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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Notas sobre la tutela para el otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales de los presuntos
incapacitados

FRANCISCO DE ASIS SANCHO REBULLIDA

Catedrdtico de Derecho civil

Segun el articulo 1.323 C. c., para la valides de las capitulaciones
otorgadas por aquél contra quien se havae pronunciado sentencia o se
haya promovido juicio de interdiccién civil o imhabilitacion, serd in-
dispensable la asistencia y concurso del tutor, que a esie efecto se le
designard por quien corresponda segim las disposiciones de este Cé-
digo v de la Ley de enjuiciamiento civil.

1. Est: precepto —trasunto fiel del 1.387 del Cédigo italiano de
1865, y que llena efectivamente una laguna del Proyecto de 1851—
supone, como el 1.318, una modificacion de la antigua regla habilis ad
nuptias, habilis ad pacta nuptialia (1); si a las capitulaciones de los
menores de edad que pueden contraer matrimonio deben concurrir
las personas que son llamadas a prestar la licencia familiar para la
celebracion de tal matrimonio, a las que otorguen los incapaces que
puedan contraer matrimonio, debe concurrir el tutor.

2. En rigor, no parece absolutamente correcta la expresion “jui-
cio de interdiccion civil”. Muctus Scaevora (2) transcribe a este res-
pecto las apreciaciones del jurisconsulto CarvajaL “... hoy no se sabe
a qué clase de juicios se refiere el Codigo, por una razon sencillisima:
porque no hay tal juicio. I.a interdiccion... no requiere su declaracion
separada o especial, bastando el pronunciamiento de la sentencia (pe-
nal) condenatoria para que inmediatamente, por ministerio de la ley,
surja la incapacidad del condenado y se proceda al nombramiento
de un tutor... Esto de juicio de interdiccién suena a la legua a gali-
cismo juridico; porque, en efecto, con estas mismas voces le califica
el Derecho francés, no siendo licito semejante trasplante a nuestro
Cédigo, cuando no existe con ese nombre el juicio de incapacidad...”.

3. :Qué es “inhabilitacion”? Con esta expresién el articulo 1.323
se refiere, sin duda, por lo menos a la declaracion de prodigalidad
y consiguiente incapacitacion (cfr. arts. 200-3.° y 221 a 227); esto,

(1) Cir. FunatoLt, G. B., Habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia?, se-
parata de la “Rivista del diritto matrimoniale italiano e dei rapporti di famiglia”,
nimero 1-2, afio XX, Milin, 1953.

(2) Céddigo civil, XXI, Madrid, 1904, pags. 257 y 258, nota 2.
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practicamente, lo reconocen todos los autores (3). MUCIUS SCAEVOLA
lo entiende aplicable, ademas, a los sordomudos que no sepan leer
ni escribir (4); MaNREsa, en general, a todos los mayores sujetos a
tutela (5); en cuanto a los dementes, dicen PErREzZ GONzZALEZ y CASTAN
que la solucién depende de la que se dé al problema de su matrimonio
en intervalo de lucidez (6). :

4, La doctrina entiende, en general, que se trata de una tutela
limitada y transitoria, es decir, desprovista de protutor y de consejo
de familia, y que desaparece una vez otorgadas las capitulaciones.
Pero que si el incapacitado tuviese ya constituido el organismo tute-
lar que le corresponde, no seria necesario nombrarle otro tutor ad hoc,
sino que el ya nombrado seria quien debe asistir al incapaz en el
otorgamiento de sus capitulos matrimoniales.

En el primer supuesto se trataria de una tutela “restringida”, sis-
tematicamente adicionable a la de los menores emancipados o habilita-
dos de edad (arts. 59-3.°, 168, 317 y 324 C. c,, y 2.° del Decreto-ley
de 1 de marzo de 1937), y a la de los hijos menores de padre viudo
desaparecido (art. 2.035 Lec.).

(3) Cir. SANcuez RoMAN, Estudios de Derecho ciwil, V-1.°, 2* ed, Ma-
drid, 1912, pags. 564 y 565; VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, IV,
4> ed., Valladolid, 1938, pag. 291; etc. Es mis, De CastrRo aduce que “a pesar
de lo terminante de su referencia a haberse promovido juicio de interdiccién civil,
ha podido dudarse de su aplicacién antes de la sentencia, por las siguientes ra-
zones: 1., porque no conoce nuestro Derecho un juicio de intediccion civil en
el sentido de pena, pues hay sélo la posibilidad de que, comenzado un proceso
criminal, se imponga al procesado la pena accesoria de interdiccién civil; 2.%, por-
que la interdiccién y sus efectos van unidos a la duracién de la pena, sin que se
advierta razén para anticipar sus efectos al no condenado; 3., porque los tér-
minos de interdiccién civil o inhabilitacién se usan en el articulo 1.323, no siempre
en el sentido de pena, sino también en el de incapacitacién, y con especial con-
sideracién al supuesto de la prodigalidad. Podria pensarse que, dirigido el pre-
cepto a la prodigalidad y a la interdiccién, sélo a aquélla se refiere en el tiempo
que media entre la demanda y la sentencia, pues sélo la demanda de prodigalidad
abre un periodo sospechoso (art. 226)” (Derecho civil de Espaina, 11-1, Ma-
drid, 1952, pags. 362 y 363 y nota 1 de esta Gltima). Aduce también que el articu-
lo 1.387 del Codigo italiano de 1865 estaba referido al articulo 339, “entre cuyos
supuestos hay uno paralelo en Derecho espafiol, el del prodigo™ (pag. 352, nota 4).

