretada en la duda
como voluntad de asumir el derecho de retorno, pues es la deci-
sion de extinguir el arrendamiento la tinica que debe ser expresa,
e incluso documental (cfr. art. 81, 4). T.a continuacién en el local
arrendado constituye una oposicién a la pretension del arrenda-
dor v da lugar a la acciéon de lanzamiento. Tmpuesta judicial-
mente la desocupacion, cabe todavia plantearse el problema de la
conservacion el derecho de retorno. Puede pensaise que el in-
ejercicio de la facultad de opcidn acarrea la decadencia del de-
recho, pero esta solucién carece de una base legal cierta, por lo
cual hay que admitir, aun en cste caso, ¢l derecho de retorno.

Para el ejercicio de esta opcion puede suponer problema la
existencia de una pluralidad de arrendatarios. En tal caso, la de-
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cisién debe hacerse por mavoria, presumiéndose rzuales las par-
tes salvo prueba en contrario.

4. En relacién con la constitucién del derecho de reforno,
hace la ley especial hincapié en un decumento de fjacidén de
de condiciones que las partes tienen que suscribir. El cardcter y
la naturaleza de este documento se presentan sumamente horro-
sos. Parece, desde luego, claro que es necesario excluir que este
documento sea el titulo counstitutivo del derecho de retorno, y
que tenga, en manera alguna, caricter de convencion. Por lo
demas, la ley es sumamente imprecisa al delinear el contenido
del documento, que parece destinado a dejar constancia de una
serie de datos «de puro hecho, como son la extensidm superficial,
la renta ¥ el nimero de los locales (art. 81, 1). Hay, pues, fija-
¢idén de datos de hecho, con objeto de impedir una posterior dis-
cusién sobre ellos; pero no existe, en ¢l contenido legal del do-
cumento, rastro de disposiciones de tipo negecial. Cabria quiza
pensar en un titnlo —yva que no constitutive, porquce el derecho
nace ope legis— al menos declarativo o de fijacidon de la situa-
cidn juridica establecida entre las partes: «eclaracidn o recono-
cimiento de un dereclio de retorno legalmente nacido.

La lev ha considerado la suscripeidm de este documento como
una obligacion de las partes, puesto que en el parrafo 2.° del
citado articulo 81 se habla del «incumplimiento de esta obliga-
ciony. Por lo que respecta al arrendador no hay inconveniente en
admitir que se trata de una obligacién o de un deber juridico:
obligacién legal de reconocer la constitucién del derecho. Mas
dificil es pensar en una obligacién del arreidatario ; para el arren-
datario lo que hay aqui es, mas que un deber, una carga —carga
de constancia— de su derecho. Por esto, la omisién del documen-
to, cuando es imputable al arrendatario ocasiona la pérdida del
derecho, y cuando es imputable al arrendador da lugar a una san-
cién: la limitacién de la renta que podrd percibirse en el edificio
reconstruido.

1.a omisién del documento hace, ademas, necesaria una decla-
racion judicial. Ta sentencia que recaiga serd asi el titulo decla-
rativo del derecho de retorno.

Al hablar de la suscripcion de este documento, la I.AU ha pen-
sado en la hipitesis de un solo arrendador y un solo arrendatario.
T.a practica, sin embargo, ha planteado ya el supuesto de que los
arrendadores o los arrendatarios sean varias personas. Iin caso
de pluralidad de arrendadores —v. gr. el edificio pertenece a una
comunidad de bignes— cabe pensar, en relacion con los poderes
de gobierno de la comunidad, que la suscripcién del documento
es mn acto de disposicidn, caso en el cual es necesaria la unanimi-
dad, de administracién, bastando la mayoria, de ejercicio de una
accion dtil, que uno solo puede realizar, o lo que a mi juicio es
més exacto, de cumplimiento de una obligacién legal. No se ha
estudiado el tema e las obligaciones propter rem, que tienen
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como deudores a una pluralidad de cotitulares. En nuestro caso,
parece (ue debe considerarse como una deuda indivisible y, por
tanto, solo realizable procediendo conjuntamente todos los deu-
dores. En la hipdtesis de pluralidad de arrendatarios parece, en
cambio, que basta la presencia de uno solo para gue el derecho
de retorno quede reconocido.

b6y De una «constitucion convencional del derecho de re-
torno» no habla la LAT pero no cabe duda de gue el pacto de re-
torno es un pacto posible vy perfectamente licito.

: En que supuestos es posible el «retorno convencionaly? Cabe
en los siguientes: 1.° cuando uo existe un derecho de retormo
de origen legal por no haberse producido los presupuestos nece-
sarios para ello: en especial, cuando ¢l arrendamiento no se en-
cuentra somctido al régimen «de la L.AU, cuando se halla en pe-
riodo contractual, cuando se trata de arrendamientos para los
cuales la ley excluye expresamente el retorno y cuando se aco-
mete el derribo sin acudir al expediente administrativo especial
previsto en ¢l articulo 78; 2.°, cuando, existiendo un derecho de
retorno de origen legal, las partes prefieren pactar unas condi-
ciones diversas, mas o menos completas, puesto que tiene aqui,
a mi juiclo, pleno campo de accidén la autonomia privada; 3.°,
cuando, habiendo existido un derecho de retorno de origen le-
gal, éste se ha extinguido,

La naturaleza juridica el negocio celebrado por las partes
constituyendo el derecho de retorno es la de un contrato con-
sensual. Irara su eficacia no se exige ninguna forma especial.
Unicamente, para hacerlo valer frente a terceros serd necesario
un documento publico (cfr. art. 1.280 C. C.).

Desde el punto de vista de su repercusion en el patrimonio
del arrendador parece conveniente decidir si se trata o no de un
acto de disposicién, lo que puede tener una gran importancia
para determinar los poderes de un representante o la concurren-
cia de interesados en una comunidad de bienes. Los actos rela-
tivos a la creacién o modificacién de derechos arrendaticios so-
bre bienes propios han recibido tradicionalmente la calificacion
de actos de administracién, pero hoy la similitud de este tipo de
actos con los de gravamen hace aconsejable considerarlos como
actos de disposicion.

p) La ¢transmisiony es el segundo fendémeno que debe ser
estudindo dentro de lo que hemos Uamado la dinimica del dere-
cho de retorno., Fsta transmision puede referirse al derecho
(transmision del derecho de retorno) o a la obligacion que pesa
sobre el arrendador (fransmision de la finca).

aa) La AU no ha resuclto el problema de la transmisibili-
dad et derecho de retorno. Para la transmisibilidad det derecho
de retorno de origen convencional no existe dificultad alguna,
dado gue no hay en la ley norma prohibitiva y la regla generz‘d
(cfr. Civ., 1.112) admite la transmisién de los derechos subjeti-
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vos patrimoniales nacidos en virtud de contrato. Mayores pro-
blemas plantea el retorno.de origen legal. La intransmisibilidad
de un derecho de este tipo puede entenderse fundada en una
adecuada valoracién de las razones, en virtud de las cuales ha
sido creado. El derecho de retorno legal se crea para atender a
una necesidad muy concreta e individualizada: el interés del in-
quilino de no quedar sin vivienda o sin local comercial. No pa-
rece, por tanto, admisible convertir este derecho, nacido para
atender a un interés concreto, en objeto normal del trafico eco-
udémico. A lo mis que podria, a mi juicio, llegarse es a equiparar
la transmisién del derecho de retorno con la transmisién del de-
recho arrendaticio. lsto quiere decir que por actos intervivos el
derecho de retorno a una vivienda s6lo puede transmitirse con
consentimiento del arrendador (art. =25). salvo cuando se haga
en favor de los parientes sefialados en el articulo 24. Una difi-
cultad, que parece puramente literal, supone el hecho de que en
este precepto se exige la convivencia habitual y antferior de ce-
dente v cesionario en €l local arrendado, lo que en materia de
retorno, por hipdtesis, no puede producirse. El derecho de re-
torno a un local de negocio puede transmitirse cumpliendo las
prescripciones establecidas para el traspaso: notificacién feha-
ciente al arrendador v derecho de éste a participar en el precio
o a redimir el gravamen —mal llamado «retracto del propieta-
rion—. Las reglas de la transmisién sortis causa del derecho
arrendaticio son, similia similibus, aplicables.

b0) El cambio de arrendador, durante la pendencia del de-
recho de retorno, parece previsto en el articulo g4 de la LLAU,
el cual dice que «el cumplimiento de las obligaciones a que, con-
forme este capitulo, queda sometido el derecho de negar la pro-
rroga del contrato de arrendamiento de viviendas y locales de
negocio por la segunda excepcién que se establece, sera obliga-
torio afin en el caso de que cambie la persoma del titular que
hubiere comenzado a ejercitarlosy. IListe parrafo no es, desde
luego, un dechado de perfecciones, desde el punto de vista gra-
matical o literario, pero su sentido parece claro. El derecho de
retorno subsiste, aunque el arrendador transmita «w otro el doni-
nio de la finca. Il adquirente soporta el derecho de retorno ¥
queda obligado a consumar la prestacion del retorno. S adqui-
ri6 ignorando esta carga podra pedir a su transmitente el sanea-
micnto ; pero esto no afecta al derecho de retorno, que le obli-
@a, como oMigueion propter rem. Mas dificil cs decidir si el
transmitente, primer obligado, se deslign por coumpleto y queda
exento de respomsabilidad cuando no ha sido expresamente lihe-
rado por su acreedor. Una subsistencia de la responsabilidad del
primer obligado puede tener una gran importancia practica en
orden, por ejemplo, a la solvencia para una indemnizacion de
dafios y perjucios por el incumplimiento.

¢y TLa «extincién del derecho de retorno» tampoco ha sido
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completainente regulada en la ley v las causas de extincidn tie-
nen que ser construidas poniendo en conexidn varios preceptos
especiales y esporddicos con las normas generales del Derecho
civil.

1." (abe, en primer lugar, la renuncia del derecho de retor-
no por su titular, bien se haga gratuitamente o bien por precio,
pues se trata, sobre esto no puede existir sombra de duda, de
un derecho renunciable.

2.° Una causa especial de extinciéon del derecho de retorno
se encuentra establecida en el articulo 81, 3, de la AU, Pierde
el derecho de retorno el inquilino o arrendatario que tenga a su
disposicién vivienda o local de negocio en el modo previsto en
el nfimero 5.° del articulo 62». la norma referida —el articu-
lo 62, 5— permite al arrendador oponerse a la prérroga legal
«cuando el inquilino, en un plazo de seis meses mmediatamente
anteriores a la fecha de la presentacién de Ia demanda, hubiese
tenido a su libre disposicién, como titular de un derecho real
de goce o de disfrute, una vivienda desocupada y apta para la
satisfaccion de sus necesidades v de caracteristicas analogas a la
arrendada». La coordinacién de ambos articulos, 81, 3 y 62, 5,
ofrece alguna dificultad. FEl articulo 6z habla solamente de vi-
viendas, mientras que el articulo 81 se refiere también a locales
de negocio, donde la posesién de una pluralidad puede ser ne-
cesaria para la empresa que se explote (v. gr.: empresa con va-
rios establecimientos, sucursales, etc.;. En el articulo 62 la dis-
posicién de otro local debe haberse producido en un plazo de
seis meses anteriores a la demanda. Este plazo, ;juega, tratin-
dose de derecho de retorno? En principio puede pensarse que el
derecho de retorno se pierde si en el momento de desalojar el
local, todo lo més, en el momento de la notificacién de derribo,
el arrendatario dispone de otro local. Puede también pensarse
que el derecho de retorno se pierde si, durante las obras de re-
construcciéon se dispone de otro local. Pero en ninguno de estos
casos funciona el plazo de seis meses del articulo 62. I.a referen-
cia del articulo 81 —«en el modo previsto en el vlmero 5.° del
articulo 62»— debe entenderse limitada al dltimo inciso de este
tltimo precepto, donde se establecen el titulo: «como titular de
un derecho real de goce o disfrute» (por tanto no otro arrenda-
miento ; pero si, en cambio, la propiedad): v el tipo general:
«desocupada, apta para la satisfaccién de las necesidades y de ca
racteristicas analogas a la arrendadan.

3.2 Como causa de extincién del derecho de retorno puede
citarse también la caducidad por retraso en la reocupacidén del
local (art. 82, 2) y, en general, por falta de cjercicio.

4.9 Tinalmente, caunsa de extincién es también el cumpli-
miento o conversién del retorno en un nuevo arrendamiento.

V. Nos resta, para completar el cuadro sustantivo, del dere-
cho de retorno, examinar someramente su «contenido». Hemos

<>

2
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visto con anterioridad, como el derecho de retorno es un dere-
cho dirigido a obtener del arrendador una conducta dirigida a
reinstalar al arrendataric en el edificio reconstruido, Debemos
ahora analizar las diversas facultades contenidas en este derecho
a<l como las medidas conducentes a lograr su efectividad. IListas
medidas pueden ser estudiadas en tres momentos o fases, segfin
que: @), el edificio haya sido ya desalojado, pero no demolido ;
%), haya sido demolido, pero no reedificado, o c), haya sido ya
reconstruido.

@) La primera fase es la comprendida entre la desocupacién
v el derribo. Las obras de demolicidn, dice la ley, deben comen-
zarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha del desalojo
total. Transcurrido este plazo, sin que hayan dado comienzo las
obras de demolicion, los arrendatarios pueden reocupar los mis-
mos locales que tenian sin obligacién de pago de las mensuali-
dades transcurridas y con derecho a una indemnizacién del mis-
mo importe. La accién para obtener la indemnizacion caduca a
los seis meses (cfr. art. 8o LAU). Este articulo no preve, sin
embargo, la hipotesis de que, al ejercitar el arrendatario su de-
recho de reocupacién, el local se encuentre ocupado por otra
persona. Parece, que, en tal caso, debe prosperar una solucion
aniloga a la establecida en el articulo 83, donde se permite el
lanzamiento del nuevo ocupante. En definitiva, se trata de una
facultad del arrendatario de recuperar la posesidon de la cosa
arrendada, en un arrendamiento todavia vigente y en virtud de
un derecho de cardcter preferente al que pueda ostentar el tercer
ocupante. Se podria incluso pensar en la posibilidad de aplica-
cion de los interdictos. Si el arrendador no lo consiente, la fa-
cultad de recuperacién tendrd gue ser ejercitada judicialmente.
Surge entonces el problema de las medidas que el arrendatario
puede adoptar para impedir una demolicién retrasada. También
aqui puede pensarse en una aplicacién de la idea de los interdic-
tos o en un procedimiento analogo. Sin embargo, parece con-
trario a la buena fe que el arrendatario se oponga a la demolicion
retrasada, cuando el retardo es fortuito y carece de una razona-
ble trascendencia.

») La segunda fase comprende desde la demolicion del edi-
ficio hasta su reedificacién y es la fase que mayores dificultades.
plantea.

Ante todo surge aqui ¢l problema de si el arrendador esth obli-
gado a reconstruir el edificio y, sobre todo, si el cumplimiento
de esta obligacikm puede ser exigido por el arrendatario. Tl
arrendador ha contraido un «compromiso de que las obras de
reedificacion se realizariny en wn determinado plazo y de una
determinada manera. Fste compromiso es contenico e¢n una de-
claracién unilateral de voluntad que es «comunicaday a la Admi-
nistracién. .o que hay que preguptarse entonces, cs si en la re-
lacion juridica que liga al titular del derecho de retorno con el
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propicturio del edincio puede hablarse de una facultad de exigir
lIa reedificacidén y de una estricta obligucion de construir, o si esta
obligacion sdlo existe en la relacién de derecho puablico que liga
al propictario con la Administracion. El contenido de la relacion
juridica que liga a arrendador y arrendatario estd formado por el
derecho de retorno vy ¢l deber de proporcionar el retorno. El ob-
jeto de este derecho y de este deber es lo que hemos llamado la
prestacion de retorno que en si misma considerada es una presta-
ci6n de dar, puesto que se dirige a la entrega de la posesidn y del
uso de unos locales. IL.os titulares de un derecho de retorno no
tienen derecho al edificio, sino derecho a unos locales sitos en el
edificio. L.o que ocurre, esto cs claro, es que la prestacién de re-
torno soélo puede ser cumplida realizando previamente la recons-
traceion del edificio. Iil problema que entouces se plantea es éste:
¢i la deuda comprende sélo la prestacidn cstrictamente estableci-
da en el titulo constitutivo de la obligacién o se extiende también
a todas aquellas actividades que son necesarias para proporcionar
al acreedor la prestacion debida. Ll problema, que pertenece a la
teoria general de las obligaciones, es importante, porque si estas
actividades previas (por cjemplo, cultivar el fundo, cuando se ha
vendido la cosecha futura) forman parte de la prestacion, el acree-
dor podré exigir, incluso coactivamente, su especifica rcalizacién ;
en cambio, si quedan fuera de la prestacion, el acreedor lo {mi-
co que podrad hacer es considerar incumplida la deuda y poner
en marcha las consecuencias que el ordenamiento juridico asigne
al incumplimiento. A mi juicio, cuando estas actividades previas
ticnen una consistencia cconémica superior a la prestacion, sélo
pueden ser directamente exigidas si se constituyen en prestacion
auténoma e indepcndiente, cosa que no ocurre en nuestro caso
respecto a la reedificacién. Esto quiere decir que los titulares de
dercchos de retorno no pueden exigir la reedificacion, ni pueden
pretender que el propietario sea condenado a reconstruir o que sea
decretado que sc reconstruya a su costa. Podran, acaso, en la Or-
bita administrativa, utilizar medidas indirectas: solicitar que la
Administracién sancione al propietario, que la finca sea incluida
en el Registro pfliblico de solares y se ordene su venta forzosa,
eteétera, pero no pueden exigir directamente la 1eedificacion.
T.a omisién de la reedificacion puede. sin embargo, ser con-
siderada como incumplimicnto del deher de prestacion del retorno
v como violacion del correspondiente derecho del arrendatario.
Alora bien, para hablar de «inctumplimientoy, seria menester, en
rigor, que la falta de reedificacion fuera definitiva, Ta hipotesis
normal scrd, en cambio, de retraso cn la reedificacion, Las con-
scenencias del retraso son, con arreglo a la LAU, muy dificiles
de sefialar. Bl retraso en reedificar origina inmediatamente un
retraso en el cumplimiento de la prestacién de retorno. Esta pres-
tacién carcce de un plazo determinado de cumplimiento, aunque
puede aplicarsele el plazo administrativo de ejecucion «de la obra
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(cfr. art. 78, 1.° LAU) o un plazo razonable al arbitrio del Juez
(cfr. art. 1.128 C. C.). Transcurridos los plazos caben dos posibi-
lidades: 1.* La constitucion en mora del arrendador y, consiguien-
temente, ¢l nacimiento de una accién de resarcimiento en favor del
arrendatario, sin perjuicio de la posibilidad de reclamar todavia
€l cumplimiento. 2.* La existencia de un incumplimiento definiti-
vo, si con el transcurso del tiempo la prestacidon prerde por com-
pleto interés para el arrendatario, también en este caso con ac-
cién de resarcimiento. Pensemos en el caso de un comerciante
para quien un retraso cxcesivo en la reapertura de su estableci-
miento, ademds de un importante lucrum cessans, supone la ne-
cesidad de huscar un establecimiento distinto.

En ambos casos se trata de proteger el interés de una serie
de personas que, fundadas en una confianza justificada, han acep-
tado una situacion transitoria (p. ej., uma instalacion provisional)
con la esperanza de mantenerla (nicamente durante un lapso de
tiempo breve o, en todo caso, prudencial. En ambos casos ha-
bra que valorar tambhién el caricter fortuito, negligente o volun-
tario del incumplimiento (p. ej., puede existir negligencia en
el hecho de acometer un proyecto de reedificacién sin una pre-
visién razonable del plan de financiacién),

¢y La tercera fase del derecho de retorno se presenta cuan-
do el edificio ha sido ya reconstruido. Reconstruido el edificio,
es necesario concretar la prestacién que, como vimos, aftn no es
taba perfectamente determinada v cumplirla. T2l modo preferente
de esta determinacién es la asignacion del.arrendador. En defec-
to de ella funciona la eleccién del arrendatario.

aa) El acto de asignacién por el arrendador es, a mi juicio,
un acto de arbitrio del deudor en la determinacién de la prestacion
de naturaleza semejante a la eleccién en la obligacién alternativa
o a la especificacidén en la obligacién gendérica. Cuando los arren-
dadores fueran varios serd necesario el acuerdo de la mayoria de
ellos. El representante del arrendador deberd poseer, por lo me-
nos, un poder general de administracién, La asignacion es un acto
unilateral del arrendador. Para ser eficaz tiene que ser notificada
notarialmente al arrendatario, en el domicilio designado al efecto
y con el contenido sefialado por la ley (cfr. art. 82, 1, LATU).

Lo que la ley no prevé, v sin embargo cs 1mna circunstancia
importante, es el tiempo en el cual la asignacion debe realizarse.
Y es importante porque la omision de la asignacion por el arren-
dador pome en marcha la eleccién de local por el arrenda’cnri.o.
La falta de deterthinacion de un plazo para la asignacion suscita
¢l problama de cuindo debe entenderse omitida icha asignacion,
de tal manera que puede va funcionar la eleccion del arrendata-
rio, v cuindo debe considerarse simplemente demorada y pue-
de, por tanto todavia realizarla. Sc trata de un problema que no
puede resolverse a priori ¥ que hay que dejar a lo que exija la
buena fe con arreglo a las circunstancias de cada caso.



Proteccion registrai del derecho de retorno 607

La asignacion debe sor conforme con los criterios de deter-
minabilidad establecidos en la ley. Iistos criterios de determina-
bilidad son los siguientes: 1. l.a extension superficial: el local
asignado debe contar con una superficie gue no sea inferior a las
tres cuartas partes de la superficie del antigno locol. 2.0 lLa iden-
tidad e mstalaciones y servicios. Como «serviciosy parece que
deben entenderse elementos exteriores al local y comunes a todo
el inmueble (ascensores, montacargas, etc.) v como «instalacio-
nes» los clementos interiores y exclusivos (cuartos de asco, coci-
nas, ctc.). lla identidad de instalaciones no puede aplicarse, en
cambio, a los clementos de cardcter accidental (nimero de habi-
taciones, halcones, terrazas, etc.). 3. la analogia de altura. El
local asignado debe estar situado en la misma planta en que es-
tuvicera el antiguo local (cfr. el art. 83, en relacidn con el art. 8g, 1,
donde se habla de «planta distintay). 4.7 La analogia de posicidn,
que se refiere a la situacion, exterior o interior, del local asignado.

Por su counformidad con los criterios de determinabilidad, la
asignacion puede ser adecuada o inadecuada. Sila asignacion es
adecuada, la prestacién queda completamente determinada y la
obligacién cumplida con la puesta a disposicién del local asig-
nado. El arrendatario ticne entonces la carga de una pronta acep-
tacion del cumplimiento y de una inmediata ocupacién del local.
Si no lo hace en un plazo de treinta dias, contados a partir del
momento de la notificacién, su derecho queda extinguido. Es in-
teresante reflexionar sobre la naturaleza juridica de este hecho
extintivo del derecho de retorno producido por su inejercicio du-
rante un lapso de tiempo de caracter perentorio. Ante todo cabe
preguntarse si la cxtincidén del derecho de retornmo es automética,
o si lo finico que s produce es una excepcion a favor del arren-
dador tendente a impedir un ejercicio posterior. También cabe
preguntarse si puede ser sometido este plazo perentorio a tem-
peramentos en virtud del principio de buena fe (v. gr., imposibi-
Ldad justificada del arrendatario o notificacién hecha de mala fe
por ¢l arrendador en un momento inoportuno pari el arrendata-
rio). .\ mi juicio lo que aqui se produce es una caducidad o una
decadencia del derecho por incumplimiento de una carga impues-
ta como condicion del mismo, pero debe llegarse 4 la conclusion
de que la excepcidén de caducidad o de decadencia, formulada por
el arrendador, debe scr inadmisible cuando se haga de mala fe.

Sila asignacion es inadecuada, la prestacion sc concreta en
olgo diferente de lo debido; hay una diversidad entre prestacion
debida y prestacion realizada y se produce, por tanto, un cumpli-
miento defectuoro de la obligacion. Ahora bhienm, ;qué consecuen-
cias produce este defectuoso cumplimiento de la obligacion? La
[LAU es muy poco clara en este punto. Cabe que el arrendatario
acreedor del retorno acepte la prestacién defectuosa, se aquiete
con ella v dé por cumplida la obligacién. Cabe también que el
arrendatario acepte la prestacion defectuosa ¥ ponga en marcha
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la sancidén especifica de reduccién de rentas establecida en el ar-
ticulo 83. Esta es, en rigor. la finica solucidén prevista por la LAU.
i Debe ser realmente la tnica? ;Es posible llegar a la conclu-
sion de que el cumplimiento defectuoso del arrendador no pro-
duce otra consecuencia que la facultad del arrendatario de recla-
mar una reduccidn de renta? Obsérvese que si esto se admite se
llega a una conclusién contraria a los principios generales de
nuestro sistema, porque se priva al arrendador de la facultad de
rehusar la prestacién defectnosa que le asiste siempre (cfr. ar-
ticulo 1.167 C. C.), teniendo en cuenta, sobre todo, que la presta-
cidn ha de ser iddnea para satisfacer el interés del acreedor.

Por cllo, en la asignacién inadecuada podrian istinguirse
dos casos diversos: 1. Cuando, a pesar de su inadecuacitn, la
prestacidn es til objetivamente, de tal mancra que flena su des-
tino y satisface el interés del acreedor ; por ejemply, una leve dis-
paridad de altura (planta cuarta o quinta, etc.), una leve reduc-
cién de la extensidn, etc.; en este caso, el rehusar constituiria un
acto de ejercicio abusivo de una facultad; el arrendatario podra
tnicamente reclamar la reduccién de renta. 2.° Cuando la pres-
“acién es completamente inidonea para llenar su destino y satis-
facer el interds del acreedor, es legitimo el ejercicio de la facultad
de rehusar la prestacion v de considerar al deudor dentro de un
incumplimiento definitivo, siendo las consecuencias de este in-
cumplimiento las mismas que en el caso de falta de asignacion.

Un caso especial de aplicacion de este orden de ideas se en-
cuentra contenido en el articulo 86. El arrendatario de un local
de negocio sito en la planta baja v al exterior tiene derecho a
ocupar un local de iguales caracteristicas cuando demuestre un
perjuicio para su negocio por ocupar un local de situacién dis-
tinta.

bb) Cuando el- arrendador incumple definitivamente su obli-
gacién y no realiza la prestacidn debida, la ley atribuve al arren-
datario una facultad de optar entre recibir una indemnizacion pe-
cuniaria u ocupar el local que él mismo elija.

La indemnizacién es tasada y su importe son cinco anualida-
des de renta. FEste caricter de indemmizacidn tasada rompe la
proporcién entre indemnizacién y dafio. No se exige la prueba
del dafio ni la de su cuantia. La indemnizacién no varia aunque
supere al dafio efectivo o sea inferior a €. Ni el arrendatario pue-
de pretender una indemnizacién mayor, probando un dailo mas
elevado, ni el arrendador oponer que el «dafio no ha existido o que
ha sido inferior. ¥e agui que mis que de indemnizacién deba
hablarse de conversién de la prestacidn de retornc en una pre-
tension pecuniaria legalmente equivalente.

Ta eleccién de local por el arrendatario parece, en una mter-
pretacién literal de la Ley, enteramente libre, de manera que el
arrendatario puede elegir a su arbitrio (arbitrium: merwm) cual-
quiera de Tos locales con que el edificio cuenta. Sin embargo, esta
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interpretacién no me parece admisible. El arrendatario debe ajus-
tar su eleccidn a los criterios legales de determinabilidad, antes
enunciados. Por esta misma razén, parece inadmisible un acto de
abuso manifiesto en la facultad de elegir (v. gr., pisos ocupados
habiendo .otros lbres; pisos notoriamente diversos existiendo
otros andlogos). Una eleccidn inadecuada del arrendatario puede
ser modificada por los Tribunales, conforme a arbitrivm boni viri.

T.a eleccién produce una acciéon directa del arrendatario diri-
gida a obtener su instalacion en el local elegido. Si éste se en-
cuentra ocupado por otra persona, aunque el ocupante sea un
tercero de buena fe, el titular del derecho de retorno puede pre-
tender cl lanzamiento. Cual sea la naturaleza de esta accién de
lanzamiento es también cosa muy dificil de determinar. Se trata,
es claro, de una accién establecida para proteger la preferencia
o prioridad, que la ley concede al derecho de retorno sobre los
deméas derechos de ocupacién. La afirmacion de esta prelacion pro-
duce la desposesion del tercer ocupante y una indudable reper-
cusién en el vinculo existente entre {ste y el arrendador que ten-
dra, en cada caso, sus especiales consecuencias (indemnizatorias,
rescisorias, ete.).

La ley no ha limitado esta desposesién y, por ello, el lanza-
miento se produce, en principio, cualquiera que sea el derecho
del ocupante. Este problema merece, sin embargo, alguna aten-
cién. La finalidad atribuida a la accidn de lanzamiento -—afirma-
cién de la prioridad del derecho de retorno— parece que exclu-
ve su viabilidad cuando el ocupante sea titular de otro derecho
de retorno. No hay aqui caso de prioridad, sino de colisién de
derechos iguales, en que vence la posesion antericr. En cambio,
no hay obsticulo insalvable para la accién de lanzamiento cuan-
do el ocupante es duefio del local (p. ej., por haberlo comprado) o
titular de un derecho real de uso v, menos ain, cuando sea
arrendatario o subarrendatario en virtud de nuevos contratos.

VI. Analizado asi, a grandes trazos, el régimen juridico del
derecho de retorno, vamos a tratar de analizar ahora los pro-
blemas que plantea su acceso al Registro de la Propiedad.

@) Parece, a primera vista, que las normas hipotecarias, al
imponer una «determinada publicidad registral al derecho de retor-
no, para su efectividad frente a terceros adquirentes, han tratado
de proteger, de acuerdo con los principios generales del sistema
registral, el interés de estos terceros, que es, en definitiva, €l in-
terés del trafico juridico: suprimir los gravimenes ocultos; que
el que compra de buena fe adquiera la situacién juridica que el
Registro publica. Pero al protegerse el interés de los terceros
adquirentes se ha barrenado y se ha mermado la eficacia del de-
recho de retorno. En la LAU el titular de un derecho de retor-
no puede pretender la efectivdad de su derecho contra un tercere
adquirente, sin limitacion {cfr. art. 94). Ahora esta efectividad sélo
es posible si el arrendatario ha cumplido la carga de dar a su
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derecho una determinada publicidad registral. No cabe duda que
el articulo 15 del R. II. modifica el articulo 94 de la LAU. Se
plantea, con ello, un problema de jararquia de fuentes, pues las
normas de una Ley son modificadas por las normas de un De-
creto.

Prescindiendo de este grave problema, que aqui sélo puede
quedar planteado, preguntémonos cudles son los presupuestos,
cudl el contenido y cudles los efectos de esta constancia regis-
tral del derecho de retorno,

b) ¢ Culles son los presupuestos del asiento que da al derecho
de retorno acceso al Registro de la Propiedad?

aa) En primer lugar es necesario el requisito de la previa
inscripeién del dominio de la finca en favor de la persoma obli-
gada por el retorno. Esto plantea, a su vez, dos problemas dis-
tintos para la efectividad registral del retorno cuando la finca no
estd inmatriculada y cuando estd interrumpido el trato sucesivo.

Sila finca no se encuentra inmatriculada, parece que el titular
del derecho de retorno tendrd que seguir la via procesal que se-
fiale la legislacién hipotecaria para la «nscripciéon de derechos
reales sobre fincas no inscritasy (arts. 7, I.. H.: 312 v 376, R. H.).
Para la reanudacion del tracto sucesivo interrumpido puede utili
zarse el mismo procedimiento v cabe pensar también en la po-
sibilidad de utilizar el acta de notoriedad, para Ia cual la ley le-
gitima simplemente a la «persona que demuestre inferésy (arts. 203
.. H.; 289, R. H.).

bd) El segundo requisito necesario para provocar el acce-
so del derecho de retorno al Registro de'la Propiedad es la so-
licitud dirigida al Registrador. «Bastard solicitud del interesadow.
dice el articulo 15 del R, H. Esta solicitud se rige por las nor-
mas generales establecidas en la ley para la solicitud de inscrip-
¢i6n (arts. 6 L. H.: 30 R. H.).

cc) Se exige, por Gltimo, la presentacién de un titulo ins-
cribible. El articulo 15 exige la presentacién del «contrato de
inquilinato y el titulo contractual, judicial o administrativo del
que resulte el derecho de retorno». Esta expresién legal, suma-
mente vaga, puede originar v de hecho origina algunas dificul-
tades de interpretacién. Aute todo. se exige la ineludible presen-
tacién del «contrato de inquilinato», porque la existencia v la
vigencia del arrendamiento son el fundamento mismo del dere-
cho de retorno. Ahora bien, el «contrato de inqguilinatoy es notr-
malmente, nn documento privado y carece, por tanto, de caracter
fehaciente ; presentado tinicamente por ¢l interesado solicitante
de la inscripcion, que es el arrendatario, queda siempre tn mar-
~en de duda sobre la aytenticidad, que halird de ser, de algfin modo,
suplida por el titulo «del que resulte el derecho de retornon. Este
titulo puede ser, seghn el Reglamento, convencional, judicial o
administrativo.

El R. H. se refiere, en primer lugar, al «titulo convencio-
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naly. ¢Qué debe entenderse por titulo convencional? No cabe
duda que bajo esta denominaciéon se engloba el negocio juridi-
co celebrado por el arrendador y el arrendatario, dando naci-
miento a un derecho de retorno de origen couvencional, siempre
que este megocio juridico conste en un documento putblico (ar-
ticulo 3 L. H.). Pero, .y el derecho de retorno de origen legal?
: Es necesario, para obtener el acceso al Registro, presentar un
titulo convencional? Posible es, desde luego, aunque quepa siem-
pre hacer cuestion acerca de si un titulo en el que se reconoce
una situacién legalmente creada, es en rigor un titulo «conven-
cionaly. (Es el inico medio para el acceso al Registro del de-
recho de retorno? Probablemente no. Cabe pensar que puede
utilizarse con este fin el documento a que se refiere el articu-
lo 81 de la LLAU, pese a todos los reparos que antes le pusimos,
siempre que sea documento pfiblico y cabe pensar tambi¢n en la
posible utilizacién por el arrcndatario del acta notarial levanta-
da a instancia del arrendador, creada en la practica a tenor del
articulo 104 de la LAU de 1946.

Por «titulo judicialy hay que entender la sentencia recaida
en el pleito seguido por el arrendatario con el arrendador para
el reconocimiento del derecho de retorno.

Mayores dificultades suscita dilucidar lo que debe entenderse
por «titulo administrativoy. En rigor, la ley se refiere a un acto
administrativo que posea eficacia constitutiva o declarativa del
derecho de retorno. Un acto de esta naturaleza es muy dificil
hallarlo en nuestro actual sistema. No posee este caracter la au-
torizaciéon gubernativa para derribar ni los acuerdos municipales
en que un derribo sea decretado. Estos actos pueden ser un pre-
supuesto del derecho de retorno, pero de ninguna manera po-
seen eficacia declarativa, pues la declaracién adminisfrativa de
que existe un derecho de retorno no tiene fuerza vinculante para
las partes.

¢) Cules son los asientos a través de los cuales se reali-
za el ingreso en el Registro del derecho de retornos El R. H. se
ha referido tnicamente a la constancia registral del nacimiento o
de la existencia del derecho de retorno, que se lace por «nota
al margeny de la inscripcién de dominio de la finca. El primer
asiento v el fundamental es, pues, una nota marginal, que per-
tenece al grupo de las que la doctrina hipotecaria denomina no-
tas marginales supletorias o sucedineas. Parece, sin embargo,
que no es este el tmico asiento que el derecho de retorno esta
Namado a causar en el Registro. De la conexion del articulo 13,
reformado, con el resto de nuestro sistema hipotecario parece
deducirse la posibilidad de practicar en ¢l Registro de la Propie-
dad, en relacion con el derecho de retorno, otros zsientos regis-
trales.

Ante todo, cabe pensar en una anotacién o nota marginal
preventiva de demanda, conforme al articulo 42, 1.¢, L. H., cuan-
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do el arrendatario demanda frente al arrendador la declaracion
judicial del derecho de retorno. El articulo 42, 1.°, L. H. se refiere
exclusivamente a «derechos realesy, pero no hay inconveniente
para interpretarlo de una manera extensiva como referido a «si-
tuaciones juridicas con acceso al Registro.» De la misma mane-
ra cabe una anotacion o hota marginal preventiva por defectos
subsanables (arts. 49, 9., ¥ 65 L. H.), pues aunque la ley se re-
tiere aqui o titulos sujetos a «inscripcidény también su interpre-
tacion debe ser extensiva.

La constancia registral de la transmisién del derecho de re-
torno en los supuesto en que, segfin hemos visto. es admisible,
paede operarse también mediante la oportuna nota marginal,
siempre que se presente en el Registro un documento piblico
que acredite la transmisién.

Finalmente, se produce en el Registro la cancelacién de los
asientos seflalados anteriormente. L.a cancelacién puede produ-
cirse por el transcurso del plazo de vida registral de la nota.
«Transcurridos cinco afios desde su fecha —dice el art. 153 R, H.—
las expresadas notas se cancelarin por- caducidac». Esta cadu-
cidad es automAtica v la cancelacién puede ser decretada de oficio
por el Registrador. No es admisible la prorroga de dicho plazo
ni la prictica una nueva nota que sustituya a la caducada. Am-
bas posibilidades carecen de base en la norma que claramente ha
querido limitar la vida registral del derecho de retorno. Fuera de
este caso de caducidad automatica del asiento, la cancelacién ha de
producirse en virtud de documento auténtico en que conste el
consentimiento del titular del derecho de retorno o en virtud de
un mandamiento judicial (art. 82 L. H.). v

d) Veamos, finalmente, cuil es la eficacia registral del asien-
to en virtud del cual penetra en el Registro el derecho de retor-
no. A mi juicio, el hecho de que este asiento sea una nota marginal
indica que no se le ha querido conceder una eficacia registral
plena como es la eficacia de inscripciones, sino una eficacia re-
gistral limitada. Si la eficacia registral plena comprende, en ge-
neral: @) la publicidad en su aspecto negativo o inoponibilidad
de lo no inscrito (art. 32 1. H.); b) la publicidad de su aspecto
positivo o consumacién de la adquisicién a non dowminus (articu-
lo 34 I.. H.): o) la legitimacién del titular registral (art. 38 L. H.).
y d) la prioridad del derecho imscrito (art. 17 1. H.), narece,
en principio, que la nota marginal de derecho de retorno sélo pro-
duce el primero de los mencionados efectos. Tl concesionario de
un derecho de retorno a non dominus no puede invocar la pro-
teceion del articnlo 34. Tampoco puede ampararse en la presun-
ciém de exactitud del articulo 38 ni pretender la prioridad de su
derecho por una razén registral. Hay, simplemente, un efecto ne-
gativo de publicidad que se encuentra expresado en el propio ar-
ticulo 15 del R. H., «sin esa publicidad no perjudicard a terce-
dos adquirentes el expresado derecho». Es decir:
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1.° Si el titular de un derecho de retorno inscrito demanda
su efectividad frente a un fercer adquirente de la finca, este no
puede impedir ni enervar la accién del titular.

2.° Si el titular de un derecho de retorno no inscrito deman-
da la efectividad de su derecho frente a un tercer adquirente de
la finca, éste puede oponerse con éxito a la accidn del titular.

Con todo ello se puede llegar a la conclusién de que la nota
marginal del articulo 15 del R. H. opera de una manera seme-
jante a las anotaciones preventivas enervando la posible eficacia
de la fe piublica del Registro y, consiguientemente, la adquisicioén
de buena fe de la finca sin la carga que de esta manera se publica.
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I. GENERALIDADES SOBRE EL CUMPLIMIENTO
DE 1.OS LEGADOS

Fn ¢l Derecho romano clasico, la distincion fundamental en-
tre legado per vindicationem y legado per dammationem tenia una
trascendencia practica considerable en el momento de su adquisi-
cién, pues diferentes eran las posiciones en que uno u otro colo-
caban a los Dbeneficiados con ellos; efectivamente, mientras el
legado per vindicationem (y también el per praeceptionem) tenia
eficacia para transmitir directamente la cosa legada a la propie-
dad del legatario, el legado per damnationem (y con &l el sinen-
di modo) no producia esa transferencia de propiedad, sino que
daba lugar a una obligacién ex contractu a favor del legatario
y contra el lieredero. Con referencia a la situacidon de los benefi-
ciados con las mandas, este distinto trato se traducia en que mien-
tras en el primer supuesto el legatario al adquirir el legado ad-
quiria sin mas la propiedad de la cosa legada, en el otro caso sélo
hacia nacer para &l un derecho de crédito contra el gravado por
aquella disposicion testamentaria (1).

Alora bhien, cste sistema, yne a primera vista parece henefi-
clar grandemente a los legatarios en razdn a la eficacia traslati-
va inmediata que confiere a los legados per windicationcm, al
tener su base en un sistema rigurosamente formalista que supe-
dita 1o validez del legade a la circunstancin —mno siempre facil
de ser determinada— de que o] testador fuera propietario ex iure

(1) Gavo, Instituta, II. § § 192 y ss.
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quiritiwin de la cosa que pretendia transmitir, bien prouto resulté
incémodo y desfavorable para los legatarios por los frecuentes
casos de ineficacia que producia el empleo de férmula no apro-
plada; para evitar estos inconvenientes es por lo que el Senado-
consulto Neroniano decidié que los legados per windicationem
formulados minus aptis verbis valdrian al menos como legados
per demnotionem, tratandose de evitar por este procedimiento
—que constituvd un comienzo de reaccidén contra el formulismo—
los perjuicios que se acarreaban al legatario cunando el testador
legaba per windicationem una cosa que creia suya y no lo era (2).

En esta misma linea, y como complemento a la medida a la
que se acaba de hacer referencia, una Counstitucidon de Justinia-
no establecié la regla de que todo legado, con independencia de
la forma en que fuera establecido, produjera para el legatario
un derecho de crédito contra el gravado con la entrega de la
cosa legada.

Ademds, habiendo desaparecido en el Derecho moderno aque-
la distincidén romana sobre los dos momentos —dies cedit y dies
venit (3)— que se podian apreciar en la adquisicién del legado,
razom por la que delacién y adquisicién del mismo se confunden,
se produce esta ultima como consecuencia inmediata del falleci-
miento del causante. Asi lo preceptfian para el Derecho espafiol
los articulos 657 y 881 del Cddigo civil (4), annque hay que de-
jar a salvo el supuesto previsto en el articulo 759.

Por lo que se refiere al pago de los legados, es de tener en
cuenta que de los mismos nace un derecho de crédito a favor del
legatario y a cargo del heredero gravado con ellos (5), salvo el
supuesto, entiende Diaz Cruz (6), de que toda la herencia haya
sido distribuida en legados —segtin lo previsto en el art. 8g1
del Cédigo civil—, en cuyo caso el legatario adquiere un ver-
dadero y efectivo derecho real de dominio sobre la cosa legada
por no existir herederos o albaceas a quienes reclamar el legado,
criterio sustentado, ademds, por la Direccién General de los Re-
gistros v del Notariado (7).

II. EL LEGADO DE COSA AJENA. SU CUMPLIMILENTO

Counviene delimitar suficientemente el supuesto a que se va
a hacer referencia en este estudio, supuesto que no es otro que
el de legado de cosa ajena; ahora bien, debe tenerse en cuenta

(2) Géravpin, “Le logs de la chose dautrui”, en la Nouvelle Revue Histo-
rique de Droit frangais et étrauger. X1, 1887, pig. 717.

(3) Winpscurm, “Pandette” trad. ital. de Fappa y Bewmsa. Vol 111, To-
rino 1925 § § 742 y otros, pig. 53 y ss.

(4) Cir, La Sentencia del T, S, de 26 junio 1929.

(5) - Cir., los articulos 858, 859 y 885.

(6) “Los legados”, Madrid, 1951, pag. 586.

(7) Resolucién de 30 diciembre 1916,



El cumplimiento del legado de cosa ajena 617

que se trata del legado de cosa ajena en sentido propio, es de-
cir, del legado de cosa que no perteneciendo a la herencia es
precisamente de propiedad de un tercero ajeno a ella; esto es,
no pertenece tampoco al dominio del heredero o legatario gra
vado con el mismo. Por consiguiente, sblo me voy a ocupar del
cumplimiento del legado de cosa ajena que regula el articulo 861
del Codigo civil, con exclusién de los demds supuestos de le-
gados de cosas que no son propias del testador.

Y es que, efectivamente, no todo legado de cosa que no per-
tenezca a la herencia es un legado de cosa ajena en sentido es-
tricto; mas amplia que ésta es la categoria de los que se han
llamado legados de cosas no existentes en el patrimonio del tes-
tador, dentro de la cual, y ademds del propio legado de cosa aje-
na, pueden incluirse otras figuras distintas, como son:

1.° 11 legado hecho a wun tercero de una cosa propia del
heredero o de un legatario (supuesto éste expresamente previsto
y autorizado en el parrafo 1.2 del art. 858 del Codigo civil), cuya
validez se supedita a que con ello no se perjudique la legitima
de los herederos forzosos (puesto que de acuerdo con el art. 813,
parrafo 2.°, no puede imponerse sobre ella gravamen, ni condi-
cién, ni sustitucién de ninguna especie), y que obliga al herede-
ro o legatario gravado con él a hacer entrega de la cosa legada
o de su justa estimacién al aceptar la sucesion (art. 83 C. c.).

2.> Ll legado de cosa mueble genérica cuando no haya de
las mismas en la herencia, circunstancia que no obsta a su va-
lidez, segfin dispone el articulo 85 en su parrafo 1.°

Ademas de éstos, sostiene Scuto (8) que pueden incluirse igual-
mente en esta categoria del legado de cosas no existentes en el
patrimonio del testador:

3. Kl legado de una cosa futura,

4.° El legado consistente en una actividad del heredero o, en
general, del gravado con él, cuando se ha legado el producto de
la actividad de aquél, por ejemplo, la ejecuciéon de un trabajo,
la prestacién de un servicio.

5. Hl legado que tenga directamente por objeto la conclu-
sién de un determinado contrato entre gravado y legatario, o el
cumplimiento de un acto juridico por parte de uno cn favor del otro.

Mas amplia también es la categoria alemana del legado de
suministro («Verschaffungsvermichtunissy) que se regula en el
§ 2.170 del B. G. B. Supone esta figura la existencia de un le-
gado cuyo objeto no pertencee al patrimonio del testador, co-
nocicndo dste, al otorgar el testamento, esa circunstancia. Su
denominacién hace referencia a la carga que se impone al obli-
gado a cumplirlo, que cs precisamente procurar al legatario la

(® “II legato di cose non esistenti nel patrimonio del testatore con speciale
viguardo al legato di cosa altrui”, en Rivista di Diritto Civile, VIII, 1916, pa-
gina 18,
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cosa legada (9). Ahora bien, esta expresion si bien es, desde
clerto punto de vista, menos comprensiva que la utilizada por la
doctrina italiana de legado de cosas no existentes en el patrimo-
nio del testador, que comprende también el legado de cosas pro-
ducidas «senz’altro» por las mismas cosas hereditarias, tiene la
ventaja, reconocida (10), de poner de relieve el hecho de que el
obligado a cumplir la manda debe proporcionar la cosa legada,
adquiriéndola o produciéndola, circunstancia fundamental en esta
categoria y que sirve para tipificarla por someter a los obliga-
dos a una mis grave que en los casos ordinarios, en los que se
trata de entregar cosas ya existentes en el patrimonio heredi-
tario.

Aqui. pues, sdlo vamos a cstudiar el cumplimiento del legado
de cosa ajena, entendiendo por tal el que tieme por objeto una
cosa que, en ¢l momento de abrirse la sucesidn, pertenece a una
persona extraifia a la herencia: esto es, que no sea propia del
testador o del heredero o legatario gravados.

Y estimo que el momento oportiuno para calificar de ajena
la cosa legada es el de la apertura de la sucesion, porque el su-
puesto del articulo 862, que declara nulo el legado si el testador
ignoraha que la cosa que legaba cra ajena, y sin embargo lo
tiene por valido si la adquiere después de otorgado el testamen-
to, sblo tiene explicacién considerdndolo de este modo: asi la
validez a que se refiere el parrafo 2.¥ de este articulo se estable-
ce no por convalidacion de la nulidad decretada en el parrafo
anterior —lo que estaria en contradicion -manifieta con el ca-
racter de nulidad radical que se le atribuye—, sino porque ha
dejado de ser un legado de cosa ajena, puesto que ya le perte-
nece, v constando por el testamento la intenciéon de legar la cosa
v recayendo la disposicidén sobre cosa apta para ser objeto de le-
gado (forma parte del patrimonio del causante en el momento
de abrirse la sucesién) estaremos ante un supuesto normal de
legado de cosa propia del testador.

Fu este mismo seuntido puede argumentarse que se trata de
wn legado de cosa propia el del parrafo 2.° del articulo 862:

1.9 Porgue ha de presumirse la subsistencia de su voluntad
de legar aquella cosa cuando al adquirirla no modifica el tenor
de su disposicién testamentaria; v no sdlo ha de estimarse que
sithsiste su voluntad en aquel sentido, sino que puede conside-
rarse reforzada o robustecida esa intencién, pues aun sin pre-
sumir que realice la adquisicidn con objeto de que pueda satis-
facerse el legado que hiciera (presuncidm que, por otra parte, 1o
resultaria arriesgada), el becho cierto es que mantienc la disposi-

(9 Cir. las particalaridades de su régimen legal en Binder, “Derecho de
sucesiones”, trad. esp. Barcelona, 1953, pags. 327 y ss,
(10) Vid. Scuto, “T1 legato...” cit. pag. 18.
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cién sobre una <osa cuya pertenencia le consta y de la cual ha-
bia dispuesto con anterioridad.

2. Porque si se tratara de una simple excepcion de validez
respecto del parrafo 1.° del mismo articulo 862, este segundo ha-
bria incluido también €l supuesto de conocimiento de no ser pro-
pia la cosa legada, junto con el de su adquisicion posterior, por-
que en ambos casos habria que estimar desaparecida la causa
de invalidez —ignorancia de que pertenecia a otro— y nada se
opondria a que en este supuesto de posterior conocimiento se
estimara como un caso de legado de cosa ajena plenamente eficaz.

En resumen: que lo determinante de este parrafo 2.° del ar-
ticulo 86z no es la desaparicién de la causa de invalidez —la ig-
norancia de que pertenece a un tercero— sino el cambio de situa-
cidn que se produce cuando el testador adquiere la cosa, que
transforma este caso en un supuesto normal de legado de cosa
propia del testador, aunque no lo fuera en el momento de le-
garla (11), pues, como se trata de demostrar, el instante ade-
cuado para calificar de propia o ajena la cosa legada es el de
la apertura de la sucesién.

Ademas, es otro requisito de esta figura de legado cuyo cum-
plimiento vamos a estudiar, el que su objeto sea una cosa cier-
ta y determinada ; y es que si se trata de cosa genérica, la situa-
cibn a que da lugar es diferente por la especial naturaleza de
estas cosas, lo que lleva al legislador espafiol a reconocerlo asi,
configurando en vista de ello con los dispuestos sobre cosas de
este tipo una categoria distinta de legados cuyas condiciones de
validez, seglin se trate de bienes muebles o inmuebles, vienen es-
tablecidas en el articulo 875 del Cédigo civil.

Por otra parte, cabe admitir igualmente que, dentro del lega-
do de cosa ajena en sentido estricto, se incluyan no sélo las co-
sas materiales, y asi Pacifici-Mazzoni (12) habla, al tratar del
legado de créditos, del de un crédito perteneciente a un tercero,
en base a que la voz «cosan, que utiliza el legislador al referirse
al legado de ajena, es de un significado amplisimo que permite
incluir cstos derechos personales siempre que se dé el supuesto

(11) Razén que- justifica plenamente que se rechace la pretension de comn-
siderar este legado como una de las modalidades del de cosa ajena, como pre-
tende, por ej. Pacrrici-Mazzont en “Trattato delle successioni™ del Codice ci-
vile commentato, vol. VII, Firenze 1914, pag. 51.: “Al principio esser mullo
il legato della cosa altrui, é fatta una seconda eccezione, pel caso che la cosa
legata al tempo della morte del testatore si trovi in proprietd di lui”.

Cir. en Scuto, op. cit. nota 2 de la pig. 32, cdmo alglin autor francés, lle-
vado de esta errénea apreciacién, encuentra dificultades para la validez de este
legado en su Derecho vigente, dificultades que se evitarfan de considerarlo
simplemente como un supuesto normal de legado de cosa propia del testador, a lo
que no sélo nada se opone, sino que es la interpretacién correcta, tal como
se demuestra en el texto.

(12) “Trattato delle successioni” en el “Codice civile commentato”, cit. VII,
pagina 351.
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de que su titular sea un extrafio para que pueda incluirse en el
grupo de los legados de cosa ajena (13). :

Pues bien, acerca del cumplimiento del legado de cosa aje-
na —entendido en la forma que se acaba de exponer— dice el Cé-
digo que «el heredero estara obligado a adquirirla para entre-
garla al legatario y, no siéndole posible, a dar a éste su justa
estimaciony.

Es decir, que de acuerdo con lo que dispone este precepto
legal, el legatario de cosa ajena no adquiere, ni puede adquirir,
de forma inmediata un derecho sobre la cosa legada, ya gue
ésta se encuentra en el dominio de un tercero al que en nada afec-
tard la disposicién - testamentaria; de este legado surge un de-
recho de crédito —«el heredero estard obligado...»— a favor del
heneficiado con él, que podra realizar frente al heredero pura
qie éste le satisfaga el comtenido del legado, o sea, para (ue
adquiera la vosa y se la entregue, momento éste en el que ad-
quirirsd el legatario la propiedad de la misma (14). :

Esta es ptecisamente la situacién en que se encuentra el lega-
tario de cosa ajena: tiene una accidn persomal «ex testamentoy
para exigir del heredero o derecho-habiente la adquisicidn y entre-
ga de la cosa legada o, en todo caso, su justa estimaciéon (15). Es
decir, gue surge como consecuencia de este tipo de legado una
relacién entre heredero y legatario por virtud de la cual éste
puede exigir de -aquél una actividad encaminada a la adquisicidn
v entrega de la cosa legada, sin que por ninglin concepto hayan
de relacionarse €l titular de la cosa y el legatario, porque de
este legado no nace ——como ha tenido ocasiéon de decir el Tri-
bunal Supremo (16)— una accién real reivindicatoria, sustan-
cial del dominio, que serfa la justificadora de esa relacion.

En razén de esto, para cumplir el legado de cosa ajena, el
heredero estd obligado a adquirirla para entregarla al legatario.
obligacién cuyo estudio es de suma importancia en vista de que
sobre ella descansard toda la eficacia de este legado que, dada su
naturaleza, es incapaz de un efecto traslativo, por lo que no pue-
de ser eficaz su cumplimiento més que por medio de esa obliga-
cién: la impuesta al heredero o legatario gravado para que adquie-
ra la cosa y seguidamente transfiera su propiedad al beneficiario.

(13) Otros suptiesto cspeciales pueden verse en Scuto, op. cit,, phes. 31 v ss.
pero aqui no interesa su consideracién, por tratarse de casos gue Do encajan
exactamente en ¢l que examinamos, y que merecen tratamiento separado, como
hace el Codigo civil espafiol en el previsto por el articulo 864.

(14) Twravizsas, “Legados?, en la Rev. de Derecho Privado, 1931, pag. 179.

(15) Cfr. La Sentencia del T. S. de 3 febrero 1930, que Hiega a ecsta con-
clusion a la vista del articalo 861 del Cédigo, v del parrafo 1.2, Tit. 25, Lib. 11
de la Instituta.

(16) Ver la Sentencia citada en la nota anterior.
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{II. LA OBLIGACION DEL HEREDERO EN EL LEGADO
DE COSA AJENA

Tres puntos de interés conviene tratar sobre la obligacion del
heredero o legatario obligado al pago del legado de cosa ajena:
en primer lugar lo que se refiere a la naturaleza de esa obliga-
cién; en segundo lugar lo que respecta al cumplimiento normal
de la misma, por medio de la adquisicion y entrega de la cosa:
v en tercer lugar lo que se relaciona con el cumplimiento subsi-
diario a través del pago de la justa estimacién, cuando no ses
posible la adquisicién y entrega de la misma cosa legada.

A) NATURALEZA DE ESTA OBLIGACTON

Cuestion de capital importancia ¢s la de determinar que natu-
raleza juridica tiene la obligacién que surge a cargo del heredero
gravado con un legado de cosa ajena; y tiene interdés esta cues-
tion, ya que de la forma en que se resuelva dependeran una serie de
consecuencias de suma trascendencia sobre el cumplimiento del
legado y el modo en que sobre el mismo puedan repercutir las
diferentes vicisitndes que le afecten en csa fase decisiva «e la
realizacion del mandato testamentario. ‘

Dice sobre el particular el Cédigo civil espafiol, que es valido
el legado de cosa ajena, si el testador al hacerlo sabia que lo era,
v en este caso «el heredero estard obligado a adquirirla para
ciitregarla al legatario, y no siéndole posible, a dar a éste su
justa estimaciony (17).

A la vista de tal precepto, cabe preguntarse cual serd la natu-
raleza de la obligacién que el legislador impone al heredero,”es
decir, en qué tipo de obligacién se puede encuadrar, con el fin
de saber qué normas juridicas regulardn su desarrollo vy extin-
cidén, pues, como veremos seguidamente, el calificarla de una u
otra forma tiene una gran trascendencia,

Conviene consignar las diferentes soluciones propugnadas por
la doctrina, considerar las razones en que se basan, y ver si las
mismas pueden adaptarse al régimen legal espafiol contenido en
el referido articulo 861 del Codigo civil.

Como solucién més extendida, ya veremos que también en la
doctrina espafiola, estd la que de acuerdo con lo establecido en ¢l
Derecho positivo italiano, considera la obligacion del heredero
o legatario gravado como una obligacion facultativa.

In virtud de esta doctrina, se considera que el obligado al
pago de un legado de cosa ajena es dendor de una obligacion
con facultad alternativa, en la que constituye la prestacién debi-
da la adquisicién v entrega de lu cosa del tercero, pero en la

(17)  Articulo 861. 1.°.
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que existe la facultad de realizar su cumplimiento mediante la
entrega al legataric de la estimacién o precio de la cosa objeto
del legado, teniendo esta prestacidon plenos efectos liberatorios :
es decir, que si bien a lo que viene obligado el que debe cum-
plir la manda, es a la entrega de la cosa misma, le estd permitido
liberarse entregando su justa estimacién, porque si bien in o0bli-
gatione sOlo estid la cosa del tercero legada, in solutione esta
también su justo precio, por lo que puede cumplir entregando,
a su eleccion, una u otro (18).

T.as consecuencias practicas de adoptar esta solucién se ma-
nifiestan, principalmente, en el supuesto de imposibilidad de en-
tregar las cosas legadas: mientras que tratindose de una obli-
gacién alternativa tal acontecimiento supone la concentracion de
la obligacion en la otra actividad prevista —el justo precio—,
y por ello éste debe prestarse, si se trata de una obligacién facul-
tativa, en tal supuesto de imposibilidad el heredero queda libera-
do, porque la obligacién se ha extinguido al hacerse imposible
la realizacién de la {inica prestacién que estaba in obligatione.

Se aducen en pro de esta solucién, entre otras, las siguientes
razones:

@) Que ¢l atribuir al heredero la eleccién de cumplir el le-
gado ya entregando la cosa, ya pagando su justa estimacidn,
presenta la ventaja de ser el procedimiento adecuado para evitar
intromisiones del legatario en las gestiones del heredero cuando
trate de adquirir la cosa o que, fracasadas éstas, pueda surgir
controversia sobre la diligencia empleada por el heredero, o in-
cluso que juzgue acerca de las pretensiones del tercero, mos-
trindose en desacuerdo con el obligado a la adquisicién; y es en
que de esta forma se procura al heredero la mayor libertad po-
sible para evitar las fricciones a que una intervenciéon del legata-
rio en esta fase del cumplimiento pudiera dar lugar, donde prin-
cipalmente se justifica la regulaciéon como facultativa de la oDli-
gacidén que recae sobre el heredero o legatario gravado con un
legado de cosa ajena (19).

b) Que nada impediria al testador ordemar de una manera
explicita la realizacién de unas determinadas gestiones, el pago
hasta una cierta cantidad o cualquier otra circunstancia que de
alguna manera coartase la libertad del obligado al pago del le-
gado, que no podria, a consecuencia de esta circunstancia, pagar
la estimacién de la cosa sin antes realizar las actividades prescri-
tas por el testador, que supeditaban la validez de ese pago subsi
] -

(18) Poracco “Delle successioni”, 22 ed. I, Milano-Ruma, 1937, pig. 0371
Srovrr, “Diritto civile”, VI, Torine 1934, pig. 690; Drexi, “Lezioni di Diritto
civile”, “La successione a causa di morte”, II ¢d. Padova, 1935, vol. 1I: Su--
cesione testamentaria”, pag. 36 y en general toda la doctrina italiana por las
razones que Iuego veremos.

(19) Pacwrrer-Mazzont “Codice civile italiano”, vol. VII, 42 ed. Firen-
ze 1914, pag. 50.
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diarie, ¥ para cuya comprobacién si habria de admitirse la inter-
vencion del legatario (20); pero si falta ese condicionamiento,
podri el heredero elegir para el cumplimiento del legado entre
adquirir la cosa del tercero para entregarla al legatario, o dar a
¢ste su justa estimacion.

¢) Que tal solucién viene impuesta por la aplicacién del prin-
cipio juridico que manda interpretar las disposiciones en la forma
mas favorable para el obligado por ellas, y en su consecuencia
debe concederse al heredero —que es el gravado en este caso—
la eleccion del medio que mas le convenga para cumplir el lega-
do, facilitindose en este modo por el legislador la efectividad de
tales legados (21).

d) Que la voluntad del testador es procurar al legatario une
determinada ventaja econdmica, v como el conocimiento de ser
ajena la cosa —presupuesto para la validez de este tipo de le-
gado— le advierte de antemano las dificultades que entraia el
cumplimiento por medio de la entrega de la cosa misma, resulta
Iogico pensar que haya previsto la entrega de la estimaciém
como forma de proporcionar csa ventaja que desea para el lega-
tario ; de aqui que resulte indiferente —de acuerdo con la volun-
tad presunta del testador— que se cumpla ¢l legado entregando
Ta cosa del tercero o una cantidad que suponga el valor de la mis-
ma (22).

Indudablemente han sido consideraciones como las que se aca-
ban de exponer, las que ban llevado al legislador italiano a confi-
gurar como obligacién facultativa la que el legado de cosa ajena
genera a cargo del heredero gravado con éL De acuerdo con ello
se establecio el articulo 837 del Cédigo de 1865, y para terminar
con las dudas que su redaccién pudiera suscitar, en el articulo 651
del Cédigo vigente se reitera su calificacién como obligacion fa-
gultatxva, procurando que la terminologia utilizada deJe 1)1en sen-
tada esta circunstancia (23).

; Encaja esta solucion en la legalidad vigente en la materia den-
tro del Derecho espafiol? Fl articulo 861 de nuestro Cédigo civil
no deja lugar a dudas sobre el particular: el heredero no esti fa-
cultado para elegir entre una u otra prestacion, sino que éstas
tienen un orden prestablecido en la Leyv y sélo cuando no sea po-
sible la adquisicidn de la cosa para entregarla al legatario, podra
pagarse a ¢éste la justa estimacion. los autores que sostienen

(20)  Losaxa, op. cit, pag., cit.

1) Hl mismo Paciercr-Mazzoxi, “Trattato delle successioni™ en el “Co-
dice civile commentato” cit., vol. VII, pag. 49,

(22) Cfr. Losaxa pag. 236 de la ol)m va citada.

(23) Pucde verse una detallada exposicién de las vicisitudes por las que
atravesd el mencionado articulo 651 hasta lograr su redaccidon defmltlva, en
Gangt, “La successione testamentaria nel vigente diritto italianc™, II, Mila-
no, 1948, pigs. 215 v ss.
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dentro de nuestro Derecho, la existencia en el supuesto que nos
ocupa de una obligacién facultativa, mas que en la letra o en
e! sentido de nuestro Codigo civil, se hasan en las conclusiones
sobre la materia de la doctrina italiana (24), entre la cual, como
hemos visto, se justifica plenamente, y mas atn dado el induda-
ble sentido de la disposicién correspondiente de su Codigo civil.
" También se ha configurado como obligacion alternativa la
que pesa sobre el heredero que debe cumplir un legado de cosa
ajena. Pero sobre este punto conviene hacer una importante acla-
racién: que generalmente no puede darsele un valor absoluto a
dicha calificacién porque no suele atribuirsele su verdadero alcan-
ce a la categoria de las obligaciones alternativas ; asi Losana {(23),
después de afirmar en este supuesto de legado de cosa ajena la
existencia de una obligacién alternativa, aflade a continuacién que
no es que sc trate de un legado alternativo, porque la cosa legada
es una soli —la que pertenece al tercero— estando el precio sim-
plemente «in facultate solutionisy.

En nuestra Patria hace esta misma calificacién Escriche (26,
si bien no puede afirmarse tampoco, a la vista de las lineas que
dedica al tema, que pese a utilizar la expresion «obligacion alter-
nativay lo esté haciendo con conciencia del alcance que supone tal
calificacién, y no es raro que ésto suceda (27) pues al no haber
existido siempre una clara, o por lo menos undnime diferencia-
ci6én terminoldgica, y a veces conceptual, eitre las obligaciones
alternativas y las facultativas (llamadas también «con facultad al-
ternativa»), pueden producirse confusiones a la hora de aplicar
los conceptos. ’ (

En cambio, atribuyendo su verdadero significado a la obliga-
cién alternativa, puede comprobarse que a la generada por el le-
gado de cosa ajena cabe encuadrarla dentro de ella; bien es ver-
dad que tiene alguna especialidad respecto del grupo general de
las obligaciones alternativas tal como las regula nuestro Cédigo
civil, pero de ninguna forma desvirttan su naturaleza, segin va-
mos a ver seguidamente, )

Dice, en efecto, el articulo 861, que el heredero esta obligado
a adquirir la cosa legada para entregarla al legatario, y no sién-
dole posible, dar a éste su justa estimacién: o sea, que el herc-
dero debe procurarse la cosa del tercero, y cuando no le sea po-
sible — y aqui no distingue el legislador sobre la clase de imposi-
bilidad, sino que se comprenden todas— debera entregarle su pre-
cio: «plures res in obligatione» : la imposibilidad de prestar la

-

(24) Cir, por ej. Diaz Cruz, *Los legados™, cit.,, pags. 167 y ss.
(Zg) “Successioni testamentarie”, en Digesto italiano, vol. XXII, pag. 237,
nota 2, .
" (26) _“Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia”. Paris, 1876,
pagina 1184. ) '
(27) Sixcmrz RomAN, “Estudios de Derecho civil”, t. VI, vol. 2.2, 2> ed
Madrid, 1910, pags. 1306 vy ss.
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.cosa misma no extingue la obligaciéon: ésta subsiste con un con
tenido diverso pero no nuevo, porque estaba previsto para ese ca-
so, lo que supone, en una palabra, que se ha producido la concen-
tracion, determinindose la prestacion que ha de realizar el obli-
gado para llevar a cabo el cumplimiento y quedar liberado.

La especialidad de esta obligaciéon dentro del grupo de las al-
ternativas, estid en la forma en que se realiza la concentracion, ya
que no cabe aqui la que suele ser mas frecuente, es decir la elec-
cién ; hay un orden legal preestablecido que se impone a la volun-
tad del obligado, y que realiza la concentraciéon de una forma obje-
tiva y necesaria, pero ésto no afecta a la esencia de la obligacién al-
ternativa, para lo cual lo fundamental radica, y en ello hay acuerdo
en la doctrina v en las soluciones de! Derecho comparado, en que
-existen una serie de posibilidades de prestacidn (28), cualquiera
de las cuales puede y debe realizarse para extinguir el vinculo
obligatorio, siendo indiferente —salvo, como es mnatural, para
«ciertos efectos en orden al cumplimiento en caso de imposibilidad
de algunas de ellas— que la concentracién se haya realizado por
la eleccion del deudor, del acreedor o de un tercero, o por la im-
posibilidad de levar a cahbo las restantes (29), uno de cuyos casos
es éste del legado de cosa ajena.

Una observacién mis sobre la concentracién en este supuesto
del articulo 861 que examinamos: dada la forma en que esti re-
dactado, la situacion de que se trata (ya que en ella es elemento
fundamental la voluntad testamentaria), y las demas circunstan-
cias que concurren en este supuesto, ni la simple indicacibén, ni
atin la notificacién en regla del heredero de que se propone ad-
quirir la cosa del tercero, y ni siquiera la efectiva realizacién de
gestiones encaminadas a lograrlo, son suficientes para concretar
la obligacién sobre la cosa ajena, desplazando definitivamente de
ella la justa estimaciéon. Tal cosa no tendrad lugar hasta el instante
mismo en que ¢l heredero la haya adquirido, y es a partir de en-
tonces cuando se convierte en deudor de una cosa cierta y deter-
minada, cuyos riesgos soportaran acreedor y deudor, es decir, le-
gatario y heredero, de acuerdo ‘con los principios que rigen esta
materia, v que se examinan mas adelante, ,

Por consiguiente, puede resumirse diciendo: que la obliga-
cién que genera el legado de cosa ajena a cargo del gravado con
€], es una modalidad de las obligaciones alternativas, caracterizada
porque el orden de preferencia en cuanto a la prestacidon que ha e
efectuarse en el pago, asi como las circunstacias que autorizan la
realizacién de la considerada subsidiaria, vienen preestablecidas
en la ley, debiendo ser observados al proceder a su cumplimiento.

La obligacién primordial es una obligacién de hacer y dar su-

(28) Para utilizar los conceptos de HErNANDEZ GiL en “Naturaleza juridi-
«<a de la obligacién alternativa” en Rev. Der. Priv., 1942, pags. 572 v ss.
(29) S. T. S. de 3 marzo 1943, : -
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cesivamente: es decir, de llevar a cabo una actividad encaminada
a la adquisicion de la cosa del tercero, utilizando cuantos medios
scan necesarios, y otra posterior que tiene por fin entregar al le-
gatario la cosa previamente adquirida. La c¢bligaciéon subsidiaria
serd una obligacidon de dar, de entregar una cantidad de dinero.
~—la justa estimacién de la cosa legada— a la que deben aplicarse
cuantas normas son propias de esta clase de obligaciones.

Esta es, indudablemente, la solucién que se impone a la vista
del articulo 861, pero no quiere esto decir que se acepte fnica-
mente por esa circunstancia: aparte de que es la que originaria-
mente acogiera el Derecho romamno (30), y la adoptada por las
Partidas v otros precedentes de nuestro Codigo civil (31), la abo-
nan una serie de argumentos que contrarrestan los esgrimidos por
los partidarios de configurar como facultativa la obligacién del
heredero.

Ast, frente a la afirmacién de que con ¢l sistema de la obliga-
ciom facultativa se evitan las fricciones a que pudiera dar lugar
la intromisién del legatario, cabe aducir que para evitar esos po-
sibles roces —que un legatario descontentadizo tiene ocasiéon de
provocar en otros momentos del cumplimiento del legado— se sa-
crifica la principal finalidad de la manda, que persigue ante todo
la entrega al legatario de la cosa ajena; ¥ es que no puede afir-
marse, como lo hacen esos autores, que resulte indiferente al tes-
tador que la ventaja economica que pretende para el legatario se
le proporcione indistintamente con la cosa o con su precio, pues.
el conocimiento de la ajenidad de la cosa —presupuesto para la va-
lidez del legado— no autoriza a pensar tal cosa, sino antes al con-
trario demuestra que el testador, a sabiendas de las dificultades
con que puede tropezarse para la adquisicién de la cosa, la lega,
lo que indica una voluntad firme de atribuir el beneficio que pre-
tende y precisamente a través de la entrega de la cosa misma; y
sOlo de una forma secundaria quiere realizarlo mediante el abono
de la justa estimacién, pues en otro caso, de haberle sido indife-
rente, se hubiere limitado a disponer un legado de cantidad.

Otro argumento utilizado en pro de la conveniencia de atri-
buir cardcter facultativo a la obligacion, es ¢l que de esta forma
s¢ aplica ¢l principio de interpretar las disposiciones de la mane-
ra mas favorable para el obligado por ellas; pero ésto podra adu-
cirse cuando haya una disposicidn que admita interpretaciones
diversas, y no ¢s bastante razén para ello el que de csta forma se
facilite la efcctividad del legado, ya que ésto sucederia también
con los demas leghdos, v nuestro (Cédigo lo rechaza expresamen-

(30) Inst. Lib. 2, tit. 20, parrafo 4
(31) Partida 6, Tit 9, Ley 10. Cfr. también Garcia Govesa “Concor-
dancias...” cit, pag. 125,
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te al disponer que el heredero debe dar la misma cosa legada pu-
diendo hacerlo, y no cumple con dar su estimacién (32).