(4) Op. cit,, pags. 255 y ss. También Espin, Manual de Derecho civil espaiiol,
IV, 2.2 ed.,, Madrid, 1963, pag. 134.

(5) Comentarios al Cédigo civil cspaiiol, IX, Madrid, 1904, pags. 189 y ss.
También BorReL, Derecho civil espaiiol, IV, Barcelona, 1954, pag. 324.

(6) Notas al Derecho de familia de Kivr y WorF, vol. 12, trad, esp., Bar-
celona, 1946, pag. 283. También pE Buen. Notas al Curso elemental de Derecho
civil, de CoLin y CapitanT, trad. esp., VI, Madrid, 1926, pag. 83. Por otra par-
te, en los casos de sordomudez y prodigalidad, como observa Lacruz BEeRDEJo,
la capacidad o incapacidad para capitular dependerd de los términos en que es-
té redactada la sentencia en que se declare la incapacidad. En todo caso —afa-
de— el precepto tiene una eficacia inversa antes y después de la sentencia: antes
reduce la capacidad del incapacitado, y luego la amplia sobre la que tendria sin
ét (Derecho de familia—El matrimonio v su cconomia, Barcelona, 1963, pagi-
na 284).
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Con todo hay algunas apreciaciones que aconsejan repasar, antes
de proponer conclusiones, algunas de las opiniones mas destacadas.

Para SANcHEZ ROMAN, una vez otorgadas las capitulaciones, “des-
aparece esta especial tutela framsitoria (subrayado por él) y se resti-
tuye el caso a las reglas correspondientes a la clase de tutela de in-
terdiccidn o de prodigalidad de que se trate’”; y opina que no rigen
los articulos 201 y 261 en cuanto a protutor y consejo de familia
“montando todo el organismo tutelar, cosa que parece contraria al
proposito pasajero de esta designacién de tutor, que es mas bien una
especie de curador ad hoc para el caso, y que hasta se opone a la
referencia que este articulo 1.323 hace a la Lec., dificil de concordar
con el Codigo, puesto que el sistema tutelar en que aquélla y éste se
inspiran son distintos” (7).

Mucius Scaevora refiere el precepto principalmente a los supues-
tos en que se haya instado la accién judicial correspondiente, sin
que haya recaido sentencia o no haya alcanzado firmeza: “y que al
articulo 1.323 se le haya dado carta de naturaleza principalmente
en contemplacién al caso del presunto incapaz por prodigalidad ma-
nifiesta, pero no declarada judicialmente, o por delito gravisimo ya
cometido, pero todavia no ejecutoriado, lo demuestra el hecho de re-
querirse la asistencia y concurso del tutor al sélo efecto del otorga-
miento de las capitulaciones matrimoniales”. “De no ser asi —dice
también— tendriamos que confesar la ignorancia de su razon de ser,
porque aquéllos contra quienes ya se ha pronunciado sentencia de in-
terdiccién o de inhabilitacién quedan sometidos a la representacion de
un tutor, el cual no estd impedido para autorizar los contratos ma-
trimoniales de sus representados’” (8). Entiende también que el ““jui-
cio de inhabilitacion’ estara promovido —y regird, desde entonces,
el art. 1.323— desde que se presente la demanda correspondiente: y
que, en cuanto a la interdiccion, como el sumario constituye sélo una
serie de diligencias investigatorias y provisionales, el momento inicial
de actuacion del precepto serd cuando el Ministerio fiscal “presente
su querella de acusacion, dando forma justiciable a los hechos que
estime investigados y pidiendo la correspondiente sancién penal. La
calificacion fiscal, en este periodo, opinamos, por consiguiente, que
surtird los efectos de la demanda” (9). Por lo demas, la invocacién
Ge este precepto a la Lec., hace opinar al autor que prescinde “de
tramites y organismos acaso no indispensables para e] acto concreto
de la formalizacién de un contrato matrimonial”; la designacién se
hara por el orden que sefialan los articulos 220, 227 y 230 C. c,
mediante las reglas contenidas en el libro III, tit. III, sec. 3.*, Lec.;
es decir, que la hara el juez conforme disponen los articulos 1.847 y
1.848 Lec. para el curador ejemplar, pero el nombramiento serd de

(7) Op. y loc. cits.
(8) Op. cit, pags. 256 y 257.
(9) Op. cit., phg. 259.
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tutor y recaerd en la persona llamada por el C. c. en aquellos pre-
ceptos (10).

MANRESA, en cambio, no configura esta tutela ni como inorganica
ni como claudicante. “En el caso —dice— de que el inhabilitado
no tenga tutor nombrado, es claro que habrd de nombrdrsele; pero
cuando ya exista tutor en ejercicio, ;debera ser éste el que inter-
venga, o habrd de designarse otro expresamente para el otorgamien-
to de las capitulaciones matrimoniales? Las palabras que a este efecto
se designard empleadas en el articulo, no tienen, a nuestro modo de
ver, mas que una interpretacién: la de designarse el tutor para los
efectos de otorgar las capitulaciones matrimoniales a que el articulo
se refiere; pero en el supuesto de que el incapacitado no tenga ya
nombrado tutor, pues si lo tiene, a él corresponderd intervenir en
aquel acto, sin que pueda nombrirsele otro especial porque lo prohi-
be el mismo Cédigo”, citando luego los articulos 199 y 201 (la tutela
se ejercera por un solo tutor); mas adelante, contestando la pregunta
“2quién nombra ese tutor?”’ y desarrollando la expresién legal por
guien corresponda, afiade: “Si la sentencia de interdiccion civil o de
prodigalidad fue dictada anteriormente, cabe que el padre o la madre,
en su testamento, hayan nombrado tutor al inhabilitado, debiendo res-
petarse esta designacién. En otro caso, puesto que han de guardarse
las prescripciones del Cédigo civil, el nombramiento corresponde al
consejo de familia... A este fin se pondra el hecho por quien corres-
ponda en conocimiento del juez municipal, para que este proceda in-
mediatamente a la constitucién del consejo de familia, por quien ha
de ser designado o nombrado €] tutor y protutor” (11). Otro aspecto
interesa destacar desde ahora en la exégesis —en este punto, correc-
tora— de ManREsA:; “Notese que habla de sentencia pronunciada
o de juicio promovido de interdiccién civil o inhabilitacién, compren-
diendo asi las diversas situaciones de los incapacitados que sean ma-
vores de edad a quiénes se refieren los articulos 213, 218, 221 y 228,
segtin los cuales para nombrar tutor a los locos y sordomudos ha de
preceder la declaracién de incapacidad en expediente sumario de ju-
risdiccion voluntaria; y respecto a los prodigos y a los que sufren in-
terdiccion civil, ha de preceder sentencia declarando la incapacidad
en juicio contradictorio. Por consiguiente, no basta que se hayan
promovido dichos juicios, sino que es necesario se terminen con Iz
declaracion de incapacidad o inhabilitacion” (12). En realidad, la te-
sis interpretativa de MANRESA se funda en esta apreciacién: en que
el articulo 1.323 no es aplicable sino desde la declaracién de inhabili-
tacion, es decir, desde la Sentencia, y que su funciéon especifica se
limita a cubrir el espacio de tiempo que medie entre aquella declara-
ci6on y el nombramiento de] organismo tutelar, En otras palabras, el

(10) Op. cit.,, pags. 261-263.
(11) Op. cit., pags. 189 y 190.
(12) Op. cit., pag. 188.
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articulo 1.323 sélo sirve para acelerar el proceso preordenado por los
articulos 293 y concordantes,

Pero VaLVERDE se adhiere a la opinién contrarix: “aunque parece
que habrd que designar todo el organismo tutelar, por asi exigirlo
el articulo 201, creemos con SCAEVOLA que al referirse este articulo
1.323 a la Ley de enjuiciamiento, ha querido nombrar para este caso
un tutor ad hoc, que viniese a sustituir al curador ejemplar de la
Ley de enjuiciamiento, y por tanto bastara para estos casos la asis-
tencia y concurso del tutor, sin necesidad de nombrar el resto del
organismo tutelar de la tutela ordinaria” (13).

En el mismo sentido se pronuncia De BUEN para quien “no serd
necesario, COmo en otros casos andlogos a éste hemos visto, constituir
todo el organismo tutelar, hastando un tutor ad hoc, caso de que no
estuviera constituida la tutela” (14).

PErez y Castin entienden que “este articulo, de diccion tan poco
afortunada y que es copia de 1887 del C. c. italiano de 1865, parece
crear una tutela especial y transitoria al solo efecto del otorgamiento
de capitulaciones matrimoniales”; y que “sin que sea ficil armonizar
elementos tan contradictorios, cabe sentar como interpretacién mas pro-
bable: 1.° Que el articulo 1.323 se refiere, no sélo a los interdictados,
sino también a los prédigos y a los sordomudos; estando subordinada
su aplicacién a los locos, a la solucién que se dé al problema de la
posibilidad de su matrimonio en intervalo de lucidez. 2.° Que si existe
va tutor nombrado de antemano, no hace falta nuevo nombramiento.
3.2 Que serd, por el contrario, necesaria la designacién de tutor ad hoc
cuando no exista tutor ordinario, como sucedera en el caso, previsto
en el texto legal, de que haya sido promovido el juicio de interdiccién
o inhabilitacién, sin haber recaido todavia sentencia. 4.° Que no serd
menester la constitucién de todo el organismo tutelar, pues se trata de
un tutor, que, dada la referencia que el articulo hace a la Lec., habra
de ser nombrado por el juez (al modo del curador ejemplar de dicha
ley) si bien entre los parientes y por el orden que sefialan los precep-

tos del C. c. (cf. arts. 220, 227 y 230)” (15).