Frente a la consideracién de gue pada impide al testador or-
denar de una manera expresa la realizacién de unas determinadas.
gestiones encaminadas a la adquisicién de la cosa, la misma dispo-
sicién testamentaria demuestra que esa es precisamente la volun-
tad del testador, que al legar una cosa ajena sabe que su heredero
ha de llevarlas a cabe como presupuesto imprescindible para el
cumplimiento del legado, de donde claramente se aparece que
previé y cuenta con estas gestiones. Ademas, y con mayor mo-
tivo, ha de pensarse de que haber querido ahorrarle a su herede-
ro la realizacidén de estas actividades en orden a la adquisicidon de
la cosa legada, estuvo en su mano hacerlo legando la cantidad
gue estimara conveniente, con lo que el legatario no sufriria, en
principio, perjuicio econdémico y el heredero guedaria exento de
esa molesta adquisicion ; v si pudiendo hacerlo no lo hizo, apare-
ce claramente que no era tal su intencion, puesto que nada impe-
dia al testador eximir al heredero de esas gestiones.

Ademéas que, como ya se ha advertido anteriormente, acep-
tando su naturaleza de obligacion facultativa, se produce la ne-
cesaria consecuencia de que en caso de perecimiento de la cosa
ajena legada, antes de su adquisicién por el heredero, ¢ste que-
daria —al estar in obligatione sblo la cosa ajena— liberado de
su obligacion, y esto no es posible admitirlo a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 81 del Cdodigo, legalidad vigente sobre la
materia en el Derecho espafiol.

B) CUMPLIMIENTO NORMAL O PRINCIPAL.

Como consecuencia de lo que se acaba de cxponer en orden
a la obligacién del heredero para el cumplimiento del legado de
cosa ajena, queda de manifiesto Ja necesidad que pesa sobre él
de adquirir del tercero la cosa legada a fin de entregarla al lega-
tario (el redimere et praestare de que hablan las fuentes roma-
nas), poniendo de su parte en estas gestiones la diligencia exigi-
ble en el cumplimiento de toda obligacién, y s6lo cuando no se
dé la posibilidad de realizar la adquisicion le estard permitido
cumplir ¢l legado mediante la entrega de la justa estimacion.

Debe tenerse en cuenta sobre el particular, lo que antes se
decia acerca de los efectos del legado de cosa ajena que 1nos
ocupa: que surge de €I, a favor del legatario, un derecho de
crédito frente al heredero o legatario gravado, cuyo objeto es
la entrega de la propiedad y posesion de la cosa legada.

L.a obligacién que recae sobre el heredero es la de adquirir
v entregar al legatario, precisamente, esa cosa que ha sido lega-

(32) Cir. articulo 886, 1.°.
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da, y no otra distinta o su valor (33), que solo estd autorizado
.a entregar en los supuestos de imposibilidad, tal como se expone
mas adelante al estudiar el cumplimiento subsidiario; debe te-
nerse presente, ademés, que en todo lo referente al cumplimiento
.de esta obligacién del heredero, se estard, en cuanto no contra-
diga su naturalez especifica, a lo dispuesto para tales casos en el
Derecho de obligaciones. :

Ahora bien, esta obligacion del heredero o legatario gravado
ge desdobla en la necesidad de realizar dos actividades diferen-
tes: la adquisicién de la cosa del tercero propietario de ella, y la
subsiguiente entrega al beneficiario del legado, salvo la posibi-
Yidad de que la adquisicién la haga el heredero directamente para
el legatario, y sea el tercero el encargado de realizar la entrega,
de cuya eficacia, en definitiva, siempre quedara responsable el he-
redero o legatario, obligado a cumplir.

1) En lo que a la adquisicién de la cosa concierne, debe te-
nerse en cuenta que puede realizarla el heredero por el proce-
dimiento que mejor le parezca, ya que no estd facultado el lega-
tario para intervenir en las gestiones que se realicen para adqui-
rirla, pues si bien no ¢s de aplicacién el articulo 885 del Codigo ci-
vil, tampoco puede admitirse en este supuesto la solucién que da
la doctrina para el caso de que un tercero tenga la cosa legada
en su poder: autorizar al legatario para que la exija por si mis-
mo (34), vy no es ello posible porque el derecho que le corres-
ponde es el de exigir del heredero la adquisicién y entrega de
la cosa, o en todo caso su justa estimacién, y no la accién real
reivindicatoria, sustancial del dominio (35), que es la que auto-
rizaria esa actuacion,

Y al no poder inmiscuirse el legatario en la forma de llevar
el heredero las gestiones para la adquisicién, puede éste hacerlo
por los procedimientos que le parezcan aconsejables, desde el
momento que se trata de conseguir un resultado —obtener la
propiedad de la cosa—, siendo indiferentes los medios de que se
valga el obligado para lograrlo; por ello, el heredero levard a
cabo las gestiones directamente con el duefio de la cosa legada
sin posible intervencién del legatario en este punto, ya que sus
facultades no le autorizan a fiscalizar la forma de realizar la
gestion del que debe cumplir el legado.

Iin todo caso, el legatario puede exigir del heredero que cum-
pla su obligacidn, que trate de adquirir la cosa del tercero, pues
en ello consiste la prestacidn de hacer que le impone su obliga-
«cidn ; desde luegn, ¢f el testador fijd un término al heredero para
que efectuara la entrega del legado, de no hacerlo asi en. ¢l

(33) En este sentido el arti~ulo 886, del Cidigo civil, que prevé el casu
de imposibilidad, como para el legado de cosa ajena lo hace ef articulo 861, 1.9,

(34) Diaz Cruz, "Los legados” cit., pag. 591

(35) Sentencia del T. S, de 3 febrero 1930.
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tiemgo prescrito, incurrird en mora, como determina él articu-
lo 1.100 del Cédigo civil (36). En el caso de que el testador no
hiciera indicacién alguna sobre este punto, podra el legatario re-
clamar en cualquier momento (37) el pago del legado judicial-
mente, mediante el ejercicio de la accién ex testamento (38), ac-
ci6bn personal derivada del testamento, que corresponde al lega-
tario frente al heredero o persona gravada con la entrega del
legado, que puede ejercitarse de_]ando a salvo lo d1spueato en el
artlculo 1.025 del Codigo civil.

iTambién puede el legatario intimar al heredero para que rea-
lice la adquisicién de la cosa, y en el caso de que éste aduzca
no serle posible conseguirlo, y pretenda pagar la justa estima-
ci6én, deberd permitirsele al legatario exigir cuantas pruebas se es-
timen convenientes para acreditar la realidad de esa afirmacién,
justificando el hecho de que el propietario de la cosa no estd dis-
puesto a venderla en condiciones tales que obliguen al heredero a
realizar su adquisicion para cumplir la voluntad testamentaria.
En caso de que ésto sea asi, y el heredero acredite la imposibili-
dad de adquirir la cosa, cumplird entonces entregando al legatario
su justa estimacién.

Cuando, por el contrario, le sea posible hacer la adquisicion,
debera efectuarla realizando las gestiones y gastos que para Jo-
grarlo se requieran —siempre, como es natural, que no sean ex-
cesivos, pues en este caso, como veremos, no viene obligado a
adquirirla— y poniendo la titulacion en condiciones de producir
una. transmision eficaz, para de esta forma hacer la entrega al
legatario y quedar. liberado de la obligacién que pesaba sobre €l

Las consecuencias del incumplimiento de esta primera fase de
su obligacién por parte del gravado, estan claramente determi-
nadas por el legislador: deberid abonar la justa estimacién de la
cosa legada ; esto es, entrard en juego la forma de cumplimiento
subsidiario previsto para tal caso.

Ahora bien, ¢deberd abonar, junto con el precio, alguna can-
tidad en concepto de indemnizacidon? En este supuesto deben dis-
tinguirse dos situaciones diferentes:

Si el incumplimiento de la obligaciéon en su forma principal no
le es imputable al heredero o legatario gravado, estaremos en ¢!
caso previsto por el articulo 861, v se dard lugar, su'npleungnt(,
al.pago de la justa estimacion.

Fn' cambio, si esa imposibilidad de adquisicidon de la misma
cosa legada s¢ debe -a negligencia o mala fe del que estaba en la
obligacion de adquirirla en virtud -del mandato testamentario,

(36) Cfr. Sentencia 26 junio-1907.
(37) No hay necesidad de aguardar al término de las operaciones testa-
mentarias para pedir el legado, segtin dice el T. S. en Sentencia d¢ 7 diciem-
bre 1901,

(38) Manresa “Comentarios al Codigo civil espafiol”, t. VI, 7.* ed. revi-
sada por Ocavar, Madrid, 1951, pag. 801.
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ademas del pago de la justa estimacion, que ic corresponde como
cumplimiento subsidiario previsto, serd responsable también de
Jos dafios y perjuicios que se causaren a consecuencia de la falta
del cumplimiento normal del legado. Y se justifica esta indemni-
zacion de los dafios y perjuicios que hayan podido causarse, por
una parte, en razén a que, efectivamente, son susceptibles de
producirse, y por otra, en que de no hacerse de esta mancra
equivaldria a dejar al puro arbitrio del obligado la eleccién e
la forma de cumplimiento, y ésto no puede admitirse, segtin cla-
ramente resulta de los términos precisos del articulo 861, que
hemos tenido ocasiéon de examinar con anterioridad.

2) FEl heredero o legatario encargado de cumplir un legado
de cosa ajena, estd obligado a «adquirirla para entregarla al le-
watarioy.

Acaba de tratarse de lo referente a la adquisicién de la cosa
del tercero y de las cuestiones que pueden suscitarse en esta pri-
mera fase del cumplimiento normal del legado de cosa ajena;
conviene ahora hacer una referencia —que ha de ser hreve, pues
otra cosa no justifica la materia— a la entrega de la cosa ajena
al legatario favorecido con ella.

Por supuesto, y antes he tenido ocasién de ponerlo de relie-
ve, que la obligacién que nace de este tipo de legado no se ago-
ta con la simple adquisicién de la cosa, sino que es preciso,
ademds, la posterior entrega al legatario, que sélo de esta forma
verd satisfecho el crédito que frente al obligado a cumplir el le-
gado hace surgir a su favor el testamento. Y es mdis, hasta tal
punto es ello importante, que incluso realizada la entrega, si
resulta ineficaz por producirse una ulterior eviccion, se consi-
derard como no cumplido el legado y habri de entregérsele la
justa estimacidén, como mas adelante se verd detalladamente.

En general, y en vista de la naturaleza de la obligacién que
produce el legado de cosa ajena, en el cumplimiento de la mis-
ma, también en esta segunda fase de la entrega propiamente di-
cha, deberdn observarse los principios que regulan el cumpli-
miento de las obligaciones en general, como sucede en materia
de legados cuando faltan en el Cédigo disposiciones concretas
sohre ellos,

Por consiguente, y de acuerdo con el principio de Derecho
romano cwm per fideicommiswm aliquid relingwitur, ipswin praes-
tandwm gquod velictwin est (39), recogido en el articulo 886, 1.,
de nuestro Codigo civil, €l heredero debe dar la misma cosa le-
gada pudiendo shacerlo (y es obvio que le ¢s posible en cuanto
que ya la tiene en su poder por haberla adquirido del tercero
propictario de ella), por lo que no cumple con dar su estimacion.
Y esto, que es un principio general para toda clase de legados,
ro se deroga en ¢l supuesto del de cosa ajena, porque el precepto

39 D321 1, §17
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del articulo 861, ya hubo ocasién de demostrarlo con anteriori-
dad, sélo permite el cumplimiento por equivalencia cuando mno
sea posible entregar la misma cosa legada.

Por lo que se refiere a la extension de su obligacion, cabe
preguntarse si el hLeredero o legatario gravado deberd entregar
la cosa con sus frutos y rentas pendientes y si, por comsiguente,
correrd la cosa legada durante ese periodo a riesgo del legata-
rio, por lo que sera él el que sufra su pérdida o deterioro.

La cuestién es, en resumen, si al legado de cosa ajena le es
de aplicacion la regla del articulo 882 dictada para el caso de le-
gado de cosa especifica y determinada propia del testador (y que
impone la transmision de la propiedad al legatario desde que
aquél muere), o el articulo 884, que se refiere al legado genérico
o de cantidad (y que, segin dispone, sus frutos e intereses des-
de la muerte del testador sélo corresponderan al legatario cuan-
do aquél lo hubiese dispuesto expresamente).

Por supuesto que no puede afirmarse sin mas que al legado
de cosa ajena le sea aplicable una u otra de estas soluciones, por-
que no se trata ni de un legado de cosa determinada propia del
testador, ni de un legado de género o cantidad. Se necesitara,
por tanto, realizar algunas consideraciones sobre su naturaleza
v a la vista de ellas resolver sus consecuencias por lo que a
este punto se refiere,

En nuestra Patria, antes de regir el Cédigo, dice Manresa (40},
se entendia que los frutos de la cosa genérica o ajena no se de-
bian sino desde el dia de la entrega, o desde el dia en que el
deudor incurriese en mora, entendiéndose gque incurria en mora
al ser demandado judicialmente, desde el dia de la contestacién a
la demanda. ,

Hoy aparece mas extendida otra solucién: la de estimar de
aplicacion lo preceptuado en el articulo 832, a partir del momento
en que la cosa ajena ha sido adquirida por el heredero o legata-
rio obligado a cumplir el legado. La razén de ello estd, en el
sentir de Manresa, en que si el motive de no aplicarse a esta
clase de legados la regla del articulo 832, es el no constar de-
terminadamente la cosa que se lega, parece que al individuali-
zarse de un modo irrevocable la prestacion y existir ya, por
tanto, una cosa determinada, siendo el legado purc nace la obli-
gacién de entregarla; es decir, que aceptado el legado, ¥ con-
siderando al heredero o persona obligada como un deudor, es
aplicable el articulo 1.095: el legatario tiene derecho a los fru-
tos de la cosa desde que nace la obligacion de entregarla, aun-
que no adquiera derecho real sobre clla hasta que le haya sido
entregada. Por su parte, Mucius Scaevola (41), partiendo de

40y  Op. cit. VI, pag. 799.
(41) “Cédigo civil comentado y concordado...” cit. tomo XV, pigi-
na 38 v ss.
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la distincién entre el derecho a la propiedad del legado, que es-
tablece el articulo 381, y el derecho de propiedad a la cosa lega-
da, gue menciona el articulo 83z, afirma como indudable que el
legatario de cosa ajena, «si ha sido instituido pura y simplemen-
te, adquiere el derecho de propiedad del legado desde que el tes-
tador fallece, aunque, segtn el articulo 832, no adquiere todavia
en ese momento el derecho de propiedad de la cosa legada, la
cual antes es preciso que se despoje de su condicién de ajena y
pase, por lo menos, al dominio de la persona gravada con la
manda». :

Esta me parece la solucidon adecuada, teniendo en cuenta la
naturaleza de la obligacion que genera el legado de cosa ajena.
Precisamente es a partir del momento en que se ha adquirido la
cosa del tercero cuando ha guedado concentrada, valga el térmi-
no, la prestacién concreta que deberd realizarse para cumplir el
legado, pues a partir de ese instante —salvo en casos anormales
y ya con otro caracter—, no es posible el cumplimiento subsi-
diario con la entrega .de la justa estimacién; por ello, el legado
se regularid .desde ese instante, y en lo que se refiere a las mo-
dalidades del cumplimiento, como los de cosa determinada, pues
ya tiene este caracter la ajena y se encuentra en poder del que
ha de entregarla para cumplir el legado. Ademas, y cllo es im-
portante también, gue si una serie de consideraciones impomnen,
de acuerdo con la doctrina de los riesgos en el cumplimiento de
las obligaciones de dar cosa determinada, que el ricsgo de pe-
recimiento de la cosa adquirida por el heredero y adn no eantre-
gada al legatario, lo soporte éste (salvo los supuestos de res-
ponsabilidad .que puedan surgir a.cargo de aquél), como expon-
dré mas adelante, justo es también que, en correspondencia, de
&l sean las ventajas que pueda proporcionar en ese periodo de
tiempo. La solucion de ambos casos estd intimamente ligada en
cuanto son comsecuencias que se derivan necesariamente del mis-
mo principio. :

Por tanto, podemos decir, con el parrafo 2.2 del articulo 882,
que la cosa (ajena) legada correrd desde el mismo instante (en
que se adquiera por el obligado al cumplimiento del legado) a
riesgo del legatario, que sufrird, por lo tanto, su pérdida o de-
terioro, como también se aprovechard de su aumento o mejora.

En cuanto a las demds circunstancias de la entrega de la cosa
legada, se estard, como antes decia, a los principios del Derecho
de obligaciones concernientes al cumplimiento de obligaciones
cuya prestacion qonsista en dar una cosa determinada,

() Er CUMPLIMIENTO SUBSIDIARIO. -

Ya hemos tenido ocasién de ver que la obligacidn que el le-
gado de cosa ajena hace surgir a cargo del heredero gravado
con él es, como dice el Cédigo civil en su articulo 861, 1.% la
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de «adquirirla para entregarla al legatario, y no siéndole posible:
dar a éste su justa estimaciény»; en otras palabras, que existe
ma obligacién primordial que impone al heredero la adquisicion
de la cosa legada y su ulterior entrega al legatario, y cuando
ello no sea posible, surge una obligacién subsidiaria de darle la.
justa estimacién, cumpliendo asi el legado que se le ordend
pagar.

1) Algunas cuestiones conviene aclarar para el recto enten-
dimiento de esta obligacidon subsidiaria prevista por el legisla-
dor: en primer lugar, la de concretar en qué supuestos podré
recurrirse a ella para el cumplimiento del legado, es decir la de
desentrafiar el alcance de ese «no siéndole posible» que recoge el
Cédigo, pues sélo con el esclarecimiento previo de tal cuestion
podra determinarse, en cada caso concreto, la necesidad y vali-
dez de ese cumplimiento subsidiario, supeditado a la existencia
de tal imposibilidad; en segundo lugar, y con referencia a la
justa estimacién, conviene precisar lo referente a su fijacién .y
el procedimiento que debe utilizarse para ello.

a) Tiene interés concretar el alcance de esa imposibilidad’
porque no siendo la del heredero una obligacion facultativa, no
podra a su eleccién entregar la cosa o el precio, sino que a esta
segunda prestacion sélo podrd recurrir cuando le sea imposible
la primera, que es el requisito imprescindible para que pueda uti-
lizarse este modo de cumplir que, como queda dicho, es de ca-
racter subsidiario.

No hay duda de que el caso mas claro de imposibilidad del
heredero de adquirir la cosa es el de negativa a venderla por par-
te de su titular; como a éste en nada puede afectar la disposi-
cién testamentaria que impone al heredero la adquisicion de la
cosa de su propiedad, cuando por aquél se inicien las gestiones
encaminadas a ese fin, puede oponerse a su .enajenacion; este
es ¢l supuesto mas patente de imposibilidad de adquirir la cosa
ajena, y como tal viene previsto en el Derecho romano: neget-
que dominum eam vendere (42), quod dominus non vendat (43).
Igualmente se dice en las Partidas que deherd el heredero en-
tregar la cosa si gela gquisiren wvender (44), y mas adelante que
dehera entregar su precio si €l duefio non la quisiesse vender (45).
En este mismo sentido se manificsta la totalidad de la doctrina,
ya que el claro sentido del principio impone tal unanimidad.

No estd, sin embargo, tan claro qué pasard si el propietario
de la cosa accede a venderla, pero pretende por ella un precio
exeesivo, un precio que se cstime sobrepase en mucho a st va-
lor real, jqué sucederd entonces? ¢Debe extenderse a este su-

(42) Digesto, lib, XXX, tit. fnico, 71, § 3.
(43) Digesto, lib. XXX, tit. tinico ,14, § 2.
(44) Partida 62, tit. IX, ley 10.
(45) Partida 6.2 tit. IX, ley 38.
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puesto lo establecido para el caso de imposibilidad, y en conse-
cuencia podrd optar el heredero por el pago de la justa estima-
<cion ?

Realmente aqui no se da una imposibilidad en sentido estric-
to, sino una excesiva oucrosidad para el obligade a cumplir la
.obligacion, por lo que puede presentar dula si le serd posible
cumplir con la prestacion subsidiaria prevista para el caso de
imposibilidad, lo que repercutiria en su beneficio, va que le serd
menos gravoso en tal caso llevar a cabo esta dltima.

La solucién afirmativa, es decir, la de equiparar al caso de
negativa a vender el de exigencia de un precio excesivo, parece
lo procedente por su mayor equidad y, ademas, es la que viene
siendo aplicada tradicionalmente: asi se establece en el Derecho
romano, en que a pesar de la existencia de un texto que puede
suscitar duda (46), aparece claramente que se dard esa imposi-
bilidad de entregar la cosa legada, y por ello podri pagarse con
la justa estimacién cuando por su propietario se pretenda un
precio excesivo: wncgetque dominwm ecam vendere, vel inmensum
pretiwm ciws rei petere affirmet (47), también si redimere mon
possit, quod dominus non vendat, vel inmodico pretio vendat, {us-
tam aestimationem inferat (48). En el mismo sentido se pronun-
cian nuestras Partidas, para las que si por auentuwra non la pudie-
ra auer por compra (la cosa ajena) o le demandassen por ella ma-
yor precio de lo que wvale (49) debe pagarse su justo precio, lo
que con mayor claridad aiin exponen en otro sitio: wmas si el he-
redero dixesse que aquella cosa que ouiesse mandato a otro el tes-
tador era agena, ¢ la tuuiese tan cara aquel cuya fuesse, que la
ston pudiesse comprar si non por mucho mds de lo que wvalia, o
s non la quisicsse wvender..n {50); estos textos tan elocuentes
constituyen el antecedente inmediato del articulo 679 del Pro-
yecto de Céddigo <civil espafiol de 1851 (51), del que es copia muy
aproximada el articulo 81 del Cddigo civil vigente, del que nos
£stamos ocupando,

No sdlo abona esta solucidon el desarrollo histérico del prin-
cipio, tal como se acaba de ver, sino algunas consideraciones
sobre lo equitativo que resulta acogerle; asi, es el sistema mas
adecuado para mantener la finalidad que en la vida juridica tie-
a esta forma de legado, pues como dice Diaz Cruz (52) en este
caso «la voluntad testamentaria se proyecta e inclina mas hacia

(46) Digesto, lih. XXX, tit. fnico, 41, § 7: “Constat, etiam res alienas b
gari posse, utique «i parari possint, etinmsi difficilis eartm parvatio sit”,

(47) Digesto, lib, XXX, tit, fumico, 71, § 3.

(48) Digesto lib. XXX, tit. dnico, 14, § 2,

(49) Partida 6.2, tit. IX, ley 10.

(50) Partida 6.2, tit. IX, ley 38

(81) Cfr. Garcia Govewa, “Concordanecias, motivos y comentarios del Co-
digo civil espafiol”, Madrid, 1852, IT, pag. 126.

(52) “Los legados”, cit., pag. 166.
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el precio o valor de la cosa legada que sobre la cosa misma, ya
que el testador sabe perfectamente que si el propietario no quie-
re vender, el legatario recibird su justa estimacién, y, es mas
que conocido que los propietarios no siempre quieren despren-
derse de sus propiedadesy. Debe temerse en cuenta, ademas,
como hace observar Ossorio Morales (53) «que al entender el
legislador sustituida la prestacion de entregar la cosa por la de
abonar su justa estimacién, interpreta la voluntad del testador
en el sentido de haber guerido gravar tan sélo al heredero con
el verdadero valor de la cosa legada, vy no con una cantidad
que puede exceder en mucho de &ste, seglin las pretensiones del
duefion.

En este mismo sentido puede aducirse uma observacion so-
bre la finalidad perseguida por el testador al hacer la manda, lo
que constituye un elemento interpretativo muy digno de ser te-
nido en cuenta: con el legado de cosa ajena, el testador al
instituirlo persigue beneficiar al legatario con la adquisicion de
una cosa determinada, para lo cual grava a su heredero con la
obligacién de proporcionarsela; es decir, prevé un beneficio
para uno a cambio de un gravamen para otro, beneficio v gra-
vamen que serdn equivalentes, porque se corresponden mutua-
mente ; ahora bien, si para cumplir el legado el heredero hubie-
ra de adquirir la cosa por un precio notablemente superior a su
valor real, el beneficio proporcionado por la entrega de la cosa
a] legatario seguiria siendo el mismo y, en cambio, habria au-
mentado el gravamen del heredero, rompiéndose esa equivalen-
cia antes aludida en beneficio de una persona —el tercero titular
de la cosa legada— que, debe pensarse, para nada fué tenido en
cuenta por el testador como posible beneficiario de su herencia.

Por todo esto, queda patente que debe equipararse el supues-
to de exigencia por el duefio de la cosa legada de un precio ex-
cesivamente elevado, con el de negativa a venderla, a los efectos
de estimar en ambos casos la existencia de imposibilidad de ad-
quirirla, y como consecuencia de ello la entrada en juego del
cumplimiento subsdiario, mediante el pago de la justa estima-
cion.

b) Puede darse el caso de que el objeto propio de un terce-
ro del que ha dispuesto el testador perezca antes de que le haya
sido entregado al legatario (54), y ante esta posibilidad ha de re-
solverse acerca de cémo va a repercutir en la situacion creada
por la apertura de la sucesion: es decir, de qué manera va a

(53) “Manual de sucesion testada™, Madrid, 1957, pag. 383,

(54) Como es natural, el perecimiento de la cosa una vez en la propiedad
del lepatario, y salvo los supuestos de sancamiento a que en otro lugar se hace
referencia, deberd sufrirse finicamente por & ya que ninguna duda presenta
el que a partir de ese momento, cumplida ya la obligacién del hercdero, es
el legatario titular normal de la cosa, ¥ por lo tanto en &l solo repercutiran
las diversas alternativas que pueda sufrir la misma.

4
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afectar a esa obligacién del heredero que atm estd por cumplir.
Bl problema fundamental es ¢l de determinar si en este supuesto
se estard ante una imposibilidad de adquirir la cosa legada para
entregarla al legatario y, en consecuencia, debera darsele la jus-
ta estimacién o, si por el contrario. se produce la ineficacia del
legado, quedando el heredero libre de su obligacién, sin necesi-
dad de prestar la justa estimacién de la cosa perdida.

Para un examen adecuado de la cuestion expuesta, cs proce-
dente distinguir los diferentes supuestos que pueden presentarse,
ya que esc perecimiento o pérdida de la cosa es posible que acaez-
ca antes de que el heredero la haya adquirido del tercero, o
después de realizada esta adquisicidn, pero cuando todavia no se
le ha entregado al legatario; ademas, deberd tenerse en cuenta
igtalmente la conducta del heredero v su posible influencia so-
bre la pérdida de la cosa, pues ésta es una circunstancia gue in-
fluird en su posicion respecto al legatario acreedor de esa obli-
gacién que debe cumplir.

La disposicién que encontramos en el Cédigo civil relativa a
la pérdida de la cosa legada ¥ su trascendencia sobre la eficacia
del legado, es el articulo 869, segin el cual «el legado quedatra
sin efecto: ... 3. Si la cosa legada perece del todo viviendo el
testador, o después de su muerte sin culpa del heredero». ;Re-
sulta aplicable este precepto al legado de cosa ajena y, en con-
secuiencia, ¢l perecimiento de la cosa en estas circunstancias su-
pone la liberacion del heredero de su deber de cumplir el legado
mediante el pago de la justa estimacién, ya que en su forma
principal no le es posible? '

No cabe duda alguna, v es de interés referirse a este punto,
respecto a la justificacién de este precepto legal: una vez desa-
parecido el objeto del legado, se hace materialmente imposible
su cumplimiento y, en consecuencia, aquella disposicidén queda
sin efecto. Claro es que esta regla se refiere solamente a los
legados de cosa determinada, porque en los casos de legados
de género o cantidad el hecho de que desaparezca una porcion
de ellos no hard imposible el cumplimiento, ya que podra en-
contrarse mas de la misma aunque sea fuera de la herencia, des-
de ¢l momento en que el género —como dice el conocido afo-
rismo—— fnunca perece.

Alora hien, ;puede encuadrarse dentro de cste nimero 3.°
del articulo 869 el caso de pérdida de la cosa ajena objeto de un
legado? En «l sentir de Manresa (53), a difercncia de lo que su-
cede con los wupuestos contemplados en los otros dos nimeros
de dicho articulo, en éste se comprenden los legados de cosa
determinada, sea o no propia del testador, con lo que da a en-
tender que producida la pdrdida de la cosa objeto del legado de
cosa ajena, ¢ste queda sin efecto, no debiéndose, en consecuen-

(55) “Comentarios al Codigo civil”, cit. VII, pag. 746.
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cia, la justa estimacién a que hace referencia el Cédigo civil.
Partidario también de la aplicacién de este precepto al caso que
nos ocupa es Diaz Cruz que, después de examinar las distintas
posiciones sobre el particular, opta por la solucién de estimar
liberado de su obligacién al heredero gravado (56).

Por mi parte, no creo sea correcto incliur el legado de cosa
ajena en el supuesto previsto por el ntmero 3.° del articuio 86g;
aqul, efectivamente, se trata de un legado de cosa determinada,
pero nada en su redaccidén autoriza a pensar que se refiera tam-
bhién al de cosa determinada propia de un tercero. Como antes
decla, la justificacion de este precepto se encuentra en el hecho
de que una vez desaparecida la cosa objeto del legado, éste mo
tiene posible gumplnnlento ; en cambio, tratindose de. un legado
de cosa ajena, la circunstancia de que no pucda entregarse 1o
produce su ineficacia, sino que dard paso al cumplimiento sub-
sidiario previsto para este supuesto por el propio legislador, que
es la entrega de la justa estimacion (57): y no hay razdn para
pensar que esa imposibilidad que produce la necesidad del cum-
plimiento subsidiario, se refiere tinicamente al caso de que el pro-
pietario de la cosa se niegue a enajenarla o s6lo acceda a ello
mediante un precio excesivo. En este mismo sentido se pronun-
cia Lacruz Berdejo (58), que considera més equitativa esta solu-
cién tenida cuenta, ademas, que la aplicacién de la contraria en-
riquece sin causa al grav ddO.

Realmente en nuestro Coédigo no sc encuentra base suficiente
para mantener otra solucién, y solo un desenfoque de la cues-
tibn es lo que lleva a sostenerla; veamos el pensamiento que
conduce a Diaz Cruz —que es quien argumenta sobre el tema—
a defender la aplicacién del mencionado ntmero 3.4 del articu-
lo 869 al supuesto de legado de cosa ajena (59); supedita este
autor la resolucién del problema a la previa calificacion de la
naturaleza del derecho de crédito que hace surgir este tipo de
legado a cargo del heredero, lo que realmente supone un plan-
tecamiento correcto de la cnestién; estima que al heredero co-
rresponde una facultas solutionis ex lege, por virtud de la cual
puede dar cumplimiento a la obligacién con la entrega del precio
en lugar del mismo objeto debldo y en tal caso es 10gico la so-
1uc10n que ¢l propugna, porque es de esencia en estas obliga-
ciones facultativas el existir un solo vinculo obligatorio que se
refiere al ochto debido, y si éste desaparece, t'11 circunstancia
levary (‘011s1go la extincion de la obligucidn, ya que el pago del
precio, que a@in resulta posible, es una facultad gue se concede
al deudor para el cumplimiento de la obligacion, pero que no

(56) Cfr. op., cit, pag. 168,

(57) Vid, art. 861, 1.° in fine.

(58) Notas al “Derecho de sucesiones”, de Binbper, 1953, pag. 333.
(59) Cir. “Los legados”, cit, pigs. 167 v ss.
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constitula prestacidn de la misma; es decir, que si in solutione
estan tanto la cosa como el precio, i obligatione solo se encuen-
ta la primera, por lo que si llega a desaparecer, se extingue la
obligacidn.

Pero esto no es asi porque, como ya te tenido ocasién de
mostrar, la obligacién del heredero, en Derecho espafiol, no es
una obligaciéon facultativa, por lo que no cabe admitir la ante-
rior argumentacion, que se explica por la influencia de la doc-
trina italiana que mantiene, muy justificadamente, ese punto de
vista de acuerdo con la redaccién de los articulos 837 del Codigo
de 1865 y 651 del vigente en aquel pais. El mismo Diaz Cruz
muestra lo acertada de esta suposicidén cuando manifiesta (6o
que sigue en la materia la doctrina de Scuto que, sin mas, pre-
tende aplicar a nuestro Derecho.

Puede aducirse también, en apoyo de la no aplicacién del ar-
ticulo 86g, ntimero 3.°, al legado de cosa ajena, ademas de que
otra cosa produciria un enriquecimiento sin causa al heredero
gravado (61), que no existe motivo que autorice a distinguir el
caso de imposibilidad subjetiva —es decir, derivada de la oposi-
cion del duefio de la cosa—, del de imposibilidad objetiva —cuan-
do se produce como consecuencia de la pérdida de la cosa lega-
da— como determinante de la necesidad de dar la justa estima-
cién, pues en el Cbédigo no se hace referencia a tal distincion,
ni resulta justificado un trato diverso para ambos supuestos;
que, en definitiva, tanto uno como otro producen una misma
consecuencia por lo que al interés del legatario respecta: Ia
falta de cumplimiento del legado tal como se habia previsto por
el testador y, en su virtud, la necesidad de que se lleve a cabo
el cumplimiento subsidiario establecido por el legislador inter-
pretando la voluntad del que hizo el legado, y que consiste pre-
cisamente en la entrega de la justa estimacién. Y es que no
puede olvidarse que este legado no persigue de un modo exclu-
sivo la entrega de una cosa, sino la atribucién de un valor al fa-
vorecido con ¢l, y ésto tanto se puede lograr —desde luego,
guardando el orden de preferencia marcado por el legislador,
que es €l que mejor se conforma a la voluntad del testador—,
por medio de la entrega de la cosa, como mediante el pago de
st justa estimacidn.

Justo es tambhién que se haga aplicacién a este punto de lo
que se observa antes con respecto a la finalidad perseguida por el
testador al hacer la manda: decia alli que con esta clase de le-
gados se prelende un beneficio para el legatario (representada
esta ventaja por la entrega de unma cosa determinada o, en su
caso, la justa estimacién de la misma), para lo cual grava al en-
cargado de cumplirlo con la obligacidn de proporcionirsela; es

60) Op. y loc., cit.
(61) Es el argumento de Lacruz Brrpero expuesto cun la obra v lugar
citados.
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decir, prevé un beneficio para uno, a cambio de un gravamen
para otro, beneficio y gravamen que seran equivalentes, porque
se corresponden mutuamente., Y lo mismo que decia entonees
que no resultaba procedente obligar al gravado a que adquiriera
la cosa por un precio sensiblemente superior al justo porque se
rompia esa aludida equivalencia, en el supuesto que contempla-
mos ahora resultaria injustificado liberar al gravado, desde el
momento en que no entregaria nada, como nada recibiria el le-
gatario: tendriamos perjudicado al presunto beneficiado, y be-
neficiado al perjudicado por el gravamen, y de aqui una despro-
porcién atin mayor que en el otro caso cuya situacién rechaza-
bamos. En cambio, considerandolo obligado a pagar la justa es-
timacion, reaparece ese equilibrio entre gravamen para uno y
beneficio para otro, que es precisamente lo que se proponia el
testador al instituir el legado.

Ademas, es de temer en cuenta, que por referirse sin lugar a
dudas los otros dos néimeros del articulo 869 a legados de cosas
determinadas propias del testador (62), y no aparecer del tenor
del nfimero 3.° indicio alguno que exprese diferente alcance en
este supuesto, no hay por qué extenderlo al legado de cosa aje-
na, maxime teniendo en cuenta que tal extensién contraria el
significado y funcién que a esta figura atribuye el Codigo civil.

Por iodo ésto, si la cosa objeto de un legado hecho por
el que no es su titular, perece antes de haber sido adquirida por
el heredero, éste vendra obligado. en virtud de lo dispuesto por el
articulo 861, a dar al legatario su ;usta estimacion.

Lo que se acaba de exponer hace referencia al perecimiento
de la cosa legada antes de su adquisicién por el heredero gra-
vado, pero puede darse el supuesto de que la cosa parezca des-
pués de adquirida por el heredero y rntes de que por ¢éste se
haya entregado al legatario, pues a partir de este momento de
la entrega ya no habria cuestién por haberse extinguido la obli-
gacién que surgié a consecuencia de la disposicién testamen-
taria.

: Cémo repercutird en el cumplimiento del legado la pérdida
de la cosa ocurrida después de su adquisicién por el heredero?
: Estaremos ante un nnevo supuesto de imposibilidad de cum-
plimiento del legado en su forma primordial, y deberd el here-
dero realizar el cumplimiento subsidiario entregando la justa
estimacion? ;Por el contrario, quedara liberado el heredero que
ya halia realizado los desembolsos precisos para adquirir del ter-
cero la cosa legada?

La situacion que provoca el perecimiento de la cosa en esas
citcunstancias, es la siguiente: si se estima que el heredero que-
da libre porque ha realizado las actividades y gastos encaminados
2 la adquisicién de la cosa que, despucs, no puede entregar por-

(62) Y esto lo reconoce el mismo Maxresa en la obra y sitio citados.
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que ha perecido, el interés del legatario no queda satisfecho, por
que no s6lo deja de percibir la cosa legada, sino gue tampoco
recibe la prestacion subsidiaria de la justa estimacion; si, por el
contrario, pese a la destruccidon de la cosa, ¢l heredero viene
obligado a satisfacer al legatario la justa estimacién, su grava-
men se habrd duplicado con notable perjuicio para sus intereses.

Forzando ¢l sentido dc las palabras utilizadas por el articulo
861 al establecer la obligacién subsidiaria, parece que la imposi-
bilidad que impone el pago de la justa estimacion se refiere tanto
a la de adquirir como a la de entregar la cosa al legutario, v de
ello podria deducirse que deberd entregar la justa cstimacién no
s6lo en el caso de que no pueda adquirirla, sino también en el de
gue no pueda entregarla, por lo que si una vez adquirida del
tercero percce y no le es posible realizar su entrega, deberd pagar
la justa estimacidn,

Pero no puede admitirse interpretacion tan forzada: 1.¢ por-
que la misma redaccion del articalo 801 no la autoriza, ya que
la expresion «no siéndole posiblen hace refercncia a la obliga-
cion que tiene el beredero de wadquirirla para entregarla al le
gatarion, v de haber pretendido que fuera de otra manera, hubiera
dicho «adquiritla v entregarla al legatarion, lo que ya hubiese
justificado algo tal interpretacion, al surgir la duda de si la im-
posibilidad se referiria tanto a la adquisicién como a la entrega ;
pero tal como se encuenira redactado ahora, la imposibilidad
estd referida a 1o adquisicion para la entrega. 2.4 Porgue los an-
tecedentes legales de este precepto no dejan lugar a dudas: asi
el articulo 07g del Proyecto de Cédigo civil de 1851, dice al res-
pecto que «el heredero estd obligado a comprarla y entregarla
al legatario: no siéndole posible comprarla cumplird cntregando
la justa estimaciony. Esto mismo dice la Ley 1o, tit. IX, parti-
da 6.7 «e si por anentura non la pudiere auer por compra, o le de-
mandasse por ella mayor previo de lo que vale: entonmeces ¢l
heredero deuele dar...», asi como el directo antccedente de es-
tos dos textos (03) en la Instituta, libro LI, tit. XX, § 4.

¢ Quiere decirse entonces que el perecimiento de la cosa en
poder del heredero libera a éste de su obligacitn de cumplir el
legado? L principio asi es, pero siempre quc no haya interve-
nido culpa de su parte, vy no estuviese constituido en mora.

Para llegar a esta conclusion —que es la indudable conse-
cuencia del planteamiento correcto del problema— hasta con exa-
minar la situacion juridica respectiva de heredero ¥ legatario
en ¢l momento.de producirse la pérdida de la cosa, y aplicar las
reglag procedentes. Veamos hrevemente la argumentacion:

El heredero, que en cumplimiento del mandato del testador
ha aquirido la cosa del tercero propietario de ¢lla, estd obligado
atin —para cumplir por completo lo que a & incumbe en la rea-

(63) Cfr. Garcia Govexa, op. cit. IT, pag. 125.
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lizacién del legado— a entregar la cosa al legatario, es decir, es
deudor de una prestacién de dar, cuyo objeto es la cosa lega-
da 'que &l ya adquirio; por ello su relacidn con el legatario es
la del deudor frente a su acreedor.de una cosa determinada 7y,
en consecuencia, la regla que debe aplicarse al supuesto de pér-
dida de la cosa legada es la que rige la atribucion de los riesgos
en las obligaciones de dar cosas determinadas.

Seghn ésto, el heredero quedard excluido de toda responsa-
bilidad si perece la cosa en su poder por caso fortuito o fuerza
mayor (64); en cambio, si responderd —v no sd6lo con la entre-
ga de la justa estimacidn. sino indemnizando los posibles dafios
y perjuicios causados—, cuando la cosa perezea por su culpa o
estuviera en ese momento constituido en mora (63); es decir,
gue aplicando los principios del Derecho de obligaciones sobre
la materia, quedarin reguladas las distintas cuestiones que pue-
den plantearse por perecimiento de la cosa legada en esta segun-
da fase final del cumplimiento del fegado de cosa ajena. Resulta
esto igualmente de los principios mdas arriba expuestos sobre las ca-
racteristicas de la entrega de la cosa ajena una vez adquirida, con
aplicacion de los riesgos del articulo 882, a partir del momento
en que la cosa sc ha adquirido por el obligado a prestarla.

2) En cuanto a la estimacion del valor de la cosu legada,
segtin el precepto del Cddigo que regula el legado de cosa aje-
na, cuando no le sea posible al heredero adquirirla para proceder
& su entrega al legatario, deberd dar a éste la justa estimacion.
is decir, que en los supuestos en que proceda el cumplimiento
subsidiario de este legado, habrd de realizarse mediante la en-
trega del justiprecio de la cosa legada.

Realmente no corresponde tratar aqui de la determinacion
de la cuantia del pago que haya de hacerse en cstos casos, esto
es de la justa estimacion, porque es simplemente una cuestion
de hecho que debe resolverse en la forma que resulte adecuada
para cada supuesto concreto en que pueda plantearse. Ademés,
no s6lo en el articulo 861 hace el Codigo referencia expresa a
ese concepto, ya que en el 863 se utilizan los mismos términos
de «justa estimacidény, en el 886 se habla de estimacién, en otros
(por ejemplo, el 821) se emplea el término valor, y en todos es-
tos casos lu resolucidn debe ser la misma, es decir la que im-
pongan las circunstancias concretas de cada caso, de acuerdo con
principios de justicia.

No hay duda de que en todos estos casos, v es lo fnico de
interés que puede aducirse sobre el tema, lag expresiones utili-
zadas no tienen otro alcance, aunque muy expresivo e impor-
tante, que el de limitar la suma ue por uno u otro concepto
hava de entregarse. s decir que, & mi entender, el legislador

(64) Articulo 1.105 C. c
(65) Articulo 1.101 C. c.
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ha querido poner de manifiesto que la cantidad es (nicamente la
expresiva del valor de la cosa, sin que pueda engrosarse por
suma otra alguna que suponga indemnizacién complementaria,
que en caso de proceder debera ser fijada, como ocurrird en los
supuestos antes examinados, por los procedimientos habituales.
en Derecho.

Y estos mismos procedimientos habituales seran los proce-
dentes para la fijacién de la cantidad que haya de entregarse en
concepto de prestacién subsidiaria, y el mismo Cédigo sefiala el
camino no refiriéndose de una forma concreta al valor o pre-
cio, sino a «la justa estimaciény que se determinard, repito, como
cuestién de hecho que es, por los medios ordinarios y pertinentes
para ello,

IV —EL SANEAMIENTO POR EVICCION EN EL LEGADO
DE COSA AJENA

A) Punto de interés, y muy controvertido en la doctrina,
es el de la posible responsabilidad por eviccién, que puede co-
rresponder al heredero o legatario gravado con un legado de
cosa ajena, si después de adquirida ésta y efectuada la entrega
al legatario se le priva de todo o parte de ¢lla por sentencia. fir-
me y en virtud de un derecho anterior a la entrega (66).

Las reglas que el Cédigo civil establece para el supuesto de
la eviccion en los legados son las siguientes: el articulo 860,
segiin el cual «el obligado a la entrega del legado respondera
en caso de eviccién, si la cosa fuere indeterminada y se sefialase
sélo por género o especien, disposicion que se reitera al final
del ntmero 3.° del articulo 869, por el que el legado quedard sin
efecto: «3.° Si la cosa legada perece del todo viviendo el testa-
dor, o después de sa muerte sin culpa del heredero. Sin embargo,
el obligado a pagar el legado responderd por eviccidn, si la cosa
legada no hubiere sido determinada en especie, segtn lo dispuesto
en el articulo 86o»,

Estas son las disposiciones que contiene el Cédigo en mate-
ria de eviccién en los legados: y tales disposiciones, dice Osso-
rio Morales (67), tienen caracter de excepcidn, ya que conforme
al principio general de que en las transmisiones a titulo lucrati-
vo el transmitente no responde del saneamiento (vid. art. 638),
tampoco existe semejante obligacién de garantia cn los legados.

Son, pues, dos principios que sobre la materia deben apli-
carse en el Derecho espafiol: uno, para el caso que debe consi-
derarse general ¥ mas frecuente y al que se aplica la que tambiéty
puede considerarse como regla ceneral sobre este punto, y otro,
con cardcter de excepcion, para cuando se trate de legados que ten

—

(66) Este es el sentido de la eviccién cuando se aplica a los legados, segtir
resulta de la confrontacion de los articulos 860 y 1.475 del Cébdigo civil.
(67) “Manual de sucesién testada”, cit., pag. 361.
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gan por objeto cosas indeterminadas que se sefialen por su gé-
nero o especie. .

@) En el supuesto de legarse uma cosa determinada propia
del testador, no existe obligacion de responder por parte del
heredero o legatario gravado si llega el caso de eviccion. Se
justifica ésto, porque tratdndose de una cosa determinada a la
que se designa por sus caracteres distintivos o diferenciales, por
lo que no cabe confundirla con otra, «el legatario que ‘ha de ob-
tenerla queda ya entonces en relacion directa para con el testa-
dor; éste figura en ese caso como donante y aquél como dona-
tario, siendo sélo el obligado a la entrega de la manda un interme-
diario cuya misién resultard cumplida con el traspaso material o
simbolico, segtin los casos, de la cosa legada. Natural y justo es,
por tanto, cuando eso suceda, que a dicha persona obligada no
se le exijan responsabilidades o indemnizaciones que 10 pueden
en perfecta légica juridica imputrselen (68).

») En el supuesto de que la cosa legada sea indeterminada.
y se le seflale por el género o especie si estard, en cambio, obli-
gado de eviccidn el heredero o legatario que deba cumplir. La
razén de ello, el motivo de esta excepcién que establece el ar-
ticulo 860, es obvio, «ya que en esta clase de legades corres-
ponde al heredero (o legatario gravado con el legado), la eleccién
de la cosa a entregar entre las del género o especie de que se
trate (art. 875, § 3.%), y, por consiguiente, si no resultara vin-
culado por la obligacién de sanear en caso de eviccidn, quedaria
a su arbitrio hacer ineficaz el legado entregando cosa que no
fuese del testador» (69).

Estas son, pues, las reglas que sobre la materia se contienen
en el Codigo civil, y la justificaciéon respectiva de las mismas,
cuya consideracién serd elemento intepretativo importante para
desentrafiar la cuestiéon que nos ocupa, porque efectivamente se
presenta, desde el momento en que no aparece clara cual deba ser
la disposicién a aplicar en el caso del legado de cosa ajena.

Y no lo es, porque no resulta admisible la inclusién de la
eviccién del legado de cosa ajena en ninguno de los dos grupos
a que se refieren las reglas antedichas: en el primero, porque
tratandose de un legado de cosa determinada propia del testador,
el supuesto es fundamentalmente distinto no siendo, por otra
parte, de aplicacién las razones con que, segtin hemos visto, se
justifica la exencién de ese deber, precisamente por esa circuns-
tancia ; y en cuanto al segundo, porque también, a mis de ser di-
ferente el supuesto, es improcedente la justificacidn en virtwd de
la cual se le obliga a responder por eviccidn, desde el momento
en que el heredero o legatario gravado con un legado de cosa aje-
ua no puede elegir la cosa con cuya entrega va a cumplirlo, v

(68) “Muerrs Scarvora”. Comentarios, cit., pag. 194,
(69) Ossorio MoRrarLes, op. cit, pag. 361,
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ni siquiera es posible que decida entre hacerlo entregando la cosa
legada o Dbien dando su justa estimacién pues, como hemos tenido
ocasién de ver, su regulacidon en nuestro Codigo no deja dudas
sobre este particular.

B) Frente a la situacion que provoca esta circunstancia, la
doctrina se ha ocupado del tema tratando de encontrar, en au-
sencia de disposiciones legales directamente aplicables, una solu-
cién adecnada para cuando se presente el problema cn la vida
juridica ; v se han defendido como posiciones més importantes, las
que a continuacién se exponen, agrupadas cn torno a las dos ten-
dencias que pretenden rechazar o admitir la necesidad del sanea-
miento por eviccidn en el legado de cosa ajena, asi como otras in-
termedias que tratan de armonizar una v otra solucidn, aunque,
en definitiva, no caben soluciones de compromiso y no hay mas
alternativa que admitir o rechazar esta obligacién del que deba
cumplir el legado.

I. Se rechaza la eviccion en este supuesto en base, entre
otras, a estas principales razounes:

@) TFundandose en que por tratarse, en definitiva, de un le-
gado de cosa especifica, no debe el obligado a su entrega res-
ponder de eviccion (7o), Frente a esta alegaciéon cabe argumen-
tar, como lo hacla mdls atrds, que el supuesto estd lejos de ser
el mismo: se da la fundamental diferencia de que la cosa no
pertenece a la herencia del testador, v esta circunstancia anula
la justificacién en virtud de la cual se exime al heredero de
responder de la eviccidn. No hay necesidad de insistir sobre este
punto, porque a lo largo dc¢ toda la exposicién que sc viene ha-
ciendo, se han puesto suficientemente de relieve las importan
tisimas diferencias que separan del cumplimiento de un legado
de cosa determinada propia del testador, el que tiene por objeto
entregar una cosa perteneciente a4 un tercern ajeno a la heren-
cia. Y si no se da esta identidad de situacidon, no podrin admitir-
se tampoco las consecuencias que de ella pretenden derivarse.

b) Estimando que el legatario no puede pretender la garan-
tla por eviccidon del obligado al pago, porque tratindose de una
adquisicién a titulo gratuito como en la donacidn, y no existiendo
en ésta semejante responsabilidad a cargo del donante, tampoco
debe imponérsele al gravado con un legado de cosa ajena (71).
Es igualmente inadmisible esta pretendida equiparacion v, por
ello, la consecuencia que se obtiene; v es asl porque, como dice
Seuto (72) mientras quien dona lo hace espontincamente, el gra-
vado con un legado de cosa ajena lo hace, en cambio, porque
estd obligado a dar; v s se produce la eviccidn, en el primer

(70) Traviesas, “Legados”, en la Rev. Der. Priv., cit, pag. 113.

(71) Maver, “Vermichtnisse”, pig. 899, ntm. 1, cit. por Scutn, ap.. cit.
pagina 44.

(72) Op., cit., 45.
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caso, 1o se podrd decir que el donante ha hecho menos que lo que
debia, porque habriz podido no dar nada; en el segundo caso,
hay una previa relacién obligatoriz que vincula al gravado, por
lo que cabe hablar de inexactitud o culpa en el complimiento.
[.a enajenacion lhecha por ¢l donante ¢s un acto totalmente gra-
tuito en cuanto falta en el donatario un derecho 2 exigir la cosa
donada ; el legatario, en cambio, si bien no tenia ningtin derecho
frente al testador, ni da al gravado contraprestacidén alguna por lo
que se recibid —v en este sentido su adquisicion puede calificar-
se de gratuita—, no es menos cicrto que tiene, en base al
egado, un derecho de crédito frente al obligado a cumplirlo; ¥
considerada desde este punto de vista, la sitnacion del gravado
mas que a la del donante podria, en todo caso v a estos efectos,
equipararse a la del vendedor. Y el vendedor va sabemos que
responde del sancamiento por eviccidn,

¢) En base a que desde ¢l momento en gue el legatario acep-
ta la entrega de la cosa, presupone que ha L.studmdo y analizado
debidamente ¢l derecho que se le transmite, por lo que no puede
llamarse a cngaflo por parte del heredero; y también, de que
cuando se otorga la escritura pablica de traspaso a favor «del
legatario. =i se trata de cosa inmueble, es manifiesto que el ven-
dedor tiene, por lo menos, una apariencia de propiedad en la
cosa (ue vende, ya que si no resulta inconcebible el otargamiento
de la escritura de venta (73).

Pero estas afirmaciones no tienen valor alguno, desde el mo-
mento en que s6lo pucden hacerse olvidando por completo la
esencia de la eviceion. Pretender que pueda excluirse el sanea-

miento por eviceion, suponiendo que al adquirir el derecho que
se le transmite lo ha estidiado y analizado debidamente y por
eso acepta, es tanto como dejar sin efecto esta institucidn, que
sobre esay premisas no iba a poder aplicarse, Para que fuera
posible afirmar tal cosa, teadria que bacerse preceder esta afir-

(73) Diaz Cruz, “Los lcgados v, cit., pag. 170. Aﬁade, igualmente en apoyo de
su tesis negativa, quec “el propio herulem puede, si los obstaculos que observe
en la titulacién hacen riesgosa la compra, darle al legatario la justa estima-
cién del hien™; realmente sdélo podrd hacer ésto si estd en ello de acuerdo el le-
gatario, porque la entrega de la justa estimacién entra en juego dnicamente
cuando no sea posible la adquisicion de la cosa misma; lo que si podrd hacer
el heredero es advertir al legatario de esa circumstancia v en el caso de que éste
insista en recibir la cosa en tales condiciones, excluir expresamente la respon-
sabilidad por eviceidn, quedando asi a salvo de los posibles peligros a tlcmpo
advertidos v umsueutemg,nte asumidos por el legatario. Y en cuanto a que “los
articulos 860 y 869 del Cédigo civil nos dan a cutender que la eviccidén sdlo
se produce cuando la cosa legada fuera indeterminada”, no e+ totalmente cier-
to; en ellos, lo hemos wvisto, sc limita el legislador a imponer la eviceidn en
el supuesto de legados de cosa indeterminada que se sefiale por su género o
especie, a la que os distinto el case del legado de cosa ajena, como también
lo es al del legado de cosa determinada propia del testador, jue es precisamente
en el que debe estimarse excluida la eviccion.



646 Bernarda Moreno Quesada

macién de una serie de argumentos en contra, que demostraran
la improcedencia de esta garantia no ya en el ambito de los le-
gados, sino en otros puntos mas, y sobre tedo en la regulacion
de la compraventa, lo cual encierra bastante gravedad ; es mas, ya
no podria hablarse de eviccién, asi es que no seria su ausencia ca-
racteristica del legado de cosa ajena, sino reflejo de una situacion
mas general. Y ademdis, habria que apuntarla, partiendo de esta
base, como soluciéon de iure condendo, porque debe reconocerse
que las normas del Cédigo civil sobre la materia son para ello
un obstaculo de considerable importancia.

d) También se rechaza la obligacién de saneamiento por evic-
cion a cargo del heredero o legatario gravado, pero sin que ello
suponga privar al legatario del beneficio que por tal concepto se
le atribuiria, puesto que le concede el derecho de reclamarlo fren-
te el tercero duefio de la cosa legada, es decir, al que se la vendid
al heredero (74).

Pero esta variante de las teorias expuestas, cspecie de criterio
de transicién entre las que admiten y las que rechazan la eviccién
en esta figura de legado (ya que puede encuadrarse en uno u otro
grupo, segiin que se contemple como punto de referencia la si-
tuacion del legatario o la del heredero} no es tampoco admisible,
por una sencilla razén: porque como tal eviccion, no es posible
hacerla servir de base para reclamarla del tercero vendedor de la
cosa, desde el momento en que entre éste y el legatario no hay
relacién que justifique el nacimiento de esa obligacion de garan-
tia ; uno y otro no se han relacionado directamente, sino que cada
uno lo ha hecho con el heredero o legatario encargado de cum-
plir la disposicién testamentaria, por lo que solo con éste pueden
surgir a favor o en contra de cada uno de ellos relaciones de
esta clase, T.a regulacién de la materia en nuestro Codigo civil
no deja lugar a dudas sobre el particular, y el Tribunal Supremo
lo ha entendido asi (73).

¢) Semejante en cierto modo a la que s¢ acaba de exponer,
es la posicion de los que consideran que, tratindose de un legado
de cosa ajena, el gravado con €l sélo puede quedar libre de res-
ponsabilidad en caso de cviccién si, desconociendo el peligro de
que se produzca, ha puesto la debida diligencia en la adquisicion
del objeto determinado v cede al legatario las acciones que le
asisten contra el vendedor, pues en otro caso es claro que debib
adquirir la cosa de sus verdaderos titulares (76).

(74 Viearr, “Delle successione testamentarie ¢ legittime”, 1916, 1T, pagi-
na 744

(75) Cir. Sentencia de 26 de diciembre 1896, T.o admite, en cambio, en Sen-
tencia de 27 encro 1897, si el segundo vendedor hubiere cedido expresamente
al‘se.guudo comprador su derecho a exigir el sancamiento contra & vendedor
primitivo.

(76)% LACRUZ, en las notas al “Derecho de sucesiones”, de BINDER, cit., pa-
oina 333. '
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Es decir, que se condiciona la exencién de responsabilidad
por esta causa a una doble circunstancia: de una parte, el desco-
nocimiento del peligro de eviccidn, habiendo actuado con la de-
bida diligencia, a lo que ya antes se ha hecho referencia, y de
otro, la cesion al legatario de las acciones que le competan con-
tra el vendedor ; pero, Jes suficiente con esto para que desaparez-
ca la obligacién de garantizar? ;Cumple su deber de responder
por eviccién cediendo al legatario las acciones que le asistan
contra el vendedor? Creo que no, y ello por la razén de que no
es precisamente esc mecanismo a través de la cual se actualiza
el contenido del saneamiento en el supuesto de eviccion.

2. Ademéis de estos casos que acabamos de ver, en los que
no se atribuye la garantia por eviccion al legatario frente al ven
dedor de la cosa, o se condiciona su ejercicio frente al heredero
o legatario gravado, por otro sector de la doctrina se reconoce
este derecho al legatario y la correspondiente obligacion al here-
dero o legatario que haya entregado la cosa, fundandose en di-
versas consideraciones :

ay La generalidad de los juristas medievales admitian una
responsabilidad del heredero frente al legatario en este caso, si
bien se discutia por algunos la cuestion de si se trataba de una
verdadera responsabilidad por eviccidon, aniloga a la responsabi-
lidad a cargo de un vendedor —si heres tenetur erga legatarium
de evictione—, o bien debe reconocerse que existe una responsa-
hilidad diferente —mnon debetur propria evictio, sed resolvitur ipso
iure legatum in volorem et aestimationen rei—, es decir, equipa-
rando la privacién de la cosa en estas circunstancias a la impo-
sibilidad de prestarla, dando lugar asi a la necesidad del cumpli-
miento subsidiario (77).

b) Se reconoce también la responsabilidad del heredero frente
al legatario en base a la falta de un exacto cumplimiento de su
obligacion, porque de haberse realizado correctamente, esto es, si
hubiere hecho adquirir la cosa al legatario, la eviccion no habria
sido posible. Para que la obligacién del gravado con un legado
de cosa ajena se tenga por cumplida, es preciso que adquicra bien
la cosa, es decir, que la adquiera del legitimo propietario y en
base a un negocio valido; entregando la cosa asi adquirida al
legatario, la hard adquirir por este Gltimo, y la posibilidad de la
eviccion quedard excluida: si la eviccidén tiene lugar, debe reco-
nocerse (ue el gravado no ha cumplido exactamente, y por ello
serd responsable (7R),

77) Eu el primer sentido, Mewocio, “De praesumptionibus”, lib, 4, praes,
118, nota 10; v en el segundo, Goauz, “Resolutiones furis civilis”, II, cap. 2,
nfimero 36, ambos citados por Scuto, op., cit, pag. 44.

(78) Scuto, “Il legato di cose non esistenti mel patrimonio del testatore...”
cit., pags. 45 y ss. Considera que puede estimarse éste como uno de los casos
en los que el cumplimicnto de tna obligacién implica la transferencia de la
cosa pagada a la propicdad del acreedor, y este tiltimo sufra posteriormente
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) Creo que, de una forma general, ésta debe considerarse,
juntto con otras yue mas adelante expondré, una importante razon
para justificar la exigencia de responsabilidad por eviccidn al he-
redero o legatario que entregd la cosa ajena; y es que no hay duda
sobre el hecho de que la entrega al legatario, que ha de seguir
a la adquisicibn de la cosa del tercero, ha de ser una entrega
efectiva; no se cumple con entregar la posesién, sino que es ne-
cesario atribuir la propiedad definitiva de la cosa, y si asi no
se hiciera —y claro es que no se ha hecho si con posterioridad
se produce la eviccidn— no podrd cousiderarse cumplida la obli-
gacion que del testamento, v frente al legatario, se deriva para <l
que ha de cumplir el legado de cosa ajena.

Pero es (ue esto no es suficiente: es necesario, ademdis, es-
tablecer una reglamentacion de la materia con el fin de que tra-
tando e aunar los intereses en pugna cuando la situacidn se de.
encaje cn los preceptos de nuestro Derecho positivo, haciendo
exigible esa responsabilidad del heredero que tantas razomes im-
portantes justifican.

Ante todo, son necesarias algunas consideraciones previas con
el fin de establecer ¢l tipo de responsabilidad que pueda surgir
por eviccion en el legado de cosu ajena.

De ella, ¥ atin en un sentido amplio, no puede hablarse sino
a partir del momento en gue ¢l heredero ha adquirido la cosa del
tercero, ¢ incluso a partir de cste momento son posibles dos
situaciones distintas:

1.* Que suceda antes de que el hereders haya entregado la
cosa objeto del legado al beneficiario del mismo.

Fn tal caso, la privacién de la cosa que sufra €l heredero para
nada afecta al legatario: se le deberd la justa estimacidn, ya que
al heredero o legatario gravado no le es posible el redimere et
pracstare a que viene obligado. Queda a salvo, naturalmente,
la posibilidad de que el heredero o legatario que adquirié la cosa
accione de eviceidn al vendedor de la misma.

2 Que se dé la privaciéon una vez que el heredero entregd
la cosa ajena al legatario.

Este es el verdadero supuesto de eviccion que aqui nos inte-
resa contemplar, y para la mejor solucién de los problemas que
plantea creo convenientes las siguientes comsideraciomnes, que iran
desentrafianlo la cnestién y ayudando a encontrar las soluciones
parciales precisas para la conclusion de conjunto que es necesaria.

Debe tenerse en cuenta gue en este caso de la eviecién en el
legado de cosa ajena, y frente al suptiesto de eviceidn en I com-
praventa —v en los demas supuestos en que se da esta garantin—
que tienen como elementos personales el comprador, el vendedor
v ¢l tercero evincente, aqui en la privacion de la cosa ajena le-

la eviceidn, es justo que se responda de ello al amparu del articulo 1.240 del
Codigo civil italiano de 1865.
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gada una vez que se entregd al legatario, son cuatro las personas.
que aparecen: el legatario, el heredero o legatario que cumplio
el legado, el fercero vendedor de la cosa y el tercero evincente.

Debe tenerse en cuenta que estos dos «tercerosy han de ser
diferentes personas: no cabe que el vendedor de la cosa legada
Iy reivindique con posterioridad a la entrega al legatario, si no
¢e por algtin defecto de la trasmisién que le hiciera el heredero
o incumplimiento por éste de sus obligaciones de comprador que
pudieran dar lugar a ese resultado, y en tal caso es claro que el
obligado a pagar el legado serd responsable ante el legatario por
incumplimiento de la obligacion que la disposicién testamentaria
pone a su cargo

Para que entre en juego la eviccién (con las peculiaridades
propias de este caso) es, pues, precisa la concurrencia de cuatro
personas; v este nfimero, que es superior al que en los supuestos
normales constituye ¢l elemento personal de esta garantia, ;qué
trascendencia tiene? A mi entender provoca una especial situa-
¢ion que se desdobla de la forma siguiente:

Haciendo surgir, por una parte, la natural obligacion de sa-
near a cargo del tercero que vendié la cosa al heredero, res-
pondiendo antc éste de los perjuicios que se le ocasionen por la
privacién de la cosa en virtud de sentencia firme.

En cambio, no es aqui posible hablar de una obligacién de
garantia por eviccion a cargo de ese mismo tercero frente al
legatario al que se entregd la cosa, por la razon de que ninguna
relacion directa se ha dado entre ellos que pueda servir de bhase
para la exigencia de esa obligacion.

Pero si ello no es posible, si debe serlo el que ese legatario
se dirija contra el heredero para que éste le compense de la pér-
dida de la cosa entregada por él, y entonces cabe preguntarse,
sen virtud de eviccion? Creo que si, porque no se advierte in-
conveniente alguno que impida hablar de ello aqui también, desde
¢] momento en que la compensacién se debe al legatario a causa
de habérsele privado, por sentencia firme y en virtud de un de-
reclhio anterior a la entrega, «de todo o parte de la cosa legada,
que es precisamente el supuesto en que entra en juego la exigen-
cia del saneamiento por eviccion, si es que corresponde en este
caso concreto.

Presentadas asi las cosas, veamos como, efectivamente, proce-
de la garantia por eviccion del heredero o legatario gravado con
un legado de cosa ajena frente al legatario heneficiario del mis-
mo, una vez que a éste se le despoje, después de la entrega, de la
cosa legada; y ello por las siguientes razones:

1.°) Porque no puede considerarse cumplido el legado si se
produce esta privacion de la cosa, toda vez que ello serd mues-
tra de no haberse realizado una eficaz trasmisiéon de la cosa misma,
que es a lo que el legatario tiene derecho, puesto que tal era
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el mandato testamentario y el contenido del crédito que de! mis-
mo nace a su favor. Y el derecho al saneamiento por eviccion
remediaria, ademas, la situacién del legatario al que esto le su-
cediere, que sin este reconocimiento no encontraria medio ade-
cuado para obtener la ventaja que el legado debe suponer para
&l, por lo que se impone una solucién que le satisfaga ese interés
que de otra forma no tendria medio eficaz de actuarse; en cam-
bio, este procedimiento pone en sus manos esa posibilidad, sin
que, como ahora veremos, cause tal soluciéon perjuicio a otro
cualguiera.

2.%) Considerado desde otro punto de vista, porque si bien
puede estimarse que el heredero mo es por completo responsa-
ble de que la transmisién no resulte plenamente eficaz, desde el
momento en que debié adquirir precisamente aquella cosa y no
otra —pues sélo la situacién contraria, como pone de relieve el
profesor Ossorio Morales (79), es la que lleva a imponer .el sa-
neamiento en el supuesto del legado de cosas indeterminadas
que se sefialan finicamente por género o especie, segin dispone
€l articulo 80 del Codigo civil—, también es de tener en cuenta
que de no exigirsele que responda de la privacion, el legatario,
como acabamos de apuntar, quedaria totalmente desprovisto de
medios para obtener la compensacién correspondiente; en cam-
bio, el heredero que se vea obligado a responderle de la eviccidn,
llegado este caso, si tendrd a su alcance un procedimiento efi-
caz para resarcirse de la cantidad que por tal concepto le entre-
gara: la misma suma que en virtud también de saneamiento por
-eviccién le corresponde por su caracter de comprador frente al que
le vendiera, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1.475 del
Codigo civil.

En este punto puede surgir una duda qGue parece poner en
peligro la argumentacién. Es la que se deriva de una determinada
interpretacién de los términos de este articulo 1.475, a cuyo am-
paro se establece la eviccion en el supuesto del heredero que ha
cumplido un legado de cosa ajena, frente al tercero que se la
vendiera ; porque dice, en efecto, ese articulo del Cddigo civil
que «tendrd la eviccién cuando se prive al comprador... de todo
0 parte de la cosa comprada», y en €l caso que nos ocupamos 1no
es el heredero (comprador) el que se ve privado de la cosa;
;no serd &ste un obsticulo para admitir la garantia por eviccion
en tales casos?

No, no ¢s un obsticulo para la equitativa solucion qgue pro-
pugno, preferible a todas luces a ésta que, de pararse ante ese
pretendido obstdculo, levaria al enriquecimiento injusto el ter-
cero vendedor de la cosa. Y no es tal obstaculo, porque la apli-
cacion. del sistema que vengo exponiendo hace desaparecer esa
situacién desde el momento en que si llega la eviccion, el heredero-

(79) “Mamual de sucesion testada”, cit., pag. 361,
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comprador serd tambi¢n despojado. Tal cosa se debe a que este
heredero no va a ser ajeno, ni mucho menos, al procedimiento
que puede terminar con la privacion de la cosa al legatario, y
ello porque al estar obligado hacia &l al saneamiento por evic-
cidbn, que soélo deberd en el supuesto de que iniciado este pro-
cedimiento el legatario tenedor de la cosa solicite le sea noti-
ficada esa circunstancia, segim preceptiia el articulo 1.481, podra
personarse también; y si lo hace, adquiere, segln Sentencia del
Tribunal Supremo de¢ 17 de enero de 1920, el cardcter de code-
mandado, con los derechos y obligaciones inherentes a tal ca-
ricter ; ésto, a mi entender, lo legitima a su vez, como perjudi-
cado por la posible eviccidén, para que tome las medidas que le
correspouderian de haber sido demandado directamente, y entre
ellas la principal de solicitar que se notifique la demanda al tercer
vendedor de la cosa ajena legada. que frente a €l es el obligado
.al saneamiento por eviccidn siempre que sea notificado de la
forma dicha.

Y una vez admitido el doble juego de la eviccion en este su-
puesto, ninguna duda puede caber acerca de la justicia de esta so-
lucién que pone a salvo los respectivos intereses de legatario y he-
redero, fijaindose de este modo, ante el posible perjuicio ue oira
solucién acarrearia al legatario, la equivalencia entre gravamen
v beneficio que anteriormente hemos tenido ocasion de sefialar
nacia, de acuerdo con la presunta voluntad del testador, al ins-
tituirse un legado de cosa ajena.

Porque, en efecto, de no admitirse la garantia por eviccion
en este caso, si hien no puede hablarse de un enriquecimiento
por parte del heredero o legatario que entregard la cosa, en
cambio, si hay un perjuicio para el beneficiaro del legado, gquc
1o tendra medio eficaz para resarcirse de ello: este medio se le
dara reconociéndole el derecho al saneamiento por eviccion fren-
te al que le hubiera cumplido el legado, entregandole la cosa
de que después se le ha privado: y entonces no puede decirse
se haya roto ese equilibrio de gue hablaba, porque el obligado
a responder de la eviccibén, que ha de hacer un segundo desembol-
so de la cuantia del legado, estd a su vez facultado para diri-
girse contra el tercero que le proporcionara la cosa legada. De
-esta forma, se arbitra un mecanismo eficaz para dejar restable-
cido también en este supuesto ese equilibrio entre gravamen y
beneficio que, ya hemos visto con anterioridad, representa la
relacion fundatmental que engendra el legado de cosa ajena.

‘GARANTIA REGISTRAIL DEI. PAGO DEI. LEGADO DE
COSA AJENA

A) En la vigente Ley Hipotecaria, dispone el articulo 42
que «podran pedir anotacién preventiva de sus respectivos dere-
chos en el Registro correspondiente: séptimo: el legatario que

8



652 Bernardo Moreno Quesada

no tenga derecho, segtn las leyes, a promover el juicio de tes-
tamentarian».

Tal es el medio que se les recomoce, en la actualidad, a los
heneficiarios de legados para que puedan garantizar la efectivi-
dad dec los mismos ; es decir, que ¢l legislador pone a su alcance
un instrumento —la anotacion preventiva— que pueden utilizar
con la finalidad de que esa ventaja que la disposicién testamen-
taria supone a su favor, se convierta en realidad, ya que de no
tomarse precaucion alguna a cste respecto, pudiera que por ac-
tuaciones del obligado a su pago, se defrandara el interés del
legatario convirtiendo en ilusorio el beneficio que le atribuye el
legado.

@) Pero si esta razdén que aconseja proteger el intercs del
legatario siempre s¢ tuvo en cuenta, no siempre, por el contra-
rio, se utilizé el mismo procedimiento para procurarle estas
garantias, por lo ue resulta de interés tma referencia histérica
quie nos muestre los momentos mas significativos de su evolu-
¢ion v los diferentes modos que en ellos previ) ¢l legislador para
lograr esa finalidad.