BORRELL y SoLER califica el supuesto como “otro caso de tutela
incompleta”, afirmando que “‘el contenido de este articulo no responde
al sistema general del Cédigo, pues habla de una tutela especial dis-
puesta para el caso; pero parece mis acertada la opinién de que no
es necesaria la designacion de un nuevo tutor cuando el que otorga
las capitulaciones ya lo tuviere; y que, si no lo tuviere todavia, se
le nombrara directamente por el juez, sin necesidad de constituir, al
-efecto, una tutela especial y transitoria, y un consejo de familia para
que lo nombrase”. De la invocacién que el precepto hace a la Lec. de-

(13) 0p. y loc. cits.

(14) Op. y loc. cits.

(15) Notas cits., loc. cit. En analogo sentido, CasTAN ToBeNas, Derecho ci-
il espariol, comiin v foral, V-1, 72 ed, Madrid, pag. 184.
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duce también la aplicabilidad de los articulos 1.847 y ss. de la misma,
relativos al curador ejemplar (16).

Para BONET no es necesaria la designacion de tutor ad hoc “cuande
ya se halle sujeto de antemano a tutela por razén de su incapacidad,
porque contraria el principio de unidad de tutela sancionado por los
articulos 199 y 2017 y que, en cambio, “serd necesario el nombra-
miento de tutor cuando la demanda o proceso de inhabilitacién o in-
terdicion esté en curso sin haber recaido todavia sentencia; pero no
es menester la constitucién de todo el organismo tutelar, pues se
trata aqui de un tutor especial que, dada la referencia que el articulo
1.323 hace a la ley procesal, habrd de ser nombrado por el juez, si
bien entre los parientes y por el orden que sefialan los preceptos del
Cédigo” (17).

Espin entiende que “la incierta expresién del Cédigo parece re-
ferirse a una tutela ad hoc y transitoria para este acto (18).

Y Puic PERA que “no es menester la constitucién de todo el or-
ganismo tutelar, en definitiva, se trata aqui de un tutor especial que,
dada la referencia que el articulo hace a la Lec., habra de ser nom-
brado por el Juez, si bien entre los parientes y por el orden que se-
fialan los articulos 220 y ss. de nuestro Cédigo” (19).

A mi juicio no se trata de una tutela unipersonal y transitoria,
sino organica y estable; su especialidad no radica, pues, en ello, sino
en su caracter anticipado y en su eventual firmeza. Sistematicamente
no es, por tanto, referible a la del menor emancipado, e hijo de padre
viudo desaparecido, sino, acaso, a la que informa en el juicio civil de
incapacitacion.

A. Resulta extrafio, en primer lugar, que el articulo 1.323 C. c. se
refiera a dos supuestos de hecho indistintamente: el haberse promovido
juicio, y el haberse pronunciado sentencia, a no ser que se refiera, en
este caso, a la que atin no ha adquirido firmeza. Porque si la hubiese
adquirido, lo légico y més normal es que, quien hubiere promovido el
juicio de incapacitacion, una vez conseguida, inste, en su caso, la cons-
titucién del organismo tutelar correspondiente y que sea, entonces,
el tutor normalmente nombrado quien asista y concurra al otorgamien-
to de las capitulaciones del incapacitado. Es poco verosimil que el
conyuge o heredero ab intesiato del loco o sordomudo (art. 214 C. c.)
o el conyuge o heredero forzoso del prédigo (art. 222) hayan instado
su incapacitacion y después de obtenida no insten —pudiendo incu-
trir, incluso, en responsabilidad— la constitucién del consejo de fami-
lia (art. 293). Tampoco es probable esta pasividad en el conyuge y
herederos ab intestato del penado (art. 228, § 2.9).

En estos casos actuara el tutor normalmente designado e implicado

(16) Op. cit., pags. 211 y 223-224.

(17) Compendio de Derecho civil, IV, Madrid, 1960, pags. 194 y 195.
(18) Op. cit., pag. 134, nota 11.

(19) Tratado de Derecho civil espaiiol, 11-1, Madrid, 1953, pag. 244.
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en el total organismo tutelar. En ello, segtin se ha expuesto, es pacifica
la doctrina.

Asi, el articulo 1.323 aparece como mds justificadamente referido
a los casos en que, pendiente el proceso de incapacitacion —o el pro-
ceso penal que pueda imponer la interdiccion—, no haya recaido aun
sentencia firme.

Y, dentro de esta hipotesis, la referencia verdaderamente fundada
del precepto es la del presunto prodigo: no hay incapacitacién sin sen-
tencia firme (art. 221); pero los actos anteriores a la demanda —y no-
tese que aqui el Cédigo habla de “interdiccion”— no podra ser ataca-
dos por causa de prodigalidad (art. 226); ... squid de los actos pos-
teriores a la demanda pero anteriores a la sentencia?... Entre las
cautelas que proveen a esta etapa “‘sospechosa” aparece plenamente
justificada la del articulo 1.323 (20).