En ¢l Derecho romano, se le concedia al legatario para ga-
rantia de su derccho, una hipoteca legal sobre todo lo que el
gravado hubiera conseguido del patrimonio hercditario, tanto en
el caso de cficacia real del legado, como en el de cficacia mera-
mente obligatoria. Se le imponia al gravado con la manda una
prohibicion legal de enajenar las cosas legadas, cuyo efecto era
impedir que se adquirieran a través de la usucapion las cosas que
se enajenaran contrariando esa prohibicion : ¢stas cran las prin-
cipales medidas que en orden a la garantia de los legados adop-
taba el Derecho romano: ademis de ellas, se daba la cautio
legatoruwm servandorim causa, wna nissio in bona para cl caso
de que el heredero no pudiera o no quisiera prestar dicha cau-
cidn v, finalmente, la lamada missio Antoniniana, que comple-
taban el cuadro de las garantias a que nos venimos refiriendo (80).

En nucstro Derecho la méas caracteristica manifestacion en
este sentido es ly Ley 20 del Titulo 13 de la Partida V, que es-
tablece una hipoteca legal tacita: «Otrosi dezimos, que los hie-
nes de cada un ome que fiziese mandas en su testamento, que
fincan obligados a aquellos a quienes fizo las mandas, fasta que
sean pagados dellay.

Posteriormente, la ey Hipotecaria de 1361, haciendo aplica-
cion el criterio restrictivo que adopta fremte a las hipotecas
octltas (81), wsustituse esa hipoteca legal tAcita que tradicional-
mente garantizaba tu efectividad de los legudos, por una anota-

(80) Puede verse una detallada exposicidon sobre esta materia, en GANGE
*Ta successione testamentaria nel vigente Diritto iftaliano®™, vol. I, Mila-

no, 1948, pag. 293.
(81) Cir. su Exposicién de Motivos.



El cumplimiento del legado de cosa ajena 663

¢idn preventiva, solucién que se justifica, ademas de por las ra-
zones (ue impulsaron al legislador a restringir las hipotecas le-
gales tacitas, por la consideracion de que este nuevo procedi-
miento resulta mas adecuado a la vista del caracter transitorio
del peligro yune se trataba de evitar {82).

No obstante, el peligro que justifica la anotacidén preventiva
que se concede a los legatarios, tal y como resulta expuesto en
la aludida Exposicion de Motivos, es el de la posibilidad «de las
dilapidaciontes o {raudes de un heredero poco respetuoso a la me-
moria de su favorecedor», que tendrian como consecuencia la
frustracién de los Dheaeficios a percibir por ¢l legatario en ra-
zom de la manda establecida, por lo que se le protege micntras,
por otros medios mas cficaces g directos, no puedan obtener las
mandas.

») Es de tener en cuenta gque en la Ley Fipotecaria, v de
acuerdo con lox difercntes tipos de legados ¥ sus caracteristicas,
en orden a la proteccion de los mismos se establecen tres clases
de anotaciones preventivas: a) las que pueden solicitar los lega-
tarios «e bienes inmuebles determinados o de créditos o pensio-
nes consignados sobre ellos (art. 47 L. H.); b) las gue se con-
ceden a los legatarios de género o cantidad (art. 48 I.. H.), ¥ ¢)
las atribuidas a los legatarios de rentas o pensiones periddicas
impuestas por el testador determinadamente a cargo de alguno
de los herederos o de otros legatarios sin declarar personal esta
obligacion (art. 88 T.. H.). Pues bien, a la vista de estos diferen-
tes grupos y de las consecuencias diversas que tiene la anotacion
con arreglo a uno u otro (en cuanto al procedimiento, cfectos,
cteétera), resulta de gran interés determinar con arreglo a qué
normas debera realizarse la anotacidén preventiva en el supuesto
del legado de cosa ajena.

B) Ya hemos tenido ocasion de ver que el legado de cosa
ajena se configura de dos formas distintas, correspondientes a
las dos etapas o fases en que puede encontrarse a la hora de su
cumplimiento. Efectivamente, cn un primer momento, a raiz de
ln muerte del testador, al legatario corresponde un derecho de
erédito en cuya virtud puede exigir del heredero gravado que
realice las gestiones encaminadas a la adquisicion vy entrega de
lu cosa legada, v no siéndole posible, la entrega de su justa cs-
timacion. En un segundo momento, que aparece una vez adqui-

82) Cfr. Roca Sasrre " Derecho Hipotecario™, t. 111, Barcelona, 19, pa-
gina 4O, En contra de esta solucion se pronuncia CaNsLEs e IBASgZz que eosti-
man hubiera sido mds sencillo ¥ sobre todo mas eficaz, en bien de los legata~
rios —en particular cuando no tuvieren noticia de sus legados, por ser me-
nores, incapacitados, ausentes o por otro motivo— el de haber otdenado que
¢l heredero no pudiera enajenar los bienes de la herencia hasta después de ha-
ber acreditado (ue habian sido satisfechos dichos legados o garantizados al
menos por medio de hipotecas voluntarias constituidas de acuerdo con aqué-
los” (“T.egislacién hipotecaria espafiola”, Granada, 1875, pag. 510).



654 Bernardo Moreno Quesada

rida por el heredero la cosa ajena, surge para cl heredero la
obligacion de entregar al legatario la misma cosa legada, que
ya estd en su poder como consecuencia de las gestiones que an-
teriormente ha realizado, y por ello sdlo cumplird el contenido
del legado entregando la cosa objeto del mismo, dando asi sa-
tisfaccidn a la voluntad del testador y al derecho del legatario
tal como resulta del testamento.

(Qué consecuencias tendrin estas circunstancias ¢n cuanto a
las garantias que corresponden al legatario de cosa ajena res-
pecto a la efectividad de su legado?

No cabe la menor duda de que en tanto la cosa siga pertene-
ciendo al tercero, resultard imposible realizar una anotacion sobre
la misma, porque, como dice Roca Sastre (83) ésta sélo puede
recact swobre bienes hereditarios, y en este sentido llevan razom
los antores que niegan tal posibilidad o, a lo sumo, admiten la
anotacion cuando se trate de cosa propia del heredero o legata-
rio que hubieran aceptado la herencia o legado (84), supuesto
éste que no es del que aqui nos estamos ocupando.

Pero si bien no es practicable esta anotacién preventiva sobre
cosa ajena, en cambio, si resultard posible realizarla cuando la
cosa legada haya sido adquirida por el heredero obligado a en-
tregarla en virtud del mandato testamentario, ya que en ese mo-
mento ha entrado a formar parte del caudal hereditario (85) v se
daran las mismas circunstancias del supuesto de legado de cosa
especifica existentc en la herencia, v por consiguiente, €l lega-
tario podra ser considerado como de hienes inmuebles determi-
nados a los que se refiere el articulo 47 de la Ley Hipotecaria,
a los fines de concederle una especial anotacion preventiva.

Frente a esta solucidén, considera Roca Sastre (86), que no
puede admitirse esta demora en el derecho del legatario de cosa
ajena para asegurar por medio de anotacién preventiva la efec-
tividad de la manda que le favorece, ya que en el tiempo que debe
transcurrir hasta que el heredero adquiera la cosa legada, pudie-
ra aquél resultar defraudado y, por ello, se muestra partidario de
concederle la anotaciéon propia de los legados de gémero o can-
tidad. A esta misma conclusién llega algln autor que ha trata-

do del tema. (87).
Me parece muy razonable la opinion expuesta, Efectivamente,
(83)  Op. cit, pag. 494
&) Clr Ja cita de Gavoso, en Rocs, op, cit, rag, 494
(85) En este’ sentido MuRoz CastrLas “Contestacion a las preguntas de
Derecho hipotecario” 1921, I, pag. 216, También Mowrerr, vy TERRY se expresa
4 oste respecto: “que la anotacidn no puiede tener Jugar hasta tanto que se
adquicra la finca, o se realice esa aceptacidn, 51 no es posible la adquisicién
el legatario se convierte en legatario de cantidad”. (" Comentarios a la Legisla-
ci6n hipotecaria” 1917, T1I, pég. 137.)

(86) Op. y loc. citados.

(87) Cfr. “Legislacitn hipotecaria®, de Cavruzano, corregida por LOrez
Towrres, Madrid, 1042, 11, pag. 17.
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debe proveerse al de cosa ajena, como a los demés legatarios,
de un medio que le asegure la efectividad de su legado y, en con-
secuencia, atribuirle la posibilidad de realizar una anotaciéon pre-
ventiva sobre los Dhienes hereditarios, para de ese modo conse-
guir tal finalidad; las mismas razomnes que justifican la existen-
cia de esa garantia para los deméis legados, pucden ser aducidas
para defender su aplicacion en el supuesto del de cosa ajena, pues
tan digno de proteccidon es ante la Ley este legatario, como los
favorecidos con cualquier otro tipo de legado, ya que a los mis-
mos peligros que ellos se encuentra sometido en lo referente a
la posible defraudacién por parte del heredero gravado.

Por mi parte, no obstante, estimo que no se agotan las posi-
bilidades de garantia del pago del legado de cosa ajena con la
anotacién preventiva propia de los de génere o cantidad; a mi
entender, si bien este e¢s el cauce adecuado para lograrla en la
primera fase del cumplimiento de este legado, ¢s decir, que podra
utilizarse por el legutario desde que se produce la muerte del
testador hasta que el lLieredero adquiere lau cosa perteneciente a
un extrafio, esto no quiere decir que terminen con ello las posi-
bles garantias para el pago de este legado; quiere decir, que una
vez la cosa objeto de la disposicién testamentaria en poder del
heredero —por haberla adquirido del tercero titular de ella cn
cumplimiento del mandato del testador— puede el legatario so-
licitar nueva anotacidén preventiva, ésta va sobre la misma cosa
legada que fué adquirida por el heredero, por lo que cabe una
anotacion del tipo de las que pueden darse sobre bienes inmue-
bles determinados que se regulan cn el articulo 47 de la Ley
Hipotecaria.

Se ha opuesto a esta clase de anotaciéon en el supuesto con-
creto que nos ocupa, la apreciacion de que no resulta posible
que la cosa ajena esté nunca en ¢l caudal hereditario, porque al
no proceder del patrimonio del causante no puede estar en su
herencia (88).

Frente a esta objecidén de Traviesas, se ha argumentado que
realmente al adquirir el heredero la cosa ajena, ésta enira a for-
mar parte de caudal hereditario, porque de él salieron los bienes
utilizados para realizar la adquisicién produciéndose, pues, una
subrogacién real (8g).

Verdaderamente debe considerarse admisible este tipo de
anotacion, v a ¢llo no es obsticulo el argumento de Traviesas,
va gue con independencia de la cuestion acercu de si Ta cosa ajena
llega o no a entrar en ¢l caudal hereditario una vez que la adquie-
re el heredero obligado al cumplimiento del legado, puede resol-
verse sobre lu conveniencia vy posibilidad de conceder una anota-

(88) Traviesas “Legados” en Rev. Der. Priv. XVIIT (1931), pig. 182,
nota 20.
(89) Esta es la solucién propugnada por Roca SASTRE, op., cit., pag. 494.
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cion preventiva en esa segunda fase del cumplimiento del legado
de cosa ajena.

" Unas simples consideraciones alrededor de la obligacién gue
pesa sobre el heredero respecto al pago de este legado, dejaran
sentada la conveniencia de admitir esta segunda anotacién pre-
ventiva que va a recaer directamente sobre la cosa legada por el
testador ; no debe olvidarse que si bien la primera anotacidon de
este legado, como de género o cantidad, cumple su misién de
asegurar, en todo caso, al legatario la percepcion del importe de
In cosa ajena que le serd debido cuando al heredero no le sea po-
sible realizar su adquisicion a fin de hacerle entrega de ella, en
cambio resultard inadecuada por ijnsuficiente, una vez que se haya
producido aquella adquisicion ; en efecto, llegado este momento
desaparece para el heredero la posibilidad de cumplir entregan-
do la justa estimacion: el objeto de su obligacion, la prestacion
que debe, serd aliora la cosa legada que él adquirid del tercero
que fuera su titular, y s6lo cumplird el legado mediante la entre-
ga de la cosa misma: la obligacién subsidiaria de entregar la jus-
ta estimacion, que es a lo que alcanza la garantia proporcionada
por la primera anotacién, doicamente entrard en juego en el su-
puesto de imposibilidad de prestar la cosa «in naturan, supuesto
va descartado desde el instante en que el heredero dispone de la
cosa, segin s¢ decila mas arriba.

Y si como consecuencia de lo expuesto, la garantia que produ-
ce la anotacién del legado de cosa ajena como de género o can-
tidad, pierde virtualidad porque no puede proporcionarle la se-
guridad del cumplimiento del legado de la misma forma a que
tiene derecho, habrd de proveerse al legatario de umn instrumen-
to que le resulte eficaz o la hora de garantizar la percepccion de
la manda tal como se habia previsto por ¢l testador —es decir,
mediante la entrega, por el heredero, de la misma cosa legada—,
v ¢l procedimiento que mejor sirve a estos fines es permitir
al legatario, que establezca una anotacién preventiva sobre la
misma cosa legada; la anotacién de su crédito, que pudo hacer
con anterioridad, sdlo le¢ garantiza la justa estimacidn (9o), pero
no la entrega de la cosa legada, que es a lo que tiene derecho, v
cuva adquisicion puede asegurarse por medio de esta segunda
anotacion preventiva.

Concurre ademds, en apoyvo de la admision de este sistema,
el hecho de que se dan las mismas circunstancias que, segan la
Exposicion de Motivos de la Ley MHipotecaria de 1801, a la que
antes aludia, justifica Ia necesidad de las anotaciones preventivas
encaminadas a asegurar ¢l pago de los legados : también aqui hay

(90) Con esta finalidad y para resolver las posibles dudas acerca de Iu
cantidad que ha de asegurarse con esta anotacidn preventiva, es conveniente
hacer coustar que deberd tenerse en cuenta lo dicho antes acerca de cudl sea la
justa estimacién de la cosa legada, ya que precisamente es esto lo que se ase-
gura con tal procedimiento.
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un legatario que, de momento, no puede reclamar Jla efectividad
de su derecho —que es recibir'la cosa legada—, y por ello debe
‘instaurarse un medio para evitar que mientras llega el instante
€n que le sea posible hacerlo, pueda el heredero” frustar su le-
gitimo derecho, enajenando aquella cosa objeto del legado, que
con anterioridad habia adquirido del tercero propietario de ella;
y al existir una misma razén de ser, deberd aplicarse un mismo
procedimiento.

Conviene recalcar la trascendencia que para el derecho del
legatario tiene la admision de esta segunda anotacion preventi-
va sobre todo en lo que respecta a la enajenabilidad de los bie-
nes anotados, con las importantes consceuenciag practicas que
este hiecho supone.

HEn efecto, mientras que las anotaciones de legados de género
o cantidad —que serd la que puede obtener el legatario de cosa
ajena, antes de que ésta sea adquirida por el heredero— atribu-
yen a sus titulares un verdadero derecho de realizacion de valor,
semejante al de la hipoteca, pero con prelacion limitada a los de-
rechos adquiridos con posterioridad a la anotacién (91), en cam-
bio, las de legados de cosa determinada inmueble propia del tes-
tador —y la del legado de cosa ajena en la segunda fase de su
cumplimiento, es decir, cuando ya la ha adquirido el heredero,
que debe asimildrsele como se acaba de exponer— confiere el
que la realiza una doble ventaja:

En primer lugar la que supone la reserva del puesto registral
a la inscripcion definitiva, que podrd realizarse cuando se lleve a
cabo el cumplimiento completo del legado (en cuyo caso, el pro-
cedimicnto a seguir es el de wna simple conversién de la anota-
cidn en inscripeion (92), v

En segundo lugar produce la consceuencia de cerrar el Regis-
tro, tal como se¢ prevé en ¢l articulo 17 de la Ley Hipotecaria para
las anotaciones por defectos subsanables del titulo o por imposibi-
lidad del registrador, y la doctrina reconoce la procedencia de tal
solucién, estimando Roca que en este caso tal poder de cierre es
consecuencia logica del cambio de titularidad que provoca esta
anotacion preventiva dentro de la temporalidad del asiento : ¥ no
porque implican por si mismas prohibiciones de disponer, sino
porque la relacion Dasica anotada acapara toda la titularidad del
inmueble o derecho real objeto de la anotacién, y ello impide la
posterior enajenacion por parte del heredero (93).

Ademds, la posibilidad de esta doble anotacion cumple otra fun
<ion: como es sabido, la anotacion preventiva de los legados de

(91) Roca Sasrre, " Derecho hipotecario”, cit. ILI, pdg. 508.

(92) De acuerdo con la regla 3% del articulo 197 del Reglamento hipo-
tecario.

(93) Cfr. en la obra citada, TLI, pags. 415 v ss. el diferente cfecto de la
enajenacién v gravamen de los bicnes afectados por anotaciones preventivas

de legado, segiin scan de género o cantidad o de cosa especifica.
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genero o cantidad puede pedirse «sobre cualquiera bienes inmue-
bles de la herenciay siempre quc no se trate de bienes inmuebles
legados especialmente a otros (94), ¥ sin que a ello sea obsticu-
lo que los hienes ya estén anotados a favor de otros legatarios.
(95) ; pues bien, esta filtima circunstancia puede provocar que por
razom de las cargas o bienes anotados, llegue la anotacion,
antes de extinguirse, a ser insuficiente para la seguridad del le.
gado, y en este caso aunque el legatario, al amparo del articu-
Io 87 de la Ley Hipotecaria, puede pedir que se constituva sobre
otros hiemes diferentes, si no los hay, ¢l derecho del legatario
quedarad insuficientemente protegido ; de aqui que una solucién sea
anotar a su favor la cosa que del tercero adquirié el heredero, a
fin de asegurar la efectividad de su legado, mientras que la en-
trega de la cosa ajena por el heredero o legatario gravado auto-
riza a convertir la anotacién en inseripcidn definitiva, de acuerdo.
con lo dispuesto en la regla 3.4 del articulo 107 del Reglamento
Hipotecario, de aplicacién a este supuesto.

Creo que todas estas razomes justifican sobradamente la ad-
mision de esa duplicidad de anotaciones para las dos fases sucesi-
vas del cumplimiento del legado de cosa ajena, por no. existir con-
sideracién que se oponga a ello v ser medio el mas eficaz de ga-
rantizar los derechos propios del heneficiario de un legado de
este tipo.

(94) Ley hipotecaria, articulo 48,
(95) Articulos 48 v 54 de la Ley hipotecaria.
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SUMARIO @ 1. Antecedentes inmediatos v razdn de ser de la nueva Com-
pilacién.—>. Ambito de aplicacion de la Compilacién Balear.—3. El ré-
gimen econémico convugal.—4. l.as donaciones universales,—5. I.a su-
cesidn testada : .\}) La institucién de heredero; B) La sustitucion fideico-
misaria; C) ILa cuarta faleidia; ID) La legltima y los legitimarios.—
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9. Las disposiciones finales.—10. La disposicién adicional.—11. La dis-
posicion transitoria.

I. ANTECEDENTES INMEDIATOS Y RAZOX DE SER DE LA NUEVA
COMPILACION

El movimiento codificador del siglo xix planted en Espana
un agudo problemi cuando pretendid unificar en un solo cuerpo
legal el "Derecho civil de la comunidad espaiiola.

El Proyecto de Codigo mas jmportante, el de 1851, no llegd
a ser Ley, cntre otras razones, por haber desconocido las ins-
tituciones que en ciertas regiones, debido a su tradicién histéri-
ca y a su autonomia legislativa, tenlan una vigencia y uso muy
arraigado.

De aqui que surgiera la formula transaccionista de los articu-
log 12 ¥ 13 del vigente Coddigo civil de 188¢g. Segn estas normas,
«das disposiciones de este titulo en cuanto determinan los efectos.
de lay leves v de los estatutos v reglas generales para su aplica-
cidm son obligatorias en todas las provincias del Reino. Tambicn
lo serdn las disposiciones del titulo IV, libro I», es decir lo gue
el titulo preliminar del Codigo civil conticne respecto o las T.eyes,
sus efectos v reglas generales para su aplicacion, asi como las
que se refieren al matrimonio. «En lo demds —afiade €l art. 12—,
las provincias v territorios en (ue subsiste derecho foral lo con-
servaran por ahora en toda xu integridad, sin que sufra alteracidém
su actual régimen juridico. escrito o counsuetudinario, por la pu-



660 Juan Herndndez-Canut y Escrivd

blicacion de este Codigo, que regiran tan solo como derecho su-
pletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus
leyes especiales.» Y el articulo 13 del mismo Cddigo civil afiadia:
-«No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, este Cédigo em-
pezard a regir en Aragdn v en las Islas Baleares, al mismo tiem-
po que en las provincias no aforadas, en cuanto no se oponga a
aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias que ac-
tualmente estén vigentes.»

T.a cuestidn, pues, era saber qué instituciones continuaban afin
vigentes en la practica juridica balear cotemporanca con rasgos
vy conformacién diferente a las contenidas en el Cddigo civil ; era
necesario contar con una compilacion escrita que paliase las di-
ficultades de invocacion de la tradicidn, del uso y de la costum-
bre gue hasta la fecha actual tenian fuerza de ley entre las partes
que las acoglan. T Codigo civil las habia delimitado a un doble
Ambito: @) que estuviesen vigentes en el momento de su promul-
guacion; b) que fueran opuestas a las normas contenidas en este
Cdédigo. No se trataba, por tanto, de revitalizar o restaurar to-
dos los antignos unsos v costumbres, privilegios o leyes dadas
para las Islas Baleares (1), Unicamente era aceptable, por la nue-
va disposicion civil, que se considerasen vigentes aquellos usos ¥
costumbres que en la actualidad tenlan una plena vigencia y al-
cance enire los pertenecientes a esta comunidad civil o regional.
Ademds serfan instituciones que fueran tratadas de modo opuesto
a lo que se disponia en cl Codigo civil.

Asi lo ha expresado también la exposicién de motivos de la
ley de 19 de abril de 1961, que aprucha la Compilacion del Dere-
cho civil especial de las Islas Baleares. «Iil Cddigo civil, en su
articulo 13 —dice— sentd, con fuerza de Ley, ¢l principio gene-
ral de su vigencia en las lslas Balearcs como fuente directa, de-
jando a salvo aquellas normas escritas o consuetudinarias cque
reuniesen los siguientes requisitos: ser opuestas al contenido del
Codigo vivil v estar vigentes en el momento de su promulgacion.»

Diversas ctapas han venido a colmar este anbelo v mandato
respecto al Derecho foral halear, que se caracterizan por su en-
conada labor de estudio v esfuerzo por conducir las variedades
que afin perviven en la region.

La etapa inicial se ha sefialado en la exposicion de motivos de
la citada T.ey de 1961, al referirse como punto de partida, para

(1) Cfr. Mown, Ordinaciens v Swmari dels  privilegls,  consuctuts y
hons usos del Regife de Malloca, Mallorca, 1663 3 Martro, Estudio histérico-
writico de los fueros de Mallorca. Tesis doctoral presentada en 887 Coas
pRADO, Privilegios v franquicias de Mallorca, Cédulas, Capitulos, etc., en
2 voltmenes, Palma, 1894-1800; SUREDA, Exislenciq y fuentes de la legis-
dacién foral de Mallorca, en «Revista de Devecho Privadon, 1 (1913), 33
y sw). DPascuaL y Goxzdrsz, Bosquejo histérico v estado actual de las
fuentes de Derecho Foral de Mallorca, en «Revista de Derecho Privadon,

XVIIT (1931), 289. Powns, Constitucions ¢ ordinacions del Regne de Ma-
Jlorea (S, NXTIT-XV). Clutat, de Mallorea, 1932,
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concretar las modalidades vigentes en la practica juridica balear
contemporaneas a la «Memoria sobre Instituciones de Derecho ci-
vil de Baleares» que, en cumplimicnto del Real Decreto de 2 de
febrero de 1880, elevd a la Comision General de Codificacion el
jurisconsulto mallorquin don Pedro Rirorn y Parov (2) vy a la
exposicion elevada al Ministro de Justicia por €l Colegio de Abo-
gados de Palma de Mallorca en 30 de abril de 1881 (3). La «Me-
moria de Ripors fué escrita segfin lo dispuesto en el Real Decre-
to de 2 de febrero de 1880. Como dicen PASCUAL y (GoNzALEZ (4),
este trabajo merece solo placemes y sc puede repetir lo que con
galanura de estilo v exactitud en ¢l concepto escribe Poxs Mar-
Quks (5): «Por su profundidad, buen sentido y notable tecnicis-
mo superd ampliamente los fines a que estaba destinada.y Dicha
«Memoriay contiene, al final, un Proyecto de Apéndice con su ar-
ticulado dividido por materias donde se tratan: «la sucesiony,
«de los hienes de los casados», «de las donaciones» y «de los
Ce11508».

T.a «lxposicion clevada por el M. I. Colegio de Abogados de
Palma de Mallorca al Excmo. Sr. Ministro de Gracia y Justicia
con motivo de la proyectada codificacion del Derecho civil co-
min v foraly es de fecha 30 de abril de 1881 y se publicé en Pal-
ma en 1881. Iiste estudio va precedido de un breve predmbulo y
establece, en sus trece conclusiones, las normas refercntes a las
principales instituciones que, a juicio del propio Colegio, es de
todo punto necesario conservar. Por no haberse recogido de un
modo completo en estas dos obras el Derecho civil vigente de
la regién balear, fue por lo que la actual Compilacion tuvo en
cuenta lo dispuesto por los Reales Decretos de 17 y 24 de abril
de 1889 que constituian una Comisidén especial encargada de re-
dactar un Proyecto de Apéndice al Coédigo para el Derecho foral
balear. Formaban parte de esta Comision los jurisconsultos don
Pedro Samron, don Manuel Guasp, don José Socias, don Mi-
guel I Foxr y don Farique Surkna, bajo la presidencia de don
Pedro Riror. Parov. Precedido de una amplia exposicion, el
Proyecto de Apéndice quedd redactado en 1903 con un total de 32
articulos hajo los titulos siguientes: I, «Del Estatjen; 11, De las
donaciones; III, De la sucesion testada, con cinco secciones
(1.7, De los testamentos en general @ 2.3, De la sustituciéon fideico-
misaria ; 3.% De las legitimas; 4.% e los derechos del conyuge

{(2) Rwor. y Panov, Memoria sobre las Instituciones del Derecho Civil
de las Baleares. Palma, 1883,

(3) Cfr. «lixposicion elevada por el M. 1. Colegio de Abogadvs de Pal-
ma de Mallorea ol Excmo. Sv. Ministro de Gracia y Justicia con motiva
de la proyectada Codificacion del Derecho Civil Comitir ¥ Foraly. Palma
de Mallorca, 1881. ’

(4) Pascuar v Gonzdwez, Devecho civil de Mallorca (Herencias y otras
especialidades forales). Mallorca, 1951, pag. 37

(53 Pons, Derecho civil de Mallorca, en Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, 1 (Barcelona, 1g50), 280.
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viudo; 3.%, De los derechos de los hijos ilegitimos): IV, De la
sucesion intestada ; V, Del derecho de acrecer; VI, De los bie-
nes de los casados, con tres secciones (1.2, De disposiciones ge-
nerales ; 2.5, De la dote; 3.%, De los bienes parafernales) ; VII, De
los censos (6). A juicio de Pascuar v Goxzivez (5), a pesar de
que intervinieron tan relevantes personalidades del foro y de la
ciencia juridica Dbalear, el Provecto constituye un ecstimable resu-
men del Derecho mallorquin, si bien puede objetarse que se pres-
cindi de importantes instituciones forales, tales como la sucesion
intestada, los hijos puestos en condicion vy lu presuncién mucia-
na, omiticndose consignar la observancia del Derecho romano
como derecho supletorio preferente del Apéndice en todo lo re-
Iativo. a sucesiones.

Por su parte, ¢l Colegio de Abogados de Palma, con cierto re-
traso (8), emitié el 2 de junio de 1920, el Informe preceptuado
por la Ley de Bases de 1888, el cual merecié la conformidad de
la Diputacion Provincial de Baleares en 5 de mavo de 1924. En
él se decia que aspiraba al mantenimiento integro de lo que cons-
titnye la esencia del Derecho foral; como han podido hacer ver
otros autores (g), esta finalidad no se cumple v sigue el mismo
orden de materias y distribucion que el anterior, omitiendo tam-
bién que se declarase vigente el Derecho romano en materia de
sucesiones, va formando parte del mismo o como supletorio de
primer grado.

Ll preambulo de la Ley de 19 de abril de rg6r hace ver cdmo
«tras una dilatada pausa, la labor compiladora cobra nueve im-
puleo a consecuencia del Congreso de Juristas, celebrado en Za-
ragoza del 3 al g de octubre de 1940. cuyas aspiraciones fueron
recogidas en el Decreto de 23 de mayo de 1947, en cuanto auto-
riza una «sistematizacion adecuada de las instituciones histdricas,
teniendo en cuenta su vigencia y aplicabilidad en relacién con las
necesidades v exigencias del momento presente». En sus conclu-
siones principales se descart) el sistema de Apéndices y se reco-
mendd la necesidad de un estudio de las instituciones forales (10).

-A este Decreto de 1947 lc sigue la Orden de 10 de febrero
de 1048, por la que se designé la «Comisidon de Juristas de Balea-
res» que debia realizar el estudio v ordenacidon de las institucio-

(6) Cfr. «Proyecto de Apéndice al Codigo civil esparioly (Comisién es-
pecial de Derecho Foral de las Islas Baleares), Palma, 1916,

(7) Pascuar y Gownzirkz, Op. cit., pag. 57. ‘

(8 «Derecho [dral. Informe del Colegio de Akogados sobre ¢l Proyecto
de dpédice al Cadigo Civiln, Palma, 1g21.

(9) Cfr. Pascvar v Goxzzirez, Op. cit., pag. 58.

(x0) Cfr, Pascuar. SErrES, Adnte el Congreso civil de Zaragoza, en «Re
vista Juridica de Cataluian, 3 (1045). 43: Otwar Dami, El Congreso Na-
cional de Derecho Civil de Zaragoza, en «Rev. Jur. de Cataluiian, 6 (1946),
31 Lacrez BerDEO, «El Congreso Nacional de Derecho civil en 1946, en
ANuarto pE Derecro Civirn, T (1048), 145; D CastrRo v Bravo, Derecho
Civil de Espaiia, I. Parte General, 3. ¢d, Madrid, 1053, pag. 232.
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nes del Derecho civil especial vigentes en aquel territorio. Afiade
el preAmbulo de la Ley de 1901 que «esta Comision, en 22 de fe-
brero de 1949, formuld el Anteproyecto de Compilaciéon que cul-
mina el dilatado ciclo de las actividades compiladoras, mantenien-
do en sus lineas generales el contenido de los proyectos de 1903
v de 1920% (11). Ll plan de Proyecto de 1049 comprende dos par-
tes: exposicion de motivos con plan, y el articulado. En la pri-
mera parte se establece el plan gencral bajo los limites asigna-
dos, con la aplicaciéon razonada de las adiciones v modificaciones
a los dos anteriores Proyectos. La segunda, se distribuye en titu-
los, secciones v ;8 articulos con una disposicion final.

La actual Compilacion del Derecho Civil especial de Baleares
fue promulgada por la Ley de 19 de abril de 1961. Se dice en el
preambulo que «la Compilacién implica, por definicion, la cadu-
cidad de los derechos supletorios regionales, gue pasan a fundir-
se con las fuentes de derecho principal, con el mismo rango que
dstas, en un cuerpo escrito de aplicacion directa y primaria que
ha de contencr, taxativa y exhaustivamente, todo lo que sea el de-
recho peculiar de cada regién, pues las materias que carezcan en
si de precepto aplicable entraran en la orbita del Codigo civil vi-
gente como derecho de primer gradon. La afirmacién que aqui
se contiene es expresiva de la politica legislativa que se llevd a
cabo con la publicacién de la Compilacion balear y, en general,
con las deméas regiones forales (Vizeaya, Alava y Catalufia, has-
ta ahora). También se aclara «que viene determinada por exi-
gencia del articulo 6.* de la I.ey de Bases de 11 de mayo de 1888y,
aungue se advierta el propdsito claro de un paso, ya muy cer-
cano, que tiende hacia la unificacién de nuestro Derecho positi-
vo civil, donde se tomen en cuenta los rasgos mas esenciales de
esta tradicién vivida v mantenida por las diversas regiones es-
paifiolas. '

Con la nueva Compilacién puede decirse que se cierra el lar-
go ciclo de aplicacidn directa del Derecho romano postcldsico, con-
tenido principalmente en el «Corpus iuris romani». Fl corte, sin em-
bargo, no es repentino; la Exposicion de Motivos dice que «cx-
tinguida, como se proclama en el articulo segundo y en las dis-
posiciones finales, la imposibilidad de invocar directamente los
textos romanos, surgio inmediatamente la  preocupacion  de
atraer a la Compilacion todo lo que el Derecho romanc contiene
de sustantivamente vigente en Mallorcan. Se pretende abrir una
ruta que no conduzea a divagaciones y hacia lo mdltiple : se tra-
ta de una «concentraciony —dice el preambulo-— operada, sobre
todo en el campo del derecho positive sucesorio ¥ ccondmico-
conyugal mallorquiny, «Por otra parte —aflade—. esta labor de

(11} La Comision estuvo formada, como Presidente, por D. Gonzalo
Fernandez de Castro, ¥, como Vocales, por D. Manuel Cerd6, 1. José Qui-
flones, ). Gabriel Subias, 1. German Chacartegui, D. Tuan Alemany Vich
v D. Félix Pons.
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integracion positiva se ha completado con la exclusiéon de aque-
llas otras instituciones romanas que no hau tomado arraigo en la
conciencia juridica del pals y, por tanto, en nada sirven a la ho-
mogeneidad de su sistema de derecho y, en todo caso, de aque-
llas otras que resulten inconciliables con las exigencias de la
sociedad actual.y Es decir, que si la tradicién romana constitula
un elemento integrante del derecho consuetudinario de la re-
oién (121, se ha procurado incorporarla a las instituciones en la
medida en que compone su practica actual, pero sin dilatarla
fuera de las fronteras que carecen de vigencia. Como ha dicho
Ursicino Arvarez (r3), la verdadera piedra de toque para apre-
ciar la subsistencia actual de un Derecho foral es el arraigo que
tenga en la conciencia colectiva de la regién, revelada por las cos-
tumbres juridicas : por eso crec que la obra de los jurisconsultos
debe orientarse a la contrastacién y fijacion de tales costumbres.
Y éste ha sido el criterio de nuestro legistador a la hora de¢ com-
pilar el Derecho civil especial de Baleares.

2. AMBITO DE APLICACION DE LA COMPILACION BALEAR

El articulo 1.° de la nueva Compilaciéon dispone: «El Dere-
cho civil Especial de Baleares tendrd aplicacién en el ambito que
comprende la actual jurisdiccion de la Audiencia Territorial de
Palma de Mallorca.» .

De este precepto se desprende el ambito espacial de aplica-
cién de la vigente Compilacién comprensiva de la actual jurisdic-
cién de la Aundiencia Territorial de Palma de Mallorca, o sea, la
que alcanza a todas las personas que habitan el archipiélago ba-
lear (Mallorca, Menorca, Ibiza, Formentera y Cabrera).

I.a redaccion de este articulo primero creemos ha perdido en
claridad respecto a la formulada en el Proyecto de Apéndice de
1049, pues alli se establecia taxativamente su vigencia en Baleares
v fuera del territorio en los casos de aplicacion del estatuto per-
sonal a los baleares mientras que ahora se hace tan sblo una re-
ferencia al ambito local de aplicacién. La justificacion que se
daba por los compiladores era de doble alcance al manifestar que
«si ¢l estatuto personal de los haleares hubiera de cambiar con
¢l territorio en que residieren, los aforados vendrian a disponer de
dos o més legislaciones para regular su vida civil y con su per-
maneucia aqui o su traslado accidental a la Espafia peninsular o
a otro punto, podrian acomodarse a una o a ofra para satisfacer
hajas conveniencis o arbitrarios desiguiosy.

(12) Cfr. Pascuar y Goxzdrez, El Derecho romano como supletorio del
Devecho civil especial de Baleares, en «Revista Juridica de Cataludan, 50-2

(1960), I151. '
(13} Awvarez Susrez, U., Los derechos provinciales yomasios y el pro-
blema del Derecho Foral espaiol, en ANvario pe Derecuo Crvin, T-4 (194%)-

1.330.
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A pesar del sentido taxativo, o de Ia interpretacidn literal, que
este articulo primero de la Compilacién presenta al referirse tex-
tualmente al ambito territorial —lexr rei sitwe—, hemos de consi-
derar que el balear que disponga de sus bienes inmuebles alli ra-
dicados, conforme a su Derecho civil especial, cualquiera que sea
el lugar donde se encuentre, rige para él el estatuto personal. Y
parece que fué innecesaria esta constataciéon —que supondria una
mera repeticion—, debido a lo ya dispuesto por el articulo 14
del Cédigo civil. Se dice alli que «conforme a lo dispuesto en el
articulo 12, lo establecido en los articulos ¢.°, 10 ¥ II respecto a
las personas, los actos v los bienes de los espafloles en el extran-
jero y de los extranjeros en Espafa, es aplicable a las personas,
actos vy bienes de los espafioles en territorios o provincias de di-
ferente legislacion civily.

De aqui que, €l articulo 2.* de la actual Compilacidén balear de-
clare: «De conformidad con lo establecido en el Cédigo civil, las
disposiciones de esta Compilacién regiran con preferencia a dicho
Cuerpo legal.y Y aflade: «Para interpretar los preceptos de csta
Compilacién se tomard en consideracion la tradicién juridica ba-
lear encarnada en las antiguas Leyes, costumbres v doctrina de
que aguéllos se deriva.»

Por lo tanto, la conclusién a que se llega, respecto al ambito
de aplicacion del Derecho civil especial de Baleares, ¢s la de su apli-
cacion territorial, dentro del complejo istefio, asi como su alcance
personal respecto a los nativos que tengan la vecindad civil ba-
lear (art. 15 del Cédigo civil), aun cuando residan fuera de la
region.

La novedad que aporta la Compilacién, segin bace ver uno
de los vocales, Surtas FeLiu (14), es la de precisar las disposi-
ciones aplicables en cada una de las islas que forman el archipié-
lago balear, gque no fué acogida en los proyectos anteriores.

3. EL REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL

Una de las notas que caracterizé el régmen econdmico conyu-
gal de Baleares fué la adopcion del de separacion absoluta de
bienes. l.os compiladores de 1949 habian dicho que se trataba
de un principio incontrovertible (15). Sin embargo, no falté al-
guna voz que abogase por la repulsién de tal régimen ¢ hiciese

(14) Sumias Feuw, Lae Compilacion del Derecho Civil especial de Ba-
leares, en «Revista (ieneral de Legislacion v Jurisprudencia», 210 (1961),
623.

3(1 5) En este punto la doctrina cstid generalmente de acuerdo; efr. Mas-
CARO, Ensayos juridicos, Derecho Foral de Mallorca, 3.% ed. Palma, 1904 ;
Sarva v Riera, Derecho de familia en Mallorca. Palma, 1918 ; BALLESTER.
Costumbres populares de Menorca, Mahdn, 1903, pag. 30.
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notar la necesidad de regular la posesiéon de los bienes adquirides
pro indiviso {16).

La vigente Compilacion dispoune en su articulo 3. que «el ré-
gimen econdmico conyugal serd el convenido en capitulaciones ma-
trimonialesy, por lo que se da preferencia al sistema paccionado o
de autonomia de la voluntad de las partes. De este modo, los futu-
ros conyuges disponen a su antojo, dentro de los limites de morali-
dad, orden piiblico y buenas costumbres, lo que mejor tengan a
bien para regir su economia doméstica.

Por lo que a las islas de lhiza y Formentera se refiere, tam-
bién, seglin el articulo 66, «podrd pactarse en capitulaciones ma-
trimoniales, conocidas con el nombre de «espolitsy, el régimen
econdmico a que hayan de sujetarse los bienes de los casadosy.

«A falta de contrato sobre los hienes —previenc, ademds ¢l
articulo 3., se entenderd contraido el matrimonio hajo el régi-
men de absoluta separacion de los mismos.» En ignales términos
proclama el parrafo segundo del articulo 66 para las islas de Ibiza
y Formentera. El articulo 4.” sc refiere al conjunto de derechos y
-obligaciones que este régimen implica v los limites de su conte-
nido. Dice: «En régimen de separacion de bienes cada conyuge
retendrd el dominio v administracién de los que le pertenezcan
haciendo suyos todos los frutos, si bien con la obligacion de con-
tribuir proporcionalmentc al sostenimiento de las cargas del ma-
trimonio.y Y aclara: «Tanto el marido con relacién a sus bienes
privativos, como la esposa con respecto a los parafernales, tienen
la plena facultad para ejecutar cualesquiera actos o negocios de
adquisicién, administracién, enajenacion, gravamen o disposicion,
'y gozaran de plena legitimacién activa o pasiva para su gestiéon y
defensa. sin necesidad de que en el cjercicio de tales facultades
-medie licencia, intervencién o consentimiento del otro conyuge.»
Esta tendencia del régimen de separacién fue confirmada por la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, quien en todo mo-
mento ratificé la singularidad existente en la regién halear (17).

La nueva Compilaciin, como dice su preambulo, proclama con
mayor energia la autonomia patrimonial de ambos consortes en
el régimen legal de separacién de hienes, se omite la alnsion al
wexcreisy, como jnstitucion caida en evidente desuso en las Ts-
las, vy se suprime, decididamente, Ja discutida presuncion mucia-
na, confiando la proteccién de los acreedores y legitimarios a las
acciones normales de simnlacion del Derecho comtm.

Y, el citado articulo 4.¢ afiade, que gseran vilidos en dicho régi-
men los acto? v coufratos gue celebren entre si los conyuges a
titulo oneroso. Iin caso de impugnacion judicial, 1a prueba del
caricter oneroso corresponderd a los demandadosy. Por ltimo,

(16) Cfr. Corx, El régimen matrimonial de bienes, en la reseia del
periédico «Menorcan, de 26 de febrero de 1948.

(x7) Cfr. SS. 15 abril 1889, 2% noviembre 1916, 16 mayo 1428, 13 abril
1926 y 17 febrero 1q4o.
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dice: «l.a mujer casada puede salir fiadora de su marido y obli-
garse mancomunadamente con ély Era esta altima una antiqui-
sima costumbre, v como el Derecho romdno se lo prohibia, el
Proyecto de 1949 hubo de afiadir en su texto articulado que no
era necesario renunciar a los beneficios de la Auténtica «Si gua
maliers v al Senadoconsulto Veleyano. Actualmente se prescinde
de hacerlo constar al haberse derogado el resto de los textos ro-
manos que actualmente no tienen vigencia ¥ que no han sido in-
corporados a la nueva Compilacién.

No podia faltar una norma preceptiva que cualificase aquellos
hienes que. no siendo privativos, ticnen una titularidad comibn.
Por lo tanto, el parrafo final del art. 3. de la nueva Compilacién
manifiesta que «pertenecerdn por mitad y por pro indiviso a am-
bhos cényuges los hienes que no resulten privativos de cada unon.
Seglin Supras (18). el precepto constituye algo del todo nuevo y
hasta el presentc desconocido en el pais y cuyo engranaje con cl
sistema que en él rige no se ve nada claro, por lo cual y por lo
mucho que se presta a discusiones y litigios, considera poco feliz
su inclusién en el texto. En definitiva, cree que el precepto. ha
de ser entendido en el sentido de que, mediante su aplicacion que-
dard establecida, entre los conyuges, una comunidad de bienes
de las definidas en el articulo 392 del Codigo civil.

Dentro del régimen econdémico matrimonial, en el titulo pri-
mero de Ia Compilacién, bajo €l articulo 3.° se recoge lo referentc
a la constitucién de la dote 0 «axévary. Aqui supone una novedad
el haberse decidido por el sistema del Derecho comim, aungue,
en verdad, va fue propugnada tal decisién en el Proyecto de
RrpoLL (art. 20) y por la Comisién de 1903 (art. 67), si bien los
Proyectos de 1920 y 1940 mencionan algunas especialidades.

Como atestigua Pascvan y Goxzirez (19), la constitucion de
12 dote es rarisima actualmente en Mallorca, aunque mis frecuentc
en Menorca e Ibiza. Loégica fué, pues, la redaccion del articulo 5.
de la nueva Compilacién al decir: «J.a constitucion de la dote serad
siempre voluntaria y se regird por las normas de la Ley comfmn.

En cuanto a las disposiciones aplicables en las islas de Ibiza
y Formentera, la constitucion de la dote serd siempre voluntaria
v se regird por las normas de la Ley comdn, segt ¢l articulo 6
de la compilacién. Pero una especialidad la otorga ¢l articulo 68
al decir que, «el varén puede constituir en favor de la mujer
soltera, con la cual trate de contraer matrimonio, aumento de
la dote o «escreix», hasta la cuantia de una cuarta parte de
aquéllay. Tal fue el importe ya fijado por privilegio de Sancho I

C(18)  Susras, Qp. cil., pag. 028
(rq) Pascran v GoxNzirez, Derechio civil de Mallorca, cit.. pag. 1a2.
I
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de Mallorca en 1316 (20), -y la jurisprudencia (21) y la doctri-
na (22) manifiestan que su cuantia es por costumbre local en
Ihiza v Menorca de un cincuenta por ciento de la dote.

4. Las DONACIONES UNIVERSALES

Ia donacidn universal es ana institucién que tiene una es-
pecial modalidad en Mallorca, singularmente, cuando es realiza
da a favor de los hijos, en heneficio de la futura esposa, en
contrato matrimonial, o bien a los extrafios, pudiéndose com-
prender en clla todos los bienes presentes y futuros, si bien con
ciertas reservas en favor de los donantes o de sus conyuges.
Tal es Ta doctrina tradicional que reconocen la doctrina (23),
el Tribunal Supremo (24) v los sucesivos provectos de codifica-
cidn del Derecho foral (25), v que subsiste en la realidad balear.

il capitulo segundo del titulo segundo, de¢ la nueva Compi-
lacion, también prescribe y sistematiza esta tradicional institu-
cion bajo el epigrafe «de las donaciones universalesy.

Dice el articulo 8. que «la donacién universal de bienes pre-
sentes v futuros, valedera de presente y efectiva a la muerte del
donante o de su consorte, serd irrevocable. LBl donante habra
de reservarse en plena propiedad o en usufructo lo neccsario
para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias».

l.os autores han hecho ver cbmo se trata de un verdadero
pacto entre vivos, con una efectividad aplazada a la muerte del
donante o de su esposa, con un valor “igual que la reserva de
usufructo {26).

El articulo 9.° de la nueva Compilacién aflade que «no altera
¢l caracter universal de la donacidén la reserva que el donante
hiciere de la facultad de disponer de algunos bienes o de alguna
cantidad con cargo a lo donado. Si falleciere sin hacer uno en
todo o cn parte de tal facultad, aquello de que no hubiese dis-
puesto corresponderd al donatario umiversaly. Se trata de una

(20) Cfr. Llibre den Sant Pera, folio 182, v Cuvabrapo, Privilegios v
Iranquicias de Mallovca, Cédulas, Capitulos, cit., pag. 77.

(21) Cfr. Sentencias de la Audiencia de Palma, de 21 de junio de 1808
v de £ de marzo de 1946,

22)  Cfr. Batikster Poxs, Las instituciones forales de Menorca. Ma-
hidn, 18g0, pag. 33

(23) Cfr. Movron vy Ocawro, Las donaciones matrimoniales en el De-
recho civil Ford en «Revista General de Legislacion v Jurisprudencian,
118, 88s.

(24)  SS. 14 noviembre 1887, 20 octubre o8 v o4 diclembre 1920,

(25) Art. 5.0 del Proyecto de 1903, art. 4.° del Provecto de 1920 v ar-
teulo 0. del Provecto de 1940.

(26) Cfr. Rreorr v Parov, Memoria sobre las instituciones del Derecho
awvil de las Baleares ; cit. pag. 35; SUREDA, Existencia y fuentes de la le-
gislacion foral de Mallorca, en «Revista de Derecho Privadon, T (1g13), 38.
Le atribuye cardcter mixto, Satvi, Dervecho de familia en Mallovea. Pal-
ma, 1018, pag. 14s.
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reserva va tradicional en el Derecho balear y que la jurispru-
dencia territorial ha tenido ocasidn de contemplar (27).

Sobre la naturaleza juridica de este donatario universal, el
articulo 10 dice que el «de bienes presentes v futuros tendrd la
condicion de heredero del donante y, como tal, representard a
la herencia en juicio y fuera de él. Su titulo serd suficiente para
promover y ser parte en el juicio de testamentarian. Es decir,
que al donatario universal se le considera como un heredero, por
lo que estas donaciones participan de la naturaleza de institu
ciones hereditarins, segtn reconoci) también el Tribumal Supre-
mo (28) v xe hizo constar en los sucesivos proyectos de Apéndice
al Codigo civil (29).

T.a nueva Compilacion se preocupa de delimitar las posibles
situaciones que esta figura pueda crear v las soluciones més
aptas. De este modo, el articulo 11 especifica que «el designado
como heredero de bienes, no incluidos en la donacidén universal,
tendrd el cardcter de instituido de cosa clerta y determinada,
v serd considerado como legatarion. Y el articulo 12 afiade que
«ba donacién wuniversal revoca los testamentos  anteriores del
donante, siendo, en cambio, eficaces los posteriores en la me-
dida mecesaria para la disposicidon de los bienes excluidos de la
donaciény... Ademas, segtin el articulo 13 «en la donacidén uni-
versal podra el donante establecer cualesquiera limitaciones, con-
diciones y sustituciones conforme a lo preceptuado para la su-
cesidn testamentaria. ‘También podra el donmante encomendar a
otra persona las facultades de distribucién conforme a los ar-
ticulos 18 y siguientes. El nombramiento de donatarios sucesivos
no podrd sobrepasar los limite sseflalados para las sustituciones
fideicomisarias. En las donaciones que otorgue el coényuge bi-
uitho a favor de su segunda o ulterior consorte, cuando concurra
¢l supuestc del articulo 53, no podrd exceder del limite estable-
cido en €l mismoy.

Respecto a los elementos formales hay que considerar el re-
quisito de la insinuacion, la necesidad de la aceptacién y escritura
plblica y su inscripcién en el Registro. En cuanto al primer
requisito formal, el Styl 13 de las Ordinaciones de Arnaldo de
Kril, de 1344. establece que no se requiere insinuacién en nin-
cuna de las donaciones otorgadas en este territorio, siempre
que renuncien a las leves ue establecen la nulidad de las do-
naciones que se bagan sin tal requisito (30). La aceptacién del

(2%)  Cfr. Sentencia de la Audiencia de Palma de 22 de diciembre de
1880,

(28)  Sent. 14 noviembre (887,

(20) DProvecto de 1903 (art. 10): Proyvecto de 1920 (art. 10); Proyecto
doe 1949 (art. 11).
(30 Cfr. Pascuar v Gowziwez, Op. cit., pag. 147; Rworrn Pavou,
Op. cit., pag. 321 ; MoiL, Ordinacions y Sumari dels privilegis, consuetuts
v honrs usos del Regne de Mallorca. Mallorea, 1.663, pag. 124. Y las Sen-
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donatario v acuerdo de voluntades es imprescindible; tanto - es
asi que, por los hijos nacederos, el Notario autorizante acepti
la escritura (31). l.a necesidad de hacerse en escritura pablica
es algo aceptado consuctudinariamente, segin confirma la -ju-
risprudencia (32). La inscripcion en ¢l Registro cs una conse-
cuencia de st efectividad frente a terceros v de las disposiciones
de la vigente Ley hipotecaria (33).

La unica novedad que aporta la Compilaciéon, a juicio de
Susias (34) es la de haber preferido el término «distribuidory»
al de «distributarion, va preferido por Pascrar y (GoxziLez en
st obra «Derecho civil de Mallorcar.

5. LA SUCESION TESTADA

Ha sido en la sucesion testada, .aclara el predmbulo de la
Ley de 1961, donde s¢ ha sentido con mayor necesidad la de
«atraer a la Compilacién todo lo que el Derecho romano con-
tiene de sustantivamente vigente en Mallorcay.

Asi, la sucesién testada viene regulada en la nueva Compi-
lacion balear en el capitulo tercero, donde se sistematiza en
cuatro secciones, correspondientes: a) A la institucion de he
redero; b) A la sustitucién fideicomisaria; ¢) A la cuarta fal
cidia; d) Y, a las legitimas.

A) LA INSTITUCION DE UEREDERO

La institucién de heredero —dice el articulo 14— es requisi
to esencial para la validez del testamento. Al igual que el Dere-
cho romano, sin institucién de heredero no existe testamento
y no puede haber sucesién testamentaria. Como advierten los
autores (35), es la posicién contraria al articulo 764 del Codigo
civil, ya que el derecho sucesorio mortis causa en Mallorca, es
¢l Derecho justinianeo. No puede, pues, existir testamento va-
lido sin institucion de heredero, ni tampoco institucion de here-
dero que no sea hecha en testamento. Al igual que en la suce-
sion romana, el heredero es sucesor universal de todos los bicnes,
derechos y acciones de su causante, asi como de sus obligacioncs.

La Compilacién sc refiere, ademdis, a las modalidades que

wneias de 1o Audiencia de Palma de 29 de diciembre de 1gog v 14 de di-
cietibre de 1020,

(31) Cfr. Sentencia de la Audiencia de Palma de 21 junio 18,

(32) Sent. Tribunal Supremo, 13 noviembre (887 v de la Audiencia de
Palma de 22 diciembre 1886,

(33) Cfr. Las Resoluciones de la Direceion General de 26 septiembre
1901, § agosto 1910 ¥ 24 noviembre 1925.

(34) Susias, Op. cit., pag. 620, num. 10.

(35) Cfr. Mascard, Ensayos juridicos Devecho foral de Mallorca, cit.,
pag. 15y BaLiuster, Memoria, cit., pag. 35 Pascuar v Ruiz, La institu-
cién de heredero distributario, en «Revista de Derecho Privadon, XVIII
(1931), 116 ; Pascuar vy Goxziirz, Op. cit., pag. 18o.
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puede adquirir la institucion de heredero. Dice el articulo 13
que - «el heredero o herederos instituidos sélo en cosa cierta,
cnando concurran con heredero o herederos instituidos sin esa
asignacién, sern comsiderados como simples legatarios. DPero
si ol heredero finico o todos los herederos instituidos lo son en
cosa cierta se estimaran legatarios de ella, v en cuanto al resto
de la herencia, tendran el cardcter de herederos universales. por
purtes iguales si fueren varios EIl heredero instituido sdlo en
usufructo se equiparard al heredero iustituido en cosa ciertan.
Ei articulo 16 afiade: «El que es heredero lo cs siempre, v, 1l
consecusncia. s¢ tendrin por no puestos en su institucidn la
condicion resolutorin v log términos suspensivo y resolutorion.

n estos dos articulos se sigue la tradicién romana coino
han demostrado los romanistas (36), HEn Derecho romano no se
puede instituir heredero bajo condicion resolutoria ni a término,
pues iria contra el principio «semel leres scmper freresy. l.as
~ondiciones impuestas que tengan cardcter imposible v burlesco,
lus prohibidas por la Ley o las contrarias a las Dhucnas costum-
bres, se consideran como mo puestas: sdlo caben las potestati-
vas licitas (377, El instituido tiene un derecho eventual a la De-
rencin ; ésta se defiere al instituido. retrotrayvéndose la aceptacion
o la muerte del testador. ‘ :

Qeefin el articulo 17 de la Compilacion se recoge la practica
del codicito. «Mediante codicilo —dice— el otorgante puede adi-
cionar o reformar su testamento o, a falta de éste, dictar dis.
posiciones sobre su sucesién a cargo de sus herederos abintestato,
pero en ningtn caso puede instituir heredero, revocar la institu-
cién anteriormente otorgada o excluir algén heredero de la su-
cesién, establecer sustituciones, salvo las fideicomisarias ¥ las
preventivas del residuo. desheredar a legitimarios ni imponer
condicion al heredero. Podra. no obstante, en el codicilo, expre
sar el nombre del heredero o herederos y determinarse la porcion
gue en cada uno de ellos deba entenderse instituido, con las 1i-
mitaciones establecidas c¢n este articulo. Los codicilos han de
otorgarse con las mismas solemnidades externas que los testa-
mentos. El testamento podrd contener la clausula de que si no
pudiera valer como tal, valga como codiciloy.

Son, pues, los codicilos actos mortis causa por los que se
adiciona o reforma un testamento en sus disposiciones acceso-
rins: también es posible otorgar codicilo sin hacer testamento,
sin que se incurra en incompatibilidad de ln sucesion testada e
intestadn. Los requisitos que debe contener ¢l codicilo son los
mismos que para ¢l testamento. Ello se aceptéd a partir de la
Real Orden de 30 de junio de 1837 : sin embargo, las diferencias
entre ambos son de fondo, segtin reconocieron ya los proyectos

6) Cfr. Mavysz, III. 3096 Sersvrx, IT, 367 : Wax Werrer, IT, joo.

(36) f
(z7) Dig. 28, 5. 4. ¥ 34.
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anteriores (38) v no puede caerse en el error de confundir e!
testamento nuncupativo v el codicilo, tal como la Audiencia de
Palma hizo en su Sentenciz de 4 de julio de 1908 (39). No cabe
institucién de heredero en el codicilo, ni modificarla, ni estable-
cerse sustituciones directas ni desheredar: es la diferencia esen-
cial que existe con el testamento. 151 codicilo ¢s ¢l medio ade-
cuado para establecer mandas, legados v fideicomisos, sin alterar
In esencia del testamento.

Dice ¢l articulo 18 de la Compilacion que «el testador podra
encomendar a la persona instituida, aunque sélo fuere en ¢l
usufructo de todo o parte de los bicnes de la herencia, que, por
acto entre vivos o de Gltima voluntad, los asigne a wio o los
distribuya entre varios de los parientes de aquél o del propio
glistribuidory, libremente o con las condiciones y limitaciones que
¢l testador establezca, quedando a salvo las legitimas». Y, el ar-
ticulo 19, aflade: «l.a asignacién o distribucién hecha por el
«distribnidory serd revocable si se hace en acto de dltima vo-
luntad, v no lo serd si se realiza inter vivos.» «5i el «distribuidor»
~—prescribe el articulo 20— por cualquier causa, dejare de efectuar
la asignacién o distribucién, se estard a lo previsto para el caso
en el testamento, v, a falta de disposicidn especial, se entenderdn
instituidos por partes iguales aquellos parientes del testador que,
sobreviviendo a éste, fueren los mdis proximos en grado de en-
tre los individual o genéricamente designados por éln. «L.os bie-
nes omitidos al hacerse la distribucién —aflade el articulo 21—
pasaran a los parientes de grado mis proximo a que se refiere
el articulo anterior. Por el contrario, la asignacién a un solo
hercdero le atribuve todos los hienes sobre los que recayese la
facultad del «distribuidor», aunque éste, por omisién, no los
hubier¢ mencionado.» Ademdas, segtn ef articulo 22, el «distri.
buidor» no podrd detraer la llamada cuarta trebelidnica. Si no
estuviere expresamente facultado por el testador, v los destina-
tarios de los biencs tendran la condicién de herederos del testa-
dor —a tenor del ar-ticulo 23—, aun cuando en la distribucion
se les asigne cosas determnndm sin que en este caso el «dis-
tribuidor» pueda detraer la weuarta faleidian.

Como hace ver Pascrarn v Ruiz (405, 01 cumplimiento dc a
obligacién o wuso e la facultad distributaria, puede ser en acto
inter vivos v, entonces, es irrevocable, o en testamento, siendo,

(38) DProvecto d:fl()m (arts. 14 v 13): Proyecto de 1920 (arts. 13 ¥ 14):
Provecto de sogo {arts. 13 v o10h

(3 Ko ella se afirmaba que «viniendo, por tanto, esta disposicion e
gal {(R. D, 3o junio 1837 4 borrar toda diferencia extrinseea, entre o
testamento nuncupativo v el codicilo, pudiéndose en éste en Mallorca va-
riar la institucién  de heredero o establecer nuevas condiciones  segun
tiene declarado ol Tribunal Supremo en sentencia de 21 junio 1857n.

(40) Pascvan v Ruiz, La institucién de hevedero distributario, cit.,
Pag. 118,



La compilacion del Derecho civil especial de Baleares 673

segiun la antigua costumbre, siempre revocable (41, aungue
segtin el Tribunal Supremo es necesario distinguir: 1.°) Si el
distribuidor es simplemente heredero usufructuario, una vez usa-
da la facultad, no puede revocarse, salvo que se faculte expresa
mente para ello. Kn este sentido, la sentencia de 31 de marzo
de 1876 y las sentencias de la Audiencia de Palma de.13 de no-
viembre de 1930 v ¢ de junio de 1933 afirmaban que «una vez
llevada a efecto la facultad concedida por el testador, agquélla
queda ipso facto cumplida; sin que pudicra, por tanto, repetirla
haciendo posteriores nombramientos; y 2.°) Si el distribuidor es
propietario puede revocarla cuantas veces quiera. lin este sentido
también se pronuncié el Tribunal Supremo en su Seutencia dv
29 de enecro de 1883.

Por daltimo, el articulo 24 de la Compilacién dice que «los ins
tituidos en una misma cldusula del testamento y llamados a un
mismo bien o porcién sefalada de bhienes acrecerdn entre si res-
pecto a ellos con exclusién de los restantes coherederos. En lo
demas —anade—, el derecho de acrecer se regird por la legisla
cion comim. Pero si por aplicacion de ésta resultaren porciones
vacantes, con ellas se incrementarin proporcionalmente las cuo-
tas de todos los coherederos».

En este punto, la Compilacién vuelve a mostrarnos la ten-
dencia a integrarse con el sistema del Cédigo civil; mientras sc
mantiene, por un lado, el derccho de acrecer de ascendencia ro-
mana (42), por otro, sc declara como fuente supletoria, de lo no
expresamente normado, por el Cédigo civil. Si bien éste cuerpo
legal se inspird en la tradicién romana a través de las Dartidas,
no se funda en las mismas razones en cuanto a la herencia
testada, por scr perfectamente compatibles ambas sucesiones (43)-
Como s¢ ha expuesto en el preambulo de la nueva Compilacion,
¢para caracterizar la esencia del peculiar sistema sucesorio se
proclaman, trayéndolos al articulado, los principios informadores
de la sucesion romana, en orden a la incompatibilidad de ambas
ramas sucesorias, a la esencialidad de la institucidn de herederos
y a la naturaleza juridica de la porcion legitiman. Se prefirid,
segin aclara Svpras (44) aplicar las normas comunes en las que,
con mayor sencillez, es perceptible el aliento de un mismo espiri-
ti, que las normas sobre el derccho de acrecer del sistema roma-
no, mas complicadas v de aplicacién hoy desconocidi.

Respecto a las disposiciones aplicables en las islas de Ihiza ¥
Formentera, dispone el articulo 70 que «solamente en wespolitay
{(41) Cfr. Proyecto de Apéndice de 1903 (art, 18); Proyecto de Apéndice
de 1920 (art. 10): Provecto de Apéndice de rgqy (art, 21).

(42) Cfr. Mirri Miraties, Kl derecho de acrecer entre los llamados «ex
equis portionibusn, en «Revista de Derecho Privadon, XVIT (1930). 65.

(43) Cfr. Castix, Derecho civil espaiiol comdn y foral, 6.* ed., IV,
pAg. 486, v las SS. 18 octubre 1914, 5 junio 1017, 2 marzo 1926 ¥ 6 marzo
1044, 5 julio 1049 v 13 febrero 1957.

{44) Svuns, Op. cit., pag. 631.
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podra otorgurse hereditariamente en favor de los hijos nacede-
ros. Pueden ordenar heredamiento quienes tengan capacidad para
otorgar  capitulaciones matrimoniales segtin ¢l Codigo civil. Po-
dran otorgarse personalmente o por apoderado con poder espe-
cialisimo para elloy. «El heredamiento valido —afiade el articu-
lo 71— revoca el testamento anterior. El posterior soélo sera
eficaz en cuanto lo permita la reserva para testar o en el que
expresamente s¢ hayan excluido determinados bienes del here
damiento.» Ademds, segan el articulo 72, «el heredamiento no.
quedara sin efecto por causa de pretericiéon, sin perjuicio de que
los legitimarios puedan reclamar su legitima. Limitado el here-
damiento o una parte de los bienes, la parte excluida se enten
derd comprendida en él si el heredante hubiera fallecido sin dis-
pouner de ellan. El articulo 73 afirma que «el heredante conservara
hasta la muerte el dominio y pleno goce de sus bienes, con facultad
de disponer de ellos a titulo oneroso y de buena fe. Las enajena-
ciones en fraude del heredamiento serdn nulas, sin perjuicio de la
proteccion que corresponda a terceros adquirentes a titulos one-
roso y de buena fe, y de las acciones de simulacién que procedany..
A continuacién, en el articulo 74, se precisa lo que los heredan-
tes pueden en virtud del hercdamiento, asi: «atribuirse recipro-
camente ¢l usufructo universal, reservarse, con las limiiaciones
que ellos mismos se impongan, la facultad de designar por tes-
tamento posterior el hijo o hijos que han de ser herederos;
pactar que el conyuge sobreviviente puede efectuar la eleccion-
entre Ios hijos comunes del o de los que han de ser herederos,
caso de no haberlo hecho el premuerto, ¥y establecer cual de cllos:
lo sea, sobre la base de las preferencias de masculinidad y pri-
mogenitura, para el supuesto de haber muerto los heredantes sin
haber hecho la designacidny. «I.a designacion de herederos —afia-
dira el articulo 73— hecha por el conyuge sobreviviente en acto.
entre vivos es irrevocable. La designacion ordenada por testa-
mento es revocable.»

Por ultimo, puntualiza para las islas de Ibiza y Formente
ra (43) por el articulo 76, que «instituido heredero en «espolitsy
¢l hijo varén no pueden representarle sin perjuicio de sus dere-
chos legitimarios, sus hijos o descendientes, si aquél premuere
al heredante, es incapaz o indigno para sucederle o repudia la
herencia. En estos supuestos se entenderd lamado el hijo varom
que le siga en edad o, en su caso, la hembra mayor habida del
matrimonio (ue sga habil para suceder al heredanten.

BY LA sUSTITUCION  FIDEICOMTSARTA

[Los fideicomisos, que tienen una ascendencia griega ¥ roma-
na, alcanzan una gran popularidad en el territorio halear. Dice

(450 Cfr. Cosry RaMoON. Derecho foral ibicenco, en «Revista Ibizan,
20-2q {(1950), 1 ss.
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RreoLr (40) en su «Memoriay que «por consecuencia de la facul-
tad que nuestras antiguas leyes concedieron para establecer fi-
deicomisos v vinculaciones, llegaron éstas a ser tan numerosas
en este territorio, quu apenas se leia un testamento que no com-
tuviere una fundaciéon fideicomisaria». Sin embargo, en Mallorea
el fideicomiso familiar total no existia, ya que se debian de de-
tracr las legitimas, la cuarta Trebelidnica y, también, las impensas
v mejoras efectuadas por el fiduciario (47). Su caracteristica es la
de mantencr v conservar en sucesivas generaciones de una fami-
lia determinada los bienes de lu herencia (48).

Una de las reformas. que ha afectado mas al fideicomiso ba-
lear en lu nueva Compilacion, es en su limitacion y concordancia
con lo dispuesto por el Codigo civil (Uamamientos gue 0o pasern
del segundo grado, art. 781). Fue tradicional el eriterio del De-
recho romano (Novela 159, gue permitia hasta ol cuarto grado,.
v ast lo habia proclamado el Tribunal Supremo (491 ¥ los Pro
vectos anteriores (soi. Ll articulo 25 de la nueva Compilacidnr
dice : «Bn las sustitaciones fideicomisarias familiares solamente
tendran eficacia los Hamamientos sucesivos de fideicomisarios &
favor de personas que no pasen de la segunda generacion, sir
limitacion de ntmero. En las que no sean familiares sélo podram
hacerse dos llamamientos. No existird hmitacion de ntimero en los
llamamientos a favor de personas que vivian al tiempo del falle-
cimiento del testador.» Con lo cual se modifica el Derecho hasta
ahora vigente.

Segtn hace ver Pagcrarn (GONZALEZ (511 respecto a si la palabra
«gradoy (tanto en el texto romano como ¢n el Codigo civil) signi-
ficn wgeneracion» o «lamamienton, se ha discutido mucho y la
jurisprudencia ha sido vacilante. La Sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de junio de 1940 afirma que la tradicién juridica
viene dando a la palabra «gradoy el sentido invariable de susti-
tucién o llamamiento, como lo acredita en el Derecho romano,
creador y definidor de las institiiciones. Ya anteriormente, la sen
tencia de 1005 declard que «gradoy en el fideicomiso familiar equi-
valia a «geueraciémy, v lu Audiencia de Palma recogid este sen-

(46) Rworn v Pavou, Memoria sobre las instituciones del Derecho 6i-
»il de las Baleares. Palma, 1885, pidg. 15

(47) Cfr. «Sustitucio fideicomisarian, «n «Revista Menorcan, XXI
(1924-1925), 33. 08, 97, 1209 ¥ 321+ BArLEsTER PONS, El fill natural davant
lu condicié wsi Sine liberisn. Sustitucié fideicomisaria, en «Revista Me-
norcan, XXIT (1926), 4.

(48; $S. 11 mayo 1943 v 25 abril 1051

(49) SS. 2% mayo 1899 v 6 junio 1903,

{Z0) Proyecto de 1003 {art. 20): Proyecto de 1920 (art. 21) ¥ Proyecte
de 1949 (art. 23). A ’

151 Pascuvar Goxzzirez, Op. il
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tido (52). Igualmente lo acepta la nueva Compilacion, segin se
advierte de su expresion literal (53).

Una primera afirmacion es la que hace el articulo 26 de la
nueva Compilacién al decir: «f.a sustitucion fideicomisaria im-
plica siempre la vulgar.» l.a sustitucién vulgar es una institncion
‘subsidiaria en que se¢ designa ofro n otros herederos para el su
puesto de que el primero falte. Comprende dos casos: cuande
el primer heredero no quiere scrlo v cuande no puede.

La Compilacion recoge, después, los supuestos especiales. En
primer lugar, s¢ refiere al fideicomisario condicional. El articu-
lo 27 establece que «el fideicomisario condicional que muera antes
de que la condiciéon se cumpla no transmite derecho alguno a sus
sucesores, Pero el testador puede, para tal supuesto, ordenar a
favor de éstos mma sustitucién vulgar en fideicomiso, en cuyo
<caso ocupardn el lugar que hublera correspondido wi fideicomis
sario sustituidon. T.a condicidn mdas frecuente en los fideicomisos
familiares es que fallezea el heredero sin hijos o cuando éstos
no lleguen a la edad de testar.

Fn segundo lugar, la Compilacion se refiere a los «hijos pucstos
en condiciony. Con esta expresion se designa a los hijos de los he-
rederos sucesivamente llamados por ¢l testador, cuando éste hace
depender de la existencia de tales hijos, respecto de cada uno de
los instituidos, la adquisicién definitiva e irrevocable de la heren-
cia (543. Ahora sc establece en el articulo 28 que «los hijos pues-
tos en condicién no se entenderdan llamados a la herencia si no lo
son de un modo expreso. Ello no obstante, s¢ les entenderd lla
mados como sustitutos de su padre si la sustitucién fideicomisaria
esta condicionada al doble evento de que ¢l fiduciario muera sin
hijos, y éstos, a su vez, sin hijosy. Esta ha sido una cuestion muy
importante y la que doctrina (53) v jurisprudencia anteriores (307
resolyieron en este sentido que hoy recoge la Compilacion.

Otra modalidad de las sustituciones fideicomisarias es que el
fiduciario pueda detraer la lamada «cuarta trebelidnica», al ho
cerse la restitucion. «l.a trehelidnica —dice el parrafo segundo del
arficulo 29 de la Compilacion— consiste en la cuarta parte de la
herencia fideicomitida previa deduccién de los gastos y deudas v
de las legitimas, incluso la que corresponda al propio fiduciario.

(52) Sentencias de la Audiencia de Palia de 1o de febrero de 1gro vy
30 de abril de 1026,

(53) Un estudio eompletisimo sobre Ta maleria puede verse en comen-
tario que publica Jerdnimo Lovez, en Ao Do C T 20 5035,

{(s59) Cir. Broci, Distribuciones del Derecho ciwl catalin cigenie 11
(Barcelona, 1880), 306 Sacver, Institucion de los fideicomisos v sus efec-
tos en Catalusia, pag. 136 Pascran v Gozzduz, Op, cif., pag. 290,

(5) COfr. Brocd, Op. cil.,, 11, 508 SacUrr, Op. cit., pag. 1367 Aran-
A, Dictdmenes. Barcelona, 1920, pag. 7o.