Pero nuestro articulo 1.323, al traducir el italiano —con termino-
logia también coincidente con el Cédigo francés—, dej6 objetivamente
referida la solucién a todos los casos de procesos conducente a incapa-
citacién en los que, empero, el presunto incapaz podia contraer ma-
trimonio (supra, nam. 3); y, quizd por simple descuido de redaccién,
también a los casos de incapacitacién ya declarada, en las raras hipo-
tesis en que no haya recaido ain nombramiento de tutor.

Objetivamente —Ilo que llamariase #ens legis— esto es asi; pero
la averiguacién de su destino légico y presumible —la mens legisla-
toris— puede ayudar, si no a restringir, sin mis fundamento, el am-
bito del precepto, si a resolver la cuestién planteada en orden a la
naturaleza y caracteres de esta tutela.

Y, en este orden de cosas, si el precepto aparece como una medida
cautelar en la “etapa peligrosa’ del proceso de incapacitacién por pro-
digalidad —extendida a todo proceso que conduce a incapacitacion—,
parece obligado concluir que se trata de una simple anticipacién de
acontecimientos; se trata de requerir la actuacién del tutor cuando
atin no estd designado y, por tanto, se anticipa su nombramiento;
pero no parece que se trate de cambiar la naturaleza de esta tutela
ni el mecanismo de su constitucion,

Al presunto prédigo —y a los restantes presuntos incapacitados—
se les ha de nombrar tutor a través de un mecanismo ordenado por el’
Cédigo; ello tendra lugar cuando la correspondiente sentencia adquiera
firmeza ; pero si. entretanto, ha de otorgar capitulaciones, como a su
otorgamiento debe asistir y concurrir el tutor, lo inmediato es pensar
que se ponga en marcha, anticipadamente, el mismo mecanismo ya
previsto y dispuesto; no que se arbitre otro distinto.

Naturalmente que si el proceso de incapacitacion no desemboca en-
este resultado, el organismo no llega a adquirir estabilidad, queda au-
tomaticamente disuelto: pero esta cventual firmesza en el nombramiento,

(20) Apoyan esta tesis los argumentos ya expuestos de DE CasTRO (supra, .
nota, 3).
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-este riesgo claudicante, no predica, de suyo, distinto sistema constitu-
tivo, sino soélo distinta firmeza en su subsistencia.

Lo mismo cabe decir de su actuacién. El articulo 1.323 dice que
“a este efecto se le designara”. Sobre que el precepto no dice “a este
s6lo efecto”, el hecho indudable de que, durante la pendencia del pro-
-Cceso no tenga otra actuacidn, no quiere decir que sea .una tutela dis-
tinta de la que se organice siendo firme la sentencia; quiere decir que
-este tutor ya no vuelve a actuar antes de aquella firmeza (21).

Se podria argiiir, desde el punto de vista practico, que el organismo
tutelar del Codigo, tanto en su proceso constitutivo cuanto en st com-
posicion, es demasiado complejo para tan simple actuacién; pero, de
una parte, cabe oponer que esta objecién no es solo referible al caso
-contemplado por el articulo 1.323, sino a todo el sistema tutelar del
‘Cédigo; v, de otra parte, cabe redargliir que, en la mayoria de los casos,
-con la interpretacidn dominante alin se complica mas, pues hav que
montar una tutela conforme a la Lec. para el otorgamiento de capi-
tulaciones v, después, cuando se declare en firme la incapacitacion, otra
distinta, que es la que hemos calificado de lenta y complicada.

Tutela anticipada, eventual, con posibilidad claudicante: tutela con-
-dicionada a la sentencia firme de incapacitacion; pero tutela organica,
-de constitucién y designacién normales,

B. El supuesto de hecho del articulo 1.323 en nada se asemeja a
1a tutela unipersonal e intermitente del menor emancipado: mas hien
-es inversa.

Cuando el menor obtiene la habilitacién de edad, cesa el organismo
tutelar ya constituido y que, hasta entonces, habia funcionado; pero
-en esta cesacion quedan ciertas actuaciones residuales: el tutor —el
mismo que lo fue en el organismo completo y en actuacién continua-
‘da— acttia para que e] menor emancipado o habilitado de edad pueda
tomar dinero a préstamo, o gravar o vender bienes inmuebles; para
cumplir esta exigencia legal no parece que haya de revivir todo el or-
ganismo tutelar (cfr. la S. de 12 febrero 1902).

Y si no existié tutor porque los padres del menor faltaron después
-de obtenida por éste la emancipacion (cuando no existia, pues, patria
potestad : arts. 154 y 167), pero antes de la mayoria de edad, no se
puede sostener la conveniencia de nombrar protutor y consejo de fa-
milia en base a su futura actuacién, porque nunca tendran ya que ac-
tuar (22).