(56) SS. 24 abril 1867, 3 junio 874, 13 octubre 1870, 27 cnero 1880,
7 julié 1032, 12 marzo v 11 mayo rg48, estas uliimas con comentario de
Boxer Rauvox, en «Revista de Derccho Privadon, XXXIT (1048), 712 v ss.
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Procedente del Derecho romano justinianco, f{ue creada por el
Senadoconsulto PPegasiano para favorecer la aceptacién por parte
de lo- fiduciarios. Vigente en Mallorca, tradicionalmente, seghn
constata la jurisprudencia de la Audiencia de Palma (37), se acep-
t6 siempre en los Proyectos de Apéndice al Codigo que se fueron
confeccionando (58). Abora, el citado articulo 29 de la Compila
cidén dispone en su parrafo primero que ¢el fiduciario gue hubiere
practicado inventario d¢ la herencia fideicomitida podra detraer la
lamada cuarta trebelidnica si el fideicomitente no lo hubiera prohi-
bido expresamente. Iiste derecho vs transmisible a los propios he-
rederosy. lLa nueva redaccion ha perfilado los raquisitos que con-
dicionan su ejercicio. El parrafo tercero del citado articulo pres-
eribe: «Son requisitos que inexcusablemente deberdn cumplirse
para que pueda usar el fiduciario de este derecho:

ay Que el inventario de la herencia fideicomitida, que necesa
riamente deberd ser judicial o notarial, esté terminado dentro de
los ciento ochenta dias siguientes a su delacion, a excepeibn de
gue los bienes gue la constituyen se encuentren en municipios dis-
tintos, o que el fiduciario resida fuera de la lsla, en cuyos supucs—
tos ¢l plazo sera de un afio.

»y Deberd convocarse con treinta dias de antelacion a los 11-
deicomisarios si fueren conocidos v, de no serlo, al representante
del Ministerio Fiscal.

c) Se efectuard el inventario en el lugar donde ¢l caunsante
tuviere su domicilio.n

L.os derechos y obligaciones del fiduciario son recogidos por
la Compilacién en los articulos siguientes, I articulo 30 manifiesta
que «el fiduciario tendri ¢l uso y disfrute de los bienes fideico nitidos
v de sus stthrogados v accesiones, con la obligacion de satisfacer
las legitimas, legudos v demis cargas de la hetemu a expensas de
éstan. «Ii] iduciario que no ve acoja al benefic'o de ‘nventario —afla_
de el articulo 31— responde de s deundas v obligaciones del cau-
sante, sin perjuicio del derecho a reintegrarse con cargo a la heren-
cia.y Y, segun ¢l articulo 32, «los gastos extraordinarios de conser-
vacinm v refaccidén serdn satisfechos por ¢l fiduciario con cargo a
Ia herencian. Ademds. «el fiduciario —articulo 33— podré, por mi
nisterio de lu Ly, enajenar y gravar, en concepto de libre, los
bienes fideicomitidos: a) mediante el consentimicnto de los fidei-

comisarios , 1) para satisfucer de su cuota legitima y de la Namada
cuarta trebelidnica, previa notificacion a los f1d(~1co:rn1a'1r1o~ cono-
ddos; ¢y para pagar deudas v cargas de la herencia, legados en
metalico v gastos extraorn 1111'1r1u5 de conservacion o refaccion de
hienes fl(kl&()lll]tl(]()\» «También podrd el fiduciario —dice el ar-

(571 Sent. de Ia Audiencia de Palma de 6 de junio 1880 y 7 diciem-
bre: 1%4 .

(38) Ya la Real Cédula de 31 de agosto de 1736 hacia mencion de la
cuarta Trebelidnica, cfr. Rirorr, Memoria, cit., art 50 del Proyecto ; Pro-
vecto de 1903 (art. 22), Proyecto de 1920 fart. 23); Provecto de igyq
{arf. 23, nam. 2).
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ticulo 34—, previa autorizacion judicial, siempre que ¢l testador no
lo hubiere prohibido expresamente, enajenar y gravar los bicnes
fideicomitidos ¢ invertir su parte en otros de mayor rentabilidad o
atilidad en sustitucion de los enajenados. En el expedicate de au-
torizacton judicial serdn citados y oidos los fideicomisarios o el Mi-
nisterio liiscal, en el case de que no fueren conocidos o 1o compa-
reciereny. Eutre las obligaciones del fiduciario, el articulo 35 dis-
pone que-«el fiduciario o sus herederos vendran obligados a entre-
sar la posesion de la herencia al fideicomisario dentro de los treinta
dias signientes al requerimiento procedente : si no lo hicieren, ten-
dran la consideracion de meros detentadoresy. Ia Compilacion si-
gue precisando la sustitucion fideicomisaria en el articulo 36 ; segn
este precepto, «el fideicomisario no podrd entrar en posesion de 1
herencia fideicomitida sin la previa liquidacién correspondiente. El
tiduciario o sus herederos disfrutardn del beneficio de retencion de
los bienes fideicomitidos mientras no sean reintegrados del saldo
a st favor v de la cuarta trebelidnica que pucda corresponderlesy.
Ademas, dice el articulo 37, «si se sujetaren a la sustitucion fidei-
comisaria solamente los bienes que quedaren al fiduciario el dia
de su fallecimiento, podra éste enajenar y gravar a titulo oneroso
las tres cuartas partes de los comprendidos en la sustitucion, de-
biendo restituir al fideicomisario la otra cuarta parte, si el testador
no le hubiere relevado de tal obligacién. EI valor de los bienes de
que hubjera dispuesto el fiduciario se imputard a lo que por legiti-
ma, trebelidnica u otros derechos le corresponda. El fiduciario vie-
ne obligado a formalizar inventario con citacion de los fideicomisa-
rios v depositar fianza,~y hasta haberlo efectuado no podra dispo-
ner de cosa o parte alguna de la herencia. Fl inventario <e practicard
conforme a las normas establecidas para la cuarta trebelidnica. Fa
caso de indigencia o extrema necesidad podrd el fiduciario disponer
también de la cuarta partey.

En cuanto a las disposiciones aplicables a las sustituciones fidei
comisarias cn las islas de Thiza y IFormentera, dice el articulo 78 de
2 Compilacion que «serdn validas las sustituciones fideicomisarias
hasta el segundo grado o en favor de personas que vivan al tie'npo
del fallecimiento del testador».

(7)) [.A CUARTA FALCIDIA.

T.a Hamada cuarta Falcidia surgid en el Derecho romano comto
ronsecuencin de Ia posibilidad de legar, con plena libertad, todo
el patrimonio hereditario. Parecid conveniente coartar esa libertad
de distribuir totalmente legados con objeto de que los herederos
instituidos no rehusaran adir las herencias al no comportarles al-
gim heneficio. La Ley Faleidia dispuso que no sea leito legar més
de lax tres cuartas partes de los bienes, esto es, que va se hubiese
instituido un heredero, va muchos, quedase para é1 o para ellos
la cuarta parte (50).

() Clr. Inst, 2, 2, 1.
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En la seccion tercern del capitulo tercero de la Compilacion, se
prescribe por el articulo 38 quw «el heredero a quien, por razoém du
los legados, no quede libre la cuarta parte del activo hereditario Bi-
quido, podréa, salvo disposicion contraria del testador, retener en
propiedad dicha parte, a cuyo fin seran reducidos los legados en Ia
medida necesaria. Solo podré detraer esta cuarta falcidia el here-
dero que primeramente adquicra la herencia. Para ejercitar este de-
recho, €l heredero debera practicar inventario de la herencia en el
tiempo y forma preceptuados para la cuarta tribelidnican. De este
modo, dice el preambulo de dicho cuerpo legal, «se completa el
cuadrs institucional de algunas figuras juridicas, como la sustitu-
cion fideicomisaria v la cuarta falcidia, insuficientemente desarro
lladas en los Proyectos anteriores y, por el contrario, sin lesion al-
guna para la coherente unidad del sistema, se¢ sujetan otras, como
los legados y el derecho de acrecer, al Codigo civily. Se advierte,
pues, a través de todas las instituciones, un desco de unificacion
con las normas comunes, aun a riesgo de conservar una tradicion
peculiar.

Dos articulos mas dedica la Compilacién a la cuarta falcidia.
Il capitulo 39 dice que «para la fijacién de la falcidia se detraeran
los gastos ocasionados por el fallecimiento y los de inventario, asi
como las deudas y cargas de la herencia y las legitimas, incluso
las del heredero que sea legitimario» (60). Por dltimo, ¢l articu-
lo 4o prescribe que «el heredero en quien concurra la condicidén de
legitimario tendra derecho a la cuarta falcidia, ademds de su leg:
tima. K1 heredero fiduciario no podrd detraer sino una cuarta por
falcidia y trebelidnica, constituida por la parte proporcional corres-
pondiente a cada una de ellasy.

D1 A LEGITIMA ¥ LOS LEGITIMARIOS.

Kl sistema legitimario romano ha tenido una honda raigambre
en Baleares (61). Sin embargo, la nueva Compilacion no podia que-
darse en un punto muerto de la evolucién juridica operada en el sis
tema sucesorio. Segn hace ver Suslas (62), la exigencia de ma-
yores innovaciones para su adaptacion a la organizacion faniiliar y
social que hoy se vive, y las reformas que ¢n cuanto a derechos su-
cesorios fueron introducidas recientemente en el Codigo civil, han
concluido en la Compilacion, acercandose a dichas metas.

F1 articulo 46 de la Compilacién comienza por expresar lo que
la legitima implica. Segln su tenor, «la legitima atribuye derecho
a una porcion de la herencia y debe ser pagada en bienes de la mis
ma siendo ineficaz toda disposicion en contrario del testadory.

(6o) Cfr. Borgeri, Dret civil vigent a Calalunva, N (Barcelona, 1023),
206, v Sent. 13 enero 19lI.

(61) Cfr. Massaner, Las legitimas {Conferencia en la Sala de Cultura
de 1a Caja de Pensiones), en el «Correo de Mallorcan de 30 de marzo de

1048.
(62) Sueias, Op. cif., pags. 633 ¥ 634.
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La legitima estd compuesta, pues, por una parte real ¢ integra-
tiva del patrimonio del decuius, sin que al heredero se le pueda ex-
ciuir de la misma (tan solo por una de las causas preceptivamente
justificadas) por otra contraprestacion de valor (como la entrega
de una suma de dinero (63). Al igual que sucede en el Cadigo civil,
se trata de vna posicion realista que advierte la ascendencia romana
v la huida de una postura nominalista. Como consecuencia, el ar-
ticulo 47 afirmard que «a legitima se computard en refacion a los
bicnes hereditarios existentes al fallecimiento del causante y por el
valor que tuvieren en la fecha en que se practique la liquidaciony.
Por lo tanto, se trata de una deunda de valor mas que de wuna deuda
pecuniaria (64),

ista parte de la herencia o cuota de legitima la reciben los la-
mados legitimarios. De aqui que el articulo 46 afada: «Los legiti-
marios, como herederos, podran ejercitar las acciones de peticion
v divisiéon de la herencia y promover el juicio de testamentaria.»

¢ Quicnes son legitimarios para ¢l Derecho halear? Segtn el
articuio 41, «son legitimarios, en primer lugar, los hijos legitimosy.
Lo son. también, —aflade— «los hijos naturales reconocidos v los
adoptados plenamentey.

Para el articulo 42 «a falta de las personas llamadas en €l articu-
lo unterior, son legitimarios los padres v ascendientes legitimosy.
Y lo es, también, de acuerdo con lo dispuesto por €l articulo 45, «el
conyuge que al morir su consorte no se hallare separado legalmente
o lo estuvierc por culpa del difuntoy.

En cuanto a la determinacidn de los legifimarios la Compilacién
ha seguido un camino més directo y minucioso utilizando an crite-
rio discriminador particular y exacto. [os anteriores proyectos,
como ocurrid con el de 1049, emplearon términos més genéricos
que hubieran podido dar lugar a errdomeas interpretaciones.

La cnota legitimaria es la misma que la romana de la época
de Justiniano, o sea, una tercera parte de la herencia (Novela 18).
Kl articudo 41 de la Compilacion. respecto a los hijos legitimos, dice
que «constituye su legitima la tercera parte de la herencia si fueren
cuatro o menos de cuatro, v la mitad si excedieran de este nimero,
representando a los premuertos sus respectivos descendientes legi-
timos por estirpes» ; se mantiene, pues, el criterio tradicional.

En cuanto a los hijos naturales reconocidos, el mismo articu-
lo 41 manifiesta que tienen en la herencia de su madre los mismos
derechos que los legitimos. Como va advierte ln Fxposicidn de
Motivos, se da, uy paso muy grande hacia ¢l nnevo derecho fami-

(63) Clr. Acvmwd Varesrt, Legitima Joral de los ascendientes segin el
Devecho de Mallorea. Madrid, 1913; O'Carracuas, Legitima de los as-
cendientes en Mallorca, en «Revista de Derecho Privador, V (1g18), 149 Ss.

(649) Para una visién clara v profunda del problema de las legitimas,
cfr. Varrer pe Govrisoro, Juan, dpuntes de Derecho sucesovia, A.D. C..
Vo2, 221,
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liar, aproximando al Cddigo civil, en todo lo que permite la clas-
ticidad del sistema, los derechos sucesorios de la prole ilegitima.

Ast el artienlo 43 de la Compilacién expone que «en Ia sucesion
del padre, los hijos naturales reconocidos y sus descendientes legi-
timos, por representacion v por estirpes son legitimarios por partes.
igunales con los mismos derechos gue los legitimos». No obstante,
se establecen la siguientes puntualizaciones: '

«a) Siconcurren con descendientes legitimos, cada uno de los
hijos naturales tendrd derecho a la mitad de la cuota correspondien-
re a cada uno de los hijos legitimos, segtn ¢l niimero de éstos, apli-
candose en cada caso lo dispuesto en el articulo 41 para andlogo su-
puesto de concurrencia.

Iy En concurrencia con ascendientes legitimos, tendrin lox hi-
jos naturales una cuota global equivalente a la de aquéllosy.

El articulo 44 dispone, reciprocamente, que «en Ia sucesion de-
'os hijos naturales reconocidos, los padres tendrin Tos mismos de-
rechos que si aquéllos fueren legitimosy,

Y va respecto a la adopeion, se dispone: «Jguales derechos ten-
dran los adoptantes en la zucesion de los adoptados con adopcitm
plena. Quedan excluidos de todo derecho en esta adopcion los pa.
rientes por naturaleza.» s que, los hijos con adopcion plena, se
cquiparan a los legitimos cegim se dispone por el articulo 41, tanto
en la herencia del padre como de la madre adoptante. «No obstan-
te, afiade. en concurrencia unos y otros con los hifos legitimos, con-
servaran éstos sus derechos a la mitad o al tercio de la herencia
que, segtin su ntimero, les corresponda. v se detraerd el resto en
cuanto quepa dentro del mismo, para cada uno de los hijos adop-
tivos o naturales una cuota viril de cuantia igual a la que a cada
uno de los hijos legitimos corresponda.»

T.as porciones viriles de los hijos adoptivos y naturales, nos
aclara el parrafo segundo del articulo 43, «se atribuirdn a éstos
en nuda propiedad en lo que, conjuntamente con las de los legi-
timos, sobrepasen el limite de los dos tercios de la herenciay..

FEn defecto de descendientes son legitimarios los ascendientes
més proximos, al igual que en el Derecho romano, segtin el orden
de la sucesion abintestato. A este respecto dice el articulo 42 gne
«a falta de las personas lamadas en el articulo anterior, son legi-
timarios los padres v ascendientes legitimos. Constituye su legi-
tima i fercern parte de la herencia. Concurrivndo ambos padres,
¢ dividira entre ellos la legitima por mitad, ¥ si algune de cllos
Lubiere fallecido, su parte corresponderd a los ascendientes de gra-
do mis proximo, con sujecion o lax reglax estabecidas para la
sueesion abintestaton,

Con esta formuls se pome punto final a la discusion que ya los
textos de Tustiniano habian planteado respecto a sl la cuantia de
Ia legitima de los ascendientes consiatin en un cuarto o un tercic
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del abintestato. O'CaLLacliax (05) ¥ Mascard (00) llegan a la con-
clusién de que, conforme al Derecho romano, la legitima de los
ascendientes s el cuarto del abintestato para Mallorca. Se adujo,
por el rexto de la doctrina, (07) que estos autores 10 habian funda-
mentado tal opinidn con arreglo a las costumbres mallorquinas,
puesto que segtn ellas cra tradicional el tercio de la porcion abin-
testato. Asi, RiroLL v PaLou (08), ¢l Colegio de Abogados de
Palnia, en su exposicion clevada en el afio 1881 (691, el Proyecto
de Apéndice de 1903 (7o) ¥ AGUILO VALENTL (71) expresail quc la
cuota legitima de los ascendientes es el tercio del abintestato del
descendiente de cuya sucesion se trate. lmpuesta la aplicacion dei
Cédigo civil en la regulacion de la sucesion abintestato en Mallor-
«ca, a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciem-
bre de 1919, se planteé un problema de gran importancia; el de si
se debia aplicar ¢l abintestato romano, a cfectos del cdémputo, ©
bien to establecido por el Codigo civil. Prevalecio el criterio de
atenerse al abintestato romano y asi adoptaron tal solucitn los pro-
yectos de Apéndice de 1620 ¥y de 194y ¥ la jurisprudenca local;
solucién ahora confirmada por la Compilacion.

Por lo que a los dercchos del conyuge vindo se refiere, ya he-
mos visto que, segan el articulo 43, si no estuviere separado le-
galmente, o lo estuviere por culpa del difunto, es legitimario en
Ta sucesion de éste. lLa Compilacion ha separado los-dos casos de
concurrencia posible: con ascendientes y con descendientes. «S:
concurre con descendientes —dice ¢l parrafo 2.* del articulo 45—.
su porcién legitima consiste en cl usufructo de un tercio de la
herencia, que se sacard de la parte de libre disposicién.» «ln con-
currencia con ascendientes —aiiade— su porcion legitima con-
siste en el usafructo de la mitad de la herencia, aun cuando llegue
o afectar a4 lu cuota de los hijos naturales.» Ademds, sc especi-
fica que «no existicndo descendientes ni ascendientes, el coényugr
viudo tendri el usufructo de dos tercios de la herencia» y que el
nsufructo vidual estard, en su caso, sujeto a la reduccion prevista
en el articulo 53». Figura este supuesto bajo ¢l capitulo V de la
Compilacion en el epigrafe correspondiente a las disposiciones
comunes a la sucesion testada ¢ intestada, disponiéndose que «el
comyuge sobreviviente que concurriere con descendientes legi-
timos en cualquier matrimonio anterior del premuerto s0lo podra
adquirir de éste, a titulo lucrativo, directa o indirectamente, bie-
nes por un valor que no esceda del que corresponda al hijo le.
gitimo menos® favorecido. Lo que sobrepase tal valor quedard
atribuido por partes iguales al vindo v a todos los hijos».

(05) O'Cavrracuax, Op. cii., pag. 149

(66) Mascard, Derecho joral de Mallorca, Op. cit., pag. 1606
(67) Cfr. Pascuar y GowzAvez, Op rit,, PAg. 223.

(68) Rirorr y Parov, Op. cit., pig. 48.

{69) Cfr. la edicién de Palma de Maltlorea, 1831,

{70) Art. s50.

i=1)  Aarno Varext, Op. ¢, pagss 38 ¢ 30
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La nueva ordenacion se acerca mas a lo dispuesto en el Dere-
cho comimn, prescindiéndose de los derechos de la viuda pobre o
de las obligaciones de la rica, de la llamada cuarta marital roma-
na, que vino recogida hasta el Proyecto de 10949 y fue apoyada
por Mascaré, SaLvd, Guasp v BALLEsTER (72) v la jurisprudencia
local (73). Pero, como dice el preambulo de la Compilacién, «se
avanza, decididamente, hacia las nuevas metas del derecho fami-
liar, aproximando al Cédigo civil, en todo lo gue permite la elas-
ticidad del sistema, los derechos sucesorios del conyuge viudon.

Por dltimo, dentro del sistema legitimario halear se hacen al-
gunas precisiones por la Compilacién, El articulo 48 dispone que
«da institucién de heredero v el legado a favor de guien resulte
ser legitimario implicardn atribucién de la legitima, aunque no
se expresc asi, y se¢ imputardn en satisfaccidén de ella, siempre
que otra cosa no haya dispuesto el causante. Ista imputacion
surtird efecto, aunque el legitimario repudic la herencia o el le-
gadop. Ademds, segim el articulo 49, «la disposicién a favor de
un legitimario por valor superior a su legitima, con la expresa
prevenciom cautelar de que si no acepta las cargas o limitaciones
que s¢ le imponen se reducird su derecho a la legitima estricta,
facultard a aquél para optar entre aceptar la disposicién en la
forma establecida o hacer suya la legitima, libre de toda carga
0 limitaciony.

Una especialidad del Derecho de Mallorca es la llamada «de-
finicidn» o donacién intervivos que se efectta a favor de un hijo
¢ una hija como anticipo de legitima, liquidacién o finiquito de
¢ila y de los derechos hereditarios que en su dia pudieran corres-
ponderle en la herencia del donante (74). Introducida en Mallorca
mediante un privilegio concedido por el Rey Don Jaime I,
en 1274 (75), fue aclarada en sus términos debido a unas dudas
surgidas acerca de la edad de las hijas para poderla otorgar, por
‘Sancho I de Mallorca en el Privilegio de Perpignan (76). Mas
tarde se extendié a ambos sexos y actualmente a todos los hijos
emancipados en general (77). El articulo 50 de la Compilacién
dice que «por la «definiciény, los hijos e hijas emancipados pueden
renunciar y dar finiquito a las legitimas y demas derechos en la
sucesién de sus padres en contemplacién a alguna donacién o

(72) Mascaro, Dervecho foral de Mallorca, Op. cit., pag. 181; Salva,
Derecho de familie en Mallorca. Palma, 1918, pags. 153 y 172 ; Guasy, Op.
cit,, pAg. 50; Barrester, Las instituciones forales de Menorca. Mahén, 189,
Pags. 30 ¥ 37. -

(73) Sentencias de la Audiencia de Palma de 28 mayo 1907, 14 diciem-
bre 1gz0, 27 noviembre 1924 y 18 diciembre rg24. . .

(74) Cfr. Poxs, Derecho civil de Mallorea, en Nueva Enciclopedia Ju-
ridica Seix, 1 (Barcelona, 1950). 282. .

{(75) Cfr. Sarvi, Derecho de familia en Mallorca y Op. cit., pAg. 149.

(76) Cfr. MorL, Ordinacions v swmari dels privilegis, consuetuts y bons
usos del Regne de Mallorca, Op. cit., pag. 274.

(#%) Auto de la Audiencia de Palma de 11 junio 1940.
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ventaja que éstos les hicicren en viday. De este modo puede que-
dar plasmado el tradicional pacto abdicativo de herencia futura,
también aplicable en Ibiza y Formenters, segtin ¢l articulo 8o.

En cuanto a las especialidades de la sucesion testada para las
islas de Ibiza y Formentera la Compilacion les dedica los articu-
los 77 al 81, Por lo que a la legitima s¢ refiere dispone el articu:
lo 79, al igual que para Mallorea, que «constituye la legitima de
los descendientes la tercera parte del haber liereditario si fueren
cuatro o menos de cuatro, v la mitad de la herencia si excedieran
de esec ndmero, contandose los hijos por caheza y los demdas des-
cendientes por estirpes. Las dos terceras partes o la mitad res-
tantes, segtin los casos, seran de libre disposiciéon. Las diferen-
cias y especialidades se advierten en cuanto al modo de pago de
la legitima. Segtn el articulo 81, «el legitimario tendrd derecho
a que su legitima se satisfaga en bienes de la herencia, salvo en
los casos siguientes: 1. Que ¢l testador donante haya dispuesto
ofra cosa; 2.° Que exista pacto en contrario entre el legitimario y
el obligado al pago de la legitimar. Ademéis, dice el articulo 82,
que «el heredero o donante podrd, sin intervencién de los legiti-
marios, aceptar la herencia o donacidn, inscribir a su nombre en
los Registros Pablicos los bienes heredados o donados y enajenar-
los o gravarlos por cualquier titulo, sin perjuicio de la afeccidon
real de dichos bienes a la efectividad de la legitiman. Y el articu-
lo 83 dispone que «el legitimario no tendrd derecho de retraer en
caso de venta por el heredero de los bicnes hereditarios. Entre le-
gitimarios tendrd lugar el derecho de retracto en caso de cesién de
su derecho a la legitima a un tercero que no lo seay. Por ltimo, se
prescribe por el articulo 81 que «la legitima devengard cl interés
legal desde la muerte del causante, y su suplemento desde que sea
reclamado judicialmente. En el legado, sefialamiento o asignacion
de cosa especifica imputable a la legitima, el legitimatario favore-
cido hard suyos los frutos o rentas que la cosa produzca, en lugar
de intereses, a partir de la muerte del causante, Mientras el legiti-
mario viva en la casa vy compafiia del heredero o del usufructuario
universal de la herencia v a expensas de ellos, la legitima atin no
satisfecha no devengard intereses».

6. La sucesidn abintestato,

La sucesion abintestato, intestada o también llamada iegitima,
es Ia fijada pordas leyes en defecto de no existir la testamentaria
o contractual, En Mallorca ¢l Derecho aplicable era el romano
justininneo (Novelas 118 v 127), v, tanto la doctrina (78) cowmo

{(#8) Cfr. La sucesién abintestato en Baleares, en «Revista de Menor-
can, XIV (r919), 67, ss.; Rworr, Op. cit., pdg. 1753 Mascarod, Op. cit.,
pag. 152; MaUra, Dictdmenes, ndm. 1o, tomo IV, pag. 127; Poxs, Op.
cit., pag. 282,
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ln jurisprudencia (79) reconoclan este ordenamiento como el tra-
dicionalmente aplicado. '

Los autores, como Rivmeau (80) v Pascuar Gonzirez (81) de-
fendieron esta posicién tradicional a pesar de que a partir del
afio 1919, por una Sentencia del Tribunal Supremo (82) se cam-
bia el rumbo para aplicar €l régimen del Cddigo civil. Es esta
una altima conquista de la Compilacién ; como dice su preambulo,
«se da definitivo estado de derccho a la aplicacién del Codigo civil
en materia de sucesion abintestatoy. De aqui que, el capitulo 1V, re.
dactado para incluir la sucesién abintestato, se disponga en dos
articulos una remision al Codigo civil, salvo ciertas especialidades.

Dice el articulo 51: «la sucesién abintestato se regird por el
Codigo civil, salvas las especialidades contenidas en esta Compi
lacionw. Y el articulo 52 reconoce que «todas las personas quce
hubieren tenido la condicion de legitimarios del causante en su
sucesién testada con arreglo a lo dispuesto en la Seccibn cuarta
del Capitulo tercero del presente titulo, tendran por ministerio
de la Ley, en su sucesion intestada, los mismos derechos que en
aquella Seccidon se les reconoceny.

7. Los Derechos reales.
A) FEL «FSTATGEY.

Segtm el articulo 54 de la Compilacién, «la variedad consue-
tudinaria denominada «estatge» confiere el derecho personalisi-
mo e intransmisible de habitar gratuitamente en la casa, ocupando
privativamente las habitaciones necesarias y compartiendo el
uso de las dependencias comunes con los poseedores legitimos del
inmueble, sin concurrir a los gastos, cargas y tributos que le afec-
ten. En lo no previsto en el parrafo anterior seri de aplicacién lo
dispuesto en el Codigo civil sobre el derecho de habitaciény.

A juicio de los autores baledricos, como PascuaL y Goxzé-
1Ez (83) Siez Martinez (84) y Rivera Simén (8s5), se conserva
atin esta modalidad del derecho de habitacién, si bien se suele
regir en la forma y términos amplios del articulo 523 del Cédigo
civil; pero creen conveniente su mantenimiento, ya que el pueblo
conserva con esta expresidn un concepto conocido, usado secun-
dariamente en testamentos, escrituras inter vivos, como donacio-
nes universales, etc. La Compilacion ha seguido este criterio, si
hien con la tendencin de integrarlo en la esfera de normas del
Derecho comun.,

(7o) SS. 31 mayo 1893, 12 marzo 1913, O noviembre 1¢18.

(30) Riumpau, Declaracidn de herederos, Inca, 1917,

(81) PascuaL v GonNzdrkz, Op. cit., pag. 398 ss. .

{82) Sentenciz 13 diciembre 1919. Sin embargo, en otra ocasién se
aplicé el Derecho romano, cfr. S. 29 marzo I1955.

(83) Pascuar y Gonzirrz, Op. cit., pag. 417. .

(84) Sisz Martinez, Fl Estatje, en la «Revista Tbizan (1944), 8 ss.

(85) Rivera SmMON, Modalidades del Devecho foral subsistentes en Me-
norca, Mahén, 1957, pag. 112.
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En Ibiza y Formentera se da paralelamente el lamado «dere-
cho de habitacién» con una modalidad especial en favor de hijos
no herederos e impuesto como gravamen al heredero (86). Esta
figura se recoge en el articulo 83 de la Compilacion al decir que
«el derecho de habitacion conferido por cualquier titulo se enten-
derd, salvo estipulacion en contrario, referido a habitacién inde-
pendiente que cierre con llave, v comprenderd el disfrute del por-
che, cocina y horno, y, en lo referente a las neccsidades del habi-
tacionista, del pozo o cisterna de la casan. Este derecho de ha-
bitacién, mdas limitado que el anterior, es una institucién que re-
fieja el sentido humanitario y de vinculacién que el Derecho ba-
lear pretende tenga la relacién del cabeza de familia con los de-
mas miembros de ésta,

B) l.os cexsos.

Los censos han tenido una gran utilidad en Mallorca en cuanto
supuso una modalidad de crédito apta para el desarrollo de su
agricultura e industria, Con ciertas modalidades diferentes a las
del Derecho comin del Codigo civil, los compiladores no han de-
jado de counsignarlos.

Entre las clases mas usuales encontramos el alodial o enfitéu-
tico, el reservativo, el consignativo, ¢l comln y el vitalicio.

En cambio, en Menorca, como dice Rivera Simox (87) carecen
en absoluto de importancia. Aparte de (ue se cuentan con los dedos
de la mano los censos existentes en Menorca, se han aplicado las
dizposiciones del Derecho comin, desde la promulgacion del Cé-
digo civil. T.o que si existieron en épocas anteriores son alodios
o censos enfitéuticos reales, porque casi todas las fincas en Me-
rorca aparecen con menciones de alodios en sus primeras inscrip-
ciones; pero, desde hace mas de cincuenta afios, han desapare-
cido totalmente.

Respecto a los censos, Sunras (88) semala que los articu-
lTos 55 a 62 de ln Compilacidn reproducen las particularidades que,
tradicionalmente v conforme al Derecho vivido, venian siendo
consignadas en los proyectos o anteproyectos precedentes, con
la innovacién de declarar la redimibilidad del «alodio» o nudo
dominio directo, determinando como debe hacerse la redencidn.

Ast, segin el articulo 53, «los censos, alodios v derechos de
naturaleza analoga se regiran por el Codigo civil, salvo lo dispues-
to en los articulos siguientesy. Estas salvedades vienen precep-
tuadas en el afticulo 30, al decir «l censo que se constituye cnan-
do el dueflo fitil de un inmueble traspasa este dominio con reserva
del derecho de percibir la pensién anual tiene igual naturaleza v
caracter que el censo reservativor.

(86) Cfr. Costa Rauox, El devecho de habitacién en la costumbre fo.
ral, en la «Revista Ibizan, 21 (1940), 343 ss.
(87) Ruvera SmM6N, Op. cit., pag. 111,

(88) Susras, Op. cit., pag. 630.
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«Para la redencion de los censos —anade el articulo 57— si no
fuere conocido su capital, se determinard éste computando la pen:
sién al 3 por 100, salvo en los enfitéuticos, en que lo serd al uno
v medio por ciento.» Y el articulo 58 dice: «el censualista, al tiem-
po de otorgar el recibo de cualquier pensioén, puede obligar al cen-
satario a que le dé «firma» del pago y a consignar este resguardo
con escritura publica, que serd de cargo del mismo censualistar.
También, segtn el articulo 59 «pueden dividirse entre dos o més
personas las fincas gravadas con censo aun sin el consentimiento
del censualistay.

Una de las notas mas caracteristicas de los censos de Balvares
es la imprescriptibilidad del capital. Ya la doctrina (89) defendio
esta nota especial v ahora se consigna igualmente en el articu-
Io 6. Dice dicho articulo que «el capital de toda clase de censos e
imprescriptible. La prescripcion afecta tunicamente a las pensiones,
que sélo podran reclamarse con respecto a los altimos veintinuceve
aftos v anualidad corrientey. Tampoco, segtin el articulo 01, «la
falta de pago de la pensién del censo no produce el comise de la
finca». Es que la inexistencia del Comiso en Mallorca data de tiem-
po antiquisimo. Como hace constar SuBIas (go), esa falta del co-
miso v la del derecho en el censualista para pedir la devolucién del
capital o del dominio pleno o til, en su caso, o para compeler
al censatario a la redencién, impiden que nazea a favor del censua-
lista accion alguna en cuyo no ejercicio pudiera fundarse la pres-
cripcién, y por esto han constituido uno de los pilares en que se ba
apoyado la opinién juridica mallorquina para defender la subsisten-
cia de la imprescriptibilidad de los censos cuando la ha visto amena-
zada.

«Respecto del pago y cobro de las pensiones de los censos —afia-
de el articulo 62—, habra de atenerse al estado posesorio. El cen-
satario no puede cesar por su propia voluntad en el pago de las
pensiones alegando que el censualista no ha justificado su dere-
cho a la percepcidén. Sin embargo, el censatario podrd ejercitar
en el juicio correspondiente cualquier derecho de que se crea
asistido para reclamar la inexistencia o caducidad.

Tl estado posesorio se pierde por ¢l transcurso de diez afios
gin cobrar la pensidény.

€} T.os atopros:

Esta forma censal podia ser una pensién en mwetdlico o bien
en frutos, cuando el duefio de un inmueble transfierc el dominio
atil v se reserva el sefiorio directo mediante wm canon anual fijo
v otras prestaciones.

{89) Cfr. Sincata CERrDA, Imprescriptibilidad del capital de los cen-
sos v sus dltimas wveintinueve pensiones. Palma, 1921, y Nuevos dafos so-
bre imprescriptibilidad de los cemsos y de sus dllimas veintinueve pensio-
nes. Palma, 1924.

(go) Susias, Op. cit., pAg. 640, num. 23.
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Fue el Rey Jaime I, después de la conquista, quien hizo un
reparto de predios y casas en favor de sus capitanes y seguido-
res. Ademés del Sefiorio politico que tenia sobre toda la Isla,
conservd el poder patrimonial mediante enfiteusis y cred censos
alodiales, que, mis tarde, se lamaron alodios reales.

Actnalmente, la Compilacion establece la redimibilidad del
alodio o nudo dominio directo, ya que, como expresa el predm-
bulo de este nuevo ordenamiento, ¢s una «figura que ha venido
z adquiric un gran relieve, al compas del desarrollo del trafico
inmobiliario urbano de las Islasy.

Como consecuencia, el articulo 63 dispone que os alo-
dios son redimibles en cualquier tiempo, a instancia del duefio
itil, mediante el pago al duefio directo de dos laudemios y dos
tercios de laudemio del valor de la finca en cuya estimacion se
computard el de las mejoras introducidas o edificaciones realiza-
das en ella con posterioridad a la fecha del titulo constitutivo del
alodio. Si al constituirse no sc hubiera pactado cantidad alguna
en concepto de laudemio, consistird en el dos por ciento del va-
lor de la finca, apreciado é&ste en la forma anteriormente consig-
nada. T.a demanda de redencion serd anotable en el Registro de
la Propiedad. En lo no previsto en este articulo, la redencidn de
los alodios se regird por ¢l Cédigo civiln. Como apunta St~
B1AS (91) el texto compilado, en contra de lo propuesto en el Pro
vecto de Ley, resuelve por la afirmativa de que las mejoras reali-
zadas por el dueflo Gtil han de ser computadas. Cuestion ésta tan
debatida que, quiz4, habrd de llegarse a la conclusién —segln
este autor— de que el problema no debe ser planteado en orden
a la redencién de la carga alodial, sino en relacién con el pago
del simple laudemio, rescrvando a quien corresponda decidir en
st dia, en vista de todos los elementos de juicto necesarios, si
el actual estado de cosas debe ser mantenido o alterado.

8 Lo sociedad rural menorquwing.

La sociedad rural es aquelln relacion contractual que surge
entre el propietario de un patrimonjo rtstico ¥ un cultivador.
[t institueidn conocida en Menorca ~—también c¢n Ibiza y For-
mentera (urt. 80) — con el nombre de Sociedad Rural, dice el ar-
ticulo 64 de la Compilacion, es «cominmente pactada entre el ti-
tular de un predio rastico y un cultivador cabeza de familia, con.
fiere a ambos comsocios, conjuntamente, s representacion. Salvo
pacto en contrario, el cultivador asume la representacion de los
familiares que con €l conviven bajo st dependencin, T.a Sociedad
Rural no se extingne por el fallecimicnto de los consocios, en cu-
vo lugar quedardn subrogados los respectivos sucesores. En lo
no previsto en este titulo o expresamente establecido en el con-

{g1)  Svsws, Op. cit., pag. 643.
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trato coustitutivo se atendera exclusivamente a los usos ¥ cos-
tumbresy.

Que se trata de una forma contractual muy arraigada en las
citadas islas y que la preside la buena fe, los usos y las costum-
bres inmemoriales por las que sc¢ rige, ha sido reconoccido tamto
por propios (92) como por ajenos (93).

Una de las cuestiones que puede suscitar dudas en la nueva re-
daccidn del texto legal de la Sociedad rural es la referente a la
interpretacion de la palabra wrepresentacion de los familiaresy ;
a nuestro juicio debid de haberse empleado otro término para no
introducir elementos que puedan desfigurarla. Claro estd que con
arreglo a una interpretacion finalista, v basada en el uso y prac-
ticas tradicionales de la regiom, es necesario dejar aclarado que los
familiares del cultivador son elementos operativos de dicha Socie-
dad subordinados, en todo momento, al caheza de familia @ sélo
él tiene, conjuntamente con ¢l titular del predio riistico, las facul-
tades de administracion, decisiones de cultivo, destino de los pro-
ductos v obtencién de las ganancias, que la sociedad implica. A
pesar de llamérseles «consociosy solo tiene virtualidad tal titula
ridad al ocurrir el fallecimiento del cabeza de familia : por lo de-
mas, sus facultades representativas quedan anuladas ante dicho
jefe de familia.

g, Las disposiciones finales.

La Compilacion, después de haber recogido el Derecho vivo
en la regién halear y de haberse acomodado al Coédigo civil en
todo lo posible, con ohjeto de lograr una unidad coherente del sis-
tema civil espafiol, redacta dos disposiciones finales: una susti-
tutiva derogatoria, otra supletoria.

Segtn la primera, «las normas del Derecho civil especial ba-
lear escrito o consuetudinario, principal o supletorio, vigentes a
I promulgacién de esta Compilacién, quedan sustituidas por las
contenidas en ellan. La segunda dice: «en lo no previsto en Ia
presente Compilacién regirn los preceptos del Codigo civil que
no se oponigan a ella v las fuentes juridicas de aplicacion gene-
raln, Se trata, en primer Iugar, de derogar la legislacion anterior-
mente vigente v sustituirla por otra que ordena la nueva Compi-
locién por creerla mis acomodada a su espiritu de tradicidn y a
las necesidades presentes, clave de eficacia de todo ordenamiento
positivo. Iin segundo lugar, sc introduce, con arreglo @ una tée
nica juridica mas depurada y eficaz, al mismo tiempo que mas na-
cional, un criterio de unidad al declarar como fucnte supletoriu

{92) Cir. «De sociologia agraria menorquinay, en «Revista de Menor-
can, XVIT (1932), 202 ss.; «Tipos locales de explotacion agricola», en «Re-
vista de Menorcan, XVIII (1933), ss.; CaNo, Iuforme sobre la aparceria
predial en la isla de Menorca, en «La Notariar, 3-4 (1948), 24 ss.

(93) El Discurso del Ministro de Justicia a las Cortes, el 18 de abril
de 1961, cfr. en «Informacién Juridican, 516 (1961), 7.
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el Codigo civil. Es sumamente interesante en esta materia la posi-
cidn sostenida por Castix, antes de la publicacion de la Compila--
cion (94).

10. La disposicién adicional.

Esta «Disposicidén adicionaly tiene por objeto disponer que la
Comisién compiladora formule «cada diez afios una Memoria re-
lativa a los asuntos civiles sustanciados en los Juzgados y Tribu-
nales del territorio de la Audiencia de Palma de Mallorca, com-
prensiva de las omisiones o deficiencias que se hubiesen observa-
do en la presente Compilacién y de las dudas y dificultades que
haya originado la aplicacién de sus preceptos. Iin vista de ello re-
dactard y elevard al Gobierno, junto con dicha Memoria, el ade-
cuado proyecto de reforman.

Se trata, en definitiva, de arbitrar un método de perfecciona-
miento, de hacer viables aquellas reformas que convenga intro-
ducir, debidas a la experiencia judicial, por las distintas aplica
ciones que se hagan de los preceptos de la Compilaciéon. El pre-
cepto que nos ocupa es una muestra mis del esfuerzo hecho para
seguir en lo posible al Codigo civil, con cuya disposicion adicio-
nal 3.*, practicamente, coincide.

11. La disposicion tramsitoria.

TLos problemas de transitoriedad que, naturalmente, trae apa-
rejados toda nueva legislacién, sustitutiva de otra antigua, fue-
ron aqui previstos con arrcglo a los criterios ya establecidos por
el Derecho comtn. Por eso s¢ dispone que «los problemas de De-
recho intertemporal que suscite la entrada en vigor de la presente
Compilacién sc resolverdn de conformidad con las disposiciones
transitorias del Codigo civily,

Disposicién transitoria que refleja el propdsito de simplifica-
cién, tantas veces aqui resaltado, y que fue la meta inmediata a
conseguir con este nuevo tipo de ordenacidn de las instituciones.
civiles, para, en su dia, integrarlas bajo un cuerpo finico : y deci-
mos unico mas no unitario, porque en la variedad que cada co-
marca natural requicre por sus tradiciones, cultura, orografia y ci-
vilizacién, estd el sentido personalista v familiar cristiano, que
da sentido a la vida social de un pueblo vy a las normas juridicas
por las gque se trata de conseguir un espiritt de equidad v jus-
ticia.

(94) Castdn Tosefas, José, Derecho Civil Espasiol Cowmin v Foral.
Tomo I, Madrid, 1949, pag. 93.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS

La servidumbre forzosa de acueducto por
mterés privado ™
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I
CRECIENTE INTERES ACTUAL DE ESTE TEMA

La servidumbre forzosa de acueducto para objetos de interés pri-
vado es una institucién poco estudiada, y como su regulacién actual-
mente, dadas las nuevas técnicas agrondmicas, resulta deficiente, cada
dia son mayores los conflictos que surgen, ¥ las trabas administrativas
de la vieja legislacién se mantienen, lo que complica, v en muchos
casos dificulta, el normal y pacifico desarrollo de ellas.

Se mantiene una regulacién heterogénea con base predominante-
mente administrativa, elaborada en etapas sucesivas sin unidad de pen-
samiento, con demasiados recelog para los propietarios con onerosos
tramites dilatorios v un tanto encjosos al no haber hecho una diferen-
clacién racional, atendida la importancia de la obra, Los mismos tra-
mites se exigen para el acueducto, importante y trascendental, que
para la pequefia servidumbre, de escaso contenido econdmico pero de
indudable utilidad en los pequefios regadios.

Es interesante, a nuestro pobre criterio, corregir vy rectificar la le-
gislacién vigente para llegar a una ordenacion sencilln que garanti-
zando los derechos de todos los afectados por dichas servidumbres
pueda facilitar de una manera eficiente y siempre ordenada el desarro-
llo v aplicacién de estas servidumbres, maxime en nuestros dias, en
aue por la expansién creciente de los nuevos regadios, impuestos, de
un lado, por la intensa politica de fomento, tan acusada en estos ul-
timns afios, v, de otro, por lag nuevas t€cpicas agrondmicas y exigen-
clas de tipo econdmico social, que han despertado en los hombres del
campo un lawdable afdn de mayor produccion. Todo ello ha determi-
nado una superestimacién del agua como clemento esencial v basico
para el cultivo de la tierra, determinante de Optitmas cosechas, tanto
por sus mayvores rendimientos como por la posibilidad de efectuar cul-
fivos mas remuneradores, Por otra parte, los prolongados estiajes de
losg dltimos afios determinaron en muchos sectores agricolas que se

Dedico este trabajo al Profesor de la Central, don Tuis Jordana de Pozas,
con motivo de su jubilacidn,
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lanzasen 3 la blisqueda del agua como medio necesario e indispensable
para asegurar cosechas que viniesen a paliar los desastrosos resulta-
dog de los cultivos de secano. De ahi que sea mayor el ntimero de acue-
ductos que dia tras dia se intentan establecer en el campo espafiol, que
en ocasiones se frustran por la falta de elasticidad de la normativa legal
vigente. Mas como no siempre el deseo del titular del predio domi-
nante es atendido por ¢ propictario ¢ arrendatario del predio sirvien-
te, surgen los conflictos, que se mantienen en ocasiones con cierta vio-
lencia mientras dura la larga tramitacion del expediente administra-
tivo, v que perdura en amhiente de gran pasion si la resolucién admi-
nistrativa que recaiga se somete a revision ante la Sala 3.* del Tribu-
nal Supremo, como Grgano competente para conocer v fallar el recurso
contencioso-administrativo, que puede iniciarse contra la resolucion que
dicte la Direccidon General de Obras Hidriulicas al resolver en via
administrativa la alzada que promuevan contra el acuerdo de la Direc-
cion de la Confederacion Hidrografica ante la que se iniciara el co-
rrespondiente expediente administrativo.

Precisamente por el matiz preponderantemente admunistrative que
se concede en nuestra legislacién a estos expedientes, se olvidan en mu-
chog casos aspectos de orden civil ue es necesario respetar v counside-
rar enn todo su contenido para un exacto pronunciamiento sobre el
particular v para ¢l desarrollo hipotecario que pueda tener esta insti-
‘tucion.

Estas reflexiones aconsejan a nuestro criterio hacer un estudio his-
torico del régimen juridico moderno de esta institucion, ya que sodlo
;ast podremos valorar el alcance de algunos preceptos fundamentales
que aunque parezea extrafio motivan discusion en nucstros dias, va
que, por otra parte, tampoco la jurisprudencia llegé a perfeccionar su
doctrita en orden a la aplicacién de estos preceptos legales.

IT

SU CONFIGURACION COMO SERVIDUMERE

Tauto la doctrina como Ja legislacion unanimemente proclaman en
amestros dias que se trata de una verdadera servidumbre, siendo, por
tanto, de aplicacién la doctring general, por o que uo nos entreten-
siremos en disquisiciones gobre este particular, omitiendo considerar la
vieja sutileza de que el acueducto forzoso, mas que una servidumbre,
ori una mera limitacién de 1a propiedad, o restriccion de la misma por
razones e vecindad. Esto estd ya superado y, como antes decimos,
tanto los testos legales como los tratadistas lo configuran como una
auténtica servidumbre (1),

(1) Garcfs Gouvexa en Concordancias... tome [, Madrid 1852; Lasrre I
Las Servidumbres, Madrid 1877; Dr Bury en la Enciclopedia Seix; F. Cle-
mente de Dirco, Intituciones de Derecho Civil, Madrid, Perra y Foryas, Tra-
#ado de lasx Relaciones v Servidumbres, Barcelona 1go1.
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Decian Corix y CapiranT que las servidumbres son un elementu
indispensable de la organizacién juridica de la propiedad territorial,
tanto de la rural como de la edificacion. Facilitan la explotacién v el
cultivo de las tierras; permiten que los fundos alcancen todo su wvalor,
aumentando la utilidad que se puede obtener de ellos, Sin duda, estas
ventajas solo se obtienen mediante una limitacion, algunas veces bas-
tante sensible, impuesta al fundo sirviente; pero esta limitacién no puede
ser comparada con la utilidad que la servidumbre presenta para cl
fundo dominante. ; Se puede comparar —afiaden—, por ejemplo, la ven-
taja gue presenta para su titular una servidumbre de acueducto? (2).

Iin la misma linea se sita MEssiNEo cuando afirma que ' La fuu-
cion de las servidumbres ha sido originariamente, v Io es todavia, la
de favorecer el progreso de la agricultura y de la edificacion median-
te el acrecentamiento de utilidad que el fundo dominante adguiere con
la servidumbre”. En el mundo moderno —afiade— el campo de apli-
cacion de la servidumbre predial se ha venido ampliando, hasta ex-
tenderse al desting industrial de log fundos, o que presupone que la
industria esté vinculada al fundo dominante, y que éste sea como el
instrumento necesario de la industria misma, de manera que sin el pre-
supuesto del fundo, la servidumbre industrial serfa inconcebible (3).

Las servidumbres prediales, segfin HepEmMaNN (4), nos han sido
fegadas por los usos juridicos de otros tiempos, “y sou todavia una
pieza imprescindible en el aprovechamiento de la tierra™ (3).

JosseranD destaca que toda servidumbre constituye una carga, pero
a la vez se establece “en provecho de una heredad, comc si dicho fun-
do dominante fuera el verdadero titular de la servidumbre; para él,
para su #so o para st ufilidad, debe ser establecida la servidumbre” (6).

En nuestro Derecho patrio la Direccion General de los Registros
en la Resolucién de 11 de abril de 1930 declara que las servidumbres
respondian, de un lado, a la necesidad social de obtener el mayor ren-
dimiento de los hienes naturales v, de otro, a la indiscutible conve-

(2) Curso clemental de Derecho Civil, Edic, Reus, Madrid 1923 Tomo II,
vol. 11, pag. 78¢.

(3) Messingo, Manual de Derecho Civil ¥ Comercial, Buenes Adres, tomo 11,
pagina 401

(4) Hupeyanx, Tratado de Derechoe Civil, Derechos reales, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, pag. 210.

(3) Max Kaser hace notar que los derechos de usufructo y de servidumbre
surgieron como caso de aplicacion de una propiedad funcional dividida, que en
una etapa mds avanzada, se extinguieron del niclen o domindeal vy fueron coun-
figurados como Derechos reales independientes,

Segin (Grosso, la concesion mds antigua adjudicaba al propietario de un
fondo la propiedad de wn camino o de wn acveducto situndo en wn predic
veeino, por lo que se trataba de una especie de copropiedad entre quien para
nosotros es ahora titular de wna servidumbre y el propietario del fundo atrave-
sado. Posteriormente del concepto de 1a copropiedad de un paso o de un acueducte
se pasd al de tener el derecho de pasar o de conducir agua a través del fundo
vecino y en heneficio del propietario, Storia del Diritto Romano, Torino 1949,
pégina 134
(6) Derecho Civil, tomo TII, Buenos Aires 1030, pag, 78.
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niencia de no amortizar el suelo nacional. El propio Codigo civil en su
articulo 530 consagra el principio de utilidad como esencial en toda
servidumbre; sin utilidad, sin provecho sensible, no tendria razéon de
ser la servidumbre en derecho. Segfin el citado articule la servidum-
bre es gravamen sobre un inmueble “‘en heneficig de otro pertene-
ciente a distinto duefio”.

Hsta caracteristica utilitaria de toda servidumbre alcanza un ma-
vur relieve tratandose de la servidumbre de acueducto. Precisaments
su regulacion tuvo un sentido popular, incluso politico, captado en las
«dlistintas etapas por los hombres de gobierno, muy especialmente en
los Gltimos afios del pasado siglo.

En los programas politicos de tiempos pasados ha venido figuran-
do constantemente en los planes de fomento ideados en los periodos de
lucha politica, la realizacién de obras de irrigacion, no siempre medi-
tadas por ausencia de criterios técnicos documentados, pero que, in-
dudablemente, respondian a un anhelo ciudadano. Eu el afio 1841,
Ortiz DE ZGFica (7) escribia que “el riego de las tierras merece lla-
mar la atencién por su importancia e influjo en la prosperidad de la
industria agricola. Desde el feliz reinado de Carlos 11I se encargd
nuty encarecidamente en la Iustruccién de Corregidores que éstos, en
cuyas atribuciones econdémicas han sucedido los alcaldes, facilitaran la
fertilidad de los campos con el aprovechamiento de todas las aguas
aplicables al cultivo de las tierras; procurando para lograrlo sacar ace-
quias de log rios, sangrindolos por sus parajes mas convenientes, sin
perjuicio de su curso y de los términos y distritos inferiores; y que se
informaran en donde se podria y seria ventajoso abrir nuevas acequias
convenientes para regar la tierra”. ]

Esta constante preocupacién determind a BrRavo MURILLO y a otros
juristas de la época, como Alejandro OvrIvAN, para levar al Parla-
mento el provecto que luego merecid ser lev, v que brevemente exami-
naremos mas adelante.

Aunque hubo alguna resistencia al ordenamiento juridico de estz
servidumbre por interés privado, més por razones politicas que juridi-
cas, por considerar (ue era un avance impuesto por el movimiento pro-
gresista, es lo clerto que hien pronto los tratadistas de aquella época
legitimaron con abundantes tazones juridicas esta institucion, Segtn
GOMERzZ PE La SERNA v Montarsix, la consecuencia de llevar las aguas
“a terrenos estériles o poco productives para hacerlos tértiles v fecun-
dos: la de fomentar las industrias dtiles v hasta necesarias a la vida
con ¢l establecimiénto de fahricas v artefactos en que ¢l agua es e
principal motor”, han sido las poderosas consideraciones que ha te-
nido en cuenta el legislador para la imposicidén de esta clase de servi-
dumbres (8).

(7) El libro de los Alcaldes, Gravada 1841, tomo I, pig. 101

(8} Elementos de Derecho Civil y Penal, Madrid 1871, tomo I, pag. 8Sor.
En ¢l mismo sentido se expresaba Navarro AMANDI en su Cédigo Civil
de Espafia, Madrid 1870: el grande interés e importancia, decia, que tiene para
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F. AserLa, en el tomo 11 de su Derccho udministrativo, escribia ;
“La servidumbre legal de acueducto es de imperiosa necesidad, si ha
de darse a la agricultura la proteccién debida y si se ha de procurar
fa extension del cultivo; en otro caso, la suerte de un término, por
cjemplo, dependeria de la voluntad del duefio de una finca rastica por
Ja cwal no permitiera pasar las aguas que habian de dar vida vy loza-
nia a los campos de aquél, sacando a los propietarios de la miseria y
elevandolos a la riqueza™ (9).

Estos argumentos se repitieron en las publicaciones de la época, si-
quiera principalmente se referian a las que se denominaron servidum-
bres rurales en beneficio de la agriculiura (10). '

No olvidemos que los juristas espafioles del pasado siglo exaltaron
quizd en demasia los efectos beneficiosos y el caracter utilitario de
las servidumbres, llegando a decir Pedro Norasco Brawnco y Ma-
merto DDiEz, que la utilidad y comveniencia de las servidumbres no
podian desconocerse de ninghan modo, pues “por su mediacion con-
seguimos servirnos y utilizarnos particularmente y cou provecho ge-
neral de infinitag ventajas que de otro modo todos carcceriamos: ellas
son seguramente un elemento de pablica felicidad y un manantial per-
petuo que proporciona y facilita ¢l desarrollo del cultivo, promucve los
adelantos en este ramo tan indispensable...” (II).

Esta servidumbre tiene matices especialisimas que no deben ser
olvidados, pues no se trata solamente de un gravamen impuesto sobrc
un inmueble en Dbeneficio de otro, conforme al concepto clasico de
nuestro Cddigo civil, reproducido en el articulo 1.027 del moderne
Cédigo italiano de 1942, ya que juega papel preponderante en ella
otro bien de contenido econdmico muy estimable, cual es el aprove-
chamiento de un caudal de agua. Y con razén Puic BruTau dice que
esta servidumbre es complementaria de un aprovechamiento principal,
el agua (12). Es decir, que la servidumbre de acueducto ofrece la par-
ticularidad de que se establece en Dbeneficio de un predio dominante

la Agricultura v para la lndustria la servidumbre de acueducty, movid.
al legislador a decretar su imposicién en todos aquellos casos que la necesidad
v utilidad lo requieran, pag. 377.

(9) Derecho Administrative Provincial y Municipal, tomo iIl, Madrid 1877,
pagina 503.

(10) El Libro del Propietario, de Dawvina, Madrid 1901. Alcanzé esta obra
una gran difusidn v autoridad, sobre todo en sus primeras ediciones, en las que
condensando el pensamiento, que predominaba en los juristas de fin de siglo, decia:
La servidwmbre de acueducto, es uny de las mis importantes v més frecuentes,
porgue de clla depende en gran parte la prosperidad de la agricultura y de lu
industria, Sin esta servidumbre, no es posible organizar un sistema completo de
riegos v he aqui por s6lo esta indicacién, justificada aquella importancia. Aun
cuando ceda en utilidad inmediata de un propietario, se considera también como
phblica, por los intereses colectivos de los agricultores que protege. Pag, 244.

(x1) FExamen Histérico Filoséfico de la Legislacién Espafiola, Madrid 1845,
tomo II, pag. 330.

(12) Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, pig. 423. Sc contienen muy
atinadas observaciones sobre esta servidumbre, valorando en sus justos lmites
los preceptos que contiene ¢l Cédigo Civil en relacién a la misma.
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—tierra o industria—, mediante la utilizacién de otro bien, el elemento
que es el agua,

Ll maestro De Dikco, con singular acierto, configuré también el
acueducto por interés privado como una auténtica servidumbre legal.
ims servidumbres legales de interés privado son forzosas, como las de
interég piiblico, pero la diferencia estd “en que éstas redundan mas di-
rectamente en beneficio de la colectividad, mientras que las de interés
privado aprovechan algo mds remotamente a la comunidad, pues por
ellas son favorecidos, en primer término los particulares, pero no éste
o aquél”, sino todos los que se encuentran en situaciones dadas (12'). La
conexién de estas tltimas con el orden social es evidente, asi 1o procla-
maba el sefior D Dirco, y anticipando su juicio a la opinidén de juris-
tas de nuestros dias, sefialaba la relevancia social de este grupo de ser-
vidumbre en cstas cortas lineas, ‘‘porque sirven al mejor cultivo del
campo v explotacion del suelo y de la riqueza nacional”. De esta forma
todo lo que hoy se cifra como politica de fomento y constituyd bandera
durante la repablica para una reforma social agraria quedaba reflejado
en el texto de don Felipe Clemente pE Dirco. Otra ventaja sefialaba
=an ilustre autor o estas servidumbrey legales de interés privado, y era
que, desde el punto de vista juridico, “dirimen por adelantado las con-
troversias v evitan los conflictos que sin duda resultarian de dejar esto
al arbitrio de los particulares™.

Efectivamente, mediante la servidumbre legal de acueducto se abre
una posibilidad de ventajas agro-sociales indiscutibles al permitir el
aprovechamiento integral de predios que de no recibir Jos heneficios
del riego, sus rendimientos serian nulos o muy escasos, y se permite
alcanzar estos beneficios, evitando discordias, reyertas generalmente
apasionadas, si hubiera de (uedar esto al capricho de los particulares,
que 1o siempre sienten el afin de cooperacién con sus semejantes y que
muchas veces se rebelan cuando para obtener el bien ajeno han de ex-
perimentar una alteracién de su situacién patrimonial.

Como Iuego veremos, uno de log aciertos que, a nuestro perecer,
tuvo el Codigo civil fué precisamente subsanar la omisién que ofrecia
la legislacién administrativa sobre este particular, configurando como
auténtica servidumbre el acueducto por interés privado.

1T
ANTECEDENTES

s tustructivo ednocer algunos antecedentes v, sobre todo, tener en
cuenta como se incorpord al Derecheo positivo nacional la regulacion de
esta servidumbre que, como antes decimos, viene suscitando ¢n la pric-
tica un sinfin de incidencias v abundautes pleitos.

Tuvo esta servidumbre mucho artaigo en nuestro pais, pero en re-

(12" Ob. cit,, pig. 271.
Tambhién Gay pE MONTRLLAR, Servidumbres en materia de aguas, Ed. Reus,
abunda sobre este particular.
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ducido ambito que se limitaba en el espacio de las comarcas donde desde
antiguo los regadios adquirieron gran desarrollo. Su regulacién se con-
tenfa en las Ordenanzas peculiares de esas zonas o en normas de dere-
cho consuetudinario, pero, en cambio, tardd en incorporarse al derecho
positivo nacional, como norma de derecho getteral.

El periodo constitucional con sus avances legislativos (13), deniro
de una dogmdtica un tanto individualista, impuso un sentido nacional
que la Constitucidén de Cadiz perfilé en su articulo 1.°, “la nacién es-
pafiola es la reunién de todos los espafioles de ambos hemisferios™. A
medida que fué amplidndose el cultivo de regadio, las discordias e in-
cidencias entre los regantes se suscitaban con frecuencia, en tonos de
mayor violencia, sobre todo en los veranos, cuando la escasez de agua
sc dejaba sentir y la perspectiva de pérdida de cosechas avivaba un
mayor interés por tan preciado elemento. En las zonas sin tradicién
de regadio, se frustraba el aprovechamiento de buenas ticrras, ya (ue
se acusaba en demasfa un sentido individualista, y fucron muchos los
propietarios que disponiendo de agua para el riego no lograban el ge-
neroso asenitimiento de los duefios de aquellos predios por los que habia
de pasar ¢l agua con la que pretendia fertilizar las tierras no contiguas
al manantial o al caudal disponible. Esto producia choques y desave-
nencias cada vez mds ifitensos, sin solucién posible, va que la legisla-
cién, fuera de aquellas comarcas donde el riego tenfa hondas raices y
de secular tradicién por sus ordenaciones debidamente aprobadas y res-
petadas, nada decia sobre el particular.

Se publica en Francia la Ley de 29 de abril de 1843, en la que se
establece la servidumbre legal que permite ohtener el paso del agua, a
pesar de la voluntad en contrario de los demas propietarios, mediante
una previa y justa indemnizacién pagadera en dinero,

La Tey francesa de 1845 encomendaba al Juez la facultad de dene-
gar ¢l paso de las aguas si no se demuestra su utilidad debidamente,.
limitando su aplicacién a los caudales que se dediquen al regadio.

Fsta Ley merecié la mejor acogida, tanto por los economistas como.
por los juristas, siquiera coincidian todos en destacar ue la Ley de
1845 fué poco ambiciosa v 1o tuvo ‘‘mas finalidad que favorecer a la
agricultura”. No era exirafio, pues atn imperaba en I'rancia, con ate-
nuaciones crecientes, la Escuela Fisiderata y seguia teniendo vigencia
el dogma de Quesnay: L'agriculture est la source de toutes les richesses
de I'Etat,

(13) Draz Cassov P., en sus (rdenanses v costumbres de la Huerta de
Mureia, Madrid 188y, sefinla “come titulo de gloria para el vegadio murciano,
quo en €] existié antes que en otro alguno de Espafia, la servidumbre forzosa de
acueductn, segfin declaracion de wna Ordenanza de 1a era de 1374 v que fué de-
clarada todavia en la Compilacién de 10037 : es indudable que hay antecedentes
localizados en zonas que de anticuo vienen practicando el regadio, aungue se hace
dificil proclanmar cual de ellos pueda ostentar una prioridad sobre los restantes.
Particular interés ofrece también el estudic de las Ordenanzas para el gobierno
v distribucién de las aguas que riegan la huerta de la ciudad de Orihuela, asi
como ¢l trabajo de L. Mur VextuRra, sobre Los regadios en la Hoya de Huesca..
Huesca 1013,
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v
LEY DE 1849

Espafia seguia sin regulacion adecuada de ambito general de esta
servidumbre, no obstante acusarse cada vez mas la necesidad de una
normativa adecuada de la misma. En 1847 se hizo cargo del Ministe-
ro de Comercio, Iustruccién y Obras Pablicas don Juan Bravo Mvu-
®itrLo, uno de log gobernantes mas capacitados del pasado siglo, que
supo rodearse de colaboradores de gran prestigio, coma el altoaragonés
Alejandro Orivan, don Manuel José QUINTANA y otros. OLiviN, ex-
patriado durante largos periodos en Irancia, conocla perfectamente la
legislacion y el movimiento cientifico de dicho pais. Diputado a Cortes
por Huesca, nacido en uno de los mas bellos lugares del Valle de Teaa,
sentia estos anhelos de aprovechamiento de riegos, ya que en su pro-
-pio pals nativo iba en aumento el aprovechamiento de los riegos y era
necesario imponer con caracter forzoso esta servidumbre. Su colabo-
racién con Bravo MurirrLo fué activisima, y segn parece, Alejandro
QrivAN redacté el Proyecto de Ley que fué presentado al Senado el
22 de abril de 1840.

Concretamente, este Proyecto de I.ey se titulaba como de “exen-
«ién de toda contribucion’ a los capitales que se empleen en la cons-
truccién de canales, acequias, brazales, pantanos y demas obras de rie-
20, ¢ independientemente el Gobiérno tenfa presentado ¢l Proyecto de
Ley referido concretamente a Ja servidumbre de acueducto. Pasadocs
-estos proyectos a dictainen, la Comision del Senado, con fecha 4 de
mayo de 1840, en un magnifico dictamen, propone la refundicion de
estos proyectos, que justifica con verdadera precisién técnica en su ex-
posiciéon de motivos, destacando la preocupacion que ya en aquel tiem-
po se sentia por un aumento de la produccion agricola. Fn dicha expo-
sicion se dice:

... Pero como sucede con frecuencia que para bhencficiar las aguas
sea preciso conducirlas a través de terrenos de propiedad ajena, y si
bien estos casos se hallan previstos en muchas Ordenanzas municipeles
y en la legislacién de algunas provincias de Levante, sefialadamente en
s de Valencia v Catalufia, el Gobierno se habia ya ocupado de un pro-
vecto de ley sobre la servidumbre legal de acueducto o paso de agua.
v ta Comisién ha estimado que podian unirse los dos proyectos en utic
xolo. No se oculta a la sabidurin del Senado que no es ésta una nove
dad introducida xle extrafios Codigos, pues acaso en ningtin Estado
hay leyes mas antiguas que en Fispafia sobre Ja materia, s notable,
sobre todo, la Constitucion de Catalufia acordada en las Cortes de
Monzdn en 1585, en la que se declard esta servidumbre sobre todas
lag tierras sin distincién de eclesidsticas o sefioriales, o de otros cuales-
quiera duefios, precediendo una sumaria justificacién de la convenien-
«cia de la obra y la indemnizacién del precio con los dafios que, a juicic
e Arbitro, hayva de pagarse.”
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Como puede apreciarse, supotie una perfecta construccién técnica
mste dictamen de la Comisién del Senado y un avance grande.al deere-
tarse esta servidumbre sobre “todas las tierras™, aboliendo las juris-
dicciones exentas, que venian consagradas de antiguo, sobre tlerrab se-
fioriales o eclesidsticas.

El dictamen, después de invocar estos precedentes nacionales de
tanto arraigo en la region levantina y catalana, refuerza su posicidn
aludiendo a lo ya establecido en otros paises, y concretamente dice:
“En los reinos de l.ombardia y Piamonte, cuya agricultura compite
con la més esmerada de Inglaterra, se halla desde hace mucho tiempo
declarada la servidumbre de acueducto, v en Francia se establecio re-
cientemente por Ley discutida muy ampliamente en las Cimaras y
publicada en 29 de abril de 1845.” Con esta mencién quedd patentizada
1a ascendencia francesa de la ley, cuya elaboracién parlamentaria no
.ofrecid dificultad alguna.

En la discusién habida en el btnado se optiso alghin reparo en orden
a la fijacion de indemnizacién, y aunque la Ley no incorpord integra-
mente el dictamen de la Comision, después de sefialar el alcance de la
exencién fiscal para los capitales que se empleen en la construccién de
canales, etc., en el articulo 6.° quedd ya establecida y regulada esta
servidumbre de acueducto en log términos que luego analizaremos. En
el dictamen de la Comisién del Senado se limitaba el alcance de esta
-servidumbre al sefialar unas prohibiciones concretas, entre las que me-
rece destacarse la siguiente:

“No puede reclamarla un especulador que vende el agua, sino el

propietario del predio interesado, bien sea para el riego, o bien para
el desagiie o para dar paso a las aguas sobrantes.”
"~ De esta forma se excluia de esta nueva limitacién que a la pro—
piedad réstica se imponia, la posible especulacién que con ella pudie-
ra intentar el favorecido con la servidumbre, si es que intentaba co-
brar canon por el uso de dicho riego.

El articulo 6.° de la Ley de 24 de junio de 1849 decia asi: “Fl
propietario que teniendo aguas de que pueda disponer, quiera apl-
«carlas al riego de terrenos que le pertenezcan, pero que no se hallen
contiguos a ellas; el que intente dar paso a las aguas sobrautes des-
pués de haberlas aplicado a los riegos, y el que poseyendo un te-
rreno inundado tenga necesidad, para desecarlo, de dar salida a las
aguas, podran reclamar la servidumbre de acueducto, ya por acequia
descubierta, ya por cafieria cerrada al través de los predios ajenos in-
cermedios o inferiores. Silos duefiog de éstos la resistieren, podrd el
reclamante acudir al Gobierno solicitando €l permiso, y ¢l Gobierno,
segtin lo exija el interés colectivo de la agricultura, conciliado con el
respeto a la propiedad, lo concederd o negard, previo expediente ins-
truido por el Jefe politico en la forma que prevengan los Reglamen-
tos, con audiencia del duefio o duefios del terreno y el Ayvuntamiento
respectivo.”

Asi quedé consagrada en nuestra legislacién la servidumbre de
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acueducto por iuterés privado, «0lo en beneficio de la agricultura, pre-
ocupacién basica en el Gobierno de aquella época, como lo habia sido-
también en el de Francia al votar la Ley de 18435 (14).

La concesién de esta servidumbre quedaba reservada al Gobierno.
Era época de maxima centralizacion, v la novedad que representaha
la nueva servidumbre al reducir o restringir la plenitud del derecho de
propiedad, tan exaltado en época de maxima rigidez para ¢l derecho
de propiedad, imponia esa mayor garantia vinculando en €l Gobierno
la facultad de otorgar esta servidumbre, siquiera la instruccién del ex-
pediente informative quedase encomendado a los Jefes politicos, cargo:
que fué suprimido por R, D. de 28 d¢ diclembre de 1849, al crear-
se los Gobernadores civiles de provincia, como autoridad civil supe-
rior, en la que sc refundian los Jefes politicos e Intendentes.

Por R. D. de 19 de abril de 1860 se amplin el régimen que regu-
lan los aprovechamientos hidraulicos, y en su articulo 9.0 se dispone
que los concesionarios de aguas puablicas con aplicacion al riego ten-
dran derecho a utilizar la servidumbre forzosa de acueducto estableci-
da por la Ley de 24 de junio de 1849, previa indemnizacidn, permiticn--
do ejecutar todas las obras necesarias para detener las aguas en ¢l
punto de la corriente donde haya de hacerse la desviacion.

Mas en la practica, en las pocas concesiones que se otorgaban, se
advierte cierta resistencia para autorizar esta servidumbre de acue-
ducto. Asi, por ejemplo, en la R. O. de 8 de octubre de 1861, otor-
gando autorizacion para aprovechar aguas del rio Segre para el riego
de tierras de Gerp y de San Lorenzo, se consignaba “que por la pre-
sente concesion no se entiende autorizada la servidumbre forzosa de
acueducto”, sin perjuicio de instarlo si a su derecho conviene. Se man-
tenia el principio de individualizacién de estas concesiones vy por ello
se exigia que independientemente se solicitara esta servidumbre.

De todas formas, su instauracién se acogid con cierto recelo y sus-
picacia e incluso se calificé de atentado al derecho de propiedad; y
autor tan autorizado como CorLMEIRO, cuande en 1863 publica la His-
torie de la Economis Politice en Espafia, siguiendo la linea liberal
del pensamivnto entonces imperante, afirma que entre los remedios
que habian de adoptarse para el fomento de la agricultura era nece-
sario reducir “a log justos limites la servidumbre de acueducto™ (pagi-
na 117, totwo IN. Fn toda esta época aparccen casi limitados los apro-
vechamientos hidraulicos al riego., T.a coleccidén legisiativa del afio
TRG1 ofrece va algunas concesiones de agua como “fuerza motriz para

(1) Coinciden lo» tratadistas en seflalar como antecedente <de I servidunbre de
acteducto ol texto del Faero XXIT del Rey Don Jaime 1 gue dee asi: “si al-
guno tuviere casas o edificios o campo o alguna otra clase de terreno rodeado
por todos lados de los vecinos, de modo que no tenga camine para entrar 1i con-
ducir ni levar agua. ni se supiere ¢l sitio por doude antiguamente tuviese el
canr'nio para entrar en ¢, vy llevar el agua, los vecinos a quicnes menos dafio
se causare, deben dar por sus heredades al campo por donde pueda entrar, in-
t{‘od;lcir v levar el agua sin exigir s6lo su valor”; versiim de Tosé Latour, obra
citada.
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molinos harineres™. Lra la tmica aplicacion industrial que en esa fe-
cha mereci6 ser tenida en cuenta. Seguian predominando en ahsoluto
los aprovechamientos para riego. IEn 1862 se otorgaba un aprovecha-
miento de agua del ric Urola como fuerza motriz de una fabrica de
papel continuo; v en 1803 se otorga otro en el rio Fluvia para una
tabrica de hilados.

Para la tramitacion de estos expedientes, la Real Orden de zo e
dictembre de 1832 aprobd una Instruccion demasiado simplista, en la
que se regulaba pobremente los distintos trimites a que debian some-
terse los proyectos de aprovechamientos hidrdulicos, sin que hiciera re-
ferencia especial a esta servidumbre, pero pricticamnte se aplicaron
sus normas a éstos, pues a falta de una normativa especial se consi-
derd un aprovechamiento mis la servidumbre de acueducto, y de ahi
que, sobre todo los servicios de obras phblicas, aplicasen su precepto
a estos expedientes, siquiera no resolviesen los problemas (ue en la
practica iban suscitandose, sobre tode en los casos en que se suscitaba
oposicion al establecimiento de tal servicio (713).

(15) Esta Real Orden de 20 de diciembre de 1852 aprobando las Instruc-
ciones para la tramitacién de Jos expedientes de servidumbre, se dictd, en vista
de las dificultades que alguna vez ha encontrado la instruccién de expedientes
para ko declaracion de la servidumbre 1ega1 de acueducto que autorizaba Ia
Ley de 1849. 1a regla 2.2 de la misma, exigia que con la instancia se presentara
un testimonio “del titulo de propiedad o disirute de las aguas cuyo aprovecha-
miento se solicita, especificindose su situacién, la de las tierras que se intenta
regar y el sitio por donde se pretende llevar e1 acueducto™; se fijard también
la topografia de los terrenos sobre los cuales se pide la servidumbre, el nom-
bre de su duefio y el puehlo del domicilio.

Segun la Regla 4.2 impondria el gobernador que tenga lugar uua compa-
recencia “entre el solicitante y el duefio del predio que se intenta gravar”,
ante el alcalde del domicillo del altimo, cuyo objeto s “que en todo tiempo
conste la conformidad (en cuyo caso ya no habrd necesidad de otro tramite
bastando sblo con obtener testimonio del acto) o el dismtimiento, counsignindose
en este caso las razones en que se funda®. Comwo puede apreciarse, esta instruc-
cién sOlo cuida de salvaguardar el dere(ho de los propietarios, p(rnntluldo que
por acuerdo entre el solicitante, v ¢l “dueiio” del predio quede constituida la
servidumbre sin intervencion alguna del arrendatario o curtivador del mismo.

Si el predio sirviente fuere propiedad del Estado, las diligencias se entende-
rian con el promotor fiscal; si el terreno fuera municipal el expedicnte se sus-
tanciard con el Alcalde, deliberando sobre él el Ayuntamiento con iguwal nfimero
de mayores contribuyentes. Se omitfa, por tanto, en Ia Instruccién de 1832 toda
atencion precisamente para los cultivadores de esos predios y s6lo se llamaba
@ deliberar a “los mayores contribuyentes”, (ue generalmente no serian muy
afectados por la servidumbre proyectada. Por otra parte estas reglas condenaban
ol expediente a una tramitacién larga, cuando no constare ol “duefio” del te-
rreno que se traia de sujetar n la servidumbre, en cuyo caso las actuaciones
se entenderdn con el promotor, pere anuncidindose “por un mes seguido en ¢l
Boletin de la Provincia ¥ por tres veces en el del Ministerio v en la * Gaceta?,
trém'te excesivamente dilatorio para ¢l supuesto real o fingido de que no mn\hse
quien fuera el propictario del predio sirviente. Todo lo actuado habia de elevarse
por el Gohernador a la resolucién soberana de S. M.: como puede apreciarse
con tanto tramite dilatorio estos expedientes se hacian eternos, sobre todo al
encomendar su resolucién al Ainisterio, respondiendo sin duda a la concepcidn
centralista imperante en aquella época,
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Se acusaba cada vez mdas el origen concesional de esta servidumbre,
cuvo cardcter piiblico se hizo patente en la Ley de 1849, y muy espe-
cialmente en las normas de procedimiento administrativo dictadas para
su otorgamiento, que fueron refundidas y sistematizadas en la Instruc-
cion de 1852. Fra en cierto modo una consecuencia de aquella situa-
cién histérica, que reservd a los reyes la vigilancia sobre aprovecha-
miento de aguag ptblicas, asi como el otorgamiento de licencia para
el disfrute v aprovechamiento de dichos caudales (137

A%
LEY DE 3 DE AGOSTO DE 1860

La ley de 1849, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico la
regulacién de esta servidumbre, supuso un avance indiscutible que
pronto acusd insuficiencia normativa precisamente por iniciarse bien
pronto la aplicacion de esta servidumbre a fines industriales. Hay quc
reconacer que esla Tey tivo sus repercusiones incluso en el terreno del
Gerecho privado v fué recogida por algunos civilistas de la época. En
€l proyecto de Garcia Govexa tuvo su reflejo en el articulo 496, que
decia asi: “Todo ¢l que para riego de sus tierras o para el uso de
slguna fabrica quiera servirse del agua de que pueda disponer, tiene
derecho a hacerla pasar por los predios intermedios, con obligacion
de indemnizar a sus duefios, asi como también a loq de los predios
mferiores sobre los que se filtren o caigan las aguas.”

Se exceptfian de estas servidumbres los edificios, sus patios, jar-
dines v demds dependencias.

Como puede observarse, ya se 'ensmchd el ¢ campo de aplicacién de
esta servidumbre, que no se limita “al riego”, sino que ya alcanza
también “al uso de alguna fibrica”; inmovacion que después de Gar-
cfa Goyena fué objeto de consideracion por otros tratadistas.

Como antes decimos, iban en aumento las demandas que se ha-
clan para concesiones de aguas “para fuerza motriz", y ello sin duda
movid a los juristas de la época para ampliar el ambito de esta ser-
vidumbre que hasta entonces se habia mantenide como una tipica ser-

(13’ s curioso observar el cardeter eapecial que merecio sta servidumbre por
parte del legislador. Ve wn lado se la considera como concesidén, como un apro-
vechatudento hidraulico mds, pero para su otorgamiento se publica una I'nstruccion
especial distinta de la que regia para otorgar los aprovechamientos hidriulicos
en geweral v que fué aprobada por R. Q. de 14 de junio de 1883, refrendada
por Gammm ctyo articulo 26 distingue el caso en que con el aprovcdlanuonto
principal, se pida la imposicién de servidumbre; uma y otra pretension,” dice
la sentencia de 4 de mayo de 1897, debe tramitarse en expedientes distmtos.
pues aparte de que dicho articulo no impone la simultaneidad de tramites, el
articulo 80 de la Tey de Aguas demuestra que la concesién del agua, ha de
ser anterior a la de la servidumbre, puesto que la oposicidn de ésta, puede fun-
darse en no ser el que la solicita, duefio o concesionario del agua.
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vidumbre rural pata fines de riego, es decir, para beneficiar las tie-
rras {£6).

Fué la Comision nombrada en 1859 encargada de elaborar la Ley
de 3 de agosto de 1860, cuya magnifica exposicion de motivos se in-
corporé a la de 1879, la que abordd este problema en toda su am-
plitud, y tras €l recuerdo de los precedentes (ue nuestro Derecho ofre-
cla de esta servidumbre, desarrolld en su articulado €l régimen juridico
de la servidumbre de acueducto. “Esta servidumbre —decia la expo-
sicibn de motivos—, establecida forzosamente para cl riego por los
Fueros de Valencia desde la primera mitad del siglo x1i1 y extendida
a todo el Reino por la Ley de 24 de junio de 1849, se amplia por la
Comision al establecimicnto de baflos, fabricas o artefactos, a la dese-
cacién de terrenos pantanosos, y a la evasion o salidas de aguas proce-
dentes de alumbramientos artificiales.” ““No hay, en efecto —afiade—,
razén alguna para que esta servidumbre se limite a un solo aprovecha-
miento del agua cuando bay otros importantes que la reclaman con
igual urgencia. Ampliada de este modo, ¥ debiendo ser mas frecuentes
los casos en que habrd de decretarse su imposicion, la Comisién no ve
cn ésta un asunto de tamaila importancia que deba reservarse al Go-
Ierno Supremo, centralizandg de una manera innecesaria v perjudicial
para los particulares y el mismo Gobierno la accion henéfica de la
Administracién, Se concede, pues, a los Gobernadores la facultad de
Cecretar esta servidumbre; mas para cerrar la puerta a toda arbitra-
riedad y proteger contra clla los intereses y derechos particulares, se
determinan los tres casos en que el duefio del terreno sobre que trate
de imponerse la servidwmbre pueda resistirlo, fundados todos en evi-
dentes principios de justicia v equidad, a saber: cuando ¢l que solicita
la imposicién no sea duefio o concesionario del agua o del terreno en
que quiera utilizarla: cuando los perjuicios que haya de causar la ser-
vidumbre al que la sufra sean mayores que los beneficios que haya
de proporcinnar al que la disfrute, y cuando pueda establecerse sobre
otros predios, con iguales ventajas para el que la solicite y menores
perjuicics para el que la haya de sufrir.”

Tras esta luminosa exposicion, en la que con tanto acierto quedan

(16) la pugng entre los intereses de los regantes con los que pudiéramos
Hamar industriales, se mantuvo muy acusada, sobre todo al miciarse los apro-
vechamientos de agua para la producciémn como fuerza motriz, especialtmente ello
se manifestd con las atorizaciones para los molinos harineros, que tuvieron du-
rante mucho tiempo la investidura de las regadias con los privitegios y secudlas
de ellos derivadas,

Diax Cassov, en la obra citada, decia, que ¢l moling o la fibrica altera la
ceonomia de los riegos, destruye los quijeros y merma, los cauces. Precisamente
en el estio, cuando el regante sufre de escasez, el molinero también la sufre y
necesita la misma fuerza motriz de agua que en todo tiempo, la hurta o roba
donde 1a encuentra para conducirle a su molino y tirarla sin provecho de regan-
tes al Segura si tiene la cola al mismo el cauce donde el molino estd qxtuadr».
Con més razén.que en otras partes, puede decirse en la huerta de Murcia, que
vale .mas molino parado que amistad de molinero, y aue molinero v labrador
—en la cieca mis caudal— perro y gato en un costal. Pig. 32.
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plasmadas las innovaciones que la nueva Ley introduce, regula su ar-
ticulado el régimen de esta servidumbre, que podré imponerse para los
wbjetos de interés privado siguientes: 1.° Establecimiento o aumento
de riegos. 2. Kstablecimiento de bafios y fdbricas. 3.v Desecacién de la-
gumas y terrenos pantanosos. 4.° Salidas de aguas procedentes de alum-
hramientos artificiales. 5. Salida de aguas de escorrentias y drenajes.

Segtin el articulo 121 de esta Ley, no se podia imponer la servi-
dumbre forzosa de ccueductos sobre edificios, jardines y huertos exis-
tentes al tiempo de hacerse la solicitud, ni por dentro de otro acueducto
preexistente, a no ser que lo consienta el ducfio de éste.

Qfrece esta T.ey la singular particularidad que antes advertimos e
ensanchar el campo de accidén de esta servidumbre, limitada en las nor-
mas consuetudinarias y en las antiguas ordenanzas de riego propia-
mente dicho: eshora se permitird para “el establecimiento de bafios y
fabricas”. Al excluir v liberar de esta servidumbre concreta v especi-
ficamente, se menciona, “los huertos™, expresion que parece mantuvo
¢l legislador de la de 1879, pero que por una deficience expresiéon sc
sustituyd, como luego veremos, por la frase “‘huertas”™, que tantos con-
flictos motivé en la prictica y cuyo equivoco se mantience hasta nues-
tros dias, ya que en la generalidad de las ediciones hechag de la Leyv
de 13 de junio de 1879 sigue empledndose 1a expresién “huertas™, «
incluso en algunos de los procesos contencioso-administrativos se ha
planteado el problema de la jerarquia de la Ley por considerar impro-
cedente el que la Direccién General de Obrag. Piblicas, en Orden de
20 de agosto de 1881, en concepto de rectificacién de errata del texto
aparecido en la “Gaceta” declarase que el articulo 83 de la nueva l.ey
dehe decir “huertos” en vez de “huertas” (17).

V1
LEY DE T3 DE JUNTO DE 1879

T.a Tey de 1866, que habia logrado plena madurez, hien pronto iba
a ser degradada a tma situacién de interinidad como consecuencia de
la revolucion de septiembre de 1868, Tn uso de las facultades de Ia
Tunta Revolucionaria de Madrid, ¢ Duque de la Torre constituyd el
Gobierno provisional, asignando la cartera de Fomento a don Manuel
Ruiz Zorrilla, ¥ empujados por el afan revolucionario de entonces, hien
pranto se somete a las Cortes una Ley de Bases para la nueva Ley de
e Aeen

(r7) Tarorr Brorons J. entiende, que la importancia ayor de la T.ey
de Aguas es la de ser, como acertadamente dice en su exposicidon de mo-
tivos, ¢l primer Coédigo mundial sobre la materia, v completamente original
en la solucién de los problemas juridicos que resuelve, apartindose de la influen-
cia romana v de la codificacidén extranjera en esta material, para buscar y sentar
soluciones y principios juridicos nacionales, siendo muy acusada la impronta
de la “jurisprudencia valenciana®; antecedentes de Ta primitiva Ley de Aguas,
Madrid 1035, pag. 23.
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Aguas, 1o obstante reconocer las perfecciones y aciertos de aquelia iey
de 3 de agosto de 1866, que habian elaborado un plantel de ilustres
Jjuristas como don Cirilo Franquet y don Antonip Rodriguez de Ce-
peda (18); pero, como decimos, era un imperativo de la revolucion triun-
fante que, muy personal, impulsaba ¢l joven ministro Ruiz Zorrilla,
quien de modo solemne lo declard en los términos siguientes: " Ale pro-
puse, en Gracia v Justicia como en Fomento, reformar toda la legis-
lacién (ue o era un arma de combate para la hueste reaccionaria, o
estaba en contradiccién con los adelantos de la ciencia juridica, o no
se acomodaba a los principios consignados en el gran Cédigo de
1869" (19). Tl Decreto-Ley de 14 ¢ noviembre de 1868 articula unas
bases para la legislacion de obras piblicas cuyo articulo 22 disponia
que, sin perjuicio de Ilas reformas que ulteriormente se introdujesen
en la Ley de aguas, quedaban derogados un par de docenas de articu-
los de la misma: a esta derogacion parcial siguid otra mas amplia de-
rivada de la Ley de 20 de febrero de 1870 regulando el régimen de
construccidén de canales de riego. Se intenta lograr la unificacion de la
legislacién en materia de aguas, v por R. D. de 22 de enero de 1874
se confiere a la Comisién que se habia designado un afio antes para
que redactase el Reglamento, el encargo de formular “un proyecto de
ley de aguas revisando y unificando la parte vigente de la de 1866,
en armonia con las demds disposiciones legales que con ella se relacio-
nan”. Hsta Comision lleva a efecto la tarea encomendada aprovechan-
do. de modo principal, los trabajos de la que habia elaborado la Leyv
de 1866, de 1a que con razén se dijo gue fué “la primera de su génerc
en Europa”,

Asi surge la Ley de 13 de jupio de 1879, que fué publicada en la
“Gaceta” de 19 de junio del mismo aflo, en la que se contienen algu-
nas modificaciones que brevemente examinaremos en orden a la servi-
dumbre de acueducto objeto del presente estudio (19/).

El articulo 75 regula la servidumbre forzosa de acueducto para la
conduccién de aguas destinadas a algfin servicio ptiblico, v el 77 pre-
ceptlia que puede imponerse también la servidumbre forzosa de acue-
ducte para objetos de interés privado en los casos siguientes:

1.° establecimiento o atmento de riegos:

2.° establecimiento e hafios v fabricas;

3.2 desecacién de lagunas v terrenos panianosos;

40 evasion o salida de aguas procedentes de alumhramientos ar-
Hficiales ;

5.9 salida de aguas de escorrentias y drenajes.

(18 Cirwmo FraxQuer v Berrrin formuld un anteproyecto de la legisla-
cién de Aguas, en ¢l que ya se desarrollaba esta servidumbre ¥y que merecié que
por R. O, de 24 de febrero de 1039 s¢ I dieran las gracias mandando impri-
mirlo por cuenta del Estado,

(19) FEstudios juridicos, pag. 92.

(19" En prensa éste trabajo, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO publica en la
Rev. de Admon Pe#blica, ufim. 33 un interesante trabajo sobre la elaboracién de
la vigente ley de Aguas.
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- Consignandose en el parrafo dltimo-de este articulo. que en los tres
primeros casos puede imponerse la servidumbre no solg para la con-
ducciéon de las aguas 116C€'~ar1'1>, sitto. también para la. evasion de.los.
sobrantes.

Por R. D. de 12 de abril de 1907 se establecia un nuevo moﬁvu-
para que se impusiera esta servidumbre; era para la conduccién de
aguas superficiales de las minas al desagiie o al lugar de su aprove-
chamierto.

Se sefiald la competencia para decretar estas serviduambres al go-
bernador de la provincia correspondiente con recurso de alzada ante
el Ministerio de Fomento, mandande el articulo 79 de la Ley que en
todo-caso deberd preceder al Decreto de constitucién, la instruccion de
expediente justificativo de la utilidad de la servidumbre que se intente
imponer, con audiencia de los duefios de los predios que han de sufrir
e! gravamen y la de los municipios © provincias en que radican en
cuanto a éstas o al Estado afecte la resolucion.

El duefip del terreno sobre que se trate de imponer la servidumire:
forzosa de acueducto podrd opomerse por alguna de las causas si-
guientes :

1.2 por uo ser el que la solicite duefio o concesionario del agua o.
del terreno en que intente utilizarla para objetos de interés privado;

2.2 por poderse establecer sobre otros predios con iguales venta-
‘as para el que pretenda imponerla v menores inconvenientes para ek
que haya de sufrirla,

Segtin el articulo 83, no puede imponerse la servidumbre forzosa
de acueducto, para objetos de interés privado, sobre edificios ni sobre:
jardines ni huertas existentes al tiempo de hacerse la solicitud, alte-
rando de esta forma la expresion contenida en los textos legales pre-
cedentes.

Régimen especial establece el articulo 101 de esta ey para las ser-
vidumbres urhanas de acueducto, que se regird —dice— por las Orde-
panzas generales v locales de policia urbana, sin referencia alguna =a
nermas de rango superior que inexcusablemente deberin ser tenidas
en cuenta, como son las leyes de sanidad.

También en orden a la extincién de esta servidumbre el articulo oo
reformé la legalidad anterior. En este articulo se distinguen una situa-
cidn de caducidad, para servidumibre wutorizada que no llegd a esta-
hlecerse, v unos motivag extintivos de la ya establecida que en cierto
modo pugnan con lys normas (ue més tarde establecié e Cadigo civil.

Caduca la concesién de la servidumbre si dentro del plizo que se
hubiere fijado no hiciere el concesionario uso de ella después de com-
pletamente satisfecha al duefio de cada predio la valoracién acordeda.

Fn el parrafo segundo de este articulo 100 se preceptiia que la ser-
vidumbre “ya establecida” se extinguird : 1.°, por consolidacién; 2.2, por
expirar el plazo menor de diez afios, fijado en la concesién de la ser-
vidumbre temporal ; 3.%, por el no uso durante el tiempo de veinte afios,.
va por imposibilidad o negligencia de parte del duefio de la servidum-
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bre, va por actos del sirviente contnarios a ella, sin coniradiccién det
dominante ; 4.°, por enajenacion forzosa de utilidad ptiblica.

El-uso de esta servidumbre por cualquiera de los conddéminos, con-
serva el derecho pata todos impidiendo la prescripcidn por falta de uso.

El articulo 8o de la ley habla siempre, cuando se refiere de los
posibles oponentes a la servidumbre, de “el duefio” del terreno y, si-
guiendo los precedentes que ofrecia la legislacion admunistrativa, pa-
rece referirse nicamente al propietario; mas no es asi, ya que en el
articulo 78, en su parrafo segundo, expresamente se preceptia 'yue
los que se sintieren perjudicados” por la resolucion gubernativa esta-
bleciendo la servidumbre, podran recurrir en alzada ante el Ministerio
v apelar, en su caso, a la via contenciosa, haciendo posible el ampare
y defensa de los afectados por la servidumbre, bien de modo directo,
como cultivador o arrendatario del que va a ser predio sirviente, o usu-
fructuario del mismo, especialmente interesado en mantener el disfrute
de dicho predio, sin la minoracién que pueda suponer la obra del
acueducto. Asi lo declard va el auto de 21 de octubre de 19071.

El articulo 81 de la propia Ly, en su altimo parrafo, dispone que
en toda concesién de servidumbre se entenderd reservado el ejercicio-
de la via contencioso-administrativa “a las personas a quienes el gra-
vamen afecte en sus derechos”. Hay, por tanto, un régimen de garan-
tia juridica amplio y eficiente (ue supone un desplazamiento hacia la
jurisdiccion contencioso-administrativa,

V11
I, CODIGO CIVIL

Se publica el Cédigo civil, cuyo capitulo segundo dei titulo VII det
fibro 2.2 lleva por ribrica “De las servidumbres legales”, y la seccion
segunda de este capitulo segundo aparece dedicada a las servidumbres.
en materia de aguas, consagrando los articulos 557 al 561, ambos in-
clusive, a la cervidumbre de acueducto. Ello fué motivo de general cen-
sur por parte de algunos autores (ue consideraron improcedente que
el Codigo civil regulase unas servidumbres con normativa especial en
la legislacién administrativa, v a la vez por otros tratadistas se fustigd
que el articulado del Codigo civil no hubicse obtenido ki perfeccion
debida para evitar problemas ante la contradiccion que aparentemente
tdrecian con los articulos de la Ley de Aguas, cuya vigencia fué puesta
en duda por considerar que el Codigo civil, como T.ey posterior, habia:
derogado la T.ey de 1879.

A nuestro modesto parecer, son infundadas las censuras lanzadas
contra el Cédigo civil por haber dedicado estos articulos a la regula-
cién de estas servidumbres, puesto que, en definitiva. no hizo otra cosa
rue desarrollar la Iey de bases de 17 de mayvo de 1888; seglin la Base
decimotercera, en el Cédigo civil, ”se definiran también en capitulos
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-especiales las principales servidumbres fijadas por la iey en materia
-de aguas, en el régimen de la propiedad ristica y urbana”, y cierta-
-mente ante el imperativo contenido en la Ley de Alonso Martinez, los
autores del Codigo civil no hicieron otra cosa que definir “las principa-
Jes servidumbres fijadas por la ley en miateria de aguas .

VALVERDE lamenta que el Codigo civil haya incurrido en el defecto
e traer a la legislacién civil instituciones que no son de¢ su competen-
cia (20), siguiendo en ello la inspiracién de SAnxcuEz RoMAw, quien
censurd ademds acremente los articulos del Cddigo civil, “que son una
reproduccién imperfecta v perturbadora de otros articuios de la Ley
-de _\guas, la cual resulta mutilada unas veces en sus textos y modificada
.otras, sin nitiguna originalidad sustancial que justifique la modifica-
cion” (21). Prra SAxcHEzZ Romix el Cbdigo civil modificé radical-
niente el sistuma consagrado por la Ley de Aguas, v dada la autoridad
aleanzada por el profesor de Madrid ello sirvié de principal apoyo a
1os que entendieron que el Codigo civil habia derogado la Ley de Aguas,
-criterio que se mantuvo muy en boga hasta que por el Tribunal de lo
Contencioso-administrativo se dicta sentencia de 27 de octubre de 1890,
se aplica como vigente después de promulgado el Codigo civil los pre-
ceptos de la Ley de Aguas de 1879; sentencia perfectamente construida,
cuya doctrina se impuso ripidamente. MANRESA estimé que el Cédigo
civil “transportd a su articulado el Titulo TIT de la Ley de Aguas”, v,
a-su juicio, 1os términos del articulo 557 no entrafian un concepto dero-
-gatorio, sino mas bien un concepto general o mas amplio de la servi-
dumbre forzosa de acueducto (22). A nuestrg modesto criterio, el C6-
digq civil acertd al regular esta institucién, No bastaban los preceptos
de la T.ey de Aguas que, como antes decimos, respondian a una con-
cepeién heterogénea, impuesta en cierto modo por exigencias politicas
«que con sus apremios dificultan el acabado estudio de las instituciones
juridicas para una completa regulacion de las mismas. Tosto acaecid
precisamente con la servidumbre de acueducto. Como queda dicho, se
trataba e una servidumbre que aun con ¢ matiz especial de la que
aqui estudiamos alcanzé gran desarrollo en cxtensas zonas del suelo
patrio, pera que hasta la promulgacion de la ley francesa de 1845 no

i20) Tratado de Derecho Civil Espafiol. Valladolid 1020, volumen II; pé-
wrina 178,

Navarro AMannt e su Cuestionario del Cadigo Civil Reformado, Madrid
188G, tomo TI, pdg, 307, decia: Tu materia de servidumbre de Aguas dehié el
Chdigo limitarse a conssignar el precepto contenido en vl art. 563, o que equi-
valdrin a dejar integramente este punto a lo que las leyes de Aguas dispusieran,
o traer al Céodigo todas las disposiciones (salvo las adjetivas) de fas Leves de
Aguas que hubiesen de ,quedar vigentes, con 1o que se hubieran evitado confu-
siones graves v la duda de si la supresidn de algunas frases, conceptos v parrafng
enteros: en clertos articulos, determinan o no una diversidad de criterios, o por
el contrario, lo dispuiesto en ¢l Cédigo corrige un tanto los preceptos de la Ley
de Aguas, en cuyo caso, ¢l dafio es tndavia mayor, porque de vse modo resultan
dos Leyes de Aguas,

(21) Estudios de Derecho Civil, Madrid 1801, tomo ITI, pig. 617,

(22) Comentarios al Cédizo Civil. Madrid.
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suscita en nuestros legisladores preocupacién bastante intensa para
mcorporatla al ordenamiento juridico nacional, llegando asi a la Ley
de 24 de junio de 1849, por la que se convierte en Ley de ambito na-
cional una instituciéon que tenia regulacién muy local en algunas Or-
denanzas de Levante, v legislacioneg forales de ambito reducido. La
legislacion administrativa desarrollé la servidumbre de acueducto y
ciertamente merece destacarse cl avance que ello supuso en nuestro ré-
gimen juridico; pero, en cambio, se omitia en esa regulacidn conside-
rar el aspecto juridico, la verdadera naturaleza juridica que ofrecia
esta innovacion, este medio de progreso que surgia principalarente por
exigencias econdmicas politicas. El Cédigo civil completé en su ar-
ticulado ¢l régimen juridico de esta institucion, siquiera tuviese razdn
«n alguna de sus afirmaciones SANcrEZ RoMAN al sefialar algunas
deficiencias de expresion que realmente no deben ser tomadas en con-
sideracion para aminorar el mérito que la reforma significa.

Na puede prevalecer la tesis derogatoria, sobre todo si se tienc
et cuenta que el articulo 563 «el Cddigo civil preceptfia que el estable-
cimiento, extensién, forma v condiciones de las servidumbres de
aguas de que se trata en esta geccion, se regirdn por la Ley especial
de la materia en cuanto no se haya previsto en este Codigo.

El mérito del Cédigo civil, en este orden de cosas, radica precisa-
mente en haber configurade con precisién y exactitud la naturaleza
juridica de estas servidumbres que sélo enunciaba de manera borrosa
v confusa la ley de Aguas. Fué indudable acierto el articulo 361, al
considerar la servidumbre de acueducto como continua y aparente,
“aun cuando no sea constante el paso del agua, o su uso dependa de
las necesidades del predio dominante, o de un turno establecido por
dias o por horas”. Con esta declaracién se han cvitado un sinfin de
conflictos y de litigios, al considerar que esta servidumbre “es conti-
nua v aparente”, y esto a todos los efectos legales, aun cuando en la
realidad su uso pueda ser discontinuo, v por efectuarse de una ma-
nera oculta, como en ocasiones acontece, tenga la condicion legal de
las aparentes v por ende a los efectos adquisitivos o extintivos de la
servidumbre de acueducto habrd de aplicarse la doctrina juridica que
para estas servidumbres rige, con las particularidades que ofrece la
regulacidon egpecifica v casuistica de la T.ey de Aguas, Acertado nos
parece el juicio de Manress v de Varverpe estimando que el Codigo
civil ny ha derogado 1a T.ey de Aguas, ya que ¢l Codigo habla de la
servidumbre de acueducto de un modo general, cuvo concepto queda
complementado por los preceptos especiales de la Ty de Aguas.

Iil Cédigo civil completé la regulacidn juridica establecida en la
ley de Aguas, donde se omitia definir dicha servidumbre y la carac-
terizacion de In misma, v al subsanar estas omisiones, el Codigo civil
mantuvo en todg su vigor la regulacion especial que de la misma hace
Iz Ley de Aguas, principalmente, en orden a las normas procedimen-
tales a que habri de someterse Ia solicitud de acueducto por interés
privado, al érganc competente para otorgarla o concederla, siquiera =l



710 Cirilo Martin-Retortillo

determinar los casos de imposicion de la misma, en vez de la enuncia-
cién casuistica que hace el articulo 77, con el riesgo inevitable de que
surjan casos no enunciados, el Cédigo civil haya optado por el sistema
de: generalizacion, lo que supone un més amplio y mejor criterio,

E1 Codigo civil en el articulo 557, en vez de enumerar los cinco su-
puestos que segtn la Lev de Aguas pueden determinar la imposicion
de esta servidumbre para objetos de interés privado, admite que todo el
que quiera, servirse del agua d¢ que puede disponer para uua finca suya
tiene derecho a hacerla pasar por los predios intermedios. s cierto,
como decla SAxcrrz RoviN, que los articulos del Cédigo, en cierto
modo. son una reproduccién imperfecta de los de la Ley de Aguas;
pero disentimos de tan autorizada opinién en que suponga ello una
mutilacién del texto de la Ley, que mantiene su vigencia, no merma-
da por el articulado del Cédigo civil, que se limita a dar normas de
caracter general de tipo sustantivo, que no atentan a lag normas de la
Tey de Aguas, ampliadas por distintos Decretos y Ordenes ministe-
riafes dictados en uso de la potestad reglamentaria propia de la Ad-
ministracién Pfiblica. En definitiva, el Codigo civil no hizo otra cosa
que atenerse a la T.ey de Bases, pues aparte de la especifica disposi-
cidn de la decimotercera, ya mencionada, no se olvide que la Base pri-
mnera, que mandaba que el Cédigo tomase por base ¢l Proyecto de
1831, en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensa-
miento de las instituciones civiles del derecho histérico pairio: y en
el Proyecto de 1851 figuraba un articulo, €l 96, que fundamentalmente
reprodujo el 557 del Codigo civil.

Garcia GoyENa glosaba este articulo 496 diciendo que introduce
“una grande innovacién la servidumbre legal y forzosa del paso de
las aguas para el riego de las tierras o para €l uso de alguna fabrica”.
Ello supuso un avance importante en orden a la Ley dec 1849, al con-
sagrar las dos motivaciones de dicha servidumbre: una meramente
agricola, otra de tipo industrial. El fonrento de la agricultura y de la
industria o la utilidad piblica —aflade— crea aqui una nueva servi-
dumbre de paso distinta, aunque algo parecida, a la del articulo 506:
en ambas tiene lugar la indemnizacion. También en el Proyecto de
1851 se contenian varios preceptos referetes a esta servidumbre, cuyas
normas, segtin propia declaracién de Garcia GOVENa, eran transcrip-
cién del articulado del Codigo Sardo (23).

VITT
DECKETO DE 1) DE ENERO DE 1034
Surge este Decreto —segfin explica su propia exposicion de mo-

tivos— porque estos expedientes venian tramitindose con arreglo a
la R, O. de 20 de diciembre de 1852, que dictdé normas para la aplica-

{237 Obra citada, pag. 43%.
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cidén de los preceptos de la Ley de Aguas de 24 de junio de 1849.
Pero al quedar derogada esta Ley, afiade, y sustituida por la vigente
de 13 de junio de 1879, es evidente que queda derogada también aque-
la disposicién subalterna.

Ciertanrente que habian quedado anticuadas las normas que se con-
tenian cn la R. O, de 2o de diciembre de 1852, época en la que 1o habia
adquirido esta servidumbre de acueducto la importancia y trascenden-
cia que posteriormente alcanzob.

Constituye este Decreto un conjunto de normas principalmente de
caracter procesal, con importantes innovaciones, en la que logran es-
pecial relieve el régimen de garantia ciudadana, al establecer un siste-
ma de publicidad mas que suficiente, haciendo posible que los afécta-
dos por dicha servidumbre puedan defender su derecho, formulando
oposicion y a la vez logrando la indemnizacion que proceda cuando se
acuerde cl establecimicnto de tal servidumbre.

Segun el articulo 1.°, la servidumbre forzosa de acueducto para
fines de interés privado habrd de solicitarse en razonada instancia del
Delegado del Golxerno o, en su defecto, del Ingeniero Jefe de Obras
Publicas de la provincia a que pertenczcan los terrenos sobre los cuales
s¢ intenta imponer. De esta forma se robustece la autforidad provin-
cial, que, segtn el articulo 2., tenga la competencia para otorgarla,
lograndose asi una mavor economia al reducirse gastos en la tra-
mitacion del expediente v a la vez una mayor rapidez, ya que los
desplazamientos que habian de efectuarse por los téenicos se hacian
mas faciles y posiblemente compatibles con las salidas que el In-
geniero encargado habia de efectuar para otros servicios.

Segtinn el articulo 2.%, habrd de acompafiarse a la solicitud un plano
fotografico suscrito por técnico legalmente autorizado, en el que figu-
re la situacién del acueducto respecto a los predios que ha de atravesar
v la longitud correspondiente a cada uno, con indicacién del propie-
tario. Lsta peticién se comunicard “a los propietarios” a quienes afec-
ta para que muestren su conformidad o formulen los reparos perti-
uentes. mandando que si no fuese conocido su domicilio se les citard
en el “Boletin Oficial”.

En todo caso, dispone el articulo 3.2 que ge anunciard en el “Bo-
letin Oficial”, por plazo de quince dias, la solicitud con los datos in--
formativos suficientes para que quien, aun no figurando en la re-
lacién de los de domicilio desconocido, se considere perjudicado pue-
da presentar In oposicion que crea pertinente en defensa de su derecho,
Fsta es una de las innovaciones mdas trascendentales del Decreto de
19 de enera de 1934 ’

El Gobierno de la Reptiblica recogit €l problema latente, con agu-
dizaciones de violencia en algunas regiones, de los arrendatarios. Ta
Ley de 1879, como ¢l Cddigo civil v las disposiciones administrativas
sélo se referian a “los propietarios”™ de 1os posibles predios sirvientes,
v prescindian en absoluto de otros titulares de derecho quizi més direc-
tamenie lesionados por el establecimiento de la servidumbre, como los
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usufructuarios ¢ arrendatarios de dichag tierras. lxpedientes para la
imposicion de esta servidumbre se habian tramitado en forma real-
mente clandestina para los legitimos poseedores de los predios sirvientes,
_ lo que motivd perturbaciones, violencias que en algtin caso llegaron a
motivar sumarios y procedimientos gubernativos para contener la opo-
sicion que formularon de manera contundente los arrendatiarios e
aquellas tierras, que por no haber sido oidos en el expediente se con-
sideraban relevados de acatar la resolucién administrativa,

Ahora, a virtud del Decereto de 19 de enero de 1934, se hace posible
a los usufructuarios y demds poseedores legitimos de dichos predios
el que puedan oponerse al establecimiento de la servidumbre y de-
fender su derecho a la compensacidén econdmica que pudiera corres-
ponderles.

Del resultado de la informacién phblica se dard vista al solicitante,
quien dispondrd de un plazo de quince dias para la justificacion de su
derecho si la oposién se funda en no ser propictario o concesionario
legal de las aguas que intenta conducir o de los terrenos que intenta
regar. I.a documentacion justificativa se someterd a informe del abo-
gado del Estado, continuandose la tramitacién si el informe e favora-
ble a la solicitud, y suspendiéndose en caso contrario.

Fs un tanto extrafio que al dictamen desfavorable de la Abogacia
del Estado se conceda un efecto suspensivo de cardcter definitivo, que
contra el parecer de un organismo consultivo tenga que instar el inte-
resado los resursos pertinentes ante la autoridad administrativa con
funciones resolutivas. La accion de la Administracién Pablica se ela-
bora sucesivamente con la aportaciom de criteriog téenicos ne solamen-
te del orden constructivo, sino también juridico mediante los respecti-
vos informes de los organismes consultivos, que actiian en funcion me-
ramente informativa, pero la decisién debe quedar consignada al 6rgano
que encarna la funcién decisiva conjugados y ponderados convenien-
temente los informes aportados y las alegaciones que el peticionario e
la servidwmbre y los oponentes a clla hayan formulado. También sc
consignan en este Decreto normas peculiares para €l caso en que se
funde la oposicién en que la servidumbre seria menos onerosa para el
predio sirviente sin desventaja para el peticionario, caso de llevarla
por tugar distinto por el peticionario. Ello es interesante, siquiera con-
sideremos injusto el que se imponga al peticionario la obligacién de
satisfacer los honorarios que devenguen el téenico que designe la auto-
ridad competente, gobre todo & resulta infundada la oposicién de cual-
quier interesado, v desestimada su pretension, pues en tal supuesto los
gastos, los honorarios que este incidente produgjese debieran ser sulra-
gados par ¢l que formuld 1a eposicidn infundada provocando estas inei-
dencius,

A la vista del informe emitido por el téenico “designado oficial-
mente” v en uso de las facultades reconocidas en el articulo 78 de la
Ley de Aguas, la autoridad competente resolverd otorgar o denegar Ta
servidumbre forzosa de acueducto, resolucién que habra de ser notifi-
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cada en forma con la necesaria indicacion de los resursos prucedentes.
contra la misma, tramite que deberd cuidarse convenientemente para
10 incidir en vicio de nulidad, conforme a la doctrina procesal moderna.

IX

LA JURISPRUDENCILA

No ha sido muy abundante la jurisprudencia sobre este particular,
pere, en cambio, ha sido muy coustructiva, ¥ justo es reconocer que
cun fa doctrina elaborada por la Hala Tercera del Tribunal Supremo se
logrd suplir, en cierto modo, las deficiencias del texto legal ¥ las awtén-
ticas lagunas que ofrecia su regulacion,

Como tantas veces acurre, la realidad desbordd la prevision del le-
gislador y surgieron los casos 1o previstos, las situaciones no tenidas.
en cuenta por la [ey, mostrando a la vez ciertas antimonias en el hete-
rogéneo ordenamiento de esta servidumbre que, como decimos, surgid.
por etapas y no siempre con la deseada unidad de criterio.

Sentencia de 28 de junio de 19o1-—Huerios.

Es quizd esta la primera sentencia en la que se establece doctrina.
sobre uno de los puntos mas discutidos v que aun en nuestiros dias es.
objeto de controversia, cual es ¢l decidir si son huertas o huertos los
que estan exentos de sufrir esta servidumbre. Resuelve esta sentencia
¢l caso de un acueducto mixto, cuyo objeto era derivar un caudal de
agua del rio Segre para riego y para produccidén de fuerza para la in-
dustria. Kl recurso fué desestimado considerando : que el recurrente solo.
Lia invocado la pertenencia de huertas para impugnar el establecimienio
de la gervidumbre forzosa de acueducto, v estd probado que la Ley
s6lo excusa de tal establecimienito cuando se trata de concesiones para
ohjetos de interés privado, los huertos o los edificios v jardines.

En los Vistos de esta sentencia, se cita el articulo 83 de la Ley de
13 de junio de 1879, rectificado, dice, por la Orden de zo de agosto
de 1881 de la Direccién General de Obras Phblicas, que dice asi: “No
puede imponerse la servidumbre forzosa de acueducto... sobre edificios
i sobre jardimes ni huertos existentes al tiempo de hacerse la solici-
tud.” Asi s consagra una rectificacion interesantisima en el texto de
lo Ley. que el Suprenio ha mantenido invariable desde 1gor hasta nues-
tros dias, sin que el legislador s¢ haya considerado obligado a una
rectificacion formal de dicho Texto, por lo que resulta que las ediciones
de la Tey de Aguas en uso aparecen con la expresion “huertas™ que,
como decimos, afin en nuestros dias s sigtie invocando para fundar la
oposicion « impugnacion al establecimiento de esta servidumbre.

Ciertamente que ¢l texto, tanto en la “Gaceta™ como en la Coleccion
legislativa, emplean la expresion “huertas™, v a pesar de la rectifica-
cién que inicia la Direccion General de Obras Piblicas en el sentido
de que se refiere a “huertos”, conforme al texto de la Ley de 1949,
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como decimos, en las ediciones modernas de la Ley de Aguas se sigue
manteniendo la expresién original “huertas™, 125 curioso observar que
en los tratadistas de fin de siglo ya se acusd esta cuestion, y asi, por
-ejemplo, don Benito Gutiérrez transcribe en su obra el texto del ar-
ticulo &3 tal v como se publicé en la “Gaceta™, pero, en cambio, en la
glosa que del mismo hace, dice: “Dos razones hay para o impener
la servidumbre sobre edificios construidos, huertos o jordines de ie-
creo: primera, la consideracion de que no podia hacerse la obra sin
«destruir estos objetos que representan trabajos v sactificios...” (24).

En efecto, parece acertada la rectificacion de coniceptos, pues si
fuera prohibitivo su establecimiento sobre huertas, se reduciria extra-
ordinariamente su ambito de aplicacién, y de ahi que estimemos justo
referir la prohibicion a “huertos”. No esta definido legalmente ¢l con-
cepto de “‘huerto”, que los diccionarios al uso describen como *sitio
de corta extension en que se plantan hortalizas, legumbres y drboles
frutales™, o como limitada extensién de terreno particuiar cerrado por
todas partes, o como ha hecho el Tribunal Supremo cu sentencia de
21 de mayo de rg4y, al considerarlo “como bien comprendido por pe-
quefia extensiéon v por su lugar anejo a vivienda”; y segtin la de 27 de
marzo de 1938 1o puede reputarse huerto la finca destinada al cultivo
e leguminosas y cereales.

Siempre tuvo el “huerto” en nuestra legislacion un (rato de favor,
incluso en orden tributario, al eximir de contribucién a los huertos pa-
‘rroquiales por considerar que dada su escasa extensidn, y constituir en
muchos casos Ta base de sustentacién econdémica de una familia, mere-
cia esa solicita consideracién, que tuvo su refrendo en la legislacién de
aguas, liberindolos de esta servidumbre de acueducto, que en ciertos
«casos supondria la inutilizacion del mismo o, como decia Gutiérrez, la
destruccion de una riqueza que “representaba trabajos y sacrificios”,
v que en nuestros dias ha adquirido un mayor relieve su tutela, con el
renacimiento de los huertos familiares que en huena hora surge como
uno de los mejores frutos de una politica social que llega a las zonas
yurales en momentos de extrema decadencia de las mismas.

Lo cierto es que el Supremo, sin la mds leve variacién desde la
sentencia citada hasta las de nuestros dias, ha mantenido este acertado
«criterio que bien merece ser anotado en las ediciones que se hacen de Ia
Ley de Aguas, para de esta forma evitar los errores en (ue con tanta
trecuencia inciden los que impugnan esta servidumbre, Asf lo declara

la sentencia de 27 de marzo de 195K,
-

Sentencia de ;7 de diciembre de 1906 —Conveniencle nutud,

No se limit$ ésta a la mera revocacién o confirmacion del acuerdo
recurrido. El pleito que la motivd ofrecta la particularidad de que se
discutia un acueducto para fines industriales. El gobernador civil habia

(29) Coédigos o Estudios {undamentales sobre Derecho Civil, 52 edicidn,
toma 1T, Madrid 1881, pag. 032,
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zutorizado uu aprovechamiento del Guadalquivir con el fin de utilizarlo
como fuerza motriz en la produccion de energia elécirica, en cuya con-
<esion figuraba, entre otras condiciones, la de imponer, previa instrue-
cién del opurtuno expediente, la servidumbre forzosa de acueducto. Se
tramito el expediente seggtin la Instruccion de 30 de diciembre de 1852,
v el gobernador acordd la imposicion de la servidumbre solicitada, que
fué impugnada en via gubernativa, alegando le era muy perjudicial al
oponente el trazado autorizado: desestimada la reclamacién, se pro-
mueve recurso contencioso-administrativo, haswdo en la propia alega-
€iom, ¥ el Supreno lo rechaza considerando que al conercetar upa recu-
rrente st pretension de que se modificara ¢t trazado del canal por mo-
tivos que afectaban a su propia v exclusiva conveniencia, se 0lvido de
demostrar, asinismo, (uc esa alteracion era también conveniente para
¢ coneesionario, demostracion que como obligatoria le impone el na-
mero 2. del articulo 8o, porque cualquicr cambio en este punto para
que pueda aceptarse, ha de ser mutuamente ventajosa, y faltando, como
aqui en efecto falta, esa prueba, su solicitud es improcedente.

Es interesantc esta sentencia al determinar que fa carga de la
prueba referente a la mejor utilidad con la variante propugnada por el
oponente pesa precisamente sobre éste; prueba que ha de ser acabada
v tan intensa que desvirtite las resultancias derivadas de la aportacién
documental que haga el peticionario de la citada srvidumbre.

Esta tesis ha sido compartida integramente en posteriores senten-
cias, concretamente, por la de 17 de d1c1€1nbre de 1953, en la que se
declara que no basta para que prospeie la oposicién fundada en el nf-
mero 2.9 del articulo 8o de la T.ey “que el opositor aleguc o demuestre
que la alteracién que propone es menos lesiva para él que el trazado
proyectado, sino que precisa también demostrar que no seria menos
ventajosa para el que pretende imponer la aludida servidumbre™. En
esta sentencin se rechaza la alegacion que se hace, apoyada en ¢l dic-
amen de un perito agricola, por cuanto los reiterados informes emi-
tidos por los ingenieros del Servicio Hidraulico admiten, si, que sea
menos lesiva para sus intereses, pero 1o asi para los del peticionario.
En definitiva, se mantiene la doctrina de la sentencia de 7 de diciem-
bre de 1906, de que la variante o modificacién propuesta por el recla-
mante tiene que ser igualmente beneficiosa para el predio sirviente
como para el predio dominante.

Sentencia de 16 de mavso de 1932,

Aungue se refiere a un caso de servidumbre para un servicio pa-
blico, se contiene en ella una declaracion interesante en orden a Ia
autoridad competente para acordar la imposicién de la misma. Dice el
congiderando segundo que el articulo 75 de la Tey de Aguas hace re-
ferencia a la “autorizacién” para la imposicién o establecimiento de la
servidumbre en si misma, determinando cudl es la autoridad llamada
a decretarla a nombre del Poder ptiblico. con la fimitacién de derechos

9
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aue para los predios sirvientes, piblicos o privados, viene a constituir
toda servidumbre: acto de soherania v de restriccién del derecho de-
propiedad que, como es 1ogico, se atribuye a la Administracién del Fs-
tado, representado exclusivamente por el Ministerio de Fomento o por
¢l gobernador de la provincia, verdadero delegado de aquél a estos
efectos en toda la de su jurisdiccién, mientras que el articulo 76 se
refiere s6lo “al permiso”, mera licencia o consentimiento especifico no-
para la constitucion de la servidumbre, sino para el acto material de
atravesar las vias pablicas.

El problema surge precisamente como consecuencia de esta legis-
lacion un tanto anacrénica que tiene dificil encaje en nuestra época e
(ue han quedado perfectamente deslindadas las funciones declarativas
asignadas o los Grganos de la Administracién general, con las mera-
mente informativas (ue los textos legales de fin de siglo concedian a
los Ayuntamientos, a la Comisién provincial, ete., etc., funciones que:
fueron totalmente alteradas va con la promulgacién del Estatuto mu-
nicipal y el provincial v que posteriormente tuvieron una mis honda
modificacién, sobre todo desde que pot Ley de 20 de mayo de 1932 se
disptiso que Tas facultades que en orden a la incoacién, tramitacién y
reselucion de los expedientes relacionados con los servicios de obras
ptiblicas conferidos a los gohernadores civiles quedaran atribuidos, a
partir “de la promulgacién de la presente Ley, a los ingenieros jefes
de Obras Phiblicas de las respectivas Demarcaciones”; como conse-
cuencia e esta variacién tan fundamental, se ha modificado tamhién el
régimen de Organos consultivos o de asesoramiento, de tal forma, que
en mtuichos casos va no es el érgano de dmbito provincial afecto al Go-
bierno Civil de la provincia donde radica la obra en cuestion, sino que
se ha trasladado la funcién de asesoramiento al organismo donde radica
la autoridad téenica de Obras priblicas a otorgar la concesién erigida con
ambito interprovincial, bien sea de toda una cuenca hidriulica o por-
mancomunidades de servicio,

Sentencia de 10 de mavo de 1953.—Basty la propiedad del agua
: o del terremo. T

Ksta sentencia aclara v concreta el texto de la Ley de Aguas, esti-
mando que conforme al articulo 8o de la misma y a Ia R. O, de 28 de
septiembre de 1883, para que pueda decretarse esta servidumbre basta
que ¢l que la solicite sca duefio del agua o del terreno g regar, sin que
sea necesario quoe lo sea de ambas cosas. '

Rechaza ¢l Supremo la oposicion fundamental del recurso hasada en
<l articulo 84, por eutender que siguiendo ¢ mismo trazado dv la serel
umbre que se le impone. proyecta un acueducto para ci ricgo, ya (ue
ese futuro acueducto no es en realidad actual y, por tanto, no se exta
en el supuesto que contempla el citado articulo 84 que lo finico (ue:
prohibe es que la servidumbre forzosa de acueducto tenga lugar por
dentro de otro acueducto preexistente.
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Iis verdad que el principio informativo de ese articulo 84 consa-
graba la ductrina yue expusiera brillantemente OrtoLAN de gue no se
puede establecer servidumbre sobre servidumbre, sereitus scrvil utis
csse nop potest, porque las servidumbres son fragmentos inmediata-
mente separados del derecho de dominio, siquiera el precepto invocadu
consagre expresamente la excepeidn a la regla general de que puede ad-
mitirse un acueducto sohre otro, cuando el duefio de éste lo consienta.

Sentencia de 20 de septicmbre de 1944 ~—Justificacion de la propiedad
de las aguas.

Esta exigencia necesaria, tanto por el Cédigo civil como por la
Ley de Aguas, se entiende cumplida, seglin esta sentencia, con el do-
cumento acreditativo de la cesién hecha a favor del peticionario por
¢! concesionario de dicho caudal, por cuanto “al ceder a los usuarios
una porcién de las aguas que tiene concedidas, los convierte en conce-
stonarios de ese caudal, que el usuario disfruta con perfecto derecho
a disponer del agua en tanto en cuanto abone el canon establecido,
realice las obras y cumpla con lag demdas condiciones”.

I.a doctrina de esta sentencia no es exacta de modo absoluto, sobre
todo en los casos en los que la concesién del aprovechamiento de aguas
criginario, prohibe la cesién de dicho caudal o toda distraccién de
parte del mismo, para aplicaciones distintas de las que sefialé el con-
cesionario; de ahi que en cada caso hayan de tenerse muy en cuenta las
rondiciones impuestas en la concesién del aprovchamiento.

La sentencia de 7 de julio de 1946 exige también la condicién de
propietario para legitimar una oposicién al establecimiento de dicha
servidumbre, y en tal sentido declara que no basta la condicién de
viuda del comprador de la finca en situacién de predio sirviente para
acreditar su condicién de conduefia de tal finca.

Sentencia de 20 de marco de 1945—Inaplicacion del Decreto de 7 de
enero de 1927

Se habia promovido recurso contencioso-administrativo, en el que
principalmente se solicitaba la nulidad del expediente, al no haber sido
oidos los arganismos que sefialaba el Decreto de 7 de enero de 1927,
I3 Supremo rechaza tal alegacién y declara que dicho Real Decreto
regula prolijamente los espedientes de concesién administrativa de
aguas phblicas v de terrenos de dominio ptiblico para obras de toma
v conduceién v distribucion de aguas o para instalaciéon de fibricas
o artefactos o de canales de desagiie, pero en ningfin instante alude
a la concesion de servidumbre de terrenos particulares, y por ende,
no se incide en vicio de nulidad porque no hayan informado los orga-
nismos que el indicado Decreto sefiala para los expedientes de con-
cesién propiamente dichos. '

Aclara esta sentencia, a nuestro entender, muyv acertadamente €1 4m-
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hito de aplicacion del citado Decreto de enero de 1927, tan discutidy,
mds que en el campo del Derecho, en el meramente scondmico y fina-
ciere. Ista servidumbre de acueducto por objeto privado reine unas
caracteristicas peculiares que la legislaciéon ha consagrado ya en su
origen al hacerla objeto de una regulacién particularisima mediaunte la
Ley de Bravo Murillo, de fondo esencialmente privado y civilistico,
(que luego fué atenudndose en las modificaciones posteriores, a tal pun-
to que casi aparece identificada su maturaleza con las concesioties
administrativas propiamente dichas. Acierta el Supremo en esta setl-
tencia, pues entendemos que no puede identificarse con la concesion
administrativa el Decrcto acordando la imposicion de csta servidumi-
bre, que mas bien tiene cardcter jurisdiccional al dirimir la pugna de
intereses entre la titularidad del predio sirviente y dommante. No hay
concesién administrativa, por cuanto esta servidumbre se limita a ser
mero fnstrumento para la utilizacién plena, para el desarrollo total dc
unas posibilidades econémicas del derecho de propiedad scbre deter-
minada finca, pero sin investidura alguna de cardcter pablico, sin afec-
tacién a ningdn servicio ptblico, ya que directamente se tiende al des-
arrollo integral de un derecho de propiedad privada del que han de
derivar unas mayores utifidades, unas ganancias superiores para os¢
propietario que también pueden repercutir en el bien general mediante
la obtencién de mayores cosechas;, que indudablemente significa una
mavor utilidad general,

Sentencia de 7 de enero de 1944 —Servidumbre temporal.

Desecha esta sentencia la impugnacién que se hacia de que la ser-
vidumbre acordada lo fuera con caricter temporal, pues ello nada sig-
nifica on orden a su procedencia, ni obsta a que se pueda convertir. i
lo precisara, sin necesidad e nueva concesidn, en perpetua, porque tal
eventualidad estd prevista por el articulo 89, en relacién con el 87
de 1a T.ev de Bases.

Sentencia de 6 de mayo de 1060.

Se impugnaba la imposicion de esta servidumbre, con objeto de
conducir agua elevada de un pozo situado en terrenos de dominio pa-
Blico para ¢l riego de una finca de la propiedad del Deneficiario en «l
término municipal de Tordera. lLa Sala 3.2 desestimé el recurso que
fundamentalorente se apoyaba en no estar ejecutadas las obras necesa-
rias para que pudiera existir el aprovechamiento que apogaba en un
testimonio del acta de reconocimiento de los terrenos que autorizaba
¢t notario de la localidad, por estimar que de las actuaciones que in-
tegran el expediente administrativo, especialmente del informe emitido
por el Ingeniero encargado del servicio, queda acreditado que cn las
mérgenes del rio Tordera habia un pozo de tipo abisinio, estando ins-
talada la tuberfa de conduccién merios en la finca donde se trataba de
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imponer la servidumbre, extremo corroborado cuando, a virtud clel
recurse de alzada en via gubernativa, fué recabado nuevo informe de
dicho técnico.

Contiene esta sentencia un razonamiento perfectamente claro, y ade-
mas, refutando la tesis del recurrente, se afirma que “ni en el articu-
1o 8o de la Ley de Aguas, ni en todo el contexto del Decreto de 19 de
cnero de 1934, permiten admitir la necesidad de que estén terminados
los medios de captacién v conduccién para que nazca ¢l derecho a la
servidumbre de acueducto, como se quiere por ¢l actor, por estar el
origen en la concesién administrativa, en cuyo clausulado se previene,
con arreglo al articulo 77 de la Ley citada, que admite la servidubre,
entre otros fines, para riegos™. Es acertada esta interpretacion, ya que
el condicionar el acuerdo de imposicién a la terminacién de las obras
seria dilatar en exceso ¢l otorgaminto de dicha servidumbre, con los
consiguientes perjuicios para el titular de la misma, rue, por olra par-
te, o acometeria las obras de conduccion del agua hasta que se le
otorgase dicha servidumbre, lo (ue practicamente se traduciria en ver-
se privado de un derecho indiscutible a la utilizacién de un caudal d¢
agua (e ha obtenido a virtud de una concesién administratva perfecta.

X
URGENTE NECESIDAD DE MODERNIZAR SU REGULACION

Si va los antiguos legitimaron esta servidumbre y justificaron su
establecimiento considerindola como muy conveniente, es indudable
ue en nuestros dias ex necesaria v no sélo conveniente, y su genc-
ralizacién por todo ¢l ambito nacional requiere una regulacion flexible,
clara v sencilla para que pueda llegarse a su estableciniento.

Como va hemos dicho anteriormente, el progreso cientifico v Ius
avanees de la téenica agrondémica han despertado en fog cultivadores
de la tierra un decidido afdn de aprovechar todas las posibilidades para
obtener un mavor rewdimiento en los cultivos que realice. Ta mayor
produceion es un imperativo del momento, unas veces por imposicion
del Poder pblico, otras veces estimulos soclales o el propio impulso
v celo individual, deciden alcanzar estas metas, v para ello nada ten
atil como incorporar los caudales de aguas, tan abundantes en el suclo
espafiol, o fecundar las tierras que par encontrarse en un nivel mas
hajo pueden heneficiarse con ella. Para que esto sea una realidad, hay
(e eliminar lo que pudiéramos Namar obsticulos de origen Tegalista,
si e mantienen vigentes normas juridicas obstaculizadoras o retar-
datarias. No podemos olvidar que la propiedad de un inmucble, como
ha dicho Scirwrsp, muchas veces no basta para aprovecharlos de una
manera plena. sino que las condiciones locales imponen con frecuen-
cia la necesidad de aprovechar ventajos que se hallan en un predio
~ecinn. un manantial, un camino, elc. En semejantes casos, el poder
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dominical del propietario choca con los limites de otru poder domi-
nical; de ahi que la Ley facilite el aprovechamiento pleno mediante una
leve restrlccmn en el goce y disfrute del que va a ser predio sirviente.

Nuestra leglblacxon prinda abundantes anteccdentes en orden al
logro de lo que llamamos imperative del momento, que se traduce en
la obligacion de alcanzar el mayor retdimiento, la mayor producci()n'
unas veces facultando a las Jefaturas Agrondmicas para sancionir aque-
llos casos en que s¢ estima gue existe deficiente cultivo, otras veces
con la imposicién de arbitrios no fiscales sobre terrenos incultos o de-
ficientemente laborados. Todas esas nredidas coercitivas demuestran
la necesidad de facilitar la realizacién de ese cometido social que im-
pone a las tierras la maxima produccion que sea susceptible. Instru-
mento eficaz para ello es el establecimiento de servidumbre de acue-
ducto en los casos en que sea susceptible de realizacion, en los que
se impone que se lleve a efecto con las compensaciones economicas
adecuadas para que pueda vencerse y climinarse la resistencia que el
titular del predio sirviente pueda oponer.

Como anteriormente <ecimos, lo legislacién actual resulta anticua—
da, anacrénica y, en muchos casos, prohibitiva por su elevado coste, que
la tramitacién del expediente administrativo supone, sobre todo para
los casos de servidumbre, que ha de beneficiar a fincas de escaso vo-
lumen con caudales también reducidos. Hay que habilifar un proce-
dimiento sencillo, con devegos limitados cuando se trate de acueduc-
tos de escasa importancia, pero que son muy frecuentes. Igualmente,
precisa modernizar las normas juridicas actualizindolas con la reali-
dad presente y con los avances de la técnica de las construcciones hi-
driulicas v la muy especial agrondmica.

lis igualmente necesario adaptar las normas procesales a las alti-
mas creaciones que recoge la Ley de Procedimiento Administrativo,
diferenciando, como antes decimos, normas para acueductos de elevado
coste que hayan de beneficiar a fincas extensas, de aquellos otros re-
feridos a predios de reducida extensién, o de cultivos menos intensi-
vos, sin olvidar las normas consuetudinarias que aparezcan consagra-
das en las Ordenanzas de Riegos debidamente aprohadas por la Ad-
ministracidén piblica.

Se acentéia cada dia mis el deseo de industrializar ¢l campo, de
facilitar en las zonas rurales el montaje industrial necesario para re-
activar esas economias sumamente déhiles, v a cste fin los acueductos
con fincs industmales deben ser fomentadas en lo posible, venciende
oaposicion que los titulares de dominio o posesion de log predios sir-
vientes puedan hacer:; con razon ha dicho T.arotrr Brorox que es
necesario revisar “las antinomias vigentes concordands los distintos
preceptos que tratan de la propiedad de las aguas. irradiando como
estrecha la clasificacién entre aguas piiblicas v privadas, para salvar
el escollo de Ja naturaliza de los sobrantes de aguas privadas™ (23).

No hay duda que un buen régimen juridico facilita los avances v

"‘) Ob. cit,, pag. 88.
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auejoramientos de tipo social en ocasiones con mayor eficacia que con
reformas anunciadas con cierto estruendo reformador y politico, que
rueden ser mds perturbadoras que beneficiosas. No olvidemos que,
como dijo el maestro DE Dieco, la conexion de las servidumbres le-
gales de interés privado con el orden social es evidente, ‘puesto (uc
sirven al mejor cultivo del campo v explotacion del suelo v de la ri-
queza nacional” (26),

Acertadamente ha dicho FepErico pe Castro que el derecho,
“como basado en una determinada concepcidn moral y politica, no
puede permanecer en actitud de absoluta indiferencia respecto a cual-
quier resolucién que se refiera a la convivencia social”. En efecto, mu-
chas veces una normativa lgal, sea de Derecho civil o de Derecho ad-
ministrativo, puede ser mdis fecunda en relaciones sociales en orden
al progreso v biencstar ciudadano que esas otras reformas surgidas
cott afanes revolucionarios, cuyos efeclos psicolégicos frustran en su
-origen los efectos beneficiosos perseguidos (27).

Si en 1881 Aronso Martinez decia “la nacién espafiola no puede
segulr gobernindose por Cddigos muy anterjores a los adelantos que
‘ha hecho la ciencia juridica”, con mayor razén podemos afirmar que
estas servidumbres de acueductos de orden privado no pueden conti-
nuar regulandose por una legislacién que desarrolla los principios que
inspird la Ty de Bravo Murillo de 1849, levemente modificada en las
sticesivas reformas anteriormente estudiadas, sobre todo si se tiene en
cuenta los adelantos, tanto en la ciencia juridica como en la técnica
-agrosocial, a cuyos avances es obligado adaptar el ordenamiento ju-
ridico de estas Instituciones; de ahi la necesidad de una reforma ur-
-gente en la legislacién que especificamente regula esta servidumbre.

(26) Ob, cit., pag. 270.

(27) Derecho Civil de Espaiia, parte general, Madrid 1049, pag. 43 Todoe
Derecho vivo es siempre una tensién constante, afiade tan ilustre Profesor, entre
las resistencias de la realidad social y las aspiraciones de sus principios v su-
pone siempre una labor creadora y reformadora.
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<La Empresa ante las consecwencias de una inflacion economica:

Como continuacion del Curso organizado por el Centro de Estudios
Tribatarios, en coordinacion con la Camara Oficial de Industria de Mo
drid v la Asociacién Espadiola de Derecho Finanelero, pronuncié D, An-
tonio Rodriguez Robles, ol din >3 del corriente mes, una conferencia wn
o1 Salén de Actos de la Camara de Indusiria, sobre ol tema «La Empresa
ante las consecuencias de una inflacidn ceondmican.

Recordd ol conferenciante que la finalidad pretendida por el Curso e
desarrollar, ¢n forma ciclica, los distintos aspectos que, en el orden juri-
Jdico, econdmico v contable, plantea Ja amortizacién de activos vy regula-
rizacién de balances ; problema gque no ha sido, por lo general, bien cn-
tendido.

Afadié que w1 objetivo de su conferencia, dentro del marco general del
(‘urso, es exponer, desde un punto de vista tedrico, cuiles son los efcetos
que en la economia de Ta ~mpresa produce el fendmeno de la inflacion ¥
cémo deben enfrentarse con ¢l mismo la teoria y la practica contables.

A tal fin, estudio los fendmenos que la inflacion v consiguiente poli-
tica de amortizaciones produce en los balances de las empresas, v afirmd
oue si las distintas partidas de aquéllos v las fuentes de financiacidn han
<ido medidas con un metro que no tiene, en cada caso, ¢l mismo ntmerc
de centimetros, por haber ingresado en la cconomin de la empresa csax
distintas partidas en épocas diferentes. en que aquella medida uniforme
tenia distintos valores, se comet{a ¢ crror de sumar en el balance parti-
das heterogéneas, lo quc impedird puedan deducirse del mismo los nece-
sarios estudios de proporcion, relacion, ete., efe.

Hizo después un andlisis detallado del problema, asfi como de las opi-
niones sobre ol mismo de destacados especialistas, v ose refirld a os meé-
todog «LIFO» v «PFIFO» para las valoraciones de inventarios. poniemdo
de manifiesto sus ventajas o inconvenientes,

Finalmente, glosd las conclusiones o que, en dos distintos momentoes
(rg8 v 1054 legd la dmerican Aecounting Association sobre los probl-
mas objeto de la conferencia.

La diseriacion, de denso contenido eientifico, imposible de recoger e
tan brove sintesis, fue escuchada con grande v creciente interés por i
rumeroso publico, en su mavoria profesionales del Derecho v de la Teo-
nomia, que llenaba por completo ¢l amplio local donde tuve lugar ¢l acte
v que felicitéd al Sr. Rodriguez Robles por su magistral disertacion.

T. P.
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B.  Extranjeras

‘Cuatro cursillos en el dnstituto de Derecho Comparado-italo-
ibero-americano» de Bolonia

Kl lnstiuto de Derecho Comparado  italo-ibero-americano, promovido
por ¢l Colegio de Espaia en Bolonia, v que funciona en aquella ciudad
bujo el patronato de la Universidad v del propio Colegio de Zspafa, ha
terminado su primer curso de actividad desarrollando un extenso programa,

Entre los cursillos de lecciones de conferencias ciiemos «f8l trust o gl
Istituto corrispondenti del Diritto civilen (Prof. Remo Franceschelli), «tqui-
1y e istituti corrispondeito del Diritto civilen (Prof. Angelo Piero Sereni),
alae vegole di Lisbona sui crediti documentari nell’ordinamento degli Sta-
ti aderentin {Avv. Giacomo Molle), «Il diritto privato e i suoi attuali con-
finin (Prof. Micheli Giorgianni). «Profili comparatistici dell'adattamento
«del diritto interno al diritto internazionalen (Prof. Rolando Quadri), «In-
troduzione allo studio del Diritto comparaton (Profs. Bvclio Verdera y Gir-
giv Bernini), «Terminologia giuridica italo-spagnola: diritto delle socic-
tan (Prof. Hvelio Verdera). Nucestra prolusion a los cursos versé sobre el
«Regime giuridico degli investimenti esteri in Spagna». En esta mismea
weasion tuvo lugar la inauguracion de la «Exposicion del libro juridico
-espafiol», organizada por-el Colegio de Espafia, ¥ en la que fud presentado
un millar de publicaciones juridicas espafiolas recientes. La Exposicion, «
Ta que se ha dado cardeter permanente, serd presentada también en otras
civdades universitarias ltalianas.

Aparte de cstos cursillos sobre temas muy concretos, otros cuatro ver-
saron sobre cuestiones que podrfan calificarse de metodologia e introduc-
«@ion, que por considerarlos de interés general nos proponemos resumir a
continnacion lo més ficlmente posible.

uSociologia ¢ diritto comparaton es el iitulo de la disertaciéon del Pro-
fesor Giulio Bruni Roccia, de la Universidad de Ferrara. Para el autor,
L clepein comparada del Derecho nace en ¢l gran sureo irazado por las
investigaciones hiswricas v socioldgicas de Ia segunda mitad del siglo pa-
sado, y su originaria conexion con la sociologia ha hecho que hava pasado
por las mismas vicisitudes que han acompaiado ¢l nacimiento v evolucion
de Ia sociologia en el curso del dliimo siglo. Ambas suscitaron en 1o época
«de su aparicion Ins mads ambiciosas esperanzas: ambas fueron sometidas a
las crfticas mds radicales,

La sociologfa positivista de¢ Comte pretendfa sustituirse a la filosofia
v representar la sintesis ultima del saber humano. Pero la investigacién
de las causas en el plano fenomenolégico no podia mas que llevar a un
wepresus ad infinitum, ni Ja generalizacion, por amplia qu~ pudiera ser,
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habria podide ofrecer una explicacion definitiva y guiar al conocimients
de lo universal, La sociologfa positivista, por otra parte, conducfa a una
verdadera hipostasis de la sociedad, atribuyendo a ésta el papel dominants
frente al individuo, del gque venia a emular su libertad.

Sebre el plano del positivismo, por lo tanto, la critica a la filosofia
aparecia demasiado ficil, v fué realizada a fondo particularmente por obra
de los exponentes de la filosofia idealista desde Gentile a Croce. Sin cm-
bargo, csta critica, si bien demolfa la pretensién de la sociclogla de susti-
tuir a la filosoffa v anular €l individuo v su libertad, no podfa suprimir
la exigencia originarvia de someter a andlisis cientifico los problemas de
la sociedad.

Hsta exigencia ha hecho resurgir, por ello, los estudios sociolégicos en
los dltimos decenios, incluso en paises donde en los albores del siglo la so-
ciologfa habfa sido mas 4speramente combatida, de tal modo que ha ve-
nido & asumir en los tiempos mds recientes el papel de ciencia fundamen-
tal del mundo moderno, no entendida como interpretacién en términos uni-
versales y absolutos de la realidad, sino concebida como investigacion
sistemAtica de la fenomenologia social en los diversos sectores, culminando
en la investigacion de leves de tendencia siempre mds gencrales.

Vicisitudes casi andlogas encontramos en la ciencia comparada del De-
recho. En sus origenes tenia las mds altas ambiciones : el ideal que mu-
chos de sus exponcntes (Saleilles, Lambert) proclamaban era ¢l de llegar
a la unificacién de las legislaciones de todos los pafses y a la instauracion
de un derecho mundial. La declaracién de la primera gucerra mundial v
los tempestuosos decenios que siguieron hicieron considerar este ideal como
una utopfa, v la misma posibilidad de un derecho comparado como cien-
cia auténoma fué negada: ¢l derecho comparado, se dijo, no podia ser
mas que un método de estudio de' Derccho. Sin embargo, tanto por «l
derecho comparado como pof la sociologia, fueron las exigencias pricticas
derivantes del intercambio comercial v cultural, siempre mds intenso entre
los pueblos, las que se encargaron de dar la respuesta definjtiva: de la
comparacién entre las diversas instituciones jurfdicas no se podfa prescin-
dir si las relaciones entre los pueblos debfan extenderse e intensificarse.
Asf el el estudio de la sociologia, como el del derecho comparado, se ha
compuesto por la fuerza misma de Tas cosas, por encima v fuera de toda
polémica.

Impuestos ambos por la fuerza de las cosas, estos dos dérdenes de inves-
tigacion  clentffica se presentan hoy inescindiblemente unidos. Desde un
angulo visual muy general, se podrfa incluso considerar todo el derecho
comparado como un aspecto de la mismo sociologia: aquel aspecto par-
ticular que se refiere al estudio comparado de los varios sistemas de con-
trol social. Pero tambicn considerando el derecho comparado, en sentido
estricto, como disciplina que sc¢ limita a confrontar las diversas institucio-
nes v las normas singulares de los diversos ordenamientos, la relacion
entre sociologfa v derecho comparado s¢ manifiesta estrechisima. Como es
sabido, los primeros estudios dv derecho comparado en el siglo pasado
fueron obra de aquellos etnélogos que investigaron la génesis v las fases de
evolucion de las principales instituciones de los pueblos primitives (Sum-
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mer Maine, Post). La ectnologia juridica debia también desarrollarse suce-
sivamente y culminar en el estudio de la evolucion histérica de la socie-
Jdad (Levy-Bruhl, Frazer, Bachofen, Keolsen, cic.). La sociologfa ha legado
ast a poner dde reliece fases andlogas de desarrollo dv la conciencia juridica
de todos los pueblos; ha individualizado en lus diversas fases elementos
constantes ¥ elementos varlables, v ha llegado a establever verdaderas v
propias leves de tendencia que dominan las grandes lneas de la evolucidon
de los pueblos v explican las diferencias de sus ordenamientios, La clencia
comparada del derecho no puede no tener en cuenta el conjunio de todos
estor estudios, sobre todo hoy gue estit Hamada a confrontar ordenamien-
tos juridicos de pueblos pertenceientes a fases diversas de civilizacién como
Ios que han adquirido recientemente la jndependencia en Africa v en Asia.