Si el supuesto de hecho del articulo 1.323 es de anticipacidon y
eventualidad, el de los articulos 59, 168, 317 y 324 es de residuo y
-certeza. Observa, segiin se ha expuesto, Muctus ScaevoLa, que, tratin-

(21) A no ser que, subsistiendo la situacién del otorgante, se modifiquen las
capitulaciones: el art. 1.319 relativiza la indiscriminada afirmacién de la doctri-
‘na dominante.

(22) Problema aparte es si, aun en estos casos, y para las exclusivas actua-
ciones atinentes al nombramiento y posesién del tutor, seri necesaria la cons-
titucién del consejo de familia.
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dose de un sélo acto, de una sola relacién juridica, requerida la inter-
vencion del tutor, debe holgar todo organismo de vigilancia, que mas
bien la supone con referencia a un ejercicio continuado y permanente.
Pero esto, que es cierto en relacion a las actuaciones tutelares poste-
riores a su extincion, no lo es, de modo absoluto, con relaciéon a las
actuaciones anticipadas que, probablemente, llegaran a ser continuadas
Yy permanentes,

I.o mismo cabe decir de la administracién de bienes de la sociedad

conyugal y la comparecencia en juicio del marido menor de dieciocho
afios (art. 59, § 2.9).

Mas semejanza presenta, en cambio (unque también existan nota-
bles diferencias), con la tutela de los hijos menores de padre viudo
desaparecido (art. 1.035 Lec.); pero este argumento pierde fuerza
interpretativa si se tiene en cuenta que procede de la misma Lec, es
decir, que no supone una excepcion en e] sistema adoptado para la
tutela por el Codigo civil.

Dentro del Cédigo, el supuesto de hecho mas parecido, a lo que
entiendo, se encuentra en los articulos 216 y 217, La tutela de los
locos y sordomudos estd supeditada a la declaraciéon de incapaci-
dad (art. 213); pero en este proceso de incapacitacion debe ser oido
el consejo de familia (arts. 216 y 217)... En la practica se rompe este
circulo vicioso mediante la constitucién de un consejo provisional (23)
que, tras la incapacitacion, se eleva a definitivo. Aqui si que hay ac-
tuacién concreta y aislada de un organismo tutelar anticipada v even-
tualmente constituido y que, por definicién, es el organismo tutelar
ordinario dentro del sistema del Cédigo.

C. Cierto que el articulo 1.323 dice que este tutor se le designara
al presunto incapaz “por quien corresponda, segun las disposiciones
de este Codigo y de la Ley de enjuiciamiento civil”. En ello se basa
la doctrina dominante para entender que lo nombra el juez (articu-
lo 1.847 Lec.), pero conforme a los criterios de vocacion del Codigo
(arts. 220 y 227). Ahora hien, ello no resuelve totalmente el caso de
que exista delacion testamentaria (aunque cabria referir la alusién al
‘Codigo como referencia puente, en orden a los arts. 206 y ss.) ni,
sobre todo, e] caso en que no haya delacién testamentaria ni legitima,
es decir, el caso en que proceda la delacién dativa (art. 231); aplicando
el articulo 1.847 I.ec., ;como quedaria salvada la invocacién al propio
Codigo?... y si, entonces, de la doble invocacidon, al Cédigo v a la
Lec., se prescinde de la primera, sjno es mas logico prescindir de la
segunda ?

Pero es que, ademads, esta doble invocacién del articulo 1.323 ad-
mite otras interpretaciones: a) considerarla no especificamente referida

(23) La jurisprudencia le asigné ademis, la guarda de la persona y bienes
del presunto incapaz (SS. de 20 enero 1904, 7 marzo 1905, 5 diciembre 1945).
A juicio de Pere Raruy, sin fundamento legal alguno (Derecho del Reaistro
<ivil, TI, Madrid, 1963, pag. 811).
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a quien designara el tutor y mediante qué procedimiento, sino como
referencia genérica a la normatividad vigente en materia de tutela: el
propio Cédigo y lo que de la ley procesal éste haya dejado vigente,
sin detenerse a resolver aqui el problema de los limites derogatorios;
es decir, interpretar la doble invocacién como una referencia abstracta
a la ley, al Derecho objetivo; en principio, no es presumible que de
un modo tan lacénico e inexpresivo al articulo 1.323 haya querido
revivir parcial y excepcionalmente la vigencia de preceptos deroga-
dos (24); b) que con esta manera de expresarse el articulo 1.323 se
refiera a la necesidad de declarar judicialmente —en este caso, incoar
el proceso— la incapacitacién, segin las normas de los articulos 216,
217,218 y 219 C. c. y las de la Lec. a que éste puede quedar remitido;
lo mismo puede decirse del articulo 221 C. c. en relacién con la regu-
lacién en la Lec. del juicio declarativo ordinario de mayor cuantia;
ha podido querer referirse a que se anticipa la puesta en marcha del
articulo 293 C. c. y de los que de la Tec. sean concordantes; ¢) puede
suponer un error del legislador que, al tratar de una cuestién de tutela
fuera de su sedes materige ha pensado —con toda logica, por otra
parte— que las cuestiones sustantivas (quién designa al tutor, orden.
de la delacidn) estaban reguladas en el Cédigo civil, y las procesales
(procedimiento para la constitucién del organismo tutelar) en la Lec., es
decir, no ha tenido en cuenta que el contenido procesal de los articu-
los 293 y ss. C. c. estaba, conforme al sistema vigente, en el Cédigo
y no en la Ley de enjuiciamiento.

En todo caso, la interpretacién usual de esta invocacidén a la Ley
de enjuiciamiento civil no tiene sentido si, de los dos supuestos de-
hecho contemplados por el articulo 1.323 C. ¢, nos fijamos sélo en el
de la sentencia de interdiccién o inhabilitacién. Y no parece interpre-
tacion correcta la de quedarse con la invocacion a la Lec. en el caso
de que se haya promovido juicio, y prescindir de ella en el de que
haya recaido sentencia firme. Los autores, en general, dicen que si el
incapacitado ya tuviese tutor (nombrado sélo conforme al Cédigo), no
es necesario nombrarle otro; no abordan —salvo MANRESA— la hipo-
tesis de que, estando va judicialmente incapacitado, no se le haya pro-
veido atin de tutor, pero parece que entonces la solucién no puede ser
distinta: nombramiento conforme al Cédigo (asi, expresamente, MAN-
RESA). Pues bien, la invocacién que el articulo 1.323 hace a la Ley de-
enjuiciamiento estd referida a los dos supuestos de hecho en él con-
templados ; si pacificamente se prescinde de aquélla en uno de ellos, no:
se ve razon decisiva para no hacerlo también en el otro.

5. El momento determinante de la actuacién del precepto sera, en-
les supuestos de incapacitacion, la interposicién (o la admision) de la

(24) Entiende Guasp que en el art. 1.323 C. c. la innovacion a la Lec. es un
olvido material, que no puede contradecir la derogacién fundamental estableci--
da en las normas del Derecho civil que se refieren directamente a la materia..
(Derecho procesal civil, Madrid, 1956, pag. 1663).
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demanda. En los de interdicion, no parece que deba ser el de la que-
rella o denuncia; Mucrus Scaevora, como queda expuesto, entiende
que lo constituye la calificacion fiscal; pero quizd pueda entenderse
que, desde el Auto de procesamiento, queda ya “promovido juicio de
interdiccién civil” a los efectos de este precepto, esta interpretacion

hallaria cierto apoyo en la analogia con la procedencia de las medidas
cautelares.
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EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTicuLo 840 peL CODIGO CIVIL:
SU FUNDAMENTO.

El articulo 840 C. c. determina en su parrafo primero la cuota legafl
que corresponde a los hijos naturales reconocidos del causante.

Pero en su parrafo segundo establece una importautisima reduccién
a sus derechos legitimarios. Reduccion no cuantitativa, por supuesto,
sino meramente cualitativa. Precepttia: “Los hijos legitimos podran
satisfacer la cuota que corresponde a los naturales en dinero o en otros
bienes de la herencia a justa regulacion.”

Deja el Codigo, pues, al arbitrio de los hijos legitimos el cumpli-
miento de la regla fundamental en materia de particién hereditaria
contenida en el articulo 1.061: “En la particién de la herencia se ha
de guardar la posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada
uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie.”
Ademas, la facultad que confiere el articulo 840, parrafo 2.°, supone
una derogacidn, si optan los hijos legitimos por el pago de la cuota de
los naturales reconocidos, en dinero que no existe en la herencia, de
la necesidad de que los legitimarios perciban el importe de sus dere-
chos en bienes de la misma.

La facultad en cuestién se introduce en nuestro Codigo por influen-
cia del Cédigo italiano de 1365. Esta afirmacién se deduce inevitable-
mente de la lectura del articulo 826 del Anteproyecto del Codigo civil
espafiol 1882-1888. Dicho articulo 826 es idéntico al actual 840, y
seglin consta expresamente en aquél, se tomé directamente del articu-
lo 744 del referido Cédigo italiano, a cuyo tenor: “Los hijos legitimos
o sus descendientes tienen la facultad de pagar la cuota que corres-
ponda a los hijos naturales en dinero o en bienes inmuebles de la
herencia, segin justa apreciacion™ (1).

Causa realmente extrafleza esta disposicién, tanto italiana como
espafiola, que impone tantas limitaciones a la posicién de los hijos
naturales reconocidos en la herencia del causante. La extrafieza se
refiere nada mas que a su fundamentacién juridica, porque es obvio
que desde un punto de vista sociolégico cuadra a las mil maravillas

(1) Cf. Pefa BERNALpo pE QUIROGs, El Anteproyecto del Cddigo civil es-
paiiol, Madrid 1965, pag. 255.
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con la tendencia estrecha que resplandece en nuestro Codigo en lo que
se refiere a la filiacién natural,

En la Relazione de PisaNeLL1 al Codigo de 1865 se explica la
facultad de los hijos legitimos sobre una base meramente econdmica:
impedir el excesivo fraccionamiento de la propiedad. Peregrina justi-
ficacién, porque evidentemente estas situaciones se producen siempre
que haya una pluralidad de herederos. No hay razdn para estimar
-como inconveniente el que de tres sucesores uno sea hijo natural, por
ejemplo, y sea, por el contrario, indiferente econémicamente que los
tres sucesores sean hijos legitimos. Pero es que, ademas, la intencién
-esta en pugna con la propia letra del precepto, ya que se permite a los
hijos legitimos conmutar la cuota de los naturales reconocidos por
.otros bienes de la herencia. ;T2s que entonces desaparece el ecvcesivo
fraccionamiento de la propiedad?