Una segunda direccion de los estudios socioldgicos adquicre para ol
comparatista una importancia extraordinaria : ¢l de la sociologia juridiea.
Ista rama de la sociologia estudia ¢l derecho en cuanto elemento cons-
titutivo de Ta realidad social, factor dominante y expresion de ésta. Pero ¢l
dorecho asi entendido no es sofamente ol de los eddigos: por debajo de
éste esta el derecho todavia no organizado, que surge espontdneo de las
exigencias «de hecho v de la consciencia comun. Y por debajo de este plano
encontramos toda una serie de estratos mds profundos, donde se forman
espontincamente aquellas actitudes, aquellos comportamientos, aquellos jui-
cios que resultan comunes a toda una sociedad. Ahora bien, todo esto no
pusde no interesar de modo preeminente al cstudioso de derecho compa-
rado. Puede suceder, por ejemplo, que una determinada exigencia on un
determinado puceblo se corresponda con una precisa institucion juridica.
micntras que en otro pueblo venga, en cambio, a ser satisfecha medinte
una comportamiento espontaneo que no tiene necesidad de ser vraducido
en forma de ey, Una comparacion que se limitase a las instituciones co-
dificadas v no {uviera en cuenta todas las demds formas espontdneas eon
lag que se manifiesta la conciencia juridica correria el riesgo de revelarse
nuramente formal v daria lugar a juicios arbitrarios.

Hemos dejado para el final el problema esencial que con mayor eviden-
cia revela la necesaria conexidén entre investigacion socioldgica o investi-
gacidn comparativa, Bl derecho comparado guiere confrontar las insiitu-
ciones juridicas de los diversos pucblos. Pero hay una pregunta previa que
<o debe hacer a ial respecto: 2 Esto es verdaderamente posible? Las insii-
tuciones que nosotros tomamos en consideracion v que perteneeen 2 pueblos
diversos o a enteras dreas de cultura diversa, gson realmente compara-
bles entre s(? .

Esta pregunta, previa o todas para la misma legitimacion, en cuanto
ciencia del derecho comparado, impone Ia consideracidon de una multitud
de problemas. Citarsmos solamente algunos. En primer lugar ol problemea
lingiifstico : ¢ Estamos seguros que traduciendo a nuestra fengua los voeu-
blos de una lengua exiranjera con que s desigaa una insttueion juri-
dica para nosoiros extraiia se logre expresar totalmente el septido que
aquella palabra asume en la lengua originaria? Detrds de cada una de
las instituciones que se quieren comparar vace todo un mundo de convie-
ciones, de ideales, de valores, de los que es necesario adquirir clara con-
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ciencia., Sin ello, la comparacion seria puramente verbal, y el derccho
comparado correria el riesgo de verse reducido a una vacla comporacion
e férmulas.

Pero no solamente es necesario penetrar en ¢l mundo de los valores ¥
de los ideales que han inspirado de los ordenamientos que queremos com-
parar con ¢l nuestro, sino que debemous adquirlr también la clara concien-
cia de que nosotros nos enfrentamos con la investigacion Uevando con
nusotros todo un conjunto no tan sdlo de valores, sino también de pro-
juicios, de preconceptos, de hébitos mentales que pueden ofuscar v pre-
determinar nuestro juicio, Ahora bien, geon qué medios podemos csperar
superar todos estos obstdculos que se interponen a la recra comparacion
e las instituciones? Tambidn aqui corresponde a la sociologa responder y
en particular a aquella de sus ramas que se ha desarrollado recientements
con el nombre de sociologfa del conocimiento. Su objeto es el de aclarar
todo el conjunto de influencias que vienen a manifestars: po solamente por
los factores ambientales (Mannheim), sino también de todo aquel conjunto
de elementos morales, filos6ficos, religiosos, u los que ha sido dado” e
nombre de premisas culturales (Sorokine). L comparacion entre los or-
denamientos juridicos no puede no tener ¢n cuenta las diversas promizas
de: cardcter religioso, filosofico, ético, que dominan cada ambiente culiurs’
v que afectan toda la concepeion de la vida en las respectivas dreas culiu-
rales. Nosoiros estanmos totalmente inmersos en una determinada atmosfora
cultural de la que saturamos todos nuestros juicios, todas nucstras valora-
ciones., Si queremos euntender instituciones extrafias a las nuestras debemos
cstudiar el fondo cultural de la que han surgido, vy paralelamente debemos
proceder a un andlisis que consienta iluminarnos lo que hay de contingentr
cu nuestras mismas instituciones v osus origenes histdricos. La sociologia
del conocimiento, por dltimo, no puede asi mas que remitir a ta historja,
v ool derecho compurado no podrin aprovechar nada de la investigacios
sociologica si su misma perspectiva no fuera profundizada en la conciencia
histérica.

Sociologla v ciencia comparada del derecho, asf, surgidas de la con-
ciencia historicista del siglo pasado, vuelven bajo nuestra mirada a con-
fluir en la historia. Su evolucién paralela en el curso de un siglo ha Hevado
a un resultado que supera todos aquellos, enormes, de los conocimientos
especificos adguiridos en los respectivos campos. Lil gran resultado a que
este proceso histérico nos ha guiado es éste: nosotros podemos hoy reali-
a0l esfuerzo de ponernos sobre un plano diverso de aquel al que es-
tnos  habituados por la tradicion  sceular, llegando o extender nuestra
perspeetiva. hastas comprender ¥ englobar las perspectivas de Jos demds.
Constituida esta mids madura perspectiva de la conciencia histdrica, s
pued decir que w abes ante nuestra mirada un inmenso horizonte.

Nadie quizd pueda decir hasta qué punto se proceda realmente hacia la
unificacion de los sistemas jurfdicos y hacia la unidad de todas las gentes
bajo un solo derecho, Pero ciertamente estd abierta ante nosotros la via
que nos permiite entender las diversas soluciones que cada pucblo ha que-
rido dar a nuestros mismos problemas, ¥ nos permite comprender, por
primera ves quizd en la historia, los valores ideales de todos los pueblos.
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Por este camino no os solamente la wenica juridica la que progresa, ¥
no es solamente la legislacion la que recibe del derecho comparado un im-
pulse siempre nueve a su progreso. Hay algo més profundo que se trans-
forma en la conciencia de Ios pueblus. Lo que progresa en esta compara-
cion de los valores ideales es, simplemente, el sentido de la justicia en
nosotros misimos ; es todo ¢l sentido de la Humanidad que est4d en nos-
otros. Es la capacidad Jel espiritu de aleanzar ideales mds altos y de rea-
hizarlos en la historia.

il Prof. Guido Fassd, Catedrdtico de la Universidad de Parmia,
disertd sobre el tema «l.'unith del diritton, Entre el erecho compara-
do v la filosoffa del Derecho, empezd afirmando el autor, existe una cier-
ta afinidad, comprobada por las estrechas relaciones entre el Derecho
comparado v las disciplinas afines a la filosoffa del Derecho, tales como
la teoria general del Derecho y la doctrina gencral del Lstado. Tal afi-
nidad se refiere al método que en las filosoffas empfricas, como, por
ejemplo, el positivismo, es precisamente ol de la comparacién de los da-
tos histéricos dirigida a lograr una generalizacién siempre mdas amplia.
Fsta afinidad de método, aun cuando sea relativa, puede constituir una
insidia para el comparatista, porque puede ser llevado inadvertidamente,
a llegar, como hace ¢l fildsofo, a conclusiones universales y absolutas;
con el riesgo de considerarlas como postulados necesarios, v de servirse
de ellos arbitrariamente en la interpretacion de los datos positivos, Pero
es mas grave el peligro cuando el comparatista se propone el fin prictico
de la unificaci6n del derecho, Es posible entonces que se deje guiar por
ideologfas vinculadas a determinadas metafisicas v que asuma los prin-
cipios de éstas como premisas necesarias para la unificacién. Ahora bien,
si es licito pensar que, sobre la base de concretos intereses, sobre todo
ceondmicos, o en todo caso, de elementos positivos, se pueda llegar a
un acuerdo incluso entre paises diversisimos, es vano pensar que se
pueda obtener un acuerdo en base a valores eternos y absolutos, sobre
cuva existencia, en primer lugar, después sobre su cognoscibilidad, v, en
fin, sobre cuyo contenido observamos todos los dias que no concurrdan
ni siquiera los secuaces de una misma ideologia.

FEsto no significa que no se pueda hablar de unidad del derecho. Pero
dstat no puede buscarse fuera de la Historia, sino en ésta. que es la ver-
dadera naturaleza del hombre de la que el Derecho se genera, v debe
buscarse por ello en el proceso historico que estd hov concretamente le-
vando a la unificacion de la sociedad internacional, a través de las rela-
ciones econdmicas siemipre mdAs intensas v consiguientemente morales,
Aquf se estd ya “actuando en su aspecto institucional un derecho que
tiende a la unidad ; v al comparatista corresponde la tarea, ademis de
constaiarlo v formularle en su aspecto normativo, de sccundar v dr fa-
vorecer con su trabajo téenico el pr()co;‘u de formaeion,

Kspecialmente este tema fundamental ha sido ampliamente desarro-
llado, con el titulo «I1 ruolo del diritto comparato nella téenica di for-
mazione del diritto uniformen, por el Avv. Mario Matteucei, Conscjero
de Lstado, Secretario General del Instituto Internacional para la Unifi-
cacién del Derecho Privado.
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En la primera leccion, ¢l conferenciante, después de haber afirmade
que ol método de estudio comparativo del Derecho puede constituir un
instrumento de la unificacién, a través de la investigacion cientifica, o©
a través de la ensefianza, se ha propuesto definir la nocion de derecheo
uniforme, distinguiéndola de la simple .semejanza entre normas juvidicas
de diversos ordenamientos, asi como de la recepcion de normas juridicas
extranjeras no acompafiada de una comun voluntad de unificacion legisla-
tiva, que constituve ¢l elemento fundamental de la nocién de derecho
uniforme,

El conferenciante ha analizado las fuentes de produccién del Derecho
uniforme v su esfera de desarrollo, poniendo en luz particularmente la
exigencia practica que ha determinado los intentos de unificacién v las
refaciones de asociacién o de estrechq afinidad entre los Estados que han
asegurado el éxito, Examinando después el objeto del Derecho uniforme
v los problemas que se presentan ¢n la fase de elaboracién, ¢l conferen-
clante sc ha detenido particularmente sobre los relativos a la eleccion de
los sujetos, a la determinacién de la esfera de aplicacién de las normas
uniformes, al lin al que deben tender los legisladores internacionales en
la creacion del Derecho uniforme, fin que debe ser evoluiivo. La primera
leccion se ha concluido con una sumaria resefia de los sistemas a través
de los que la norma uniforme es introducida en el ordenamiento juridico
nacional : la convencibén, la ley uniforme sin vinculo convencional, la ley
modelo, .

En la segunda leccién ha puesto de relieve cémo algunos de los culti-
vadores mas autorizados del Derecho comparado han reconocido que la
utilizacién del Derecho comparado a los fines de la unificacién del Dere-
cho constituye uno de los principales fines de este método de estudio. De
csta postura de los comparatistas frente al problema general de la unifi-
cacién del Derecho, ¢l conferenciante ha pasado después a examinar, cen
algunos sectores particix]ares, cémo el Derecho comparado puede concre-
tamente facilitar la unificacién, v ha scfalado como primer problema, en
el que tal aportacién del Derecho comparado puede actuarse, el de la
investigacidn :de las materias susceptibles de unificacion. Tal investiga-
cién puede ser hecha tanto bajo ¢l aspecto téenico, como bajo el socio-
l6gico.

En la fase de elaboracion de las normas uniformes, ¢l Derecho com-
parado adquicre el cardeter de elemento fundamental a condicién de que
la investigacién comparatfstica tenga un fin constructivo y evolutivo, des-
vinculandose del Derecho positivo vigente para realizar un Derecho uni-
forme de wmds alta clasen. La investigacion del Derecho comparado pue-
de, ademis, valer para resolver numerosos problemas -especiales, como el
del encuadramiento de las normas uniformes en el sistema de los prin-
cipios generales del ordenamiento al gue éstas estdn destinadas v del
cardcter de jus cogens o dispositivo que deba darse a las mismas normas.

Pasando a la investigacion de los medios con los que el Dereche com-
parado podrda cumplir los fines antes indicados, el conferenciante ha
auspiciado una racionalizacion internacional de las actividades de los
Institutos de Derecho comparado v especialmente la organizacién de tra-
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bajos en «byquipen entre los Institntos mejor dotados v las organizaciones
«ue s¢ ocupan de la unificacion del Derecho. También el Derccho com-
parado, entendido como «enseflanzan, puede scr un factor importante de
-uniicacion a través de la formacién de un clima psicolégicamente favo-
rable v de un movimiento doctrinal desvinculado de los esquemas estric-
tamente nacionales.

E} Prof. Pietro Rescigno, catedratico de Derecho privado en la Fa-
cultad de Derecho de Bolonia, ha dado un breve ciclo de lecciones sobr -
«Metodo della ricerca gluridican, organizado asi: ‘ires lecciones han sido
dedicadas a la historia de las doetrinas del método (miilizindose como base
e discusion "¢l recientisimio volumen de Larenz) v al problema funda-
mental de la posicidn v ode Ja coordinacion de las normas v e los prin-
Sipios en Iainvestigacion Juridica (adopiando. @ este respecto, como pun-
o de partida, la monografia de Essir sobre principio ¥ normmal In
conexion con este problema estd el tema de la posibilidad v de los Hmites
del uso de conceptos v de instituciones propios de un slstema de qjudg:
mads lawn por parte de los juristas que actian en un wnbiente de De-
recho codificado, v viceversa, Se han dado ejemplos coneretos de temas
v deoestudios (por ejemplo, en materia de enriquecimiento injusto) y s
ha subrayado la oportunidad de convertir la investigacidm comparada en
<qurisprudencia comparadan.

Las otras dos lecclones han sido dedicadas a la exposicion do los ins-
1rumentos necesarios o dtiles al jurista en el estudio de problemas par-
ticulares, Los problemas han sido elegidos por el autor de las lecciones
en ol Ambito de su experiencia personal, pasada ¥y actual. Asi, ha tra-
zado la historin v ha presentado las dificultades de una de sus monogra-
fias, sobre la incapacidad no declarada. v ha ilustrado brevemente el
modo en que podrian plantearse estudios sobre las ficciones en el Dere-
cho o sobre la noeion de buenas costumbres en el Derecho privado. Tos
temas han sido  elegidos entre "dquéll()s para los que ¢l planteamiento
wcomparado no sdlo es medio indispensable de  informacion. sino que se
traduce también en diversa «forman del trabajo.

Everio VERDERA
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Derecho transitorio: El sistema del efecto immediato de la ley

La segunda odicion de la obra de Roubier sobre Derecho  {ransito-
vio (1) nos pone de nuevo ante la cuestion de la naturaleza del Derecho
transitorio. ;Tienen las normas que rigen los conflictos en el tiempo con-
dicion diferenic @ Lis demds reglas juridicas? ;Existe una ciencia juri-
dica especial, con principios de naturaleza abstracta, creados por la ¢la-
boraci‘m cientifica”

Ll profesor de la Universidad de Lyén insiste en sus antiguas afir-
maciones. DMiensa que puede ofrecernos la clave que permita encontrar la
solucion de todos los conflictos posibles «en el tiempon. Ella se encuentra
no en las disposiciones legales. sino en los principios generales del De-
recho (2). Principios cientfficos, que se obtienen sin atender o la natura-
leza, ¢l contenido o el fin de las leves: pues «lo que importa buscar es la
incidencia de la ley sobre las situaciones juridicas, v segun que la ley
nueva alcance estas situaciones en tal o tal momento, su aceidm podrd admi-
tirse respecto de situaciones que no hayan alcanzado todavia ese 1o-
mento o deberd ser apartada respecto de las que lo hayan yva pasadon.
Dicho de modo mds claro, afirma que ¢l Derecho transitoriv «analiza
las situaciones, dnicamente segin su desarrollo en el tiempon (3). Rou-
bier, como todo jurista digno de este nombre, entiende quc en el Derecho
transitorio iambién se¢ busca solucidn justa de los casos. v asi nos lo
«dice expresamente (4). Mas nos deja sin contestar dos preguntas. . De
dinde extrae los principios que formula; cual es su origen v autoridad?
2 Como pueden resolverse justamente los casos de conflictos de leyes, si se
deja de lado el significado v contenido de las leves antigua ¥ nueva? (g).

(2) Esta 2.2 edicion se titula: Le droit trensitoive ((onflits des lois dans le tenps). 2.2
vdition entiérement refondue. Paris, ro6o. XV -+ 590 pags. La primera edicién s¢ titulaba:
Les conflits de lois dans le temps (Vheovie dite de la non vetroactivité des lois), Paris, 1
(VI1 - 675 pags), 19293 IT (816 pags.). 1923,

[.a edicién 2.® mantiene las mismas teorias ¥ en general reproduce el texto de la primera.
Alhora aparece con biblivgrafia v jurisprudencia puesta al dia. Tiene especialmente en cuenta
los estwdios recientes de Szazy, pr Pack ¥ BorvaA, En cambjo, contindia desconociendo legis-
Jocidm v doctrina espafiola,

(2) Pags. VII-VIIT, 6

(3) Pags, 162-164, 576-577.

(4} Pahg. 163. Dice aqui Roverrr que la inferivridad de “totre science? reside cvidente-
mente en el hecho de que no tiene su base y punto de arranque en el Derecho romano, a dife-
rencia del Derecho civil. Podria responderse que ella guizd esté en haber pretendido conver-
tirla en una ciencic distinta del Derecho civil y aplicarle métudo diferente al utilizado en
todas las ramas del Derecho privado. .

(3} Preguntas que parecen mas obligadas para un cultivador de Ia TFilosofia del De-

10
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Entre las teorias de los derechos adquiridos y de los «facta praeteri-
tan (o), Roubier desenvuelve v perfila esta dltima. Considera fundamen-
wal la distincién entre efecto retroactivo v efecto inmediato de la lev. «EI
~fecto retroactivo es la aplicacion en ol pasado; el ofecto inmediato es
la aplicacién al presente. Si la ley pretende aplicarse a los hechos cum-
plidos («facta practeritan) os retroactiva; si prefende, aplicars: a situa.
ciones en curso («facta pendentian) habrd que distinguir entre las par-
tes anteriores a la fecha del cambio de legislacion, que no podrdn ser
dieanzadas sin retroactividad v las partes posteriores, para las que la ley
tueva, s ha de aplicarse, no tendrd méds que un efecto inmediaton, Mien-
tras Ja retroactividad se considera rechazable, se admite en general el
viceto Inmediato de las loves. Mas todavia distingue de rntre las situa-
ciones juridicas en curso a una de ellas, las situaciones contractuales,
respecto de las que ---a diferencian de las demds-- =e aplica ¢l principio
no de la irretroactividad (que permitivia ¢l cfecio inmediato), sino el de
la supervivencia de la lev antigua (que cxcluve el efecto inmediato) ¢).
L teorfa se completa con una <eric de distincdones secundarias; asi,
stuaciones  juridicas  independientes, dependientes, concurrentes, operadas
por sentencias declarativas o constitutivas, que dan una cierta flexibili-
dad al sistema,

En el libro de Roubier se encucitran contradicciones internas v casos
resueltos de modo que suscita la contradiceion (3). T.o que es natural
« inevitable en un irabajo du tanti extension v sobre tan complicada ma-
teria. Fn eambio, tiene menos justificacién el’ que la prometida elabora-
cion cientifica que se dice nos dard los principios a seguir por legislador
v jueces, quede reducida a unas consideraciones de oportunidad politica.
En efecto, s¢ confiesa paladinamente que «da razén decisivan que lleva
a la admision del principio central de la eficacia inmediata de la ley, se
basa en la conveniencia de la uniformidad juridica; pues —afade— el
principio de la supervivencia juridica s ¢l de los regimenes politicos con-
servadores, mientras gue la sociedad moderna considera la lev con po-
tencia para reformar las costumbres. segin un ideal proporcionado por
la opinidn piblica ilustrada (g). Este razonamiento supone reconocer la
carencia de base de todo <istema de prinecipios abeiractos v generales,
Los principios no se obtienen. pues, mediante la pura consideracién cientifica
de 1 inecidencia del tiempo en las situaciones jurfdicas, =ino de la variable
sireunstinein politica, Tn la situacion actual, i es tal v como se deseribe
I sovicdad modernae o1 eriterio fundamental apropiado o ella serfa, ade-

-

vecha, Rousirk es autur de una chra importante en esta materian: Théorie aénerale du
Dwvoit, Histoire des  doctrines  juridiqgues et philosopliques  des  waleurs  sociales,  Paris
16463 2.0 od 1081,

(6) TPhg. 166.

) Pag, 171 v sig. pag. 178 ¥ sig, Rituaciones que también denomina estaticas
dindmicas.

(8) Pueden sefialarse, camo ejemplos, lo que dice subre la renuncia a la herencia, pi-
vina 187 (y las situaciones anilogas de heredamientos, donacidén universal y contratos suce-
sorics), reconncimiento de hijo adulterino o natural, pdgs. 196, 208, prescripeién, p. 300-301.

(o} Pag. 345; también, p. 346, 301 ¥ sig.
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mas, 1 principio Jde T retroactvidad v ono ol del efecto inmediato defen-
dide: por Roubier.

Sobre el valor téenico entre retroactividad v oefecto inmediato, que a2
Roubier e parcce de la mavor sencillez v olaridad. va se ha sedalado en
otra ocasion su dificultad intrinseca {10). Cuando s habla de retroaceion
s¢ plensa en algo mds que en respetar los «facta praeteritarn, Nadie, ni
1 Tegislador ni el juez, pucde cambiar lo ocurrido, alterar la anterior ca-
ificacién de una <fmacidn o desiruir los efectos jurfdicos ya producidos.
Siempre seotrata de ko eficacia actual, inmediata, de la nueva lev, res-
pecto a nuevos efectos feonsiderar todavia, ahora, eficaz ol matrimonio
contrafdo segdn la vigja levl, El problema es el de la mayvor o menor
extension  que se bha de dar al efecto Inmediaeo de I lev. Inseguridad
que no se desvanece en ningin momento, Poroello, unos consideran que
aplicar, a un matrimonio conirarlo bajo una legislacidn que o conside-
raba indisoluble, Ia lev nueva gue establece o divorcio, ex darle electo
refroactivo ; mientras que ofros entienden que es aplicada con efecio in-
mediato (11).

La afirmacién mds importanie de la teoria de Roubier, desde ¢! punio
de vista de la prictica, es la de que el artfculo 2.7 del Cddigo vivil fran-
cés permite tan sélo la retroactividad cuando la nueva fev Io dmpons de
un modo expreso v terminante v que, por tanto, queda exclufda la retro-
actividad tdcita, sea ésta derivada del objeto, fin o naturaleza i+ la nueva
lev. La tnica razon que se da para elle ¢s que la refroactividad repre-
senta una posicién anormal v excepcional de la ley (12).

Esta opinién de Roubier no parece admisible en Derecho espafiol (13)
ni tampoco en Derecho francés. e cierto que los Codigos espanol v
francés nos dan un criterio interpretativo contrario a la reiroactividad ; pero
ni pretenden, ni aunque sc hubiesen redactado con tal fin podrian con-
seguirlo, que el legislador futuro exprese sus mandatos de una determi-
nada manera para que sean obligatorios. La voluntad conocida del le-
gislador, sea expresa o manifiesta en I finalidad de In leve tiene valor
vinculante, En ¢l Derccho francés, el articulo 2.2 de su Cdadigo civil no
tiene cardcter constitucional. Por ello. en la practica se ha admitido la
vficacia retroactiva de muchas leves, Ello se ha hecho, rn general, utili-
zando la nocién del orden publico, En los casos, cada vez mas nume-
rosos. en que el juez estima que ¢l mantemiento de los efectos de la an-
tigua lev es incompatible con una nueva organizacidn de las relaciones
ceondmicas o sociales, ha dado efccto retroactivo 4 la nueva lex por ~er
dsta ~ s dice— de orden ptblico (1.4).

(z0) Castro, (6digo civil de Espaiia, 3.2 ed, 1955, D 722,

(x1) Lo mismo que puede considerarse ¢l ejemplo formulado al contrarin,

(2) Pag. 224.

(r3) El art. 2.0 de nuestra Codigo civil es en parte semejante al art, 2.° del irancds,
Tste dice: La Ley no dispone mis que para el porvenir; no tiene efecto retroactivo.

(14) Rrrerr, Boviaxcir, Traité de Droit civil, d'aprés le Traité de Planiol, 1956. 1.
§ 314, p. 141-132; Mazaup, Lecons de Dyoit civil. 1955, I, §§ 139, 148, p. 164, 160.

El recurso del orden pifiblico parece inevitable cuando se utilizan criterios abstractos para
decidir Ix aplicaciém de las leves. Los casos de eonflictn de leves en el tiempo (a diferemcin
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El pensamiento dv Roubier ha tenidu en Francia un momento de nii-
ximo auge. Fué nombrado ponente del Anweproyecto sobre conflicto de
leves en ¢l tiempo, en la Comisidn para la reforma del Codigo civil, El
texto presentado, aunque considerablemente corregido, se aceptd en Io
fundamental {r3). Con él, la regla, «una lev no puede tener efecio re-
troactivo sin una manifestacion expresa de la voluniad del legislador» (1o
Con o que se ha pretendido dar valor de super-ley al Cédigo civil (17).

Gon el anteproyecto citado, parece que Roubier modifica un tanto su
postura anterior, ¥ que ahora sc inclina a confiar mds en la wauctoritasy
del legislador gue on la cientifica del inventor de sistemas. Nos dice que
los textos antiguos de Durecho transitorio eran criticables, por su carde-
ter casuiste. Un nuevo sistema inaugura, afade, o Codigo civil suizo,
con sus cuatro reglas generales. Si en el Codigo civil proyectado se da
un puesto al Derecho transitorio, deberd ser sélo para establecer reglas
de conjunto sobre los conflictos de leyes en el fiempo (18).

Como se observard, Roubier desconoce la existencia de las disposi-
ciones transitorias de nuestro Codigo civil. Es lastima., Hubiera visto no
s6lo que formula principios gencrales antes que el (Cédigo suizo, sino
también que las reglas especiales pueden servir para completar y enten-
der mejor aquellos principios. No es éste el lugar para tratar del ante-
provecto de Roubier ; pero no se debe ocultar que parece un procedimien-
to poco prictico ¢l de redaciar las reglas transitorias antes de haberse
ierminado la redaccidén del Codigo provectado,

) F.oop

de bos de Derecle fnternacional privador no rquicren wilizar este peligrose remedio, 81 =2
acepta ---eomn parece 1gas exacto—- gue pueden resolverse  cume® cnestiones  de interpreta-
cidn, wilizande todos los medios propios de ésta para averiguar el sentido y el aleance i
fo nueva v la antigua ley,

Cryy Travay de la Commission de réforme du Code clvil, Année 1948-1049. Avantepro-
jet sl textes sur les eontlits de lois dans le temps, présente por M, Rouslsg, p. 203-379;
Commision plenidre, compte remlue stanotypivue, p. 277-321; Projet adopté, p. az20-327.

(16) Art. 24, parrafo primerv del Proyecto.

(17) Lo gue no dejé de indicarse como otras pertinentes criticas, durante la discusion
del texto propuesto pur Rouvniek. Parece fue decisive para su adopeion el temor de que la
ligereza del legislador diese lugar, hasta sin darse cuenta de ello, n que las nuevas leyes
tuvieran efectos retruactivos.

(18} Le Dwoit transitoive, p. 149; Trevany de lg Commision. p. 2i3.



INFORMACION LEGISLATIVA

A zorgo de JOSE MARIA AMUSATEGU! y JOSE LUIS LLORENTE

DERECHO CLVIL

1. Parte general.

-

i. CAPAUCIDAD DE OBRAR D EL SEXO: Se reconocen ¢ la miujer (08 mismos
derechos que al varon para el ejercicic de toda clase de actividuces roliticas,
profesconales y de trabggjo, sin mdas limitaciones que las establecidas en la
presente Ley. (Ley de 22 de julio de 1961: B. O. del 24.)

A. BEXPOSICION.

ay Ambilo de la Ley.

a) Ambito muaterial.—Lo determina €! articulo 1. de la ILey en lox
siguientes términos: «La Lev reconoce a la mujer los mismos derechos gue
al varon para el ejercicio de toda clase de actividades politicas, profcsiona-
les v de trabajo, sin mas limitaciones que las establecidas en la presente
Ley».

b’y Ambilo temporaul.
1. Entroda en vigor—E] dia 1 de enero de 1962 «disp. final 1.7).

2. Derecho transitorio—Se faculta al Goblerno .para dictar las dis-
posiciones que se estimen precisas para €! mejor cumplimiento de los pre-
ceptos gue se contienen en la Ley v, asimismo, para la «adaptacion a sus
preceptos de las sifuaciones creadas haste el momento de Su vigencia, res-
petando los derechos adquiridos.y (disp. final 3.2).

b) Contenido: Capecidad de ohwrar de lg mujer:

@) En el aspecto politico: La mujer puede participar en la eleccidn
v ser elepida para el desempefio de cualquier cargo pablico, asi como ser
designada para tales cargos del Estado, Administracion Local y Organismos
autonomos dependientes de uno v de otra (art. 2.,

b) En el aspecto profesionul-administralivo—En las mismas condicio-
nes que el hombre, la mujer puede participar en oposiciones, concursos-
oposiciones v cualesquiera otros sistemas para la provision de plazas de
cualesquiera Administraciones publicas. Asimismo tendra acceso a todos
los grados de la ensefianza.»

Se exceptian —con ciertas salvedades— de lo dispuesto en este precepto,
el ingreso en las Armas y Cuerpos de los tres Ejércitos, Institutos, Cuer-
pos, servicios o carreras que irmnpliguen Tnormalmente utilizacién de armas
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para el desempefic de sus fuunciones, la Administracién de Justicia en los
cargos de Magistrados, Jueces v Fiscales (salvo en las jurisdicciones laboral
¥ tutelar de menores), v ¢l personal titulado de la Marina Mercante
(articulo 3.4.

c) En el aspeclo laboral—«La mujer podria celebrar toda clase de con-
trabos de trabajos, sin que en las veglamentaciones de trabajo, convenios co-
lectivos y reglamentos de empresa pueda hacerse discriminacién alguna en
perjuicio del estado civil, auque este Ultimo se altere en el curso de la
relacién laboral. Las disposiciones laborales reconocerin el orincipio de
igualdad de retribucion de los trabajos de valor igual (art, 4.v).

¢s Garentias jurisdiccionsles del ejercicio de los derechos reconocidos
en lg presente Ley.—Cuando por Ley se exija la autorizacién marital para
€l ejercicio de tales derechos, deberd constar en forma expresa v, si fuera
denegada, la oposiciéon o negativa del marido no serda eficaz cuando se de-
clare judicialmente gue ha sido hecha de mala fe o con abuso de derecho.
La declaracién judicial a que se refiere el parrafo anterior se hard por e!
Juez de Primera Instancia del domicilio habitual de la mujer. a solicitud
de ésta, con audiencia de ambos conyuges, por plazo maximo de diez dias
y sin ulterior mecurso. (Art. 5.2)

B. OBservacioNEs. 1.—Como sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley
que se anota, ésta viene a trasladar al terreno de los derechos politiccs, pro-
fesionales y laborales el principio general, reconocido por la I.ev de Re-
forma del Cédigo Civil de 24 de abril de 1858 de que «el sexo por si s6l0 no
puede determinar... una diferencia de trato que se traduzca, en algin modo,
en la limitacién de la capacidad de la mujer, a los efectos de su interven-
cion en las relaciones juridicasy. De este modo —y sobre la base constitu-
cional del tenor de log articulos 11 y 24 del Fuero de los HEspafioles se
eliminan del campo del Derecho Publico y Laboral, como antes se hizo
en el Civil, «restricciones y discriminaciones basadas en situaciones socio-
légicas que pertenecen al pasado» (Exp. de Motivos), incompatibles, por
otra parte, con el significade juridico actual del sexo, que debe reputarse
simple cualidad personal cuyva importancia se centra en la identificacién
¥ nunca como estado civil que afecte de modo general a la capacidad de
obrar de la persona (1).

2. Por ¢l conirario, ti€ne presente la Ley las norimaleg limitaciones de
la capacidad de la mujer casada, derivadas del principio de unidad de di-
reccion matrimonial (arts. 57 a 61 del C. C, 11 de la Ley de Contrato de

L s . I

Trabajo, etc) (2), si bien en este aspecto se parantiza el recto ejercicio de

110 Subre esta cuestion, véase F. b Castro, Derecho Civil de Espana,
t, 11, Parte 1.% pags, 75 v 240 ¥ sigs. Sobre el tema eoncreio de 1a refor-
ma del Codigo civil (Ley de 24 de abril de 1958) en el aspecto mencionadao,
véuse : K. pe Castro, lpéndice al Compendio de Derecho Civil, correspon-
diente a la citada reforma (pigs, 39 v sigs.) v en la misma Seccién de cstr
Axvarto (tomo X1, fasciculo 111, pags. 867 v sigs.) la Exposicidn v Obser-
vaciones a la T.ev de 24 de abril de 1938. . ‘ .

(2) Respecto a la capacidad de obrar ante la Administracion publica.
de la mujer casada, véase articulo 22 de la Lev de Procedimicnto Adminis.
trativo, de 17 de julio de 1953.
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los derechos reconocidos por la Ley mediante la intervencion judicial diri-
zids a enervar la eficacia de la negativa injustificada del marido a con-
ceder la licencia legalmente necesaria en determinados supuestos. Especia:
relieve en tal sentido presenta el wltimo inciso del pdrrafo primero del
articulo 5.0 que viere a incorporar a nuestro Derecho positivo una nueva
y explicita consagracién de la doetrina del abuso de derecho.

DERECHO PROCESAL

1. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: OBJETO DEL PROCESO. BB«
SOLTCIONES QUE PONEN FIN A La VIA ADMINISTRAIIVA: Véase en esta m'sma
seccion, Otras disposiciones, 1.

OTRAS DISPOSICIONES

1. L.0S RECURSOS ADMINISTRATIVOS: VIA ADMINISTRATIVA:@ Se delerminan
las resoluciones que ponen fin a la misme en los casos de delegacién de
atribuciones o desconcentracion de funciones (Orden Ministerial de 10
de julio de 1961; B. O. del 17.

A, EXPOSICION.

) Supuesto de deiegaciéon de atribuciones: «Las resoluciones dictadas
por los Organismos inferiores de la Administracion, en virtud de la dele-
gacion de atribuciones previstas en el capitulo IV del titulo II de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, pondran fin a la via
sdministrativa en los mismos casos y términos que corresponderian a la
actuacion del organo delegante» (art. 1.v).

by Supuesto de desconcentracién de funciones: «Las resoluciones dic-
tadas por los 6rganos inferiores en virtud de la desconcenfracién de fun-
ciones prevista en la disposicién adicional 1.« de la Ley de Régimen Juridi-
co de la Administracion del HEstado podrin ser objeto de recurso de alzada
en los mismos casos y términos que las resbantes resoluciones emanadas
de la comrpetencia propia del organo inferiorn (art. 2.9).

B. OsmnvacronEs.—Los precepbos de la disposicién resefiada ofrecen
especial interés --entre otrvog aspectos— en lo que se refiere a la posibili~
dad de formular recurso contencioso-administrativo confra actos dictados
en virtud de delegacion de atribuciones o en los supuestos de desconcen-
tracién, conceplos cuva delimitacion y trascendencia funciona! inicié la
Lev de Regimen Juridico de la Administraciéon del Estado, que ahora viene
a desarrollar en este aspecto concreto la Orden ministerial que se anota.

Sovre estos problemas que suscita la impugnacién contencioso-adminis-
trativa, de resoluciones dictadas en virtud de delegacion de atribuciones
Tuede verse: J. (GONZALEZ PEREz: Derecho Procesal Administrativo, tomo II.
paginas 382 v siguientes.



T3 Anuario de Derecho civil

2. SEGURIPAD SOCIAL: SEGURO DE DESEMPLEO : Se esiablece, con - ecurdcter
de generalidud, en benejficio de quienes pudiendo y queriendo trabajar pier-
_den su ocupecion por cuenia ajend, y con ella su salario, excluyéndose por
el conitrario, a quienes cesan voluntariumente o por despido imputable &

cllos, Ley de 22 de julin de 1461: B. O. del 240
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DAVID, René: Le Droit Francais: Teme I, «Les données fondameniales
du Droit Francais». Tome II, «Principes et tendances du Droit Fran-
cais», Philippe ARDANT y otros bajo la direccion de René DAVID.
Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 19690,

Tsta obra. perteneciente a la Coleccion «Les Systémes de Droit Conten.
~ordinsy gue publica el Instituto de Derecho Comparado de la Universidad
de Paris, coagtituye una introduceién al derecho francés, concebida especial
mente para usH de estudiantes v juristas extranjeros.

BEu el tomo I expone René David con la claridad v wrillantez que le ca- °
racterizan y en esta ocasidn con cierta elementalidad que consttena muy bien
con €l cardcter pedagégico v de iniciacién de la obra, los datos fundamer
tales del derecho francés considerado en su conjunto. En el tomo II un
arupo de especialistas dirigidog Dor el propio David exponen los principios
v las tendencias de las diferentes ramas de! derecho francés.

La obra se inicia coa un Titulo dedicado a la tradicidn jutidica francess
en el que se estudia el antiguo derecho francés y la codificaciéon. Tras una
breve pero sugestiva panoramica de la historia del derecho francés, el autor
nos dice que «e! fraccionamiento del derecho francés serd una de las razones
principales por las que se adontara en Francia la férmula de la codificacidén ;
los codigos seran el medio de realizar en Francia la unidad juridica, que
en Inglaterra realizaron los Tribunales de Jusbiciay.

] Titulo II estd dedicado a la organizacién politica, administrativa ¥
judicial de Francia.

Refiriéndose a la vigente Constibucion de 1958 se pone de relieve la vio-
lenta reaccién que ha supuesto respecto de la tradicion constitucional fran-
cesa al acantonar el ofrora ommnipotente poder legislativo a un ambito pre-
determinado con su distincion entre dominic de la lev v dominio del re-
glamento, v al alterar decisivamente en bheneficio de la estabilidad del
gobierno la mecanica de sus relaciones con €l Parlamento. A juicio de
David, la Constitucion es criticable por haber debilitado ol principio de la
separacion de poderes y concagrado una supremacia, quizd peligrosa, dei
poder ejecutivo.

Hl Titulo TITI se dedica & exponer la formacién v la organizacion pro--
fesional de los juristas franceses. Su interés es evidente porque como dice
el autor la forms en que un derecho se aplica en la practica. e incluso ila
manera en que Se forma Y evoluciona, depende en gran medida de los ju-
ristas que lo elaboran v a quienes se confia su aplicaciony.

En el capitulo consagrado a la organizacién profesional de los jurista.
se exponen las lineas bésicas del estatuto de la Magistratura v el Ministerio
T iblico

BEn el Titulo IV. bajo la mibrica de «la concepcién francesa del derechoy,.
hace € antor algunas conrideraciones generales tan interesantes como ésfa
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«En general los juristas franceses son sin duda menos dogmaticos, menos
preccupados por la légica, menos riguroscs en su investigacién de soluciones
- sistematicas que los alemanes, los italianos y los espafiolesy.

En el siguiente se exponen las clasificaciones del derecho francés. Lo
gue el autor se propone con €l contenido de este Titulp V es familiarizar
al lector con las diferenies ramas del derecho francés v destacar los dife-
rentes métodos v el particular espiritu de cada una de ellas.

Bl Titulo VI vy dltimo, a nuestro juicio el mds interesante de la obna.
esti dedicado a las fuentes v métodos del derecho francés, Tiene el mérite
de haber eludide dos defeclos gue suele tener casi toda la literatura cons-
raratista sobre el tema: abordar la cuestion bajo un punto de vista exclu-
sivamente tedrico y referivse s6lo al derecho privade olvidando que el de-
reécho adininistrativo es también como el common law un derecho eminen-
temente jurispruedencial no coditicado. Sin embargo, puede hacerse al tra-
bajo de David una critica sn cuanto al sistema expositive empleado. Porgue
aungue €l texio no contiene ninguna afirmacion errdnea, el lector vuede
ser inducido a pensar que se concede el mismo valor como fuentes juridi-
cas a la lev, la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y los principins
‘superiores, va Que se dedica un capitulo a cada uno de esos temas sin
distinguir previamente las auténticas de las vretendidas fuentes del
derecho.

Completan este primer Tomo dos apéndices relativos a la ensefianza del
dereche en Francia (condiciones de ingreso en .las Facultades. programas
de la Licenciatura y del Doctorado, instituciones docentes patrauniversita-
rias, métodos de enseflanza, exdmenes ¥ estadisticas de alummos v gra-
duados) v a una informacién generai de orden bibliografico.

¥l Tomo II de la obra, como dice el prowio René David que ha dirigido
€. trabajo de sus redactores, es un verdadero diccionario del derecho fran-
cés. Se han destacado las soluciones originales sobre las que conviene lla-
mar la atenciéon del jurista estranjero, lo que en cierta medida hace que
sea una obra de derecho comparado, aungue esté consagrada exclusivs
mente al derecho francés.

En XV Titulos se distribuven todas las ramas del derecho francés, de
los cuales los cuatro primeros corresponden al derecho civil (Personas ¥
familia, a cargo de Jean-Denis Bredin: Sucesiones v regimenes matrimo
niales, por Pierre Catala: Derechos reales, por Jean Derruphé, v Obliga-
ciones, por Jean Foyver), y el resto al derecho mercantil, del trabajo. pro-
cesal, penal, constitucional, administrafive, fiscal, internacional privado.
régimen de la ComUnidad Francesa, vida internacional de Francia ¥, final
mente, filosofia juridica francesa contemmordinea. Todos los Titulos llevan
copiosa biblicgrafia v €l conjunio se enriguece con mn Indice de aulores
¥ materias tratadas,

Raragr, G. GALLARZA.
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«Die Ausbildung der deutschen Juristen». Tiibingen, 1980. Ediforial J. C. B.
Mohr (Paul Siebeck). Un volumen de 358 pags.

La formacion de los juristas en Alemania ha sido objeto de especial
atencion por los cientificos responsables del grado de cultiura de la adminis-
tracion de justicia. Esta preocupacion es la tradicional y viene reflejada en la
posicion critica que desde hace un siglo se desarrolla por los autores. Ac-
tualmente, la cuestion tiene un mayor alcance debido a las transformaciones
sociologicas y politico-culturales que se han producido en el mundo contem-
Poraneo, especialmente a partir del presente siglo.

Las consecuencias del desenvolvimiento técnico tienen wna especial reper-
cusion en el ambito del Derceho por lo gue respecta a las exigencias de Ia
persona humana, a la defensa de sus derechos y garantias, tanto desde el
punto de vista individual como desde el comunal, o en relacién con los de-
mas. La produccion en serie, la especial estructura de los complejos indus-
triales, la organizacion del trabajo traen al dmbito personal v familiar nuevas
relaciones y hdbitos de vida hasta ahora imprevistos para el ordenamiento
Juridico. Al jurista no le basta tan solo una formacidn al estilo tradicional de
los derechos y obligaciones fundamentale:, sino que, ademds, ha de impo-
nerse en log especiales conocimientos de las nuevas lécnicas para calibrar
hasta el maximo la rectitud y justicia que un conflicts de intereses provoea.
Al jurista no le es suficiente hoy un camino formal en el desarrollo de sus
métodos de aplicacidn, sino que ha de conocer el alcance y esencia de la ma-
teria objefo de su decisién.

En tal sentido, el «Circulo de trabajo para la formacion de juristass, crea-
do en 1954, pretende una renovacion y reforma en el ambifo alemén que al-
cance no solo al aprendizaje v ensefianza de la Universidad, sino también a
una etspa posterior de madurez.

Este volumen recoge una serie de estudios v escritos, fruto de seis afios
de trabajo, elaborados por juristas especializados en estas cuestiones. En
Alemania el peso de la tradicién es tan intenso que, especialmente en el 4m-
bito pedagdgico, s6lo se deja cambiar cuando es evidente y notoria la nece-
sidad de una reforma. Sin embargo, hay que advertir que tal preocupacidn
ha sido sentida de un modo general, en estas Ultimas décadas, en Europa v
Ameérica, si bien con caracteres especificos.

En Alemania, le corresponde la iniciativa inmediata de este movimiento
al profesor HUsSERL, al crear un Instituto para educacién juridica que trans-
mitio al actual «Circulo de trabajo» ¢u herencia cientifica, MARTENS, HaCKs v
von CAEMMERER representan ests primera etapa que, junto con los colabora-
dores Kaun, KIND, OSNER v RADOMSKI, reunen y elaboran todo el material
historico, sociolégico y juridico del Derecho comparado.

El estudio que ahora se concluye y presenta al piblico fué dirigido por
una Comisién de la que es presidente el Profesor DoiiE e integrada por los
profesores DupeN, HuUsseRL, KUNKEL, Wilpe y loz funcionarios del gobierno
BLEIBTREU, HACKS, KRILLE, MARTENS, PFIzeErR y WIEFELS. Se trata de un tra-
bajo en comiin en el que durante varios afios estos ilustres juristas se in-

tercambiaron didlogos v ponencias. La redaccidon general que, hasta su muer-



742 Anuario de Derecho civil

te en 1959, dirigié el profesor HUSSERL, fué continuada mpor su colaborador
IRADOMSKI.

La obra consta de ires partes principales v varios epigrafes. La primera
varte expone la formacién de los juristas alemanes, en la actualidad y cdmo
debe ser ademads de su estudio comparado en la Europa continental, Ingla-
terra y Estado: Unidos. La segunda parte contiene las cusestiones referentes
o la necesaria reforma actual en tres epigrafes: la reforma de la formacion
juridica y la reforma escolar en general; la formacidn juridica alemana a Ia
luz de los escritos de los 1ultimos cien afos, su critica y proyectos; vy, los
detectos esenciale: de la actual formacion juridica. La tercera parte recoge
los proyectos para una nueva estructuracion de la formacion juridica donde
se especitica qué debe y qué puede conseguirge con una reforma de medidas
elicaces; la fase particular de ia formacidn juridica gegiin el plan de refor-
ma del «Circulo de trabajo» de 1954; y. por ultimo, los supuestos practicos
de la realizacion del plan de refornmia.

JosE 230NeT CORREA

GARCIA DE HARO Y GOYLISOLO, Ramé6n: «Convenios Colectivos y Regla-
mentos de Empresa». Libreria Bosch, Barcelona, 1961.

I. Previo un examen del diverso régimen juridico que los convenios co-
lectivos presentan en el actual momento, el autor hace una exposicién cri-
tica de las feorias gue prefenden averiguar la nafuraleza de aguéllos., Ni ia
posicidén contractualista con su apriorismo conceptual, ni la normativista,
certera pero insuficiente, constituyen una clara explicacién del fenémeno de
la contratacién colectiva. Este, partiendo de la realidad de las cosas, no es
mas que la manifestacion de un poder normativo reconocido por el Hstado,
segiin aconsejan los esquemas de la realidad, a las autoridades naturales de
grupos sociales organizados.

Tal sifuacién, que no es nueva en el campo del Derecho, por cuanto se
reconduce al viejo problema de la exclusividad o no del Estado como fuente
productora de normas juridicas, se explica, a juicio del autor, mediante el re-
curso a los conceptos de comunidad de intereses y norma estatutaria.

La comunidad de intereses en cuanto categoria dogmatica es un concepto
que sirve para agrupar toda aquella serie de situaciones en las que, existiendo
Ia realidad socioldgica de un interés comtin a un grupo, €l Derecho reconoce
relevancia a ese imterés. Ello da lugar, bien a un poder normativo: bien a
legitimacion de algunos de sus componentes o de un tercero para actuar en
nombre del grupo: a veces, a la personalidad o a la creacion de un patrimo-
nio, etc. En definitiva, no es mds que una realidad socioldgica a la que se
reconocen efectos juridicos. Alli donde unos individuos se agrupan para la
consecucion de tmoz objetivos afines, licitos en el marco del ordenamiento
vigente, se produce el fenémeno de la comunidad de intereses.

Normalmente, el grupo requiere una organigacion: se precisa asi de un
poder que la cree. Hste puede ser el Estado, los dérganos judiciales o los mis-
mo~ individuos que integran la comunidad. Tal poder ha de guardar una
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perfecta con:onancia con la naturaleza de la institucion. Y en este sentido no
cabe duda que es el tltin:o de los tres procedimientos enunciados el que mas
garanitias ofrece.

En efecto, siendo los grupos profesionaies comunidades que exigen una
organizacion compleja y detsllada, 3 estando en continua evolucidn, parece
claro que sean las propias autoridades naturales del grupo quienes en el
marco del ordenamiento estatal, la proyecten jur.dicameate déndole la es-
tructura mas concorde con, los fines que pretende. Por eso el Estado viene
por lo general a reconocer a las autoridades naturales del grupo un auténtico
poder normativo que garantice la constitucion y el posterior funcionamiento
de la comunidad. Las normas que, segin este procedimiento, vayan aparecien-
do son las que se reconocen con el calificativo de estatutarias. ¥ son éstas
las que, junto a las procedentes del Estado (leyes) y a las que tienen su ori-
gen en la sociedad, inorgénicamente considerada fcostumbres), formaran el
ordenamiento juridico de la comunidad politica.

Las normas estatutarias no se producen seglin un mismo procedimiento.
Debe ser asi en cuanto que, por razén de la diversa finalidad y estructura de
las comunidades, no es idéntica la forma bajo la que se constituyen los or-
ganos con facultades normativas, Por eso, junto a una pluralidad de origen
—autoridad personal, colegiada, etc.—, las normas estatutarias presentan una
pluralidad en el procedimiento de su elaboracin —negocio unilateral, acto
colectivo, convencién, ete.—.

También la naturaleza de las normas estatutarias varia segin la de la
fuerza social que las crea. Asi cuando ésta, si bien distinta del Estado, posea
uns naturaleza publica, la norma producida serd también publica. En ofro
caso estaremos en presencia de pormas juridicas privadas.

Una vez expuestos dichos conceptos generales, apenas si el problema de
la catalogacion del convenio colectivo ofrece dificultad alguna. Partiendo de
su inequivoca realidad normativa ya anteriormente contrastada, y previa una
conceptuacidn de la categoria profesional (en el sentido de comprender a los
trabajadores y empresarios de una rama de la produccién), y de la em-
presa como comunidades de intereses, se puede afirmar que el convenio co-
lectivo no es més que el conjunto de normas estatutarias fijadas, seglin un
procedimiento contractual, por las autoridades naturales de un grupo social
a las que, previamente, se les ha reconocido poder normativo.

No se agota, sin embargo, con ésto el andlisis del pacto colectivo. Y es wie
en el mismo se produce cierto fendmeno: la existencia de obligaciones para
las partes, que podria chocar aparentemente con su estructura normativa. De
todas formas no se trata de una nota especifica de éste, puesto que, de ma-
nera analoga, aparece reproducido en otras comunidades de intere es como la
sociedad y riertos regimenes de copropiedad. Por eso, frente a la distineién
entre estatutos y acto constitutivo en la primera y reglamentos y conven-
ciones en los segundos, es perfectamente licito reconocer un doble contenido,
obligacional y normativo, en el contrato colectivo.

Con tales instrumentos conceptuales ya es posible estudiar con fruto la
realidad juridica espafiola. En efecto, al agrupar en una misma categoria a
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individuos —trabajadores ¥ empresario:—- de idéntica profesion, el Sindicato
vertical se puede licitamente calificar como una auténvica comunidad de inte-
reses. En ella el poder normativo manifestado en la posibilidad de estipular
convenios, radica en las representaciones profesionales de sus dos secciones,
social y econdmica. Los Convenios Colectivos Sindicales son, pues, normas
estatutarias que, por la estructura corporativa publica del Sindicato, y las
sucesivas intervenciones que la Organizacion Sindical y las autoridades ad-
ministrativas tienen en su elaboracidn, han de calificarse necesariamente de
yublicas.

Idéntica linea de argumentacion, preside la tesis que estina los reglamen-
10s de empresa normas estatutarias privadas. En efecto, aun careciendo de
personalidad juridica, la Empresa es una comunidad de infereses cuyvo poder
normativo radica en su autoridad natural: el empresario. Por eso la potestad
reglamentaria no debe nunca estudiarse como uns derivacién del poder ce
mando del empresario inserto en la relacion de trabajo, sino como el fruto
del reconocimiento a éste por parte del Estado, de un poder de ordenacion
juridica convenientemente limitado, en el marco de sus intereses: la Empresa.
La estructura privada que esta institucion presenta en nuestro derecho lleva
nece ariamente a la consideracidon de los citados reglamentos como normeas
estatutarias de caréacter privado.

II. En la mejor linea jusprivatista ¥ con inuy claros conceptos de teoria
general del derecho se aborda con originalidad un tema tan pesadamente po-
lémico como éste de la naturaleza del convenio colectivo.

Originalidad gue no signitica «novedosidady. Sobre todo si, como en esté
caso, el razonamiento es riguroso v re utiliza un método de comparacién.

Y en tal sentido es, sin duda, la Ultima parte del libro --aquella referente
al derecho espafiol— donde se insintan las tesis mas interesantes. La concen-
tuacién del Sindicato vertical y de la Empresa como comunidades de intereses,
con autoridades naturales —representaciones profesionalzs— investidas de
poder normativo, y la calificacién de los Convenios Colectivos Sindicales ¥
de los Reglamentos de empreza como normas estatutarias —publicas o pri-
vadas—, suponen una indudable aportacién a la feoria de las fuentes del
Derecho del Trabajo.

GionzaLo DIEGUEZ

HANNAK: «Die Verteilung der Schiden aus gefihrlicher Kraft». Tiibingen,
1960. Editorial J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). Un volumen de 84 pigs.

La técnica moderna ha traido consigo el planteamiento de una serie de
problemas que también alcanzan al orden juridico civil, especialmente cuando
se producen unol dafios como resultado de su aplicacién. La fuerza motriz, 1t
eléctrica o la atémica, ademas de sus aplicaciones practicas tienen sus ries-
g0s y consecuencias dafosas cuando se desbordan y el hombre e incapaz cde
dominarlas completamente.

Con esta obra HaNNAK trata de estudiar la «distribucion de los dafios de
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las fuerzas peligrosas»: hasta ahora, ios problemas gue crea la técnica mo-
derna, e cuanto a la responsabilidad de dichos dafos, no han sido resuelfos
definitivamente. Tan so6lo soluciones parciales y una casuistica legal han
venido a paliar las nuevas situaciones que mas reclamaban su tratamiento
tpor ejemplo, en lineas férreas, transportes por carretera, maritimos y
wéreos). En Alemania, la jurisprudencia es mas avanzada en sus soluciones
v se advierte una ténica de acentuacién y rigor maximo respecto a la res-
sonsabilidad que se contrae por el manejo de dichas fuerzas técaicas.

HANNAK expone una vision total del estadoc de la cuestion ea el Derecho
positivo aleméan e intenta mostrar los fundamentos técnicos de la responsa-
bilidad ¥ el desarrollo de su linea juridica. I.a obra ‘se sistematiza en tres
«mplios epigrafes. El primero A) :e reliere a los supuestos comunes para
todos los peligros de la técnica moderna y hace un examen de las industrias
veligrosas segin el Derecho vigente, la eficacia del método couforme a to
dos los peligros de la técnica moderna, las fuerzas peligrosas y su relacion
con la industria de idénticos riesgos.

E! epigrafe segundo B) trata la responsabilidad de las fuerzas peligrosas
v el Derecho vigente, donde el autor analiza las fuerzas peligrosas y la res-
ronsabilidad por imprudencia, ¥ la soportabilidad de una responsabilidad ex-
tracontractual como consecuencia de fuerzas peligrosas.

El epigrafe tercero C) aborda los fundamentos para un ordenamientn so-
bre los dafios de fuerzas peligrosa:, donde se estudia el desarrollo de la le-
wrislacion vigente y la distribucién de los dafios que tienen un fundamento
econdmico, la fundamentacién juridica, la fundamentacién econdmica, el su-
jeto de la responsabilidad, los dafios por los que se responde ¥ la limitacidn.
de la responsabilidad mediante cantidades méximas de indemnizacién.

La obra contiene, ademas, un indice bibliografico y un registro de ma-
terias gue facilitan el conocimiente y busqueda de los temas. En definitiva,
se trata de un e-tudio bien elaborado gue aporta luz y conocimientos a tan

,ugestiva cuestion.
J. B. C.

«FUS CONONICUM>», Revista de la Facultad de Derecho Canénico del Estu-
dio General de Navarra, vol. I, Fascicule I, enerc-junio 1961, 362 pags.

Ius CANONICUM eS la revieta de la Facultad de Derecho Candnico del HEs-
rudip General de Navarra, convertido hoy en Universidad Catdlica. Al frente-
de 1a nueva publicacién figura como Director el profesor Pedro Lombardia,
= como Presidente del Consejo de Redaccidn el profesor Joseé Orlandis.

Se publica el primer nlimero (volumen I fasciculo T, enero-junio 1961, 326
puginag) con una agradable presentacion, puleramente editado, excelente pa-
pel e impresién, con variedad de tipos ¥y letras. A lo que narece, su frecuen-
cia sera semestral.

Una inicial descripeién del contenido externo de la revista es la siguiente:
iu mitad, aproximadamente, de este ntimero estd dedicado a trabajos mono-
caraficos: se incluyen varias secciones menores (Notas, Vida de .la Iglesia,.
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Legislacion comentada, Jurisprudencia comentada); se cierra con la habitual
seccién bibliografica, que aqui aparece muy cuidada.

Que los cultivadores de una disciplina cientifica aspiren a poseer su propio
organo de expresion, es cosa perfectamente legitima que a nadie puede ex-
trafiar. Pero si se tratara tinicamente de esto, la aparicion del primer nimerc
de Ius CAXONICUM no trascenderia de su propio ambito, pues no es la pri-
mera revista de su especialidad en nuestra patria.

Ocurre, sin embargo, vy el hecho creemos puede intercsar a los lectores
de este Anuario, qQue la nueva revista dirige un mensaje a los juristas secu-
lares que debe ser atentamente cotisiderado.

Este primer nlimero no contiene una expresa «Presentacién» o «Proposi-
tosy iniciales, pero tal debe ser consideradc el primer estudio del profesor
Orlandis sobre «Derecho candnico y el jurista secularn, que fué leido como
Discurso de apertura del primer afo académico del Instifuto de Derecho
Candnico de Navarra. Por ello haremos una sinte<is de su contenido.

Es imperativo urgente de esta hora un progresivo acercamiento — que ha
de ser labor conjunta de civilistas y canonistas— enfre el Derecho candnico
v el secular, cuyo fruto y meta serd la construccion de una Ciencia del Dere-
cho cristiana Gnica. El proceso de secularizacidn de la cultura ha tragcendido
también al campo juridico; y si bien es justo reconocer los brillantes resul-
tados obtenidos gracias al jmpulso del positivisimno, debe cargarse en el debe
-de 6ste la realidad, reiteradamente denunciada, de una profunda crisis del
Derecho. Como 1inico remedio a tal crisis, hace ya fiempo que espirifus emi-
nentes sefialan el retorno al Derecho natural catdlico. Para los juristes es-
pafioles, la confesionalidad del Estado reconocida en las leyes fundamentale:
constituye una invitacidn para realizar una labor cientifica en consonancia
con tales principios. Bl Derecho Candnico encierra, para el jurista civil, un
inmenso valor ejemplar; el ordenamiento de la Iglesia es el tvnico caso de
‘un sistema juridico que, al mismo tiempo que atiende a las realidades con-
oretas de la vida de una colectividad de cientos de millones de hombres, tiene
preentes con inquebrantable fidelidad las normas del Derecho divino, posi-
tivo y natural; ellas proporcionan el contenido de muchas leyes de la Iglesia,
y, en todo caso, suponen un limite infranqueable a la introduccién de pre-
ceptos procedentes de otros ordenamientos y a la accién misma de los legis-
ladores v de los intérpretes: constituyen unan leccién viva para mostrar al
cientifico y al profesional del Derecho secular c6mo un, ordenamiento sabe
sacrificar todas las exigencias técnicas al cumplimiento de su supremo ideal
de justicia. Bl cstudio del ordenamniento candnico muestra, ademds, facetas
interesantes de la experiencia juridica de la Iglesia: haste citar el Derecho
matrimonial, T’ara nosotros, en virtud del Concordato de 1953, muchas mate-
rins candnicas ofrecen eminente importancia préactica.

El cultivo del Derecho Candnico por jurisias formados en Facultades re-
culares lleva conEigo ¢l planteamiento del problema de las diferencias que
median entre ambos Derechos. Con razén subraya Orlandis que aunque es
evidente que por la mayor adherencia del Derecho Canodnico a las exigencias
del fuero interno, nunca pueden dejar de existir diferencia+ técnicas, no es
menos cierto que muchas de las diversidades que hoy pueden sefialarse entre
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el ordenamiento de la Iglesia y el de los Estados son otras tanias limitacio-
nes de éstos en relacidn con un planteamiento trascendente del concepto de
Derecho. Se refiere luego a la polémica metodoldgica surgida hacis 1939
entre cultivadores italianos del Derecho Candnico, unos de las Universidades
pontificias y ofros estatales; la poiémica - todavia m10 definitivamente cance-
lada— puede calificarse de fecunda, pero por partir los contendientes de di-
versos presupuestos ideoldgicos era dificil el acuerdo. En realidad el proble-
ma estard en pie mientras los dos frentes existan. Es necesario restaurar
la tinica Ciencia Juridica sobre la sola base posible: las directrices del Magis-
terio eclesidstico, intérprete auténtico cel Derecho divino, fuente inspiradora
de todo orden juridico eclesiastico y secular. Una restauracion que respete
las posibilidades de una especulacion filoséfico-juridica de caricter racional,
basada en la participacidén de la ley eterna en la naturalezs humana, pero
teniendo en cuenta el dato revelado para rectificar sus posibilidades de error.
Sobre estas bases todo progreso técnico serd positivo, y es indudable que
muchos de los logrados en el brillante esiuerzo de los juristas seculares tienen
posibilidades de integracion. En esta tarea de integracién los canonistas po-
dran aportar su clara ejecutoria de fidelidad docfrinal, y sus aciertos en la
solucién, practica de los problemas juridicos de la Iglesia; los cultivadores
del Derecho secular su formidable labor doctrinal, a la que serd necesario
remozar las raices, aun cuando ello exija, en ciertos casos, la reconztruccion
de buena parte del edificio. En definitiva, esfuerzo comin de hombres fque
sean conocedores de los dos Derechos y tengan una clara conclencia del
planteamiento teocéntrico que para si exige todo quehacer cientifico verda-
deramente fecundo.

Esperamos que el mensaje e invitacién de Ius CANONICUM serd bien reci-
bido por la mayoria de los civilistas espafioles. Recientemente sefialaba Her-
nandez Gil que si bien muchos juristas se profesaban iusnaturalistas, pocos
eran. consecuentes con sus ideas a la hora de aplicar el método juridico; a
juicio de este profesor es urgente la reconstruccidn de una Metodologia del
Derecho sobre bases jusnaturalistas. e aqui, por tanto, un terreno en el
que civilistas vy canonistas pueden trabajar conjuntamente. En el orden de
las instituciones concretas, es evidente que el Derecho de Familia es una
‘zong, de encuentro fecundo como he tenido ocasidn de mostrar en muchas
ocasiones.

Del contenido del presente niimero interezan, en gemeral, al jurista secu-
lar un extenso trabajo de F. Javier de Ayala «Silencio y manifestacién de
‘voluntad en Derecho Candnico» v la nota de Pedro Lombardia «El Derecho
Candnico en las Facultades de Derecho». Mas especificamente interesan al
clvilista: el trabajo de H. Javier Hervada «El matrimonio in facto esse. Su es.
tructura juridicas, una nota de Enrique Lalaguna, sobre «Funcién de la forma
juridica en el matrimonio candnico», y un comentario jurisprudencial de este
Gltimo autor en materia de nulidad de matrimonio civil por confesidn cato-
lica de uno de los contrayentes (sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
octubre de 1959).

Deseamos unha larga vida a Tus CANONICUM para que manteniendo siempre

11
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gran altura cientifica y hablando lenguaje moderno, sea posible ese didlogc
fecundo con los juristas seculares gue su primer ntimero anuncia.

Gabriel GaRcia CaNTERO

MESCHINI, P.: «Sulla natura giuridica degli enti pubblici economicis. Giuf-
fre, Milane, 1958; 81 pags.

Después de una breve referencia al fenomeno de la progresiva intervencion
del Estado en la economia, el autor se preocupa de fijar el concepto de
ente piliblico econdmico, ente piblico gue tiene por objeto exclusivo princi-
pal el ejercicio de una actividad econdmica.

En cuanto a su onigen, aun cuando algunos son de origen antiquisimo,
la mayor parte han surgido en el cuadro de la politica autdrquica, después
algunos han sido suprimidos, la mayor parte han sido conservados como
eficientes instrumentos del dirigismo estatal, otros nuevos han sido creados.

Nucleo central de este breve trabajo es el capitulo II, dedicado a la na-
turaleza de leg ent -5 publicos econdmicos, que ha dado titulo, justamente, a
toda la obra.

Partiendo de la base de la terminologia adoptada para designarlos, analiza
sus dos elementos: naturaleza publica y caracter econdmico, estudiando log
diversos tipos de fines publicos que pueden ser perseguidos mediante el ejer-
cicio de una actividad econdmica. Para el autor los fines institucionales de
fos entes publicos econdmicos son esencialmente instrumentos de la politica
econdmica gubernativa.

Objeto de més detenido examen es la produccion de benelicios por parte de
tales entes, seglin los casos, se considera un mero criterio de buena adminis-
fracion o de un medio para la persecucidn de un fin ulierior de carscter
accesorio y subordinado, o con un fin de lucro, que puede ser perseguido
cuando es compatible con el fin institucional propio del ente. ‘

Pero la nocidn tradicional del lucro, asimilado & beneficio monetario, estd
para el autor, en plena evolucién asimilandose a la valorizacion de los recur-
s0s economicos nacionales, al incremento de la productividad y a la redis-
tnibucion social de la renta nacional real. Sobre esta base considera superada
la vieja cuestion de si los entes ptiblicos econdmicos pueden considerarse
empresarios, afirmando se trata de verdaderos empresarios comerciales.

E. VERDERA

RODRBIGUEZ NAVARRO, Manuel: «Doctrina civil del Tribunal Supremonr.
Tomo X. Articulos 1.° a 675. Aguilar. Madrid, 1961; 2412 pags.

En este ANUARIO se publicé hace varios afios la resefa de la primers
edici6n de la Doctrina civil (1), Se la calificaba con elogio y se augurabs & la

(1) A. D. C, tomo IX, fasc. 1I1, julio-septiembre 1956, pags. 972-973.
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obra de Rodriguez Navarro el mejor éxito; se pronosticaba, ademas, que
llegaria a contarse entre esas pocas que se destacan como familiares en el
recuerdo agradecido de los hombres de leyes. Lios hechos han venido a
justificar aquellas palabras. «El Rodriguez Navarro» es tan conocido hoy,
que cualquier adjetivo resultaria superfluoc.

En esta nueva edicidn se conservan todas las caracteristicas de la ante-
rior. En ella se recogen las resoluciones recaidas en asuntos civiles, de de-
recho sustantivo, del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los
Registros, hasta 31 de diciembre de 1961. Ha de tenerse en cuenta que la
obra, se nosg dice, constara de tres tomos; pero que se dejaréd la doctrina
correspondiente a las leyes de Arrendamientos Urbanos y Arrendamientos
Rusticos para formar con ella tomos independientes. '

R.



REVISTA DE REVISTAS

A carge de José Mariz DESANTES GUANTER
y Carles MELON INFANTE.

1. DERECHO CIVIL
1. Parte general,

ALBANESE, Bernardo: Riflessioni sul problema della cerlezza e della concie-
tezza del Diritto. IM, afio 10. Fasc. 4, diciembre 1959; pags. 431.

Dentro del binomio justicia-Derecho se presentan como dos ideales del
orden jurfdico el ideal de certeza v el ideal de concrecidn. En virtud del
primero, el Derecho aspira a la mdxima determinacién posible ¥ a la ma-
xima objetividad posible de su ordenacién; en virtud del segundo, aspira
a la méxima flexibilidad e indeterminacion posible de su ordenacion. Sig-
nificado Ymite de ambos ideales. Misién de ambos en el cuadro general del
orden jurfdico. Aspectos histéricos.

BreLHL, C. F.: Schiller und die Gerechtigkeit. NJW, afic 12, ntun. 46, 1959 ;
paginas 2041-2043.

Aspectos de la juridicidad en la obra de Schiller, con indicacion de al-
gunos pasajes significativos al respecto.

CasTAN TOBENAs, José: Prospetlive filosofiche giurddiche del pensierc com-
temporaneo, IM, afio 10, Fasc, 4, diciembre 1959; pags 445-450.

Se trata de las conclusiones del discurso del autor en la Apertura de
los Tribunales el 15 de septiembre de 1938, sobre las «Perspectivas filoséfico-
juridicas del pensamientv contempordneo v la Ley fundamental espafiola
de 17 de mayo de 1g93¥n. Se distingue entre horizontes actuales filosofico-
juridicos v horizontes politicos. Las leyes fundamentales espaiolas conci-
lian los principios éticos del Derecho con la tradicidon histérica nacional y
con el sentimiento social que da vitaldad v modernidad a las instituciones
juridicas v polfticas.

GROSSO0, Giusseppe‘ . Lg crisi della lagalitda, RDDC, afo 6, num, 6, noviembre-
diciembre 1960; pags. 565-571.

Asistimos a un perfodo histdrico de erisis de la legalidad, desbordada
por los problemas politicos, econdmicos v sociales. Paraddjico que as{ ocu-
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rra vn el Estado de Derecho. La lucha pour la legalidad serd tanto mas efi-
caz cuanto mds, quien la conduce, tenga consciencia de que el problema
=ocial de nuestro tiempo no puede quedar reducido a una mera cuestion de
legalidad.

KifcHENHOFF, Ginther: Der Begriff des «Minimum» in der Rechiswissens-
chajt, NJW, afio 12, ntim. 29, 1959; pags. 1254-1257.

A pesar del indiscutible renacer del Derccho natural. con frecuencia Ia
doctrina v la practica juridicas caen en el positivismo, entendido como
equiparacion de «Derechon v «disposiciénn. El Derecho natural se muestra
eomo un concepto multiforme, cuvo dnico denominador comin es la idea
de waturalezan. Para superar estas divergencias conceptuales ha de aspi-
rarse @ encontrar, como subrogado de la idea de waturaleza», un minimo
vomun extrafdo de una comunidad en la que exisia deierminada unidad
conceptual v valorativa,

MascHr, Carlo Alberto: La cerlezzu del Diritto nel Diritto romano e nel
pensiern contemporaneo, IM, afio 10, Fasc. 1, marzo 1959; pags. 32-38.

La weerteza del Derechon, que wanto interés suscita a los juristas mo-
dernos, no llamé por igual la atencion de los romanistas. Sentido en que la
certeza se entiende en el dmbito del Derecho romano, como aportacién a
la cuestién en el Derecho maoderno.

Munzgr, Karl: Zur Riickwirkung der privatrechilichen wund 0&fjentlich-
rechtlichen Genehemigung unter Einschluss des Kartellrechls, NSW,
afio 12, ntim. 38, 1859: pags 1657-1663.

Significado y eficacia de la aprobacion o ratificacion, en la que & su
retroactividad atadie, en el dmbito del Derecho privado v del Derecho pi-
blico. Nuevos problemas surgidos en este ultimo campo en materia de le-
gislacion sobre wcdrtelsy.

PELIZZI, Giovanni L. : Sul concetto di tipicitd relativa, RDDC, afio 6, num. 6.
noviembre-diciembre 1960; pags 642-646.

Partiendo de la base de mds de un concepto de «tipicidady de los actos
juridicos, en virtud de circunstancias diversas, se entiende que para desig-
nar fenémenos de atipicidad relativa (atipicidad en un sentido conereto) se
emplean términos inadecundos, como acto neutro, acto abstracto, etc.

ROvRIGUEZ RaAmos, Manuel: Diritto Porioricano e obligatorictd dei Drece-
denti, TM, afo 10, Fasc. 1, marzo 1959; pigs. 144-146.

K1 Tribunal Supremo de Puerto Rico, cada vez mds, va citando en sus
decisiones «precedentes» constitufdos por fallos anteriores, incluso de otros
pafses. La doctrina del precedente va ganando campo v Ambito. REjemplos,
Recurso a la equidad.
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RopricUez Ramos, Manuel: Uno sguardo al Diritto delll America lating, IM,
afio 10, Fasc. 4, diciembre 1959; pags. 540-549.

Visién de conjunto de los Derechos de la América latina en sus diversos
aspectos : influencias, métodos y tendencias. Caracteristicas latinas y ame-
ricanas. En el 4mbito del Derecho ptblico predomina, sobre todo, la orien-
tacién americana ; en el 4mbito del Derecho privado, la latina. Derecho pu-
blico, penal, civil y comercial. Aspectos respectivos.

ScarpeLir, Uberto: La definizione mel Diritto, IM, afio 10, Fasc. 4, diciem-
bre 1959; pags. 496-506.

Aspectos, significado v estructura de las definiciones en el dmbito del
Derecho. Previamente se delimita el significado v naturaleza del lenguaje
juridico, distinguiendo {res categorias de términos ; designadores de hechos
simples, designadores de hechos calificados segtn la norma y designadores
de normas o sistemas de normas. Deofinicién de términos de cada categoria.
Utilidad y finalidad de la definicién.

WaceNER, Wienczyslaf S.: La codificazione del Diritto in Europa e il mo-
vimiento Per la codificazione mnegli Stati Uniti alla meta del secolo
decimonono, IM, afio 1§, Fasc. 1, marzo 1959; pags. 119-133.

Destacada la diferentc estructura v manifestacion del Derecho continen-
tal v anglosajén v el movimiento codificador de aquél en el siglo pasado,
se indican las tentativas y realizacién de codificacién en Estados Unidos ¥
las causas de su escaso éxito en el mismo perfodo,

WencLeEr, Wilhelm: 7ber di Unbeliebtheit der Juristen, NJW, 12, nam. 39,
1959; pags, 1705-1708.

Causas y circunstancias culturales e histdricas que motivan la impopu-
laridad de los juristas, en comparacién con la consideracién de que gozan
otras profesiones. Aunque referidas a Alemania, las consideraciones del
autor pueden tener, a veces, un significado general. Gran parte de la im-
popularidad es debida a la incomprensién radical y desconocimiento en tor-
no a los criterios y médulos que en el Derecho positive condicionan la ac-
tividad del jurista,

2. Derecho de la persona.

Borrr Boeerro, Luis Maria: L'oggelio dell'atto giuridico, RDC, afo 57,
nimero 546, mayo-junio 1959; pags, 161-178.

‘Estudio del objeto del negocio jurfdico en el Derecho argentino, sobre
la base del articulo a5z del Cédigo civil v la interpretacién doctrinal del
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amismo. Se consideran por la ley como objeto del negocio las cosas y los
hechos, siendo sus requisitos la identificabilidad, la posibilidad natural y
1a licitud. Aplicaciones jurisprudenciales del articulo 953 del Cédigo.

GOPPINGER, Herst: Die sachliche Vorausseizung der Volljidhrigkeitserklirung
(§ 5 BGB). EF, afic 7, num. 7, julio 1860; pags. 253-260.

La experiencia de la postguerra demuesira que las autoridades judicia-
ies alemanas no proceden con la necesaria minuciosidad ¥ cuidado ante las
peticiones de¢ declaraciones de mayoria de edad hechas por ienores que
hayan cumplido los dicciocho afnos. Especialmente no se llevan a cabo una
serie de audiencias personales, convenientes para la apreciacién exacta de
la situacién. Por lo general, se trata de peticiones precipitadas por el em-
barazo de la novia v con el objeto de contraer mairimonio. Examen de los
presupuestos objetivos de la declaracion en su significado social y juridico.
Datos estadisticos.

‘Ricca-BarBERIS, Mario: Dijfusione di ritratto con scopo pubblicitario, RDC
afio 57, nGm. 56, mayo-junio 1959; pags. 201-203.

I.a reproduccién y difusion de una fotograffa de una persona, obtenida
durante su intervencién en un acto ptiblico, debe reputarse licita, a no ser
que se lleve a cabo con fines puramente de reclamo en relacion con un
cierto producto. I.a renuncia a la propia individualidad es inevitable para
quien sale de su esfera privada v voluntariamente se expone a la critica.

3. Derecho de cosas.

BeNEDICENTI, Mario: Rassegne della giurisprudenza della Corte Suprema in
materia di privative industrigli 19551958, RDC, afio 58, nim. 3-4,
abril 1960; pags. 131-154.

Resefia de jurisprudencia de casacién italiana relativa al perfodo indica-
do en el epigrafe. en materia de patentes industriales: objeto del derecho,
sujetos del mismo, expedicién de documentos, relaciones traslativas, defen-
sas jurfdicas v sanciones.

GHANNINI, Amedeo: Opere future, RDC, afio 58, ntim. 1-2, enero-febrero 1960:
paginas 21-37.

Tanto los autores como los editores llevan a cabo con frecuencia rela-
clones juridicas referentes a «obras futuras» atin no creadas v a veces ni
siquiera concebidas. Concrecién de dichas relaciones. Validez y nulidad e
contratos, segiin los casos. Necesidad de tener en cuenta, en la reforma de
la Ley italiana sobre derecho de autor, las disposiciones que constituyen la
reglamentacién del contrato de edicién.
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MarTorano, Federico: Cuauzione e peyno irregolure, RDC. afio 58, ntm. 3-4,.
marzo-zbril 1966; pag. 94-130.

Delimitado el significado exacto de «cauciénn en la practica jurldica
italiana {(entrega de una cierta cantidad de cosas muebles en gdarantia de
una eventual obligacién de resarcimiento de dafios, derivado de una rela-
cién entre las partes) se contrasta la figura con la prenda irregular y su
coincidencia con ésta. La caucién o «flanzan (en nuestra terminologfa) co-
rriente no es una institucidn autdnoma. Su naturaleza coinecide con la de
la prenda irregular.

MonTrL, Alberto: Nuwove riflessioni in tema di legittimazione dell'appbaliatore
all'‘azione di spoglio, RDC, afio 57. ntun. 5-6, mayo-junio 1959: 2. parte.
paginas 227-231.

En contra de la jurisprudencia dominante, una reciente sentencia del
Tribunal de Caltagirone (16 de mayo de 1958) ha entendido que el «appal--
tatoren, que detenta las cosas a él entregadas por el comitente para la
ejecucién del contrato, no estd legitimado para ejercitar la accidn de des-
pojo contra dicho comitente. Critica de esta postura ¥ consideraciones polé-.
micas de la motivacién de la contraria : detentacidn o no wen interés pro-
pion del «appaltatoren,

Osr1, -Giuseppe: Prelazione ipotecaria oltre i limiti delle somma iscrita®
RDDC, afio 6, ntm. 6, noviembre-diclembre 1960; pags. 634-642,

Gastos e intereses en relacién con la extensidn de la garantia hipotvca-
ria en ¢l Derecho italiano, Articulo 2.855 del Cédigo civil. Quiebra no del
postulado de especialidad, recogido en ¢l articulo 2.800. El precepto pri-
meramente indicado no sanciona una posible extensién de la hipoteca a los
accesorios del crédito méas alld de los iimites de la suma inscrita. De no ser
asf, constituiria una gravisima anomalia en el sistema legal vigente.

Rieper, H.: Grundprobleme der Urheberrechtsreform, NJW, afio 12, nim. 47.
1959; pags. 2006-2100.

Mediante el Proyecto elaborado por el Gobierno se ha planteado en
Alemania la reforma del Derecho de autor, En el presente estudio se deli-
mita el concepto legal de «obran tal como el Proyecto lo entiende: la pro-
teccion se otorga A las obras literarias, cientfficas y de arte. Sistemdtica de
la Ley y consideracion de si v hasta qué punto han de gozar de proteccitn.
ciertas materias «andlogas»,
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1. Obligaciones y contratos.

BarBero, Domenico: Criterio di nascife e criteri di Ppropagegione della
responsabilitd por fatto illecito, RDDC. afio 6, nim. 6, noviembre-diciem-
bre 1460, pdags 572-592.

Es fundamenial en el estudio de las normas sobre responsabilidad por
acto ilicito, la distincidén entre norma o criterio de nacimiento v normas
¢ criterios de propagacion. El criterio de nacimiento de la responsabilidad
por acto ilfcito es tnico; la culpa (entendida ampliamente). Mdltiples ¥
diversos, por el contrario, los criterios de propagacion, que oscilan desde la
culpa presunia, a la disponibilidad real del objeto. a la relacion de de-
pendencia.

BARNIKEL, Wilhelm ; Zur Rechtsnatur des Architektenvertrags, NJW, afio.
12, num. 46, 1956; pags. 2048-2051.

Naturaleza juridica del contrato que celebran los arquitectos con los
vonstructores. De su calificacion como contrato de servicios o como contrato
de obra derivan importantes consecuencias juridicas v prdcticas. Contenido
de las prestaciones derivadas del contrato. Relacién entre las prestaciones
del arquitecto v las de las firmas intervinientes. Acciones del constructor
contra uno v ootras.

BenarTI, Francesco: Conitratto concluso dal «falsus procurqtory e reSponsa-
bilitc del «dominusy, RDC, afio 57, nGm. 9-10, septiembre- octubre 1958 ;.
2.» parte, pags. 335-346.

Comentario a la sentencia de cusacion italiana de 5 de marzo de 19358,
en la que se dice que para que pueda aplicarse ¢l principio de la apariencia
juridica a favor de quien habia contratado con un falso representante, con
buena fe, se¢ requiere que la apariencia esté determinada por un compor-
tamiento culposo del «dominusy, que razonablemente hayva inducido al ter-.
cero a pensar en la existencia del poder. Consideraciones del autor sobre-
el significado de la apariencia juridica.

BoeaMeR, Gustav: Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung oder TOtuig
des #n Haushalt oder Geschdft mitarbeitenden Ehegatten, EF, afio T,
nim 5, maye 1960; pags. 173-180.

Dictamen del autor en torno a las pretensiones de miarido y mujer que
han de pasar a los sindicatos profesionales cuando éstos satisfacen a la
mujer que trabaja en la empresa de su marido un seguro a consecuencia
de un accidente (lesiones causadas por un automovil) durante un viaje
profesional,
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Bover, Louis: Riflessi della previdenza socialle sulla disciplina della res-
ponsebilitd civile, IM, aflo 10, Fasc. 1, marzo 1959; pags. 134-141.

las leyes sobre prevision v seguridad social pueden influir, a veces, en
la disciplina de la responsabilidad civil. Indicacién v significado de cémo
se manifiesta dicha influencia en cuanto al resarcimiento del dafio v en
tuanto al fundamento mismo de la responsabilidad.

BUHRKE: Verschuldengrad und Ersatzumfdng, NJW, afio 12, ntun. 42, 1959,
paginas 1859-1860.

Tanto en lu indemnizacion de daiios de cardcter material como en la
de dafios de cardeter inmaterial, el 4mbito con que ha de prestatse la in-
demnizacién debe depinder del grado en que se manifiesta la culpa del cau-
sante del perjuicio. La indemnizacion procede igualmente aun en los casos
de culpa leve.

Craus, Karl: Haftungsbeschrinkung gzwischen Gemeinschaftsangehiérigen
im Arbeits Dienst—, Dient —und Fomilienrecht, NJW, afio 12, nim. 32-33,
1959; pegs. 1408-1410.

Tratdndose de trabajos especialmente peligrosos, cuando uno de los
trabajadores causa el dafio de otro sin culpa grave, estd exento de respon-
sabilidad en base al § 823 del BGB. Desarrollo de este principio, que do-
mina en la jurisprudencia alemana, en ¢l dmbito del Derecho laboral, en
las funciones puablicas y en el Derecho de Familia. Limitaciones recipro-
cas de responsabilidad entre los pertenecientes o dedicados a una misma
actividad. Critica de ciertas posiciones doctrinales contrarias.

Dr FeErra, Giampaolo: Societa personele di due soci: morti di un socio e li-
quidazione della gquote, RDC, afio 58, niim. 1-2, enero-febrero 1960; 2.«
parte, pdags. 32-40.

El principio por el cual en las sociedades de personas la muerte de un
-socio sélo da a los herederos el derecho a la liquidacién de la cuota, se
aplica igualmente en el caso de sociedad de sélo dos socios. La obligacion
del socio supérstite a la liquidacién es una obligacion pecuniaria regida por
el principio nominalista. Sentencia du la Corte de Casacidn italiana de 20
de marzo de 1959. Comentario critico. Funcién respectiva de los articu-
los 2.272, nln. 4, v 2.284 del Cédigo italiano.

-
Tasri, Silenc: dppolio, riduzioni del prezro, risarcimiento del danno e cosa
giudicata, RDC, afio 57, nam. 5-6, mayo-junio 1959; 2.» parte, pagi-
nas 161-175.

Sobre la base del artfculo 1.668 del Cdédigo civil italiano, ha entendido
la Corte de Casacién (sentencia 20 de mayo de 1958) que la fuerza de cosa
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juzgada del decrcto que condena al pago del precio convenido en un con-
trato de obra (appalto) precluye la proposicién en un juicio sucesivo de la
actio quanti minoris, perc no la accién de resarcimiento de los dafios cau-
sados por las cosas suministradas en el caso de culpa del wappaltatoren,
Comentario.

GaMBINO, Agostino: Fideiussione, fideiussio indemnitatis e polizze fidein-
ssorie, RDC, afio 57, nim. 1-2, enero-febrero 1960; 2. parte, pags. 57-80.

Comportamiento del deudor para conservar la fianza en el supuesto de
caducidad de la obligacién principal. Péliza de fianza y contraio de seguro.
Diferencias. Comentario. Sentencia de la Corte de Apelacién de Roma, de
23 de marzo de 1959.

HAFFERBURG, A.: Der Begrifj der Fahviissigkeit im Zivilrecht, NJW, afo
12, ntim. 32-33, 1959; Dpags. 1398-1402.

Tomando como punto de partida una importante sentencia del BGH, de
4 de marzo de 1957, que aplica a la culpa civil la doctrina de la «adecua-
cibn social» formulada por WEeLzer para la culpa en ¢l ambito penal, en-
tiende el autor que el concepto de la culpa en el Derecho civil es demasia-
do estricto, debido a que s6lo en escasa medida toma en consideracién ele-
mentos subjetivos. Interferencias reciprocas de la llamada «conducta so-
clalmente adecuadan v de la causacion del dafo wantijuridicon.

‘ORESTANO, Ricardo: Obligationes e dialgttica. IM, afio 10, Fasc. 1, marzo
1859; pags. 18-31.

Uno de los campos mds interesantes en los que se ocupa la moderna
doctrina romanistica es el estudio de los procedimientos constitutivos de la
ciencia jurfdica romana. Se ha demostrado la riqueza de resultados obte-
nidos buscando la relacion entre la jurisprudencia romana y los escritos
griegos y latinos de légica, dialéctica y retérica. Como ejemplo, el autor
examina, con referencia a un pasaje de Gavo sobre las obligaciones y sus
clases, cémo la dialéctica ha operado no sélo en la vestidura externa, sino
también en el aspecto interno de una construccién famosa.

PessiEr, Hans Rudolf: Schadensersale in Hohe des Brutto oder Neiltoentgelts-
bei Weiterzaklung des Gehalts nach § 616, Abs. 2, BGB, NJW, afio 12,
nimero 28, 1959; pags. 1207-1210.

El empresario ha de seguir pagando la remuneracion a la persona que
le presta sus servicios si ésta se ve entorpecida en dicha prestacién por
circunstancias no imputables. Posicion v pretensiones del empresario frente
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a terceros causantes del entorpecimicnto indicado. Supuestos diversos. Am-
bito de la pretensién. (‘onsideracién del § 616, 2.°, del BGB. Posicion del
obligado a los servicios frente al terceru que le causd el daflo y le entorpe-
cid en su actividad, segdn siga o no cobrando la remuneracién.

ProvinzIAtL, Renzo: Lo comprovendite di cosa fulura come conitratio alea-
torio. RDC, afio 57, nim. 53-8, mayo-junio 1959; 248 parte, pags. 189-198.

Somentario a una sentencia de la Corte de Casacidn italiana {22 de
enero de 1950), en la que se ha configurado como coniraio aleatorio la
venta de cosa fuiura, consiftuida por los productos de un fupdo, todavia
no existentes; en razom a los elementos de incertidumbre que se interpo-
nen hasta ¢l momento de su produccion. juego de Ia voluntad en la ca-
lificacién de la naturaleza del contraio de venta de cosa futura.

RoqueTrte, Hermann: Die 2Zuldssighkeit wvon Erhohungsklouseln bei Miet
vertragen, NJW, afio 12, ntiim. 37, 1959; pégs. 1612-1616.

Libertad contractual v sus Hmitaciones en materia de elevacidn de los
alquileres en Ila legislacion alemana. Posibilidad de las cldusulas de
elevacion en los arrendamientos a largo plazo. Aspectos practicos de la
cuestién. Clausulas de elevacién v cldusulas de estabilizacién. Normas
sobre ¢l valor del dinero a considerar.

Rossi, Adiano: In tema di condizioni generalz: e di contratts tipo, RDC,
afio 58. nuim. 3-4, marzo-abril 1960, 2.« parte, pags. 81-91.

En base a una sentencia de casacion italiana, de 25 de junio de 1953,
se comenta el significado v seatido de los artfeulos 1.341 ¥ 1.342 del
(édigo italiano sobre condiciones generales de los contratos. Necesidad de
que ciertas cldusulas se acepten por escrito. Inaplicabilidad de esta nor-
ma cuando dichas cldusulas son seftaladas en Ios médulos por un me-
diador.

5. Derecho de familia.

Bawpe, Hans W.: Das internationale uneheliche Kindschaftsrecht Islomds,
EF, afin 7, ntm. 7-9, agosto-septiembre 1960; pags. 341-344.

En Islandia se‘ha derogado, por Lev de 29 de mayo de 1958, el prin-
cipio segin el cual Ia posicidn jurfdica de los hijos ilegitimos se deter-
minaba por las leves islandesas cuando la madre tenfa naclonalidad is-
landesa o cuando ni la de ella ni la del hijo podian determinarse, resi-
diendo dicho hijo en Istandia. Esta norma se consideraba contraria at
estatuto del domicilio imperante en ¢l pals.



Bibliografia 759

Birinsky, Andreas: Das sowjetische Ehrecht, EF, afio 7, num. 1, enerc 1960 ;
paginas 1-6.

lLa reglamentacion del matrimonio, en sus aspecios personal y patri-
monial, sc halla contenida, en la URSS, en la Ley de 19 de¢ noviembre
de 1926, modificada en dos aspectos fundamentales en 1gyg: obligatorie-
dad del matrimonio civil y limitacién de la libertad de divorcio. Indica-
cién de los rasgos fundamentales de la regulacion : esencia del matrimo-
nio, forma de conclusion (registro del mismo), edad nabil, prohibiciones,
declaracion de nulidad, «fectos del matrimonio v divorcio.

BOEHMER, Gustav: Rechtsmissbriduchliche Erhebung der Nichligkeitsklage
bei Doppelehe, NJW, afio 12, ntim. 49, 1959 pags. 2185-2189.

la existencia de un matrimonio impide que los cinyuges contraigan
nupcias de nuevo. De hacerlo procede una accion de nulidad para hacer
eficaz la inexistencia del segundo vinculo. Se considera abusivo el ejer-
cicio de la accién si, al interponerla, ya no existfa el primer matrimonio.
Posicién de la jurisprudencia alemana, clogiosamente criticada y funda-
mentada por el autor.

BOEBMER, Gustdv; Fragen der Ehelichkeitsanfechtung, EF, afio 7, num. 6,
junic 1960: pags. 213-220.

Comentario conjunio a tres sentencias de tribunales alemanes relacio-
nadas con la impugnaciin de la legitimidad y tomando como basc de la
argumentacién la delicada v dificil cuestiébn de los presupuestos vy con-
secuencias jurfdicas de la ilegitimidad de un hijo nacido durante el ma-
matrimonio,

Boume, Wolfgang: Die Unaufloslichkeit der Ehe, EF, afio 7, ntm, 6, junio
1960; pags. 220-221.

Breves consideraciones cnalrecedoras de la indisolubilidad de vinculo
matrimonial.

DarpricH, Gerhard: Sind die Regelungen der Witwervesorguny mit dem
Grundsats der Gleichberechtigung vereinbar?, NJW. afio 12, nim. 39,
1969 ; pags. 1708-1711.

Ninguna de las disposiciones en que, frente al viudo, se reconoce a
las viudas una especial proteccidn estd de acuerdo con el principio de
equiparacion de sexos proclamado por la Ley Fundamental de Bonn,
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EPPELSHEIMER-BEITKE: Zur Frage der Wirksamkeit von Privatscheidun-
gen in Deutschland, EF, anto 7, ntim. 4, abril 1960; pags 125-127.

Consideraciones breves de caracter polémico enire los autores en torno
a la eficacia o ineficacia, v a su respectiva fundamentacién. de los divor-
cios obtenidos ante las representaciones diplomAticas extranjeras radi-
cadas en el pals,

GopPINGER, Horst: Automalischiie Alleinvertretung des Kindes durch einen
Elternteil bei Trennung der Ellern, insbesondere zur Geltedm achung
von Unierhaltsansprichen (§ 1.629, II, BGB)?, EF, afio 7, nim. 1, enerc
1960; pags 11-13.

Tomando por base unas afirmaciones de ArNOLD, ¢l autor s¢ plantea
la cuestién de si corresponde o no de una manera automdtica a aquel de
los padres con el que el hijo vive la representacién de éste en el supuesto
de separacién matrimonial.

Gorz, Heinrich: Riickwirkng des BVerfG-Urteils zum Alleinvertretungs-
recht des Vaters?, NJW, afio 12, nim 41, 1959, pags 1809-1811.

A pesar de la equiparacidn de sexos, ol BGB (§§ 1.028 y 1.629 nuevos)
concedia al padre la facultad de decisién en los asuntos del hijo y el de-
recho de representacién del mismo. Una sentencia del Tribunal Consti-
tucional Federal (de 29 de julio de 1959) ha declarado nulas esas normas
por contrarias al postulado constitucional de equiparacién. Consecuencias
practicas. Necesidad de llenar el vacfo legislativo originado. Retroactivi-
dad o irretroactividad de Ia sentencia.

Granzow, Charlotte: Familienrechtsreform in der «Deutschen Demokra-
tischen Republik», EF, afic 7, niun 3, marzo 1960; pags. 85-93.

Aspectos v tendencias fundamentales del Derecho de Familia en Ale-
mania Oriental, a partir de la Constitucion de 5 de octubre de 1949:
proteccién de matrimonio y familia como «fundamento de la vida de la
comunidadn, equiparacién de wsexos v cuestiones concretas: actividad pro-
fesional de la mujer. alimentos, divorcio, régimen de bienes, relacion en-
tre padres e hijos y filiacién ileglftima, L.a armonia que en ocasiones exis-
te con la reglamentacién occidental es pura obra del azar. Las directrices
de una v otra reglamentaciéon son diametralmente opuestas.

HABSCHEID, 'Walthey J.:Die Rechtsprechung zum Eheprogessrecht, EF, ano
7, nim 89, agosto-septiembre 1960; pigs. 310-320.

Recopilacién de jurisprudencia de los tribunales alemanes en torno a
cuestiones de proceso matrimonial: fuero, sentencias de la «zonan, ac-
ciones de divorcio v separacién, eficacia de las sentencias, etc.
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HeussNer, Hermann: Uber die Auswirkungen des Gleichber echtigungsur-
tefls des Bundesverfassungsgerichts vom,. 29-7-1959, EF, afic 7, num. 1,
enero 1960, pags. 6-11.

La famosa sentencia del Tribunal livderal Coanstitucional, de 29 de
julio de 1959, ha declarade nulos, por contrarios al postulado de igualdad
de sexos, recogido en la Ley Fundamental, los §§ 1.628 y 1.629, I, del
BGB, en la redaccién recibida por la Ley de Eguiparacién, de 1957. La
primera norma concedia al padre la facultad de decisién en los asuntos
de los hijos; la scgunda, Ia facultad de representacién de los mismos (con
preferencia sobre la madre). Posibles soluciones ante la nulidad «consti-
tucional» de estos preceptos. Especial atencién a la cuestion de la educa-
cién religiosa de los hijos v a la facultad de decisién.

KrUceEr, Gerhard: Die Haushaltfiihrung der Mutier im Unterhaltsrecht

des ehelichen Kindes, EF, afio 7, nim. 5, mayo 1860; pigs. 180-184.

El nuevo § 1.360 BGB (redaccion Ley de Equiparacion) impone a los
cényuges la reciproca obligacidn de contribuir adecuadamente con su tra-
bajo y su patrimonio al sostenimiento de la familia, entendiendo que la
mujer cumple esta obligacién por el hecho de dirigir el hogar. Significade
v sentido de dicha direccién, en relacién con el sostenimiento de los hijos
legitimos.

LapeMANN, Karl: Uber die Miindelsicherheit eines Sparguthabens bei der
Postsparkasse, EF, afio 7, nam, 3, marzo 1960; pags. 93-96.

Condiciones gue ha de reunir una inversién en cuenta de ahorro de
una Caja Postal para que, segin el § 1.807 BGB, deba considerarse ade-
cuada v segura como colocacién del dinero de un pupilo por su tutor.

Maier, Hermann: Die entsprechende Abidnderung bei Unterholtsusteilen,
P, aflo 7, nim. 4, abril 1960; pégs. 127-128.

El § 323 de la ZPO reconoce la posibilidad de modificar una sentencia
que condena a futuras prestaciones reiteradas, cuando hayan variado las
circunstancias que se tuvieron en cuenta al fijar la cuantfa y naturaleza
de las prestaciones, Problemas que la norma entrafia, en relacién con
las sentencias que condenan a prestaciones de alimentos. Modificacién 1i-
bre o condicionada.

MIgaT, P, : Zur Problematik des natiirlichen Entscheidungsrechtes des Manneg
in Ehe und Familie, BF, afio 7, num. 89, agosto-septiembre 1960.

Como es sabido, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal ale-
mén, de 2g de julio de 1959 ha declarado nulo el nuevo § 1.628 BGB, por
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contrario al principio de equiparacion. Concedia al padre el derecho de
decisién en los asuntos concernientes a los hijos. Tomando por base una
obra de ZIEGLER, el autor ofrece amplias consideraciones criticas y polé-
micas con posturas contrarias, sobre el cardcter «naturaly del indicado
derecho del padre.

<

NEFLIN, Hermann: Wonn ist ein Auslondscufenthall «Berufsausbildungy im
Sinne des Kindergeldgeselzes?, ®F, aflo 7. ntm. 89, agosto-septiembre
1960; Dpags. 340-341.

Sentido y condiciones de la residencia en el extranjero de los hijos a
-efectos de considerar dicha residencia como «formacién profesional», en
-el sentido de la Legislacion alemana sobre «dinero de los hijosn.

Nowkas, Werner ;: Kindesgefihrdung durch das «Verkehrsrechty gemiiss § 1634
BGB n. F., EF, afioc 7, ntm. 6, junio 1960; pags. 218-220.

El § 1.634 del BGB (nueva diccion) concede la facultad de tratar per-
sonalmente con el hijo a aquel de los padres a quien no corresponde el
-cuidado de la persona de déste. Aspectos concretos de esta facultad de tra-
tamiento personal que puede ser configurada en detalle por la autoridad
judicial, Tratamiento «peligroson para el hijo.

Pasror, Wilhelm: Die Ausgleichung geleisteter Prozesskostenvorschiisse
zwischen Eheleuten, EF, afio 1, ntim. 2, febrero 1960: pags. 46-54.

El nuevo § 1.360 del BGB, en su parrafo 4., impone reciprocamente
‘a los cényuges un deber de anticiparse los gastos necesarios para un li-
figio que afecte a un asunto personal de uno de ellos, cuando esta anti-
‘cipacion esté de acuerdo con la equidad. Aspectos préacticos y supuestos
diversos del correlativo ddeber de nivelacion de la cantidad recibida en
-concepto de anticipo.

RbHL, L.t «4nlagen und «Belastungs als personliche Eigenschaften im Sine

des § 32 Ehegesetz, NJW, afio 12, nim 36, 1959; péags. 1570-1573.

El § 3z de la Ley alemana de Matrimonio, de 1946, permite a cada
cényuge solicitar la invalidacion del matrimonio cuando, en ¢l momento
de contracrlo, estaba en orror sobre ciertas cualidades personales del
‘otro copirayenic que, de ser conocidas, Te hubieran hecho desistiv del
casamiento. Consideracion de s determinados estados enlermizos o «ta-
rasy han de considerarse o no como cualidades personales a efectos de la
norma indicada. Aspectos juridico-psiquidtricos. procesales ¥ probatorios.
Examen del problema desde un punto de vista judicial.
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.SCHIFFHAUER, Horst: Ist § 1365 4bs. I, BGB n. F, auj den Teillungsversteige.
rungsantrag anwendbar?, EF, aflo 7. nim. 5. mayo 1860. pags 185-186.

Tl § 1.305, nuevo, del BGB declara que cada conyuge solo puede dis-
poner de su patrimonio coma un todo con consentimiento del otro. Si sin
-este consentimiento obliga su patrimonio, sélo puede cumplir la obliga-
cior: contando con él. Aplicabilidad o no de la norma indicada a las so-
licitudes de subasta con fines de divisién.

:SCHUMACHER, Adof:. Zur Ehelichkeitserklirung von Kindern ous Renten-
konkubinaten, EF, aiio 7, nim. 1, enero 1960; pags. 13-14.

En los lamados «concubinatos de rentan (el matrimonio no se lleva a
cabo para que la viuda no plerda una pension que como tal le corres-
ponde), la legitimacién de los hijos se realiza, por razones obvias, me-
diante la declaracion de legitimidad del hijo. Consideraciones en {orno a
dichat declaracién en ¢l supuesto indicado. :

ScHwosREn, Julius: Was nun?, NJW, afio 12. nam. 47, 1959; pags. 2089-2093

Ante la situacién creada por la decisiva sentencia del Tribunal Fede-
ral Constitucional de 2g9 de julio de 1959 (declarando nulos, por contrarios
al postulado de equiparacion de sexos, los nuevos §§ 1.628 y 1.629 del
BGB, que concedian la facultad de decision v el derecho de representa-
«¢ién al padre con preferencia sobre la madre}, el autor csboza las posibi-
fidades v sentido de una futwra reglamentacién de la materia.

THIERFELDER, Hans: Nochmals: echler und e unechter Zunyewinn, EF, aio
‘7, nlm, 5. mayo 1960; pags. 184-185.

Breve insistencia polémica con BrrkrTzke sobre la computacion de la
wganancia» en el nuevo régimen legal de bienes en el caso de alteraciones
en ¢l valor adquisitivo del dinero.

TsCHADER, Otto: Probleme des dsterreichischen Ehe-und Fomilienrechts. EF,
afno 7, num, 2, febrero 1960 pags. 41-42.

Ante la deseada reforma del Iderecho de Familia en Austria v la po-
sibilidad de un nuevo Concordato se esbozan algunos aspectos con los
que la reforma habrfa de enfrentarse : posicién del Iistado y de la Iglesia
ante ¢l matrimonio, matrimonio civil obligatorio o facultative, equipara-
civon de los sexos.
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6. Derecho de sucesiones.

BoscH, F. W.: Pjlichiteil der Kinder bei Ajieinerbemselzung des itberiebenden
Ehegatlien #m Falle der Zugewinngemeinschajt. EF. afio 7, num. 3.
marzo 1960; pags. 96.

Consulie »n torpo & la cuanda Jde la legitima de los hijos en ¢l De-
recho alemin. siendo unico heredero instituide el coényuge supérstite ¥
habiendo vivido Jos cénvuges bajo el nueva régimen de «womunidad de
ganancian., ’

BURKHART ;: Die Rechisprechung des Bundengerichishofs itber die Aushohlung
von Testwmenten. NJW, aflo 12, nvim. 47, 1959; pdzs. 2093-2096.

Posicion de la jurisprudencia en forno a la situacion juridica del con-
vage vinenludo por un testamento  mancomunado, en relacion con sus
actos de disposicion onire vives, gue. tanto segan el antiguo Reichsge-
richt, como segfin o actual BGH, requieren, para poder ser impugnados,
una intencién de perjudicar al tercero a quien irfa a parar la herencia:
a0 basta una simple aminoracion de dsta. Aspectos pricticos de I cues-
tion : difieultad de prucba de la inteneion de causar un dano,

GenwHUBER, Joachim: Testierfreiheit,” Sittenordnung und Familie. EF, afio T.
nuuero 89, agosto-septiembre 1960; pags. 326-335,

Aspectos v tendencias clave de la jurisprudeneia alemana en relacion
con of significado de T Tibertad de testar en su relacion con la sucesion
hgitima v en su posible funeion de corrective deuna ordenacidn de cos-
wumbres en ol ambito de la familia v del parentesco xtramatrimonial.

PIgaLO, Alfred: Anerbenrecht und Verfassunysrecht. NIW, afno 12, nam. 37.
1919 psgs. 1609-1612.

Las normas existentes e Alemania sobre haciendas agricolas vineu-
fadas (Anerbenrecht) plantean con frecuencia problemas derivados - de su
compatibilidad o ineompatibilidad con los preceptos de la Ly Fundamen-
tal, especialmente en lo relativo a la preferencia sucesoria gue suele atri-
buirse al sexo masculino. Aspectos diversos del problema en sus manifes-

taciones coneretas,

TivwER, Hanls Husv: Das Verschweigen der ehelichen Untreue als Fall dev
Erownvirdigheit, BF afio 7, nim, 1. enero 1Y60; pag. 15.

Sioun eonyuge instituido heredero por el otro veultd a dste su vida
adultering con otra persona, se plantea la cuestidn de si esta ocultacion
debe ser o no considerada como causa de indignidad, alegéndose por
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quien corresponda. Estudio del caso en ¢l Derecho alemdn, centrando la
solucion en torno a la existencia o inesistencia de un deber de manifes-
tacion de la circunstancia indicada. Distincién de supuestos.

Senvagaelr, Carlo: Imopresqa e azienda farmaceutica nei rapporti successori.
RDC, afo 57, nim. 5-6, mayo-junio 1959; péags. 178-200.

Examinados previamente los conceptos de empresa v waziendan, en
relacion con las farmacias, la organizacion administrativa de dstas v Ios
prosupuestos de ejercicio de Ja profesion farmacéutica. se alude al pro-
blema de la sucesion hereditaria de las farmacias. Solo puede hablarse de
ssta, en sentido propio. cuando en la sueesidn entre el derecho de ejerci-
eio v los otros elenmentos de T empresa. Fendmenos sucesorios vopseudo-
sucesorios. Problemas particionales.

II. DERECHO HIPOTECARIO

Mowign, Aubmito: dacora per I ultina volta?y in tema di nullitd e convalidg
delle seritture inmobdiliuri non registrate. RDC, afio 57. nim. 5-6. marzo-
junio 1959: w»ags. 201-203.

Con maoive de la publicacion de la sentencia de 25 de enero de 1050,
en la que Ta Corie constitucional italiana se pronuncia en contra de la
exeepeitn de inconstitucionalidad del Decreto de 27 de septiembre de 1041
subre nulidad de pleno derecho de las escrituras privadas (sobre transfe-
rencia de derechos inmobiliarios) no regisiradas. se ofrecen por el autor
s consideraciones sobre nulidad v convalidacién de dichas escrituras.

Fil. DERECHO MERCARNTIL

1. Parte general.

KraUsE, Hermann: Rudolj Miilier-Erzbech. RDC, afio 58, num. 9-10, sep-
tiembre-octubre 1959; pag. 37L.

Semblanzn v significacion de Rudoll Miiller-Erzbach, fallecido el 4 de
agosto de 19gg. Podia considerarse como padre espiritual de la jurispru-
depcia de intereses,

Macri, Benito: Vendita di prodotti in evasione all' I1.G.E. ¢ COnCoOrrenza
sleale. RDC, aito 58, nlim. 1-2, enero-febrero 1960, 2+« parte; pags. 12-19.

En si mismo 1 hecho-de venta de un producto evadiéndose a las
cuotas a satisfacer al IGE no constituye un supuesto de competencia des-
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leal, en tanto no entre en ia disposicidn del ndmero 3 del aruculo 2.59%
del Cédigo civil, segin el cual supone dicha competencia el valerse di-
recia o indirectamente de medios no conformes a los postulados de Ia
correccién profesional ¢ idéneos para dafiar la «azienda» ajena. Seniencia
de casacidn italiana ¢ de junio de 1930). Comentario critico en ciertos
eX11¢11108,

MunzEL, Kari: Ndchiriagliciie Erteltung einer veriveigerten Erlauubnis im
Karteirecht, NJW, afio 12, nim. 29, 1959: pazs. 1257-1259.

La nueva l.ev alemana sobre «cartelsn, de 27 de juliv de o5y, sienta
como principio gencral, en su lucha contra las limitaciones a la libre com-
petencia, la prohibicion de los indicados enmies. Permite, sin embargo, su
constitucién en determinadas circunstancias. Problemadtica e la conce-
sién @ posteriori de la autorizacion de constitucién negada inicialmente,

Nosiri, Rattaele: Pubblicitd de! prodotto propio e concorrenza sleale. RDC.
afio 57, ntim. 9-10, septiembre-octubre 1959, 2. parte:. pdgs. 368-399.

Sobre la base de un recienie fallo del Tribunal de Génova (21 de abril de
1958) v con motivo de la propaganda de un carburante sc¢ determina cémo
v en qué medida constituyen o no competencia desleal Ios actos de difu-
sion vy propaganda del producto propio. Interesante litigio entre la AGIP
v la SHELL.

RAUTENBERG, Ingeborg: Grengen der Unzuldssigkeit von Weltbewersbshesch-
ridnkungen. NJW, afio 12, nam. 50, 1969; rags. 2238-2241,

En la nueva reglamentacion alemana sobre los «edrtels» (Ley de 1a37).
aunque suele afirmarse lo contrario, no todas las limitaciones a la libre
competencia deben considerarse prohibidas. Sélo aquellas que entrafien
una efectiva limitacién, los contratos que tengan este {in comdn v las li-
mitaciones que influvan en las relaciones del mercado.

RICHERT : Verirauenschulz ofjentlicher Register, NJW, ario 12, nam. 31, 1959
naginags 1805-1809.

Solwente con welacidén al Registro inmwobiliario ha configurado el Dre-
recho aleméan la ficeion de exactitud de su contenido con objefo de pro-
teger a quienes en el mismo conflan (§ 802 BOB). Hn otros Registros
s ha silenciado la cuestién., Hstudio v posible extension de la ficcidn a los
Registros del 4mbijto mercantil. Aplicaciones concretas del principio de
exactitud.
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2. Comerciantes ¥ sociedades.

BeNpeER, Karl: Aktienrechisreform vom Standpunkt der Prazxis. NJW. afio
12, nvim. 32-33, 1959 pags. 1402-1404.

Aspectos concretos de la proveciada reforma de la Ley alemana sobru
sociedades por acciones. Se aspira a reforzar la posicién de los socios
frente a la sociedad en cuanto a ciertas medidas de control. Considera-
£ion especial de las reformas que se proponen en relacién con la directiva
v el consejo de control,

Coriro Canrr, G.: 25 anni i disciplina federale del meretto azionario ne-
gti Staii Uniti. RDO, ano 58 ntm. 3-4, marzo-abril 1960: pags. 155-1568

Visién panordmica de la actividad a lo largo de veinticineo anos de
la «Securities Fchange Commission» y su influencia beneficiosa en el
mercado de titulos v capitales de sociedades.

Corrivo, Gastone: Cooperativi e diritfo di recesso. RDC, afio 57, n'm. 5-6.
mavo-junio 1959. 2.¢ parte: bags. 209-219.

Determina el aruculo 2.437 del Godigo civil italiano que puede =epa-
rarse de la socicdad el socio que disiente del acuerdo sobre cambio de
ohjeto. Aplicabilidad o no a las cooperativas de esta norma. Reciente-
mente la jurisprudencia, en contra de su propio criterio dominante, opta
por la solucién negativa. Critice. Prestaciones accesorias a la cooperativa.

De Frrra, Giampaocio: Sull impugnebilitd del decreto di nomine del -
quidatore, RDC, afio 58, num. 3-4, marzo-abril 1950, 2.» parte; paiginas
145-146.

Irapugnabilidad v procedimiento de Ia providencia de nombramiento
de liquidadores de una sociedad por acciones. Necesidad de la via con-
tenciosa. Comentario. Sentencia de la Corte de Apelacion de lLecce.

GamBINO, Agostino: Sul termine di deposito delle aziomi per lintervento
in assamblea. RDC, aio 58, num. 1-2, enero-fehrero 1964: phags. 64-73.

ixamen doctrinal del artfeulo 2,370 del Cédigo civil italiano, que con-
sidera como presupuesto e intervencion en la junta de las sociedades por
acciones el deposito de dichos titulos por lo menos cinco dias antes del
sefialado para la junta en cuestién. Significado del término sefalado.
Vicisitudes v sentido de la norma indicada. . '
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IanNvzzx, Mario: Sull' iscrizione dei giratari intermedi di un titolo azio-
nario nell libro dei soci. RDC, afio 57, num. 9-10, septiemb.e octubre
1959 ; pags. 374-380.

Las acciones nominativas, al igual que todos los titulos nominativos
en el Derecho italiano, pueden ser transmitidas mediante «giratan {en-
doso). El adquirente estd legitimado para solicitar la inscripcion en el
libro de los socios, aunque puede transmitir a su vez el titulo sin haber
hecho uso de la indicada legitimacién y sin haberse practicado la inscrip-
cién., Si un ulterior adquirente solicita la inscripcién se debate si s¢ ha
de practicar o no previamente la de los «giratorios» intermedios.

NEFLIN, Hermann: Die Anspriiche des HandelSverireters be. Vertragsauj-
l6sung im auslindischen Recht, NWJ, aflo 12, nam. 48; Dpags. 2140-2143.

Estudio de Derccho comparado en torno a las pretensiones de nive-
lacidn o indemnizacion que corresponden al representante mircantil con-
tra el empresario una vez disuelia la relacién contractual de representa-
cion. Distingue ¢l autor: a) Pafses con uso mercantil v jurisprudencia
al respecto, b) Palses que aplican las normas generales contenidas en
los Cédigos civiles v de comercio, ¢) Paises con reglamentacion espi-
cifica.

PANZARINT, Giovanni: La iutela dell’ acquirente nella vendia dei titoli di cre-
dito (Parte II), RDC, afio 57, ntm. 9-10. septiémbre-octubre 1959: pagi
nas 329-373.

Estudiado en un numero anterior de la misma revista la defensa del
adquirente de titulos de crédito en los supuestos de defecto de titularidad
del vendedor o de existencia de derechos ajenos sobre el titulo, en esta sc-
gunda parte del trabajo se esaminan las hipotesis de defensa del com-
prador gue hacen relacién al titulo mismo en su individualizacién o en
su aspecto estructural : aliud pro alio, cualidades esenciales. vicios red-
hibitorivs, inexistencia del titulo. Complejidad v dificultad de la materia.

RoToNpI, Mario: E' comndiible col diritto d opsione Io emissione di arioni
con sovraprezzo? RDC. afio 58, ndm. 3-4, marzo-abril 1960: pags. 81-93.

Siempre se ha cgnsiderado que al aumentar ¢l capital, mediante la
emision de nuevas acciones, éstas debfan tener un precio a la par o por
encima de la par (acciones con sobreprecio). Reconocido e derveho  de
opeion a los viejos accionistas parece incuestionable que a éstos las ac-
clones han de proporciondrseles sin sobreprecio. Consideraciones en torno
a este principio. :
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ZiKFT . Malerielirechtliche und prozessrechiliche Fragen zur Bilan:z cer CHS
und der KG. NJW, afio 12, nim. 44, 1959; pags., 1945-1949.

Aspectos de Derecho material v procesal en torno al balance de las
sociedades colectivas y en comandita en la legislacién alemana. Na-
turaleza juridica del balance segin la jurisprudencia y la doctrina. Ac-
ciones de constatacion v rectificacion de balances.

3, Cosas mercantiles.

DE Castro REBELLO, E.: Il Diritlo cambiario brasiliato e la tradizione della
dottrina italigna. RDC, afio 58, num. 1-2, enero-febrero 1960: péags. 1-12.

El Drerecho cambiario brasilenio pasa por tres etapas: o colonial,
de acusada influencia canonica; la del Codigo de comercio, de tenden-
cia portuguesa, v In de la Ley de 1goX. en cuyit orientacion e interpre-
tacifn se observan influencias italiana, francesa v alemana.

FoscHINi, Marcello: Usucapione dei titoli di credita. RDC, aifio 58, nim. 1-2,
enero-febrero 1960; pags. 38-63.

(reneralmente el tratamiento de la cuestion de la usucapion de los
titulos de erédito ha sido mantenido dentro de los limites que, a modo
de corolario, servian para confirmar la validez de los principios maés
gencrales en relacién con la teorfa de los titulos de crédito. Considera
oportuno ol -autor examinar la cuestién acerca de los Hmites teoricos ¥
pricticos de la usucapibilidad de tftulos.

GueLEMUccr, Lano: Limite di opponibilitd dell’ ecceso di procurd cambiaria.
RDC, afio 58, num. 3-4, marzo-abril 1960, 2.* parte: pags. 123-130.

Al tercero tomador de la letra de cambio no puede serle opuesto por el
representado el defecto de representacién que deriva de los limites del
poder concernientes a la causa de la obligacién cambiaria. Asf lo entiends:
la Corte de Casacién italiana. comentando el autor el principio indicado.

Orpo, Giorgio: Sull' emissione della cambiale in Dianco. RDC. ano 58, nu-
mero 1.2, enero-fehrero 1960: pigs. 13-20.

Dentro del amplio v debatido tema de la emision de letras decam-
bio «en blancon se hace referencia a la cuestion de si cabe o no la po-
sibilidad de dicha emision con respecto 2 la firma del librador o emi-
tente. Predomina la tesis afirmativa. Aspectos del problema, supuestos,
eficacia ¥ naturaleza jurfdica. Criticn de la posicién dominante.
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Prost, Gerhard: Der bestitigic Scheck des Deutschen Bundes:ank. NJVW
afio 12, num. 44, 1959; pags. 1949-1953.

Surgido de la préctica bancaria alemana durante la Guerra curopea.
fomo  consecuencia de las circunstancias econdmicas entonces imperan-
res, el «cheque confirmado» ha subsistido, sin embargo, hasta la actua-
fidad, hasta el punto de ser legislativamente sancionado por la Ley so-
bre el Banco Federal de rasn. Estudio del indicado instrumento de cré-
dito en sus aspectos econdmicos. dinerarios ¥ juridicos.

4. Obligaciones y Contratos.

Corrro Camrr. Cesare: Rassegna di Giurisprudensza di borsa. RDC, afio 5T,
numero 56, mavo-junio: pigs. 202-228.

Resena compilatoria, de cardeter sistemiltico, sobre jurisprudencia ita-
liana en materia de operaciones der bolsa, correspondiente al periode
comprendido enire ol afio 1949 v el afio 1938,

GENOVESE, Anteo: Aliendzione delle cose assicurate e passaggio del rapporto
assicurativo, RDDC, afo 6, noviembre-diciembre 1960: pags. 593-€33.

Estudio de la enajenacién de cosas aseguradas v de los problemas
de presupuestos, mecanismo vy eficacia del trénsito al adquirente de la
relacion juridica de seguro. Articule 1.018 del Cédigo italiano. Tipos de
engjenacion @ supuestos de usufructos. Momento en que hace transito
+l seguro: teorfas

Mozra, Achille: Sono vealide le clausole di incontestabilitd contenute nelle
polizze dei contratti di ussicurazione? RDC, afio 58, mium. 1-2, enero-febrero
1960, 2.7 parte: pags. 1-11.

Corte italiana de Casacién. Sentencia de 22 de mayo de 1938, Incon-
testatabilidad de las declaraciones inexactas o reticentes del asegurado
previstas en un contrato de seguro. después del transcurso de cierto pla-
s, aun muriendo antes el asegurado. Posibilidad de alteracién de Ia
reglamentacion de los artfeulos 1.892 v 1.893 en sentido favorable al ase-
gurado. Las cldusulas mas desfavorables quedan automdticamente sus-

~

titufdas por la reglamentacion legal. Comentario.
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5. Derecho de juiebras.

D MarTINI, Angelo: dmmissione di crediio al passivo allimentare ed azione:
revocaioria contro il tito’o da cui dipende, RTC, afo £8, ntim. 3-4, 2.2 parte;
paginas 108-122.

Proposicidn por ¢l curador de la quiebra de la accidn de revocaciin
:n ol seniido del articulo 6r de la Ley iraliana sobre la materia, discu-
iiendo el fiwalo aducido como basge de ln demanda de insinuacién. PPro-
pusiciin en tiempo oporwuno. De no ser asi deviene definitivo el tiule v
el estado pasivo que origina. Sentencia Jde casacion de 15 de junio de 14359.

IV. DERECHO PROUESAL

1. imtroduceién.

Herns, Valentin: Die Bundes-Rechtsanwaltsordnung. NJW, ano 12, niam. 31,
paginas 1245-1347,

Organizacion de la abogacia en lu Republica Federal alemana en vir-
mud de la nueva Ordenanza sobre la funcién promulgada por la Ley de 1
de octubre de 1939. Prdicticas previas, leencias, derechos v deberes de los.
abogados. Coloquios profesionales,

ScHuManNN, Alfred: Kostenprobleme zur Bundesrechisgnwaltsordnung. NJIJW,.
afio 12, nGm. 40, 1959: pags. 1761-1764

Normas relacionadas con costas v honorarios en la nueva Ordenanza
alemana sobre la abogacia, promulgada c¢n octubre de 1950

2. Puarte general.

Apam, Robert: Die abweichende Meinung in der Praxis des Supreme Court
von USA. NJW, aflo 12, ntm. 30, 1959; pags. 1302-1304.

Evolucién v aspectos, en la prictica del Tribunal Supremo norteamie-
ricano, de la opinién discordante dc alguno de sus miembros en la for-
macién de las sentencias. Consideracion de la «dissenting opinionn a-
través de las concepciones de los juristas anglosajones,

Awporina, Italo: Per un profilo degli atti processuali con effetii di Diritte
sostanziale, TM, afio 10, fasc. 1, marzo 1959; pags. 103-112.

Los efectos materiales de los actos procesales pueden ser de diversas.
clases, debiendo distinguirse previamente entre «resultado» ¥ «nuevos
rfectosy del proceso. Dentro de éstos existen cofectos juridicos que en-
cuentran cn ¢l proceso su fuente exclusiva; efectos ocasionados por el
proceso (dependientes o no de susx vielsitudes).
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Arrarpi, Aldo: Per una critica del concetio di precluscone. IM, afio 10, fas-
cieulo 1, marzo 1959: pags. 1-17.

La tendencia revisionista que se observa en ltalia ¢n torno @ mu-
«chos conceptos que se reputaban pilares iniocables de la doctrina pro-
cesal alcanza, entre otros, al concepto de la preclusién tal como lo con-
figurd Chiovenda. Sec trata de una figura a la que, como tal, se niega
ahora validez en el aspecto cientifico,

Farcong, Alessandro: Ricorso incidentale condizionato e gquestioni pregiu-
digiali e preliminari. RDDC, afio 6, num. 6, noviembre-diciembre 1960.
2.7 parte: pags. 624-636.

Corte de Casaeidn itallana. Seatuncia de 11 de abril de 1900, Co-
nwentario, Posibilidad de la parte de condicionar el recurso incidental a
la admisién del principal, aunque con la impugnacion asf condicionada
proponga una cuestion de cardeter prejudicial o preliminar.

Gavr, Hans F.: Die Wiederertffnung der Verhandlung gemdss 3 156 ZPO
und das Restitutionsrecht. EF, afio 7, num. 88, agosto-septiembre 1960 :
paginas 320-326.

Relacion entre la reapertura de actuaciones “v o algunos aspectos con-
ceretos de la institucidn de 1o «demanda de restitucion» como medio de
revision del procedimicnto. Interferencias v delimitacion entre el § 130
v el § 58 de la Ordenanza Procesal civil italiana.

May, Erichi: Die Priifung der Indizien im Guiachten. NJW aflo 12, nime-
ro 32-33, 1959 ; pags. 1410-1413.

Significado de los indicios y procedencia o no de su examen y con-
sideracion separados segun Jos casos, IEn cuanto hayan de considerarse
parte integrante de las alegaciones gencrales de la parte no merecen
una consideracion  separada. Fundamentacion de esta afirmacion,

PAsTOR, Wilhelm I, : Armenrechisperfahiren und Progesskostenvorschuss ndaceh
§ 1.860 4bs. IV BGE. EF, afio 7. num. 7 julo 1960: pigs, 260-265.

La pretension de un conyuge a que ol otro le anticipe los gastos ne-
-cesarios para un proceso excluye en él la condicion de wpobres a efectos
procesales, siempre v cuando que la pretension de anticipo sea realizable.
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SCHNEIDER, Hgoh: Begrindet Freiheitsentzug den «gewohnlichen Aufen-
tally im Sinne des § 608, II, 1, ZPO? EF, afio 7, num. 2, fehrero 1¢60:
paginas 54-55.

Ln relacion con los procesos en materia matrimonial se examina la
cuestion de si debe estimarse «residencia habitualy a efectos legales ¢l
establecimiento penal, penitenciario, sanitario, etc., en que una persona
est¢ internada conira su voluntad. Supuestos varios. Solucién afirma-
tiva ¢n cuanto a los establecimientos sanitarios en que una persona estd
internada con arreglo a la lev.

3. Procesos especiales.

Awnorina, Italo: Noie sue oggetio del giudizio divisorio. RDDC, afio 6. nu-
mero 6 noviemmbre-diciembre 1960, 2.4 parte:; pigs. 580-624.

Comentario a dos sentencias diametralmente opuestas (Corte de JApe-
lacion de Mildn, 3 julio 19307 Corte de Casacion, 7 abril 1g66} sobre si
debe o no considerarse como demanda nueva o como nueva excepeion
la proposicion cn apelacién de la peticion del participe en la cuota mayor
de que se le adjudigue fa finca entera,

GrUNAU, Martin: Unerloubte Hondlung und Lohnpfidung. NJW, afo 12.
numero 35, 1959; pdgs. 1515-1517.

En la reforma operada por Lev de 26 de febrero de 1959 en el § S50
de la ZPO alemana, se concede un privilegio de ejecucion a los créditos
derivados de actos ilicitos dolosamente realizados. Aspectos dudosos de
la aplicacién practica de la norma en relacion con la cuantia de las can-
tidades inembargables por remuneraciones de trabajo.

Havksen : Die freie Beweiswiirdigung #m Sceialgerichtlicken Verjehren und
ihre Grenzem. NJW, afio 12, ntim. 31, 1959 ; pdgs. 1348-1351.

Comparando la materia con las normas generales sobre el proceso exi-
mina el autor el principio de la libre apreciacion de la prucba v sus
limites en los procesos laborales, contemplando asimismo la posibilidad
o no de sy ulferior esamen en la instancia de rovision.

ScuuLER : Uie auf Leistung lautende einstweilige Verfiigung. NJW, ano 12,
nimero 41, 1959: pags. 1801-1805.

En materia de ejecuciéon forzosa, las disposiciones provisionales en
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relacién conr el objeto litigioso son admisibles cuando, de no adoptarse;
una parte corre el viesgo de ser frustrada la eficacia de su derccho
i§ 933 de la ZPO). Estudio de las disposiciones provisionales que supo-
nen una prestacion, por via de excepcidén. Mecanismo, ambito v eficacia.
Posici'm del deudor v del acreedor. Riesgo y proteccidn ante una doble
ejecuci'n  posible.

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EXN EST\ SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anwario de Derecho (Panamd).

AFB == Annales de la Faculté de Droit de 1'Université de Bordeans.

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 Ilustre Colegio'de Abogados de Madrid.

BDC == Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado (Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales ((C6rdnba,
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 Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnolo in Romuw

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Ptblico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de Ia Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal. ’

CLQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nucva York),

DG = Diritto ¢ Giurisprudenza (Népoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = BEstudios de Derccho (Antioquia).

EF = 'Fhe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeitschrift fiir
das  gesamte [amilienrecht (Bielefeld).

¥ = El Foro (Méjico)

FG = Yoro Gallego (La Corufia).

FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad
Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres)

IDC = Instituto de Derecho Comercial v de la Navegacién (Buenos Aires).

I] == Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Tustitia (Roma).

JF == Jornal do Foro (I.ishoa).

I. = La Ley (Buenos Aires),

1.Q = The Law Quarterly Review (Londres).

LRYN == La Revue*du Notariat (Québec).

MDR == Monatschrift fiir 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 Diritte Commerciale, Diritto dell’Fconomia, Diritto
Sociale (Padua. Pisa).
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OZOK = OUsterrcichisde Zeitschrift ffir Offentliches Recht (Viena).

P = Prector. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = DPropicdad ¥ Construccién, Revista Téenico-lniormativa (Valencia).

RAP == Revista de Administracién Piiblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegiv de Abugados de Buenos Aires.

RCD == Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCIH = Revista de Derecho (Concepeidn, Clile),

RCJS = Revista dv Ciencias Juridicas ¥ Sociales (Danta Fe, Argentina),

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generales delle Obbliga-
zioni (Milany,

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol ¥ Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislacion (Caracas),

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derccho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimonialce ¢ dello Stato delle persone (Milan),

RN = 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.

RIEP = Revista de lListudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RIFC = Revista del Foro Canario (LLas Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

REDC = Reyista de la Facultad de Derecho (Canarias).

REDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista de Faculdade de Direito de Universidade de Sio Paule.

REFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

REFL = Revista de¢l Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parani (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia),

RGL]J = Revista General de Legislacion y Jurisprudencia.

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHID = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, Revue d'Histoire de Droit (Bru-
selas. La Haya).

RIDC = Revista del Institutc de Derecho Civil (Tucuman).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCY = Revue International de Droit Comparé (Paris),

RIN == Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicana,

RIN = Revista Juridica Nicaragiiense,

RIP = Revista Juridica del Pert (Iima).

RIPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RI, == Rivista di Diritto Tnternazionale v comparato del Lavoro (Bolonia).

RI.J == Revista de Legislagao ¢ Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West. Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung und inter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).
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RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Sociétd (Milan).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Revue Trimicstrelle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milan).
RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad ‘de Madrid.

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).
ST = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T — Temis. Revista de Ciencin vy Téenica Juridicas (Zaragoza).
UNC = Universidad Nacional de Colomb’a (Bogotd).

ZV'R = Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stutteart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA ¥ ANDIA
Registrador de 1a Propiedad

CANCELADA UNA ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA, NO
PUEDE DE NUEVO PONERSE EN VIGOR, NI PRODUCIR EFECTOS
RESPECTO DE LA FINCA ANOTADA QUE APARECE INSCRITA A
FAVOR DE PERSONA DISTINTA DEL DEMANDADO.

a) Las resoluciones judiciales en cuya virtud se practiquen asicntos
en el Registro deben ser firmes, no susceptibles de recursos, excepto del
de apelacicn en un solo efecto, que al no suspender la fuerza ejecutiva
del fallo, no impide que se cumpla lo ordenado y obliga al Registrador, con-
forme al articule 18 de la Ley Hipotecaria, a cumplir lo establecido en
e. mandamientc.

b) La renovacion de eficacia de la anotacién solicitada no puede le-
varse a cabo después de haberse practicado la cancelacion, porque la t.ans-
misién realizada e inscrite del inmueble, quedsé libre de los efectos de
la anotacién, y al aparecer la finca inscrita a nombre de persons distinta
del demandado impide cumplir €l mandamiento presentado, dado que los
asientos registrales sz encuentran bajo la salvaguardia de los Tribunales
mientras no se declare su inexactitud. ¥ aunque e! adguirente del inmue-
ble hubiera obrado de ma’a fe, esta circunstancia no puede ser apreciada
en un recurso gubernativo.

¢ Ia finalidad de la anotacion preventiva de demanda de garantizar
las resultas de un juicio, autoriza que se reflejen en el Registro las di-
versas posiciones adoptadas durante la tramitacién del proceso, siempre
con sujecién a los principics del sistema registral, puesto que ni provoca
el cierre del Registro, ni impide, conforme a lo dispuesto en el artico-
¢ T1 de la Ley fundamental, la transmisién o gravamen de los bienes
anotados, doctrina gque en el supuesto de este expediente no puede Dre-
valecer como consecuencia de haber sido cancelada la anotacién. (Re-
solucion de 20 de junio de 1960.—B. O. de 9 dé julio).

PRINCIPIO DE ESPECTALIDAD -—~DESCRIPCION PREVIA DEL SOLAR
SOBRE EL QUE SE EDIFICO UN INMUEBLE OBJETO DE VENTA.

a) El tnico problema que plantea este recurso es el de resolver si se
halla extendida con arregio a las formalidades legales, una escritura de
venta en la que ¢! duefio del inmueble describe conjuntaments la casa ¥ el
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solar de su propiedad sobre el que se construyé y en el titulo hace constar
la, persona de quien adquirié e! terreno, los datos de inscripeién en el
Registro y la declaracion de haber mandado construir a su costa v tener
satisfecho. su total importe.

by Ia determinacion de la identidad del inmueble requerida por el
principio hipotecaric de especialidad, constituye una de las principales
misiones de la funcion calificadora, porque la finca es elemento basico de
nuesiro sistema registral sobre el que se fundan ¢! dominio y todos los de-
mas derechos reales que puedan constituirse, por corresponder al Regis-
trador discrecionalmente esa comprobacién mediante la ponderada aplica-
cion de las normas legales, sin perjuicic del criterio que en difinitiva pue-
den adoptar sus superiores jerarguicos, al resolver el recurso guberna-
tivo que se interponga acerca de la procedencia o improcedencia de la
calificacion

¢} De conformidad con lo establecido en e! articulo 208 de la Ley
Hipotecaria, desenvuelto por el articulo 308 del Reglamento pars su eje-
cucién, en la escritura calificada se describe la finca urbana en su fo-
talidad v se hace ademds la indicacién de que la obra nueva fue cons-
truida sobre un solar por el propietario a su costa v que fue satisfecho su
importe, y como los datos de situacion, medida superficial del solar ¥y
linderos coinciden exactamente con los de la descripcion de la casa ¥ no
aparece omitida ninguna de las circunstancias exigidas por el articulo
nueve de la Lev v 51 de su Reglamento, es forzoso concluir que e han
cumplido todos los requisitogs legalmente necesarios para la identificacion
de la finca, 0 su inscripcién en la forma pretendida. (Res. de 7 de julio
de 1960.—B. O. del 27 de julio.’

NO PUEDE CANCELARSE UN ASIENTO DE INSCRIPCICN EN VIR-

TUD DE RESOLUCION DEL TRIBUNAL: ECONOMICO ADMINISTRA-

TIVO QUE ASI LO ORDENA, CUANDO EL TITULAR REGISTRAL

POR ADJUDICACION DE LA FINCA EMBARGADA, NO HA INTERVE-

NIDO EN EL EXPEDIENTE ANULATORIO DEL PROCEDIMIENTO
DE APREMIO.

ar Es innegable la potestad del Estado para revisar los expedientes
de apremio en los que se hayan advertido irregularidades o defectos en
la, tramitacion, y que el derecho de los rematantes aparece limitado por
el articulo 228 del Estatuto de Recaudacién que no les reconoce perso-
nalidad para rveclamar contra el acuerdo de la Administracion que de-
clare la nulidad de la venia, sino que les atribuye el derecho a la devo-
Tucion del importe del remate ¥ de los gastos del procedimiento.

b En este expeliente se observa que el comprador, después de habe»
¢sido otorgada la escritura de venta a su favor, Inscribié la adguisicion
en el Registro de la Propiedad, y como quiera que segGn el articulo 1 de la
Ley Hipotecaria, el asiento practicado, mienfras no se declare su inexae-
titud, produce todos sus efectos y se halla bajo la salvaguardia de los

Tribunales, para proceder a su rectificacién, de conformidad con lo esta-
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plecido en el articulo 40 de dicha Ley, €5 necesario que la persona a Cuyo
favor se ha practicado la insecripeion, sea oida, pues sin tal requisito,
por lo menos sin haber sido notificada en tiempo habil ¥ sin ser reinte-
grada previamente de! precio satisfecho y demas pagos legitimos, es de
evidente justicia, que ng debe sufrir perjuicios derivados exclusivamente
de infracciones procesales cometidas por los Agentes administrativos, ni
debe ser desposeida de la finca adjudicada en la licitacién, ni debe cance-
larse lia inscripcion extendida a su favor, segiin ha declarado reiterada-
meate la Direccién General, mientras no conste su consentimiento, forzoso
o voluntario, y, en este segundo caso, expreso o presunto. (Res. de 11 de
agosto de 1960.—B. O. del 20 de agosto.)

DERECHCO DE RETORNO—NO DEBE EXTENDERSE EN EL

REGISTRO LA NOTA MARGINAL: PRESCRITA EN EL ARTICULO 15

DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, CUANDO AL FORMALIZARSE

EL DOCUMENTO A QUE HACE REFERENCIA EL ARTICULO 104 DE

LA LEY DE 31 DE DICIEMBRE DE 1946, NO HUBIESEN CONCURRIDO
TODOS LOS PROPIETARIOS DEL INMUEELE.

a) Uno de los supuestos de exceépciéon de prorroga obligatoria del con-
trato de arrendamiento, establecido en la causa segunda del articulo 76 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, es el proyecto de derribar el inmue-
ble, en cuyo caso —conforme al articulo 104 de la Ley derogada, gue con-
cuerda con el articulo 81 de la vigente— €l arrendatario podra volver a
ocupar, en el edificioc que se construya, un piso o local analogo al que
tenia en el derruido, si cumple, antes de cesalojar la finca, las formalida-
des prescritas en el articulo 104, con lo cual perfecciona, incluso frente
a la voluntad de! arrendador, el denominado derecho de retorno.

b) 'Transcurrido el plazo previo de aviso ordenado en el articulo 102,
sin que el arrendatario haya cumplido los requisitos necesarios para la
efectividad del derecho de retorno, éste caducard conforme a reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, puesto que de otra manera se
equipararia al arrendatario respetuoso con el orden legal establecido, ¥
aquél que, por desentenderse de cumplir los mandatos legales, incurre en
la, causa de resolucién del conftrato de arrendamiento establecido en el
articulo 149 ntimerc 10 de ia Ley de 1946, segun declara la sentencia firme
que obra en el expediente.

¢) Extinguidy el derecho de retorno, conforme al articulo 15 del Re-
glamento Hipotecario, es necesario, para poder exfender la nota al margen
de la finca que Se pretende reedificar, un convenio con los propietarios,
mediante la presentacién del titulo contractual correspondiente, y en este
caso no puede practicarse el asiento porque de los documentos presentados
resulta, que, excepto uno de los conduefios, todos los demas se negaron
a prestar el consentimiento para ello. (Res. de 4 de noviembre de 1960.—
B. 0. de 19 de noviembre.)

13
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DERECHO DE RETORNO.—Planteando la misma cuestién que en la-
Resolucién de 4 de noviembre de 1960, se resuelve en el mismg sentido
en las de 8 y 12 de noviembre. (B. O. de 21 de noviembre.)

DERECHO DE RETORNO.—En e! mismo sentido se resuelve por Res. de
15 de noviembre, cuestion idéntica a las Rescluciones de 4, 8 y 12 del
mismo mes. (B. O. de 24 de noviembre.)

UNA CERTIFICACION EXPEDIDA POR AYUNTAMIENTO CON ARRE-

GLO AL ARTICULO 206 DE LA LEY HIPOTECARIA, NO TIENE VIR-

TUALIDAD PARA INSCRIBIR UN DERECHO DE SERVIDUMBRE A

FAVOR DE DICHO AYUNTAMIENTO, CUANDO LAS FINCAS AP:RE-

CEN INSCRITAS EN ELr REGISTRO A NOMBRE DE TERCERAS
PERSONAS.

a) Las ceitificaciones libradas por el Estado, Provincia, Mumicipio ¥
Corporaciones de Derecho Publico, solo tienen, conforme se deduce del ar-
ticulo 199 de la Ley Hipotecaria, virtualidad inmafriculadora para €l casc
de que las fncas nn aparezcan inscritas a favor de persona alguna, pero
no son titulos aptos para inscribir derechos realeg sobre cosa ajena, como
la servidumbre pretendida, que no puede dar lugar a una apertura de
tolio registral, segun establece el articulo 7 de Ia Ley, al exigir que toda
primera inscripcién de una finca lo sea de dominio.

b) Para que tenga acceso a! Registro de la Propiedad un acto juridico.
por el que se imponza sobre un inmueble inscrito un gravamen, se requie-
re, conforme al articulo 20 de la Lev, que consienta el titular registral, lo
que no resulta en el preseiite cazo, en donde del inmueble, por sucesivas
segregaciones, se formaron multitud de fincas que aparecen Inscritas a fa-
vor de diverscs propietarios; y mientras no presten su consentimiento noc
podrs llevarse a cabo la inscripeion solicitada, sin perjuicio de lo que, en
su caso, puedan resolver los Tribunales de Justicia. (Res. de 24 de no-
viembhre de 1960.—B. O. de 7 de diciembre.)



JURISPRUDENCIA
I SENTENCIAS

A cargo de Gabriel GARCIA CANTERO, José
PERE RALUY y Antonio IPIENS LLORCA

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. MUJER CASADA: RETRACTO: EJERCITADO POR MUJER SIN LICENCIA MARITAL®
La demanda en tales circunstancias carece de las condicionNes eseNciales para
su admision, ya que la mujer No puede comparecer en juicio sin licencia dc
sw marido, conforme al articulo 60 C. c¢. No justifica tal demanda la ne-
gativa del marido a rebPresentarla em juicio, pues para ello la Ley esiablece
como suplementaria la habilitacion judicial.

CADUCIDAD: POSTERIOR LICENCIA MARITAL: Concedida la licencia marital trans-
curridos los sesenta dias prescritos por la Ley, ha caducado el derecho de lu
retrayente. [S. 29 de mayo de 1961; no ha lugar.]

2. TiTuLo NOBILIARIO: GRANDEZA DE EsPANA: La Grandeza de Esbafia, como
sucesora de lg antigua rico-hombria de los reinos de Castilla y Lebn, supone
lo dignidad seglar mds elevada unida a la concesion de .0s titulos nobilia-
rios; debiendo deferirse su sucesion, por lo expresamemnte establecido en el
clausulado de la Carta fundacional y, en su defecto, bor lo dispuesio en
nuestro derecho histérico sobre Ila sucesion en la Corona de Castilla.

REBABILITACION: Por la rehabilitacién del marquesgdo con la Grandezo
de Espafia se recomnocié el hecho precedente, ya consumado, de la anexién
de ambas mercedes, las cuales, ung vez unidas y mientras el Poder soberan¢
no disponga lo contrario, deben seguir idéntica suerte sucescria. [8. 21 de
abril de 1961; no ha lugar.]

3. TiTULO NOBILIARIO: PRESCRIPCION: La Drescribcion no es inedio idéneo
para convalidar y legitimar la posesion de cualguier tftulo nobiliario. ya
gue el articulo 18 del R. D. 27 mayo 1912, que la admite para quienes posean
continuada e iminterrumpidamente cualquier merced duranie quince afios,
dado su cardcter administrativo, ni aun incorporado @ la Ley de Presu-
puestos pudo modificar el sistema de sucesion nobiliaria basade en la Po-
sesion civilisima. Pero nmo ha lugar « cosar lo sentencia al poderse mamn-
tener el fallo por distinto fundamento.

DISTRIBUCION TESTAMENTARIA DE TITULOS: APROBACION TAcITa: La sucesion
en el titulo producide a virtud de lo distribucion que hizo su legitime po-
seedora entre sus hijos. ha de reputarse eficaz, siendo posteriormente re-
conocida por sucesivas Cartas Reales. [S. 10 de abril de 1961; no ha lugar.]

4. PRESCRIPCION: INTERRUPCION POR ACTO DE CONCILIACION: Para que el
acto conciliatorio produzca el efecto de interrumpir la Prescripcion, es me-
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cesario que el juicio correspondienie se Promueva deniro de los dos meses
siguienies a dicho acto. [S. 18 de diciembre de 1860; no ha lugar.]

BEn el presente caso la demanda se prezenté transcurridos méas de seis
meses -desde que el acto de conciliacion se tuve por intentado sin efecto.

II. Derechos reales.

1. PRECARIO: RENTA: Pare que el abono de los gasios mensuales que
devenga el piso, realizado por el precarista a lg Comunidad de propietarios
del inmueble, tuviera virtualidad de rentia, es necesario que los hublera vec-
lizado por cueNia Dropia, a titulo de merced, como coniraprestacion a lo
cedido en locacion, ¥ que el subuesto arrendador 10 acebiara en tal conceplo.
[8. 13 de fobrero de 1361; no ha lugar.]

9. PRicsrIO: ES Precarista la persona Que habita uha vivienda como
encargada por la arrendataria de la conservacién del mobiliario. 18. 23 de
febrero de 1961; no ha lugar.]

3. PREcARIO: Es precarista la demanda que posee la finca gin pagar mer-
ced alguna después de extinguido el contrato de arrendamiento, mediante
una transaccion.

TRANSACCION: VALIDEZ, MIENTRAS NO SE DECLARA INRFICAZ: El comirato de
transaccion es vdlido, vinculendo a las personas gue lo suscribieron, hasta
ianto se promuncie su ineficacia conforme o derecho. [S. 6 de mayo de 1861;
ha lugar.]

HrcHos: Del primer Considerando aparece, 1.°) el actor es duefio por
titulo de donacién de la finca ristica objeto del desahucio, 2.°) que en
16 de octubre de 1957 el actor ejercité demanda de resolucion del contrato
arrendaticio al objeto de asumir el cultivo directo y personal, 3.9 que se
lleg$ a una transaccidn mediante documento privado de 31 de octubre de
1957, en cuya virtud la arrendataria dié por extinguido el arrendamiento a
cambio de la entrega de 300.000 pesetas y 4.°0) una vez terminado el pro-
ceso por transacecion, la arrendataria requiere notarialmente al arrendador
denunciando la nulidad de lo estipulado.

En primera instancia prosperé el desahucio por precario, siendo re-
vocada Ia sentencia en apelacion alegandose que la accion ejercitada desborda
el ambito procesal del desahucio. EL 1. 8. estima el recurso del propietario
reiterando, ademds, de la doctrina extractada, que resullaria atentatorio ol
mismo procesp especial de desahucio y a su especifica finalidad recupera-
toria de la pose:idn, remitir al ordinario mas lenfo y gravoso, por meris
excepciones o medios defensivos alegados por el demandado, sin mas fi-
nalidad gue mantener un estado posesorio contraric a derecho.
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III. Derecho de obligaciones.

1. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: ABONO DE ALQUILERES EN CONCEPIO DE IS-
DEMNIZACION: CARENCIA DE CULPA: NO hay obligacidn de abonar alquileres en
concepto de indemmizacion, cuando por efecto de una voluniad extraiia ¢
los dos litigantes, los entases no llegaron a su destino.

REFORMATIO IN PEIUS: No estd adinitida en nuestro derecho lu «iefor-
matio in Peiusy. [H. 14 de abril de 1961; no ha lugar.]

En la época del interviilcionismo econdmico, un almacenista de aceite
etectta la devolucion de un envio de envases, cumpliendo drdenes de la Co-
misaria de Abastecimientos, mediante unos camione: de esta Ultima, por catl-
sas no bien determinadas, la Comisuria crecttia la entrega de los bidones
a oira persona y el dertinatario demnanda al almacenista.

En primer« instancia .e condeua al almacenista a la devolucion de los
envases, 0 al abono de su importe, al pago de los alquileres de los envases
v a las costas. En apelacion se contirmau la sentencia, salvo en cuanto al pago
de alquileres. El 'T. $. no da lugar al recurso del actor.

Por la mecénica de los recursos, al conformarse el almacenista, guada
lirme la sentencia en cuanto a la condens a restituir los envases o su im-
porte. Pero el Supremno deja entrever que, de haber tenido oportunidad,
hubiera revisado la sentencia en favor del almacenista. En efecto, en el
dltimo Considerando, se dice: «Por efecto de una voluntad extrafia a los
dos litigantes, pero entonces acaso decisiva por el intervencionismo estatal
en materia de abastos, los referidos envases no llegaron a su cabal destino
de Alcaudete, sin culpa, por tanto, de la sociedad demandada y actualmente
recurrida, y que no los utilizé en su exclusivo beneficio.» Al establecer que
el incumplimiento de la obligacién de devolver los envases no fué culpable,
queda sin fundamento la obligacién, de restituir que declaré la Audiencia,
pero la sentencia en este punto quedd firme.

2. RETRACTO COLINDANTES: CONOCIMIENTO POR EL RETRAYENTE: Por falia de
inseripeion registral, el plago ha de compuiarse a partir del conocimienio
por el retrayente de todes o al menos de las condiciones principales del acto
juridico que lo cause, lo que constituye una cuestion de jecho coftra cuya
apreciacion por el Tribunal de Instoncig solo cabe lo contradiccion eficaz por
el cauce del nim. 7 del art. 1.692 L. E. C. [S. 6 de mayo de 1961; no ha lugar.]

3. RETRACTO DE COLINDANTES: FINCA RUSTICA: DOCUMENTOS FISCALES: Esios
documentos no tiene oira autenticidad que lo de ser cierto que en cllos se
consigndn determinadas cantiiades, pero en Modo alguno Jue esos valores se
conformen con ¢l real de la finca.

AcCToS FROPIOS: NO va contra sus propios aclos quien adquicre hoy lo fincg
que en 1929 habie vendido su Dadre, Yo que Dara que lo Drimero tuviera -
gar se requiere la creacién de uma relacion de situacion de derecho gue no
pudiera ser alterade unilateralmente por quien se hallaba obligadn a respe-
tarla. 1S. 2 de marzo de 1961; no ha lugar.]
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4. RETRACTO DE COLINDANTES: COMPRADOR COLINDANTE: La accion de refracto
#Anicamente procede estimarla si se dirige contra exirafios, pero no conira
otros colindantes que tienen el mismo interés.

MOMENTO DE LA COMPRA: Lo compra Por el colindante tuvo lugar nueve dias
antes de producirse judicialmente la accion de retracto. Por eso no cabe apli-
car la doctrina de la Sala de que «si después de presentada la demanda, otro
cotindante comPro voluntariomente o finca, esta vehia no obsia ¢ lo accidn
del demandante, que se puede ejercilar en contra del nuevo adquirenten.
[S. 18 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

En el mismo sentido las Sentencias de 26-VI-1835 y 8-II1-1901.

IV. Arrendamientos de cosas.

DESAHUCIO COMUN: CALIFICACION DEL CONTRATO: ARRIENDO DE SIERRAS CON UTI-
LIZACION DEL LOCAL: Si el objeto del arriendo lo constituyen, exclusivamente,
dos sierras, halldndose facultado el arrendatario para poder disponer del re-
cinto de la nave en que estdn ifistaladas y de los lerrenos descubiertos gue
necesitase en derredor de las mismas, siempre que no entorPeciese Para otros
usos, no puede calificarse el arriendo como de local de negocio ¥y aunque tam-
poco constituye un propio arriendo de industria, por serlo de cosas con posible
utilizacion de nave y terreno para explotacion, es aplicable el desahucio co-
min. |8. 16 de tebrero de 1961; no ha lugar.|

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR EXTINCION DEL USUFRUCTO UEL ARRENDA-
DOR: APLICACION A LOS ARRENDAMIENTOS REGIDOS POR LA LAU: Lag efectividad de
la norma del COdigo civil sobre resolucién del arricado, al extinguirse el usu-
fructo del arrendador, ha sido reconocida por la jurisbrudencic hasta la pu-
blicacion de la vigente LAU de 1956, y con alcance ¥y ertension o los hechos
generadores de la extincion acaecidos duranie la vigencia de lu legislacidn
anterior. La resolucion con base en dicha causa ha de pedirse con arreglo «
las leyes procesales comunes.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR EXTINCION DEL USUFRUCTCG DEL ARRENDA-
DOR: ARRIENDO OTORGADO POR QUIEN ES USUFRUCTUARIO DE Li MITAD DEL INMUE-
BLE Y PROPIETARIO PLENO DE LA OTRA MITAD: Si el arrendador del inmueble era,
al tiempo de coflicertar el contrato, proPielario pleno de lg mited indivise del
inmueble ¥ usufructuario del resto, la complejidad de la titularidad del arren-
dador, que no admite discriminacién respecto o parte algune del todo, excede
del area de aplicacion estricta de la norma del Codigo sobre resolucion del
arricndo por extine®n del usufructo, no procediendo por elio estimar com-
preadido el caso en cuestion dentro de la excepcidn estabzeida por el articu-
1o 150 de la LAU de 1946 (equivalente ol 151 de la vigenie) que, como tal, no
Duede tener interPretacion extensiva. |S. 10 de mayo de 1961; no hs lugar.]

Nota: La LAU vigente ha puesto en claro la inaplicabilidad de la causa
resolutoria del art. 480 del C. c¢. a los arrendamientos sometidos a la Ley
especial, introduciendo al propio tiempo para evitar combinaciones fraudu-
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dentas entre los usufructarios arrendadores y los arrendatarios una caussa re-
solutoria de matiz rescisorio (por fundarse en la lesién irrogada al nudo
propietario). El Tribunal Supremo ha seguido aplicando la norma del art. 480
€. ¢. a las extinciones de usufructo operadas bajo la legislacion anterior,
-aunque en aquellos supuestoz en gque, como el contemplado en la sentencia,
1o se da el supuesto tipico previsto en el indicado articulo se tiende a negar
la extincion del arrendamiento. Digna de notarse es la doctrina sobre la im-
procedencia de aplicar extensivamente la norma de la LAU que sefala el
.cauce procesal comuin para el ejercicio de derechos no reconocidc: en aqué-
lla, aunque hay que reconocer que las sentencias que sustraen al ambito
procesal de la LAU, el ejercicio de acciones declarativas sobre calificaciones
juridicas basadas en normas de dicha ley, parecen desvirtuar dicha doctrina
{J. P. RJ. .

OBLIGACION DEL ARRENDADOR RESPECTU A LA. CONSERVACION DE LA COSA ARREN-
DADA: INDEMNIZACION DE PERJUICIOS: PRESCRIPCION: L culba contraida vor el
arrendador respecto al cumplimienio de sus obligaciones en relacidon con lu
conservacion de la cosa cedida en crriendo y realizacion de las rebaraciones
necesarias, es de Naturaleza contractual y el ejercicio de las acciones Para
‘hacerla efectiva se halla sometida al piazo de prescripcidn de 15 afios. 8. 25
de marzo de 1961; no ha lugar. s

PARENTESCO: CONCEPTUACION DE LOS AFINEg: Cuando la ley habla de Paren-
iesco hay que atenerse a la definicion del concePfo que se hace en el ar-
ficulo 918 del C. c., sin que sea licito Racerlo exiensivo a lo cfitidad si la lew
no lo dispone, especialmente, en cada caso concreto.

SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: DERECHO INTERTEMPORAL: Para de-
terminar si ua Persona Puede 0-no subrogarse «mortis causa» en el derecho
arrendaticio hay que aienerse a la legislacion vigenie al tiempo de falleci-
miento del arrendatario quien no deviene sucesor, por hailarse juera de los
grados de Darentesco previstos en la ley vigenite al fallecer el inquilino, no
puede adquirir tal condicién por el hecho de que una ley posterior amplie
el circulo de familiares llamados a la sucesion. |S. 18 de marzo de 1961;
ha lugar.]

TRASPASO: TANTEO POR EL ARRENDADOR: El fercero de quien habla el art. 29
de la LAU no es el arrendodor en ningin caso. [8. 17 de diciembre de 1960;
1no ha lugar.|

RETRACTO: CONSIGNACION DE RENTAS: Lo obligacion de consighar la renta
que establece ¢l art. 148 de la LAU para la interposicidon de recursos, no es
de aplicacion ol retracto, por no tratarse de un proceso que lleve anejo lan-
gamiento del inquilino de lg viviende. [S. 28 de enero de 1961; ha lugar.]

ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSIGNACION PREVIA: No puede ejercitarse lu
accion de tanteo sin que se consigne el precio de la transmisidn convenide y
-Que sefiala el art. 1.518 C. c. para el refracto. No hay comsignacion, cuando la
«que se hizo en el acto concilintorio previo, la retird el actor. [S. 6 de mayo
«de 1961; no ha lugar.i
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: [ERECHC DE RETRACIO; pLAZO: Celebrado el actc
de conciliacion, sin avenellcia, dentro de los tres meses de plazo que el arren-
datario tiene para ejercitar el retracto, e interpuesia la demande anies de
los dos meses desde la celebracidn de dicho acte, o hey caducidad de Ila
aceion y, por tanto, el Tribunal ha interpretado correctamente el art. 1.973 C. c.
¥y 479 LEC. '

COARRENDATARIO QUE NO RETRAE Y CEDE AL COMPRADOR: No impide el ejer-
cicio del retracta al otro coarrendatario, pues el momento a que hay que ate-
nerse es el de i celebracion del conirato de comprevaria, sin gue tengaw
inrluencia los «artos DPosteriores {(art. 18, 8.", Reglamento 20-IV-1959.)

FiNca RUsTICA: Lo es por su destino agricola, eungue se halle enclavade
en lugar en el gue recientemente se han levaniudo edificacioles, Pero que 7w
es un nicieco urbano ni gona de ensunche de la pequedia localidad a que Per-
tenece. [8, 2 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO: ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: No
cube el refracto porque el arrendamiento otorgado tiene por objelo una ei-
plotacion industrial - -fejera— con la utilizucion accesoria de las tierras cir-
cundantes, y, ademds, porque la porcion degicuda o labradio gue lleva en
arrendamiento es injerior a la mitad de la extension de la jinca (Art. 16, 6.°,
del Reglamento 29-IV-1959). [S. 14 de abril de 1961, no ha lugar.|

ARRENDAMIENTOS URBANOS: IMPUGNACIGN DE VENTA POR PRECIO EXCESIVO: L&
exaccion municipal por razén de alcantarillado estd incluida en el concepic
de elevacion de renta, por cuya razon ha de tenerse en cuenio en la transmi-
sion del piso para determinar la renta, base de la cabitulizacion. En conse-
cuencia no cabe gnular por Precio ercesivo lu venta que incluyd dicha exaccidn
en la determinacion de la renta. [S. 5 de julio de 1961, ha lugar.]

TANTEO: NOTIFICACION: EI tanteo es por su naturalera un derecho de ad-
quisicion preferente, lo que Dresupone como requisito para su ejercicio, que
el vendedor Naya ofrecido en venta la cosa arrendada « un tercero porque la
preferencia no tiene sentido sin un término de comparacion; Yy en su virtud.
la mera notificacion que carecia de este requisito podrd dar lugar, tal vez «
a una relacion obligacional de naturaleza distinta, pero no es juridicamente
eficar para dar nacimiento g una accidn de tanteo. [S. 21 de enero de 1961
1no ha lugar.|

TANTEO: PROCEDIMIENTO APLICABLE: SOlo se sustanciardn, conforme a lo dis-
puesto en las leyes Procesales comunes, las acciones, que cunque Propias de
Ia relacién arrendaticic urbana, no se fundamenten en dercchos reconocidos
en dicha ley especial. La actora ejercite un derecho de tantec basado en IG
ley especial y. Por eso, tiene que sustanciarse no por el juicio de mayor cuan-
tia, al que acudio, sino por el trdmite de incidenies, Arts. 166 y 123 LAU 1946
y 1955 resbectivamente. [8. 9 de marzo de 1961; no ha lugar.]
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ARRENDAMIENTOS URBANOS : TITULARIDAD: SOlo la tiene aquel que consuina el
contrato celebrado mediante el uso de la cosa afena, porgue Unicamenie asi
resultan cumplidos los fines de justicia social de dar acceso a la propiedad.

PROPIEDAD COMUN DE LA FINCA: VENTA DE PARTES PRO-INDIVISO DE UN §0LO PISO:
Perteneciente una case compuesia de tarios pisos pro-indiviso a tres Persondas,
la venta por dos conduefios de sus Partes en uno solo de los pisos al circ
conduesio supone una division material, ¥y en consecuencia cabe el retracto.
[S. 19 de mayo de 1961.)

I. Los dos conduefios del editicio venhdieron su parte pro-indivise en uno
solo de los pisos al otro conduefio, El inquilino pretendié ejercitar el retractoe
vy su demanda fué aceptada por el Juez de 1.* Instancia. La Audiencia admitié
en parte la apelacion, ¥ declaré haber al retracto s6lo en cuanto a los dos
tercios de los conduefios vendedores. Apelada por ambas partes el T, S. re-
chagza el recurso del duefio y admite el del inquilino.

II. La docirina sentada es acertada, en cuanto que lo: propietarios le
eran de todo el edificio. Para vender su parte el otro conduefio, en uno solo
de los pisos, habia primero que proceder a su division y adjudicacion, wue
es 1o que se pretendié hacer en forma indirecta mediante la operacién de
venta realizada. ’

RETRACTO: VENTA JUDICIAL DE UN LOTE: AGRUPACION DE FINCAs: La agiupa-
cion del inmueble con otros bienes embargados, no es la agrupacién dz pisos
a que se refiere el art. 48 de la LAU, sino und meraménie accidental y ori-
ginada por actuaciones judiciales para simplificar frdmites ¥ no para burlar
el derecho de retracto del arrendatario. [S. 12 de noviembre de 1960; ha
lugar.j

RETRACTO: INQUILINO NO OCUPANTE: El derecho de reiracio sélo se concede
al inquilino que ocuba el piso (Ari, 47 LAU). [8. 25 de noviembre de 1960, nc
ha lugar.]

RETRACTO; OCUPACION NO TOTAL NI EXCLUSIVA: El reiracio ‘no puede erien-
derse a mds de lo que sea objeto del arrendamiento, ni Puede ejercitarse cuan-
do no estd ocupada la casa Por arrendatario Unico, sino gue concurren otros,
pues éntonces no hay razén legal o social pare preferir a un arrendoiario
sobre otro. [S. 17 de febrero de 1961; hs lugar.]

RETRACTO ARRENDATICIO: PISO ARRENDADO A DO$ INQUILINOS: Uno de ellos
no puede ejercitar el retracto parcial sobre la parte del piso que ocuPe. [S. 36
de noviembre de 1960; ha lugar.]

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR TRASPASO IRREGULAR: CONCEPTO DE NEGC-
cro: Negocio, segiin su significacién en el orden econdmico y juridico es un
conjunto de elementos materiales, inmateriales y derechos que, organizedos,
forman una unidad sustantiva, con valor independiente de los distinios fac-
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.fores que la integran, entre los que cuenia el local donde la funcion comer-
«ial se realiza. La transferencia, por el arrendatgrio, del negocio, comPrende
e del local en que aquél se desarrolia.

COMUNICACION INTERNA ENTRE DOS LOCALES DE NEGOCIO. SUBSISTENCIA DE La
-INDIVIDUALIDAD E INDEPENDENCIA DE LOS CONTRATOS: El hecho de que, con con-
sentimiento del arrendador, exista comunicacion interna entre dos locales de
negocio, no altera la singularidad e individualidad de las relaciones arrenda-
ticias referentes a cuda uno de ellos ni autoriza el derecho de ocupacion, co-
mitn e indistinto, de ambos locaies.

ERROR DE HECHO EN INJUSTICIA NOTORIA: Las certificaiones de la adminis-
racion de rentas piblicas, de la Delegacion de Industria y de la Cdmara Ofi-
«cial de Comercio que afirman que el tituler individual de un negocio se dio
de baja y lo traspaso a otra entidad colectiva que produjo alia por el mismo
-.concepto, acreditan que la realidad de los hechos se halla en contradiccion
con Ia que apunta la sentencie recurrida. |S. 21 de abril de 1961; ha lugar.)

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: CAMBIO D¥ DESTINO: DERECHO INTERTEMPORAL:
.Son aplicables las normas sobre resolucion de contrato de la vigente LAU ¢
las acciones resolutorias ejercitadas tras la entrada en vigor de la misma, cun-
que los hechos en que se base la accion se hayan producido bajo la vigencia
‘@e lg anterior. | 8. 18 de marzo de 1961; no ha lugar.]

Nota: El arrendador pidié la resolucién del contrato con base en la trans-
formacion de local de negocio en almacén, hecho ocurrido durante la vi-
gencia de la LAU de 1946, que reputaba tal hecho'causa resolutoria, Sin em-
bargo, como la demanda se interpuso vigente ya la LAU de 1955 que ha de-
jado de reputar tal hecho como causa resolutoria - debido a que actualr:o e
el almacén se equipara a local de negocio y no a vivienda como bajo la an-
tigua LAU—, era forzosa la desestitmacion, a la vista de las normas de dere-
cho intertemporal de la LAU, y asi lo entendieron loz dos drganos de ins-
tancia y el Tribunal Supremo.

DESAHUCIO DE SUBARRENDATARIO: LEGITIMACION ACTIVA: CARGA DE LA PRUEBA:
Al actor le basta con probar el contrato de subarriendo, icumbiendo al de-
mandado que alegue la extincién de la iitularidad arrendaiicia del subarren-
dador, la carga de probar dicha extincion, como medio de impugnar la le-
gitimacion del demandanie.

PERYONALIDAD Y LEGITIMACION: TRATAMIENTO EN CASACION: EI tema relafivo
u la personalidad y legitimacion del demandante es problema de fondo ¥ mo
puede ser combatido por medio de un recurso en la forma. [S. 1 de marzo
de 1961; ha lugar.)

VI. Derecho de sucesiones.

1. TESTAMENTG: INTERPRETACION: Kl feStamenio hu de interDretarse con-
forme al recto sentido de sus palabras y a lo voluntad manifiesta del fes-
Fador.
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SUSTITUCION FIDEICOMISARIA EN CATALURA: La cldusule discutida es wuna
ipica institucion fideicomisaria familiar tan frecuefie en Catalufia y origen
de tagntos conflictos, wn fideicomiso de sustitucion como lo llama la vigente
Compilacion de Derechio civil cataldn, que no hay inconveniente de calificar
como «sine liberis decesserit».

Hi1J03 NO PUESTOS EN CONDICION: Al n0 estar los hijos puestos en condicion
es manifiesta la voluntad del testador de que sus bienes se transmitan en lineq
regta descendente y de que mientras hubiere herederos en una Unea no seq
llamada o otra. |8. 26 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

Fallecido el primer heredero nominalmente instituido sin descendencia ¥
al no sobrevivirle ningtin hermano vardn, correspondié a los descendientes de
la hermana mayor, y como ésta habia fallecido, surge el conflictc acerca de
si serd sustituto el descendiente del primogénito ya fallecido o el segundo
génito. Idéntica postura adoptaron la Audiencia y el Tribunal Supremo.

DERECHO YROCESAL

1. COMPETENCIA: ARRENDAMIENTO DE OBRA: Siendo un arrendamicnto de
obra lo que el demandado realizd, o se obligé a realizar en Guarefia, pertefe-
ciente al Juzgado de Don Benito, con la consecuencia de exigirse el pago de la
obra donde ésta tuvo realidad, es competente dicho Juzgado, sin que el acuer-
do de abonar el precio mediantie letras de cambio, altere la estructura del con-
trato y su cabal cumplimiento. [S. 28 de marzo de 1961.]

2. PARTE COADYUVANTE: NoO es parte Pprincipal en el Proceso, y en conse-
cuendia solo persona meramente intervitiente, el titular del dominio del edi-
ficio arrendado, por donacibn del que io adquirié por contrato de compra-
venta, que ha servido de base al retracto ejercitado.

RECURSO DE AUDIENCIA: El que intervieme Por adhesion en un proceso no
busca amparo de intereses propios 4 originados en una relacién juridica io-
talmente exdgena a la que sirve de base el retracto. En consecuencia, no cabe
el recurso de audiencia, alegando la rebeldia respecto de la séntencia firme
dictada en juicio de retracto, ya que éste unicamente se conirae a las relacin-
nes dertvadas del hecho de la venta del edificio entre el comprador e inguili-
no, y la donacion hecha por el primero o un tercero, no influye en nada
para Ta resolucion del pleito. [S. 7 de noviembre de 1960; no ha lugar.]

3. RECONVENCION: IMPOSIBILIDAD DE EJERCITARLA TUN DEMANDADO FRENTE AL
oTRo: No es viable en nuestro derezflo la reconvencion de un demandodo
contra el actor y otro co-demandado, por ofreqer el grave inconveniente de que
el co-demandado reconvenido carece de oportunidad procesal pare contestar
a la aceién que en su conira se ejercita.

INCONGRUENCIA: Umng resolucion judicial que resuelve negativamente las
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acciones ejercitadas en el juicio, no puede tachurse de imcongruente. [S. 4
de marzo de 1961; no ha lugar.]

El comprador de una casa reclama la propiedad de una imagen de ia
Virgen a los albaceas del vendedor y a la Parroquia, por entencer que dicha
imagen formaba parte de la cosa vendida. Al contestar a la demanda el Pa-
rroco reconviene frenfe al actor y a los otros co-demandados alegando que
tal imagen siempre pertenecié a la Parroquia.

En Primera Instancia se desestimd la demanda y se did lugar a la recon-
vencion, seitencia que fué consentida por el actor. Apelada por el albaces,
se estimé el recurso, rechazddose la reconvencion del Pdarroco. Interpuesto
recurso por éste ultimo fué desestimado.

La presente sentencia sienta interesante doctrina procesal acerca de la
nocion de reconvecidn y sus diferencias con la intervencidn de tercero, iigu-
ra esta nltima no regulada en nuestra LEC.

En el segundo Considerando se sostiene que la demanda reconvencioral
del Parroco nn puede calificarse de una intervencidn de tercero, pues es de
rigor que ésta se actile por une persona ajena a la litis primordialmente inicia-
da, ¥ no por un demandado en ella contra otro demandado, aunque sus pe-
ticiones sean contradictorias y excluyentes. La figura en cuestion ofrece el
grave inconveniente de que el co-demandado reconvenido carece de ocagidn
propicia ad hoc para contestar a la accién que en su confra se ejercita, vues
el escrito de diplica no llena tan fundamental cometido de audiencia bilate-
ral. Se sugiere que la mejor solucidn seria la interposicion de nueva demanda
sobre idéntico tema contra las mismas parles, y, luego de admitida, pedir
la acumulacion de autos.

-—La resolucién del recurso deja, en realidad —como reconoce el tercer
Considerando—, imprejuzgado el problema del fondo del proceso en lo gue
al Parroco se refiere, mientras que la pretension del actor ha sucumbido al
consentir la sentencia de Primera Instancia (G. G. C.).

4. PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES ARRENDATICIAS: ACCION DE-
CLARATIVA SOBRE CALIFICACION DEL ARRIENDO Y DETERMINACION "E SU REGIMEN JU-
RipICO: La accidn enderesada a obiener el reconocimiento de que un arriendo
es de local de negocio y se halld sometido y protegido por la vigente LAU,
por referirse a reconocimiento de derechos Propios de una accién declara-
tiva reservada por el art. 481 de la LEC. al juicio ordinario declarativo. se

halla exrcluida del cauce procesal de lg LAU.

INJUSTICIA NOTORIA POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMALIDADES CAUSANTE D¥ IN-
HEFENSION: PROCEDIMIENTO INADECUADO: Producida la indefension del recurren-
te, desde el momento en que se ha seguido un procedimiento inadecuado, Pro-
cede la estitnacion del recurso por la' causa segunde de las de injusticia noto-
“ig. |8, 10 de marzo de 1961; ha lugar.]

Nora: Respecta a la primera mdaxima véase lo que se indica en nota a la
Sentencia de 7 de marzo de 1961 sobre similar problema. En cuanto a la
segunda, parece dar por supuesto, con cardcter general, que la inadecuacion
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de procedimiento es causa de indefension para la parie que denuncie el
quebrantamiento formal; ndtese que en S. de 23 de diciembre de 1949 se
afirmo que no supone quebrantamiento causante de indefension, el hecho de
haberze seguido un procedimiento de tramites de mas amplios y con mayores
garantias para las partes que el previsio en la Ley. (J. P. R.)

5. PROCEDIMIENTC PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES ARRENDATICIAS: ACCIONES
DECLARATIVAS SOBRE CALIFICACION DEL ARRIENDO Y DERECHO DE RETORNO: La ac-
cion encaminada a obtener la declaracion de gque un determinado arriendoc
es de local de negocio ¥ que el arendatario tiene el dereciro de retorfio Pre-
visto en la LAU, para el supuesto de denegacidn de prorroga pare derribo y
construccion de nueva edificacion, es una daccidon declarativa, en la que 7o
se ventila el desenvolvimiento o el desarrollo del conirato, entre las partes,
sino la declaracion de la naturaleza de la finca y ley adlicable al contrato,
tema ajeno al contenido de la ley especial, lo que lo excluye de la via pro-
cesal de la misma. [S. 7 de marzo de 1961, ha lugar.]

Nora: Sorprende la nocién restrictiva que muestra esta sentencia res-
pecto al ambito de aplicacion de los precesos especiales previstos en el ca-
pitulo XII de la LAU, nocidn que responde a una interpretacién gramé-
tical del articulo 151 de dicha Ley en evidente contradiccidn con la finalidad
de la norma; en efecto, cuando una ley especial crea un procedimiento es-
pecial para el ejercicio de las acciones relacionadas con la misma, claro es,
que la aplicacién de aguél no puede quedar reducida al debaite de las ac-
ciones en que se pretenda hacer valer derechos especificamente configu-
rados en la Ley, sino que debe abarcar toda accidn en que se pretends, ya
la simple declaracién de derechos o gituaciones juridicas reconocida en di-
cha Ley, ya la efectividad de tales derechos a través de sentencias de con-
dena. La sentencia comentada, parece entender que las acciones meramente
declarativas escapan al ambito procesal de la LAU y més alin --y ello es
mucho més grave, pues, su inexactitud es manifiesta— Illega a afirmar en
uno de sus considerandos, que el tramite especial de la LAU sefialado en
el articulo 125 sélo es apto «para la sustanciacién y resolucidén de los pleitos
donde se debate sobre la resolucién arrendaticia». AUn reconociendo que
esta Tltima afirmacién constituya un Ilapsus, la doctrina aplicada, en con-
creto, al caso enjuiciado, es inaceptable por cuanto si la LAU concede a los
arrendatarios de local de negocio un. determinado ragimen juridico y un
derecho especifico de retorno a los locales arrendados, tras la reedifica-
cion de los mismos, claro es gue no cabe negar que la demanda en la que
se pide la declaracion con referencia & un arriendo determinado de natu-
raloza controvertida, de los derechos que la referida Ley concede a los de
una de sus especies. se fundamenta en derechos reconocidos en la LAU.

Ta sentencia dié lugar al recurso de injustieia notoria, anulando la sen-
tencia de la Audiencia Territorial que habia declarado mal admitida la
apelacién por defecto de consignacién; el Tribunal Supremo ha reiterado
en su sentencia, la doctrina de no ser necesario acreditar el pago O con-
signacién para recurrir, mas que en los procesos de resolucién o de-shucio.

J. P. R.



Il SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de suplicacion de la Audiencia de Madrid

A cargo de José Maria de AMUSATEGUL v
José Luis LLORENTE (Abogadus del Extadoy

1, Derecho civil.

1. VALOR SUPLEIORIO DE IA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS; VIVIaNDAS
CONSTRUIDAS AL AMPARO DE LA LEY DE 25 BE JUNIo DE 1935: Cucndo lg renta
que se sdtisface en una vivienda dcogida ¢ la Ley de 25 de junio de 1935
es notoriumente inferior al limite establecido en dicha Ley. es suscep-
tible de ser incrementeda de acuerdo con lo dispuesto en el Decretu de 22
de julio de 1958 en relacién con el articulo 95 de la L. A. U., con tal de que
con el referido aumento ho se sobrepuse la tase sefialada en las disposi-
ciones legales o cuyo amparg se verificé la construccién. (Sentencia de 14
do octubre de 1959; desestimatoria.),

¢CONSIDERANDO : Que la Ley de 25 de junio de 1935 tenia como fin car-
dinal combatir el paro mediante el fomento de obras publicas y otras que
sin serlo se reputaban favorables para la eccnomia del pails, a cuyo efecto
log articulos 13, 14 y 15 otorgaban determinados beneficios a las sociedades
particulares que construyeran viviendas para ser alquiladas, pero no conte-
nia normas de locasizacion, salvo 1a tasa de sus a.quileres, ¥ mas tarde, la Ley
de 10 de noviembre de 1942, para corregir las desviaciones que la renta
habia sufrido, concedié a los locatorios gue hukieran tenido gue someterse
a condiciones contrarias a las establecidas, una accién revisoria, estatuyen-
do, ademdss, un régimen de sanciones contra los propietarios que vulneren
el «tope maximo» sefialado para la fijacién de alquileres; de suerte que lo
que prohiken las citadas leyes— en cuanto interesa al recurso— s la vioa-
cion de 1a tasa legal».

2. ABUSO DE DERECHO: Ll propietario que necesita para si la vivienda
arrendade y cumple los requisitos y formalidades precisados en la ley pare
la denegacion de prorroge del conlrato fundade en tal motivo, no formula
su pretension con manifiesto abuso de derecho, porque frente al inilerés
del locatorio de continuar en el arrendamiento, se opone el interds del
detor en ocuper la vivienda con el fin juridicamente wvdlido y socialmmente
licito de esiablecer, su hogar, y en tal colision de intereses y derechos ha
de prevalecer el especialmente protegido, que en el presentie caso es el del
arrendador.

DENEGACION DE PRORROGA POR CAUSA DE NECESIDAD; Concurre la necesidad
que define el niumero 1.0 del articulo 62 en el arrendador, funciongrio del
Cuerpo General de Administracién de Africa Espaiiola, que estaba desti-
nado en Tetudn y que es trasladado ¢ Madrid tras la independencia del
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Imperio Marroquir con la obligacién de residencia que la ley impone « los
Junciondrios publicos. (Sentencia de 5 de octubre de 1959; estimatoria.»

3. RESQLUCION DEL CONTRATO: OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION.
DE LA VIVIENDA: Hay causa de resolucion del arriendo cuando el inquilino,
sin consentimiento del aciual propietario, realiza obras consistentes en la
demolicion del fogon y su comstruccién en otro lugar, traslado de chime-
nea construyéndola en otro lugar del que ocupaba; cambic de la colocacion
de la pila, tapiado de tres puertas, abriéndolas en muros vy tabigues que
antes no los tenian. (Sentencia de 24 de septiembre de 1959 ; desestimatoria.)

4. AcCION DECLARATIVA PARA EVITAR LA DENEGACION DE PRORROGA: L 7e€s-
triceion de la facultad de eleccion del arrendador que intentare la denega-
cion de prorroga por cause de necesidad, mediante el establecimiento de
un orden de prelacién entre los inquilinos (articulo 64 de la L. A. Uy oge-
re en ia mayoria de los casos por via de excepcidn, vero también estd en
las airibuciones del lozatario el ejercitar lg accién procedente para obiener
una decision judicial que declare la ilegalidad de la eleccion,

CoMPEIENCIA: Al no estar reservado especificamente al Juez de Primerd
Instancia el conocimiento de esta accion, ha de estarse a la regla genérica
de competencia o favor del Juez Municipal.

Capvucipap: Esta dccidn es diversa de la tipificada en el articulo 53 de-
la L. A. U., por lo que no cabe dplicar el plazo de caducidad de sesenia
dias naturales (1). (Sentencia de 16 de octubre de 1959; desestimatoria.)

5. PLURALIDAD DE PROPIETARIOS; DENEGACION DE PRORROGA POR CAUSA DE
NECESIDAD ; Solicilada la vivienda por un copropietario para su hijo, no
puede oponerse la necesidad de gue los otros copropieldrios intervengan como
dctores, pues cualquiera de ellos puede ejercitar todas las acciones gque co-
rrespondan o la comunidad siempre que no perjudiquen el inlerés de la
mismd, siendo Unicamente los comuneros los que podrian proponer aquélla
excepeion, pero no un tercero extrafio a lag comunidad. (Sentencia de 19
de octubre de 1959; desestimatoria.)

6. DENEGACION DE PRORKOGA POR CAUSA DE NECESIDAD; ORDEN DE PRELA~
CION ENTRE ARRENDATARIOS: No estd obligado el propietario a hacer lg se-
leccion de inquilinos cuando se irata de edificaciones completamente se-
Paradas entre si, aungque estén comstruidas en una sola Parcela de terreno.
(Sentencis de 22 de septiembre de 1959; desestimatoria.)

7. DENEGACION DE PRORROGA POR CAUSA DE NECESIDAD; ORDEN DE PRELA-
CION ENTRE ARRENDATARIOS: No hQy gque efectuar Ia seleccion de inquilinos
cuando se lrata de edificaciones independientes, aunque, por estar ambas
construidas sobre el mismo solar, formen un inmueble Unico. (Sentencia
de 23 de septiembre de 1959; desestimatoria,

8. DENEGACION DE FRORROGA POR NO OCUPACION DE LA VIVIENDA; CAUSA
yusta: Se justifica la desocupacién por mds de seis meses si es debida o

(1) El articulo 53 establece una especial accion impugnatoria de las
ventas por pisos.
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un viaje que efectud la iNquilina a Venezuela pora ver a sus hijas alli re-
sidentes, donde sujfrié una afeccion renal que demordé su retorno, coinci-
aiendo que el hijo que convivia con aquélla esté en ese periodo de tfempo
cumpliendo el servicio militar en Salamanca. (Sentencia de 18 de febrero
de 1959; desestimatoria.)

" 9. DENEGACION DE FRORROGA A INQUILINO QUE HUBIESE TIENIDO A SU
DISPOSICION OTRA VIVIENDA: Procede la denegacién de prorroga $i el locatario
ha tenido a su libre disposicion unae vivienda de su propiedad, cumpliéndose
el requisito de ser «de caracteristicas andlogas a lo arrendada» al ser aqQué-
lla de mejores condiciones, mdas lujosa y confortable, hdbide cuenta de.
espiritu de la L.. A, U. (Sentencia de 3 de febrero de 1959; desestimatoria.)

10. ADQUISICION INTER VIVOS DE FINCAS TURBANAS COMPUESTAS DE
PISOS; PROUICION DE LNAJENAR POR SEPARADO LGS PISOS ARRENDADOS: EStaq
prohibicion no se refiere al caso de compravenia de un piso, sino al adquirente
de una finca urbana compuesta de varios Pisos o departamentos. (Sentencia
de 13 de febrero de 1959; desestimatoria.)

11. CEsION DE VIVIENDAS : L@ cesion de vivienda es un «contrato unitario
-de disposicion por el cual se opera la transmision integral de los elementos
aetivos y pasiwos del arrendamienton. (Sentencia de 9 de octubre de 1959;
.desestimatoria.)

12, SURARRIENDO; REVISION DE RENTAS: E! plazo de coducidad de fres
meses aplicable g lo accidén revisoria de rentas ejercitable por el subarren-
.datarieo (articulo 13, parrafo 4.0 de la L. A. U.), Se cuenla a partir dei
.liecho que la hace nacer y no desde que el subarrendatario tiene conoci-
miento del precio del arriendo estipulado, (Sentencia de 23 de febrero de
1959 ; estimatoria.)

2. Derecho procesal.

1. COMPEIENCIA: Si el inquilino ejerce en la vivienda la Profesion de
Abogado. que paga coniribucion, es competente el Juez de Primera Instan-
cig y no el Municipal, de acuedo con lo dispuesto en el articulo 123 en rela-
cion con la excepcion 1. del articulo 122 de la L. 4 .U. (Sentencia de 13
de octubre de 1959; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION ; MOTIVOs: No es motivo de recurso de supli-
cacion la injraceion del articulo 30 del Decrcto de 21 de noviembre de 1952
en relacicn con ¢l articulo 506 de la Ley procesal civil, preceptos de marcado
matiz procesal, extPafios ¢ la relacidn arrendaticia, por no caber en el
ambite eslricto del recurso. (Sentencia de 21 de septiemibre de 1959; deses-
timatoria.d

«CONSIDERANDO : Que es evidente que si bien ¢! recurso de suplicacion es
extraordinario, como el de casacion, €l de injusticia notaria en tnaberia de
arrendamientos urbanos y el de suplicacién en materia laboral, tam»pocp
ofrece duda que su ambito es més limitado que estos ofros recursos, limi-
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tacion impuesta por ei articulo 132 de la vigente legislacién especial arren.
daticia urbana, es decir, los motivos que pueden ser utilizados como basicos de
dicho recursc han de ser precisamente los consignados de manera taxativa
en dicho precepto.»

3. RECURSOs DE SUPLICACION; LIMITES: Los preceplos del Cédigo civil, st
10 han sido aplicados en relacién con otros de la legislacion especial arren-
daticia urbana, no pueden ser alegados en suplicacion (Sentencia de 23 de
septiembre de 1959; desestimatoria.)

14



2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona
A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho civil.

1. ABUSO DE DERECHO: CAsUIsTICA: La donacion de una vivienda a un hijo
previa o la denegacion de prorroga del arriendo, por necesidad de dicha vi
vienda no constituye, por si sélo, un supuesto de abuso de derecho. {S. % de
.Jjunio de 1961; no ha lugar.)

2. TRANSMISION ARRENDATICIA MORTES CAUSA: NOTIFICACION: No se produce
la sucesion si no Se ha notificado -—ni aun verbalmente-—, la sucesion, ai
arrendador. No es preciso aportar el documento directainente cereditativo de
1o notificacion, si reconoce la recepcidn de ésta el propietario o el adminis-
trador.

SUCESION IRREGULAR: ARRENDAMIENTO TACITO: IRRELEVANCIA DEL C(OBRO DE
RECIBOS POR EL ARRENDADOR: El hecho de que los ocupantes de una vivienda
haydn abonado recibos de renfa a nombre del difunto inquilino después dei
fallecimiento de éste, no vincula al propietario del inmueble a reconocer a
aguéllos como nuevos arrendatarios. [S. 14 de junio de 1961; no ha lugar.]

3. TRANSMISION MORTIS CAUSA DEL DERECHO ARRENDATICIO: NOTIFICACION AT
ADMINISTRADOR: La notificacion al arrendador exigida por lo LAU, para la
eficacia de la subrogacion «mortis causa», es eficaz, aunque se haga al ad-
ministrador. | 8. 21 de abril de 1961; no ha lugar.]

4. TRANSMISION MORTIS CAUSA» DEL DERECHO ARRENDATICIO: CARACTER EXCEP-
-CIONAL: SUCESION DEL CONYUGE: La morma sobre sucesion arrendaticia «mortis
causa», por ser de naturaleza excedcional, debe interpretarse restrictivamente.
La sucesion «mortis causan del cényuge, vrecise el requisito de convivencia
de marido ¥y mujer al tiempo del fallecimiento. No puede suceder el conyuge
separado de Rrecho. [R. 11 de febrero de 1961; no ha lugar.]

5, SUCESION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA»: HIJOS TIEGITIMOS: No cabe ea-
tender a los hijos §legititmos «stricto semsuy la norma de la LAU que otor-
ga derecho sucesorio, en el arriendo de vivienda, @ los hijos naturalcs.
JS. 7 de junio de 1961; ha lugar.]

6. TRANSMISION «MORTIS CAUSAY DEL DERECHO ARRENDATICIO: LAU pE 1946: su-
CESION INDIVIDUALIZADA O SUCESION CONJUNTA: Si fras el fallecimiento del
arrendatario, ocurrido en época en que se admitia la sucesién conjunia de los
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familiares, se otorgd contrato de arrendamiento a favor de uno de éstos g
cuyo mombre se exrtendieron los recibos de alquiler comsintiendo tal hecho
los demds familiares que siguieron conviviendo en el Piso, no cabe hablar de
sucesion comjunta en favor de todos los familiares. |S. 26 de abril de 1961;
ha lugar.}

7. DENEGACION DE PRORROGA Y LEGISLACION DE PRESTAMOS A INQUILINOS: La
ley de prestamos a inquilinos de 24 de abril de 1958 ha derrogado los precep-
tos de la LAU que se hallen en oposicion a la misma. [S. 3 de febrero de
1961; no ha lugar.j

Nora: Se refiere e.ta sentencia a las limitaciones que la legislacién de prés-
tamos a inquilinos ha introducido en el régimen de denegacién de prérroga
por necesidad, con referericia a las viviendas amparadas por la ley de 1958;
notese, singularmente, el condicionamiento que, respecto al requerimiento de
denegacion de prorroga, supone el parraio 3.0 del art. 2 de dicha Ley, cuyo
desconocimiento ha frustrado el ejercicio de buen nimero de acciones dene
gatorias de prorroga.

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DOMESTICA QUE DESEA ESTABLE-
CER SU HOGAR EN VIVIENDA DE SU PROPIEDAD: Concurre la Situacion de necesi-
dad, en la doméstica que desea establecer su hogar en una vivienda de su
propiedad, ya que, ni legal, ni moralmente, vuede someterse a servidumbre
Perbetua a quien tiene medios para independizarse. |S. 21 de enero de 1961;
ha lugar.}

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: ENFERMEDAD: TRSLADO A OTRA
POBLACION: Si el Juez «a quoy declara probada lg Necesidad, por rasén de en-
fermedad, de la ocuPacion, por el arrendador, de su propia casa y de trasia-
darse, en uso de su propio derecho, a la poblacion en que radica la vivienda,
no se da ninguna de las infracciones denuficiadas. [S. 1 de febrero de 1961,
no ha lugar.]

Nora: El Juzgado «a guo» parece admitir —y la Sala viene a aceptar, al
menos implicitamente— el derecho del propietario a establecerse en la po-
blacion. en que radique un inmueble de su propiedad.

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: LUGAR DE TRABAJO: PLURALI
DAD DE VIVIENDAS EN DISTINTAS POBLACIONES: Si el arrendador dispone de un in-
mueble en la Poblacion donde tiene su ovivienda wno vuede obligdrsele
a escoger oira, en distinta poblacion, agunque esta Ultima esté prorima a lo
primera. |S. 10 de febrero de 1961; no ha lugar.]

11, DENEGACION DE PRORRB0OGA POR NECESIDAD: SELECCION: ARRENDATARIO QUX
EJERCE PROFESION SUJETA A TRIBUTACION: El mero hecho de caqusar un inquili-
no alta lributaria en el tiempo que precede « I denegacion de prorroga mo
basta, por st solo, para obteter la prelacion establecida en el art. 64 de Ila
LAU, si no se prueba, cumdplidamente, que la inmatriculacion tributcria res-
pondid, al real y efectivo ejercicio de la profesion u oficio sujeta a tributacidn.
[S. 18 de abril de 1961; no ha lugar.]



98 Anuario de Derecho civil

12, DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CIRCUNSTANCIAS DEL REQUE-
RIMIENTO: Basta.-que en el requerimienio se diga que de los arrendatarios de las
dos viviendus del inmueble, el requerido es el de menor nimero de familia-
res @ su cargo; es innecesario exPresar el nombre del ofro inguilino y -perso-
nas que con él convivenies. .

NECESIDAD: casulstica: Existe la situqciGn de mecesidad, si el beneficiario
de la denegacion de prérroga se halla deschuciado de la vivienda que ocuda
¥ a punio de ser lanzado de la misma. [S. 15 de junio de 1961; no ha lugar.]

13. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DISPENSA DE LA PRUEBA DE NE-
CESIDAD: INSTITUTO RELIGIOSO: El instituio religioso de los Hermanos Maris-
tas, por teher personclidad moral originada o aprobada por la Iglesia Cato-
lica se hallg dispensado de la bruebg de la mecesidad en que se base la de-
negacion de Prorroga. [S. 15 de mayo de 1961; ha lugar.]

14. CaUsa SEGUNDA DE DENEGACION DE PRORROGA: DERECHO DE RETORNO DEL
ARRENDATARIO: La omision, por el arrendatario, de la suscripcion de los docu-
mentos exPresivos de su decision de retorno o de su opcion por la itdemni-
2acidn, hace perder al mismo los correspondientes derechos. [S. 16 de mayo
de 1961; no ha lugar.|

15. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: JUSTA CAUSA: CAsuisTiCA: No
infringe la Ley la Sentencia que declara que el hecho de haberse quebrado
la tibia y el peroné de un hijo del arrendatario,-en octubre de 1959, no jus-
tifica la no ocubacion de la vivienda desde junio de 1959 hasta mediado el ve-
rano de 1960. [S. 19 de abril de 1961; no ha lugar.j

16. DENEGACION DE PRORROGA POR NO OCUPACION: USO LIMITADO SEGUN EL
DESTINO INICIAL: NoO Drocede la denegacién de Prorroga por defecto de ocupa-
eion st la pieca arrendada se destina a guardar esculturas y objetos de arie,
segun el destino que, desde el comienzo del arriendo, dié el arrendatario a
dicha Pieza. |S. 30 de emero de 1961; no ha lugar.]

17. DENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA INNECESARIA DE DOS VIVIENDAS:
No cabe denegar la prorroga del arrendamiento por el hecho de disponer, el
arretdatario, de dos viviendas no indispensables para sus necevidades Si ung
de las dos viviendas de que dispone el inquilino la utiliza para si y su esnosa
Yy la ofra para su tadre, viuda, Pobre y Sexagenaria, que vive a costa del
nijo. 8. 28 de abril de 1961; ha lugar.]

Nora: Se basa esta sentencia en el acertado argumento del derecho de cada
grupo familiar «stricto sensu» a disponer de vivienda independiente invocAn-
dose, también, ciertos criterios mantenidos en la sentencia del Tribunal Supre-

mo de 7 de febrero de 1961,

18. LEGITIMACION PARA KL EJERCICIO DE ACCIONES RESOLUTORIAS: DENEGACION
DE PRORROGA: El arrendatario que, ol tiempo de otorgarse el arriendo y duran-
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te la vigencia del coniraio. reconocié el curdcter de arrendadsr y coproPietario
del actor no puede negar &l demandante dicho cardcier con referencia a la

denegacion de prorroga. [8. 7 de febrero de 1961; no ha lugar.i

19. ACCIONES RESOLUTORIAS: LEGITIMACION PASIVA EN EL SUPUESIO DE OCUPA-
TE DISTINTO DEL ARRENDATARIO: Arrendada uNa vivienda, por ula empresa. con
la finalidad de servir de vivienda a un empleado de la misma, la cocién reso-
lutoria debe dirigirse contra la sociedad arrendataria sin que precise demandar
al empleado ocupante. [S. 14 de marzo de 1961. no ha lugar.]

20. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: (NUMERUS CLAUSUS» DE CAUSAS RESOLU-
TORIAS: No cabe aplicar a [0s arrendamientos regidos por la LAU, otras causas
de resolucion, que las previstas en la citada Ley.

INTRODUCCION DE TERCERO EN EL LOCAL ARRENDADC: No es causa de resoluciin
la introduccion de una entidad distinia del arrendamienio en el uso y goce de
la cosa arrendada, si tal introduccion obedece a la ejecuciéon y cumplimiento de
un mandato legal. [S. 21 de enero de 1961; no ha lugar.]

21. RESOLUCION POR CESION DE VIVIENDA: CADUCIDAD: El plazo esPecial de ca-
ducidad, establecido en o LAU, se refiere a todos los supuestos de cesion sea
ésta entre parientes o en favor de exirafios.

PraZo DE CADUCIDAD: «DIES A QuUos: El Plazo de caducidad Se cuenta no
desde la fecha de la notificacion de la lesidn, sino desde la de ocupacion
de la vivienda por el cesionario, salvo que el arrendador demuesire que,
a pesar de producirSe la ocupacion exclusiva por dicho cesionario, no iuvo
conocimiento del hecho. [S. 18 de abril de 1961; ha lugar.]

Nora: La segunda de las méximas transcritas, en su tltima parte sélo
puede ser admitida con grandes reservas; en realidad, el conocimiento del
arrendador no juega ningun papel, ya que lo relevante es la exteriorizacion
de la cesion por circunstancias que légicamente hagan presumible su reali-
dad, no el conocimiento por el arrendador de dichas circunstancias.

22. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: AUTORIZACION DADA POR EL ADMI-
NISTRADOR: El administrador de una fince buede aquiorizar, vdlidamenie, al
arrendalario para cambiar el destino atribuido en el conirato a la cosa
arrendada. [S. 28 de abril de 1961; ha lugar.]

Nota: La sentencia dice acertadamente, que el hecho de que la TAU,
en diversos articulos de la misma, singularmente el 32 atribuya al ad-
ministrador, un destacado rango, evidenciando por la preponderancia gue
concede a sus actos y su facultad de concertar el arriendo, de auto
rizar traspasos y realizar actos similares, pone de manifiesto su facultad
para autorizar el cambio de destino. En rigor, el asentimiento del admi-
nistrador a los actos del arrendatario que exijan el contentimiento del
arrendador, se extiende a todos los actos que constituyan posible causa de
resolucidn, excepcidn hecha de los que impliquen cambios de estructura de
la finca arrendada, ya que estos dltimos son actos de dominio y no de



800 Adnuario de Devecho civil

mera adminitracién, que no pueden ser autorizados por administrador or-
dinario.

23. RESOLUCIGN POR OBRAS INCONSENTIDAS: CIERRE DE HUECO DE VENTANA:
£l hecho de cegar con tabique de ladrillo un ventana que servia de paso de
una hobitacion a un ferdin alfera la configuracion. [S. 27 de enero de 1961;
no ha lugar.|

24. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: PRESCRIPCION: NO infringe la
Ley la sentencia que absuelve de la demenda resolutoria, si mo se acredita
la realizacion de las obras, ni que dichas obras se efectuaram dentro de los
ultimos quince afios. [8. 26 de abril de 1961; no ha lugar.|

Nora: Esta afirmacién puede inducir a la faisa idea de que la carga de
la prueba de la realizacién de las obras a efecto de Ia posible aplicacion de la
prescripcion, gravita sobre el arrendador. En realidad a este le basta con
probar la realizacion de las obras y es el arrendatario que invoque la pre:-
cripeidn el que debe aceditar que aquellas se efectuaron en tiempo anterior
a los quince afios de prescripeidn,.

IL. Derecho procesal.

1. PROCESO ARRENDATICIO URBANO: COMPETENCIA:CALIFICACION DEL ARRIENDO:
PERCEPCION DE INCREMENTOS CORRESPONDIENTE A DETERMINADA CATEGORIA CON-
TRACTUAL: El cobro por el arrendador de incrementos correspondientes a
los locales de megocio, con relacion ¢ Diso arrendado inicialmente para vi-
vienda, no modifica la competencia objetiva, ni desnaturaliza el contrato.
[S. 5 de julio de 1961; no ha lugar.]

Nora: La primera méxima no puede oceptarse sin reservas; cierto es
que el mero hecho de percibir incrementos correspondientes a un tipo de
arriendo distinto del pactado, no acredita por si s=6lo, la novacién del arren-
damiento, pero no lo es menos que en la generalidad de los casos, tal
hecho, unido al cambio de destino dado por el arrendatario a la cosa arren-
dada, justificard la legalidad y efectividad de tal cambio de destino, la percep-
cién de incrementos, tiene, en tal caso, el valor de un acto propio que vincu-
la al arrendador que lo ha realizado.

2. RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA Y FINALIDAD: EI recurso de
suplicacion mo es una tercera instancia, sino una casacién menor, cuya fina-
natidad es la unificacion de la interpretacion de la LAU en el territorio de
cada Audiencia. [S. 14 de marzo de 1961; no ha lugar.]

3. RECURSO DE SUPLICACION: JUICIO SOBRE RECLAMACION DE ALQUILERES: No
cabe e] recurso de suplicacion en proceso iniciado ante Juzgado Municibal
sobre reclamacion de refta arrendaticia, ya que dicho proceso se halla re
gido por el Decreto de 21 de noviembre de 1952. [S. 17 de febrero de 1961;
no ha lugar.] —
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Nota: Ofrece gran interés esta sentencia, porgue siquiera sea en forma im-
plicita, viene a rebatir la errénea opinién de quienes entienden que la re-
clamacion de rentas arrendaticias debe discurrir por el cauce de los procesos
especiales de la LAU y no por el dél proceso comun. En este punto, coma
en tantos ofros, la hermenéutica superficial y atropellada de ciertos co-
mentaristas -—que tanta confusién ha provocado en la interpretacién de la
LAU— no acerté a ver que el articulo 56 de la LAU no tenia por misién
afirmar el derecho del arrendador al cobro de la renta-derecho ya re-
conocido en el C. c. ¥y que no habia por qué reiterar en la LAU—, sino
regular el desistimiento del arrendatario en la fase contractua], sefialando
las comsecuencias del mismo en orden al pago de las rentas.

4, RECURSO DE SUPLICACION: FORMALISMO: DOCTRINA LEGAL: Es causa de des-
estimacion del recurso la falta de cita de la Ley o doctrina que se repute in-
fringida; no constituye doctrinag una senteticia de la provia Sala de Sunh-
cacion. |S. 24 dn enero de 1961; no ha lugar.|

5. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALISMO: No basta citar las fechas de las
sentencias que se reputan infringidas, ya que debe concretarse las alegacio-
nes y razones, es decir, la doctrina conienida en las senlencias que se esiiman
infringidas. |8. 24 de abril de 1961, no ha lugar.]

6. RECURSO DE SUPLICACION: VICIOS DE PROCEDIMIENTO: No puede invocarse.
como motivo de sublicacion, la infraccion de un precepio de la Ley de En-
juiciamiento civi] sobre presentacion de copias, por ftratarse de cuestion
ajena a derechos cancretos reconocidos por la LAU. [8. 5 de julio de 1961;
no ha lugar.]

Las sentencias de 3 de marzo de 1961 referentes a la pretendida infraccidn
de norma de la Ley procesal sobre forma de redaccién de la demanda, 10
marzo 1961, en relacién a demanda sin fijacién de cuantia, y 19 y 21 de
abril 1961, afirman, igualmente, que no se da el recurso hor infraccién de
normas procesales.



3. Seleceion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Zarasoza

3iin 1961 A cargo de JULIO BONED SOPENA
: ' Juez de 1.9 Instanecia e lustruceion

I. Derecho civil

1. ARRENDAMIENTOS SUJETOS A La LAU: No es asimilable q local pdra
Casino o Circulo de recreo, el solar, cubierto en parte, que se destina exclu-
sivtmente o festivales de cardcter fundamentalmenie benéfico, no limitados
a la temporade de fiestas del barrio, puesto que no se dedica ol esparci-
miento o recreo de unos asociados, sino gue puede ser aprovechado por el
piblico en general y ast lo evidencia la existencia de taquillas en las puertas
de acceso. (Sentencia de 18 de enero de 1961; desestimatoria.)

2. LOCALES ASIMILADOS A VIVIENDAS: Lo es el solar, en parte cubierto,
arrendado o la Comisién de Fiestas de un barrio pdra destinario exclusivd-
mente o festivales de cardeter fundamentalmente benéfica, no limitados a Il
temporado de fiestas. (Sentencia de 18 de enero de 1961 ; desestimatoria.)

3. SELECCION DE VIVIENDAS : No existiendo mds qite dos viviendas en la casa,
de las cuales: 1 na resulte rnade wicq rarg a.bergar ‘a c1e ica fam'lia del actof,
¢ menos que Se realicen obras de alguna importancia pecuniaria, la selec-
cion debe recaer sobre lo otra. (Sentencia de 27 de enero de 1961; desesti-
matoria.r

4, DESAHUCIO POR NECESIDAD: JUBILACION NO SOLICITADA DENTRO DEL ARO
DEL REQUERIMIENTO: Siendo la cause de necesidad alegade el hater dejado de
prestar servicios en una empresa privede, no se cumple con lo dispuesto én
el articulo 65 de la LAU 8i, aparte tener cumplidos los sesenta y cinco afios,
la actore dejo transcurrir el afo, a partir del requerimiento, sin solcitar la
jubilacion, (Sentencia de 4 de mayo de 1961: estimatoria.)

5, DESAHUCIO POR NECESIDAD: CONCURRE LA CAUSA DESDE EL MOMENTO EN
QUE, DENTRO DEL ANO DEL PREAVISO, PUEDA PEDIRSE LA JUBITACION —SIN QUE SEA
PRECISO SE HAGA EFECEIVA LA PETICIGN— ¥ ELLO ENTRANE LA PERDIDA DE La VI-
VIENDA QUF $E OCUPABA POR RAZON DEL DESTINC DESEMPENADO: Hecho el reque-
rimiento, por un aio de preaviso, en 7 de dgosto de 1959, « contar desde el
1.0 de marzo de 1960 y presentada lo demanda en 25 de octubre de 1960, es
indudable que no ha transcurrido el afio dentro del cual —y estando el actor
en edad de pedir la jubilacidn— la puede solicitar. Y como el conceplo
de necesidad ha de determindarse y apreci@rse por el Juzgador dtendiendo, en
cada cuso. o su peculiaridad, es obv/o, coma dicen las Sentencias del T. S. de



Jurisprudencia 303

28 de noviembre de 1947 y 14 de mayo de 1948, que bastard a tal fin que,
por los razonamientos aducidos y por los elementos de prue.a aportados, puedu
agusl abrigar la conviccién de que no se trata-de un mero deseo caprichoso.
sino de una verdadera precisién impuesta por lo realidad y las circunstancias
de lds cosas, cor finalidad licita y 4til, mdzxime si, como sucede, se justifica.
a los soios efectos de apoyar el actor su tesis, que ha presentddo lo solicitud
de jubilacion dentro del plaozo de preaviso. (Sentencia de 25 de febrero
de 1961: desestimatoria.

6. DESAHUCIO POR NECESIDAD . CARGA DE LA PRUEBA: Senlada por el actor
la afirmacion de que es propielario de tres pisos en un inmueble de los cuales
uno es ocupado por €l y los otros por el demandado y un tercero con familia
mds numeroSa; hecho el requerimiento, con la antelacion precisa, haciéndose
constar esios exiremos Yy que precisa la vivienda para un hijo suyo quc ha
encontrado colocacion y debe residir en la ciudad con su familia: ofrecida
la indemnizacion legal sin que el requerido formulara oPosicién, en Principio,
debe prosperar la demanda, mientras el demandado no alegue y pruebe que
no son ciertos los hechos sentados de contrario. (Sentencia de 22 de febrero

de 1961; estimatoria.)

7. DESAUCIO POR NECE-IDAD: DECRETO DE 22 DE JULIO 1958, TEXTO REFUN-
DIDO DE LA LEY DE PRESTAMOS A LOS INQUILINOS: NO ES APLICABLE POR HABERSE
ADQUIRIDO EL SOLAR SOBRE EL QUE SE EDIFICO LA VIVIENDA FUERA DEL PLAZO DEL
arricoLo 1.9: Si el terreno sobre el que se construyé lo vivienda, lo adqui-
rio el demandante el 11 de julio de 1952 y el requerimiento pidiendo Pard
si la misma, por necesidad, se hizo el 7 de julio de 1959, es claro que el lap-
so de tiempo transcurrido excede, con exceso, del plazo fijado en el articu-
lo 1.» del citado Decreto, por lo que la omisicn del precio en el requerimiento
carece de virtualidad y consecuencias juridicas. (Sentencia de 25 de febrero
de 1961; desestimatoria.’

8. IRRENUNCIABILIDAD DEL DERECHO DE RETORNO DEL INQUILINO A LA VIVIEND:
QUE DESALJG; VALOR DEL CONTRATO POR EL QUE, ACCEDIENDO AL REQUERIMIENTO.
LA INQUILINA DA POR TERMINADO EL ARRIENDO, ENTREGA LAS LLAVES Y CEDE CUAN-
10S DERECHOS LE PUEDAN ASISTIR DIMANANTES DE AQUEL, A CAMBIO DE LA INDEM-
NIZACION LEGAL: No debe perderse de vista que el desalojo de lo vivienda
ror parte de la arrendotaria, convenido en dicho contrato, se llevé a cabo
como consecuencia del requerimiento de resolucién conftractuai verif cado por
el propietario y que la indemnizacion de dos afios de renta como contrararti-
da, es lo legal. ¥ por ello nunce podia renunciar, conforme al ariiculo 6. de
la LAU, a derechos que entonces no hahian nacido, pues su origen depend:a
de la ocupacion o no de la viviendu, por su destinatario; y dal haberlo enten-
dido ast el Juzgado no infringio, sino que aplicé rectamente, dicho preceptc
legal. (Sentencia de 28 de enero de 1961 ; desestimatoria.)

9. COMIENZO DEL PLAZO DE CADUGCIDAD LE IA ACCION IE RETORNO DEL INQUILINO
A LA VIVIENDA: Si la ocupdcion depende de haber quedado anteriormente des-
ceupada 1o vivienda, mal podia entrar en ella la hije del propietario, pard
guien se pidio la resolucion del contrato, encontrandose, como se encontraba,
viviendo alli el hemano de la inguilina. Por eso el plazo de desocupacion ha
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de contarse, no desde la jechu del contrato —el 29 de octubre de 1958— por
el que lg inquiling, accediendo al requerunients, daba tor terminado el arrien-
do, recibiendo en compensacion la indemnizacién de dos afios de renta, sinc
desde que efectivamente quedd el piso desalojado en 3 de enero de 1960. ¥
como lo demande inicial se presenté el 30 de junio siguiente, es evidenle que
se hizo deniro del plazo del articulo 68. (Sentencia de 28 de enero de 1961;
desestimatoria.)

10. DERECHO DE REIOKNO DEL INQUILINO : VALOR DEL PRINCIFIO JURIDICO DE
(UE «NADIE PUEDE IR CONTRA SUS PROPIOS ACTOSY»: INAPLICABILIDAD DEL ARTICU-
10 1.124 DEL CODI1GO CIVIL CUGANDO SE TRATA LE EJERCITAR DERECHOS DERIVADOS DE
1A LAU, AUNQUE ESE EJERCICIO IMPLIQUE LA BESOLUCION DE UN CONIRATO GENE-
RADOR DE OBLIGACIONES RECIPROCas: No injringe el principio juridico de que
«nadie puede ir contra sus actosy la inquiling que, al ampare de lo dispuesto
en el articulo 68 de la LAU, inténtq recuperar la vivienda, aungue hub.era
nactado, con anterioridad, con el propietaric dar por rescindidv el arrendd-
miento @ cambic de una indemnizaeion, pues ne race sivo cjerelar wn derechao
independiente del contrato, que nace de la Ley, a virtud de hechos posterio-
res, Y por ello, wun cuando incumpliese ese convenio, por no dejar desatojado
el piso denilro de log seis meses del requerimiento —pues quedaba dentro un
hermanc de la arrendataria— no puede decirse que el Juzgador haya injrin.
gido ¢l articule 1.122 del Codigo Civil, ya que dicho incumplimiento no le
priva de ejercilar las acciones derivadas de la Ley. (Sentencia de 28 de enero
de 1961; desestimatoria.)

11. ELrvACION DE RENTAS: VIVIENDAS BONIFICABLES: Si¢ @l firmarse los con-
tratos se Rizo constar a los inquilinos gue «si por la Comisaria del PAro ¢ por
la Superioridad se dictaba alguna disposicion modificativa del alquiler, estos
alguileres ge atemperarion a lo dispuesto por le Superioridady, insertdndose
la condicion de gue «este contrato queda sujeto a las modificaciones que pu-~
dieran estabiecerse, en lo suvesivo, por la legislacion en el régimen adminis-
irativo de las viviendas acogidas a .08 beneficios de casas tara la clase niedity,
es claro que la renta que se fij6 en los coniraios, en 31 de diciembre de 1948.
fue provisional haste que por la Comisarie Nacional del Paro se h.ciera lu
calificacion definitiva de Lonificable en 26 de abril de 1949. ¥ habiéndose fi~
jado en esta calificaeion 1as rentas maximas ¢ percibir, que son las rec.amadas
en autos, no es dable admitir la infracc.on del articulo 1.258 del Codigo Civil,
rectamente aplicado, puesto que la rentd, dungue puctads de una manerd
capresd, o era solamente o titulo provisional. (Sentencia de 25 de mayo
de 1961 degéstimatoria.)

13, NECESIDAD @ CONCERTO : Es incuestionvble que el convepto «necesidady
¢s de ambito y contenide meramente juridicos, pero su derivdaeion Yy consi-
gutente apreciucion ticnen su basamento cn supuestos de hecho, que constitu-
yen el pedestal sobre el cual ha de levantarse y en definitiva se elabora para
darle la airibucion y consecuencia juridicas que la Ley prevee, en conerion
con el contenido contingente y variable que ese vocablo enclerrt, como ense-
Ae la jurisprudencia del Tribunal Supremo. (Sentencia de 14 de julio de
1961 : desestimatoria.)
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13. NECESIDAD : CULTIVO DIRECTO Y PERSONAL DE FINCAS RUSTICAS EN LUGAR
LISTINTO AL DOMICILIO : No es realmente experimentada la necesidad «strictu
sensuy por los actores, quienes después de mantener por un periodo prolon-
gado el cultivo directo y personal de las fincas rusticus sitas en F..., con do-
micilio en M... tratan de obtener la resolucién del contralo de arrendamientc
de una finca urbance de su propiedad en F ..., que viene disfrutando el de-
mandado, soio desde el afio 1958. (Sentencia de 14 de julio de 1961; deses-
timatoria.)

XI. Derecho procesal.

1. MOMENIO EN QUE DEBE ACREDITARSE EL PAGO DE RENTAS EN LA INTERPOSI-
CION DE RECURSOCS. Se¢ cumple con lo prevenido en el articulo 1.566 de lu
LEC, cuando la interposicion del recurso de apelacion y la justificacién de
nhaberse hecho el pago de las rentas. se verifica en dos escritos distintos, pre-
sentados con dos dius de diferencia e¢ntre si, antes de dictarse la providencic
de admision, la gue lo fue ‘en tiempo reglamenturio, a partir del primero de
dichos escritos. (Sentencia de 15 de abril de 1961: desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: NO DEBE ADMIVIRSE POR KL JUEZ «A QUO» SI EL
RECURRENTE NO CONSIGNA NI ACREDIIA TENER SATISFECHAS IAS RENTAS PENDIENTES
AL MOMENTO DE LA INTERPOSTCION: Si el recurrente es el inquilino, la senien-
cia lleva aneja la resolucion del contrato de arrendamiento de vivienda y el
subsiguiente desalojo y el recurso es de los comprendidos en el copitulo XII
de la LAU, al no cumplirse con la obligacion impuesta por el articulo 148, no
debié admitirse aqudl; por lo gue, en consecuencia, procede se declare mil
admitido y firme ‘a sentencia suplicada ¥y ol no existir en lg Ley especial trg-
mite de instruccion ni ningdn otro en que asi pueda declararse, sino que,
por el contrario, el articulo 132, pdrrefo 4., no admite dentro de la actuac o
de Ta Audienciu. otra resolucién que la sentencia definitiva, es en ésta donde
asi debe resolverse. (Sentencia de 3 de junio de 1961; estima indebidamen-
te admitido el recurso de suplicacién y declara firme la sentencia recu-
rrida.)

3. COSTAS EN CASO DE ABSOLUCION EN LA INSTANCIA: Al dcogerse las excep-
ciones de jolta de personalidad, de accion y de legitimacion, sin hucerse pro-
nunciamiento sobre el fondo del asunto, debe entrar en juego el criterio de
la temeridad, tanto en las instancias como en el recurso de suplicocion.
(Sentencia de 25 de enero de 1961 ; estimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION; CUESTIONES PROCESALES: EXCEPCIONES DE FALTA
DE PERSONALIDAD, DE ACCION Y DE LEGITIMACION: Teniendo el actor y su €sposa
la condicion juridica de catalanes, ¢l régimen legal que debe presidir el ma-
trimmonio, de no existir capitulos matlrignoniales en otro sentido, es el de se-
paracion; y como la mitad de la casa pertenece o lo esposa a virtud de ad-
wudicacion judicial, resulta patente su cardeter de parafernal, no pudiendo
accionar sobre ella mds que la mujer; por lo que al demandar exclusivdmen-
te el marido —sin decir lo hiciera por si ¥ en nombre de Su conyuge— y no
existiendo division ni en cuanito al dominio ni « la posesion, que permitiera
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aevionar a cade uno con independencid, ge da la excepcicn de falta de accion
y personalidad.

Tampoco es viadle la tesis de que entlre marido y mujer exste uno comuni-
dad de bienes en cuanioc ¢ la cusa y lo que pidd uno de ellos beneficia a 16
comunidad, estando legitimados ambos, pues en el presente casc cadd copar-
ncipe tiene el dominio y admunistracién de su parte y, en todo caso, serig
preciso que quien pidiere lo hicierda pare Ilu comunidad, no en purticular ¥
sohre g totalided de la finew, ya que entonces se ‘neurriria en falta de legiti-
macion. (Seniencia de 25 de enero de 1961: estimatoria.)

3. JUICIO DE DESAHUCIO POL NECESIDAD: CUESIIONES EXTEMPORANEAS: N¢
se puede discutir en juicio de desahucio por necesidad Ia nulidad de wxa do-
nacion de tres pisos verificada por el actor, en favor de dos de sus hijos,
opuestg por el demandado, al objetv de intentar demostrar no haberse acre-
ditado la necesidad, por el juego del articulo 63 numero 3, pues no se tralae
de procedimiento adecuado purd hacer dicha declaracion, ni se han traidc
al mismo a ios beneficiados con la donacion. (Sentencia de 22 de febrerc
de 1961; estimatoria.)

6. RECURSO BDE SUPLICACION: AMBITO: En el recurso de suplicacion, salvo
el caso de funddrse en la errénea aplicacién del abuso de derecho, no pueden
ser objeto de nuevo andlisis los distinfos elementos probatorios que, por las
partes se hayan aportado o los autos, como medios considerados «ad hoc»
para la justijicacién de sus respectivas pretensiones; pero si abarca el examen
de la conjuncion armonica o perfecta adecuacion de la normz juridica, en co-
nexion con los supuestos de hecho objets de apreciacion judicial, de-
terminando, en consecuencia, lo procedencie o improcedencit de la aecion
entablada. (Sentencia de 14 de julio de 1961: desestimatoria.)

7. COSTAS: TEMERIDAD: CONCURRE: En el recurrente yue alegt como inico
motivo de suplicdcion, la carencie de fijucion en la demanda de la cuantia
litigiosa, siendo asi que, en otrost, debidamente firmado por Letrado v Procu-
rador, después del cuerpo del escrito y antes de las diligencias de presenta-
cién y reparto, se expresa ser la cuantic la de 17.695 resetas, con 80 cintimos.
(Sentencia de 10 de julio de 1961: desestimatoria.)
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