La doctrina encuentra la razén de la norma en evitar choques entre
la familia legitima y la natural a la hora de la division hereditaria.
SAncHEZ RoMAN dice: “No necesita este texto otra explicacion que
la de que, sin duda, responde a su propodsito de evitar las posibles
desarmonias mas probables por la desigual condicion filial entre los
naturales y los legitimos, con motivo de la adjudicacion de bienes en
pago de su respectivo haber, y mis que nada, en los casos en que se
impusiera como solucién forzosa la formula del pro indiviso en la apli-
cacion de ciertos bienes y al consiguiente estado, propenso siempre a
conflictos, del condominio” (2).

Pero la justificacién més sencilla se halla en el trato de disfavor
a la familia natural. El parrafo segundo del articulo 840 no es mas
que un modo de hacerlo patente. ;Por qué, si consideramos la tesis
anteriormente expuesta por un numeroso grupo de autores, no aplicar
Ja misma disposiciéon cuando la herencia haya de repartirse entre los
hijos legitimos y extrafios? Afirma Cicu que la facultad de conmuta-
cién fue suprimida en el proyecto preliminar del Cédigo italiano de
1942, con la intencién declarada de mejorar en este aspecto la posicién
.del hijo natural. Pero se reprodujo en el proyecto definitivo, “porque
parecié excesivo el favor para los hijos naturales. La facultad de
conmutacion o s optionis tiene por ello justificacion en la preferencia
acordada a la familia legitima” (3). He aqui formulada la verdadera
base de la norma que es objeto de nuestro examen,

(2) Estudios de Derecho Civil, T. VI, Vol. 2, Madrid 1910, pag. 912. Igual-
mente DE LA CAMARA ALVAREZ, Estudios juridicos warios (Centenario de la Ley
del Notariado), Madrid 1964, pag. 993.

En la doctrina italiana: Ciu, Successione legittima e dei legittimari, Milan
1943, pag. 73-4. Mexcont: La connuttasione della quota ereditaria dei figh wna-
turali, Archivio Giuridico 1960, pag. 127. Bajo el Cédigo de 1865, aunque el de
1942 reproduce la disposicién sobre el particular de aquél: L. CoviELLo: Succes-
stone legitima ¢ necesaria, Miladn 1938, pag. 171, Decni: La successione a can-
sa di morte, Padua 1938, pag, 127.

(3) Ob. cit. pag. 74.



La conmutacion de la legitima de los hijos naturales reconocidos 781

T.A CONMUTACION DE LA LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO Y LA DEL HIJO
NATURAL RECONOCIDO

El articulo 839 C. c. permite la conmutacién de la cuota legal del
conyuge viudo. Sin embargo, frente a la razon econdmica del precepto
(evitar la desmembracion dominical con la imposicién de un usufructo),
la conmutacién del articulo 840, parrafo 2.° carece de ella (4).

La confrontacién de ambos preceptos no debe quedar en su ratio.
Es uecesario extraer de los mismos interpretaciones que permitan in-
tegrarlos del modo mads completo posible. En otras palabras, aplicar
a supuestos de hecho una regulacion justa que se deduzca, bien de la
conmutacién del usufructo vidual, bien de la conmutacién de la legi-
tima de los hijos naturales reconocidos. Veremos a lo largo de este
-estudio en qué medida soluciones vélidas para los problemas de la
conmutacién del usufructo vidual tienen su encaje en el parrafo segun-
do del articulo 840 C. c.

Conviene, no obstante, dejar constancia de una diversidad aparente
‘que se observa en los preceptos legales a propésito de un mismo feno-
meno: la conmutacion de unas legitimas.

A) La legitima del conyuge viudo puede conmutarse por dinero.
La expresion legal “capital en efectivo” del articulo 839 ha sido inter-
pretada, a mi juicio con poca fortuna, por el Tribunal Supremo en la
sentencia de 28 de junio de 1962 como sindnima de moneda corriente.
Asi, pues, la conmutacién por dinero del articulo 840, parrafo 2.°, no
es distinta de la conmutacién por la entrega de un capital en efectivo
-del articulo 839.

B) EI articulo 839 no tiene tan limitado el campo de donde se
-extraen los medios solutorios de la cuota vidual como el pirrafo 2.°
del articulo 840. En éste, la conmutacién puede hacerse en “dinero o
-en otros bienes de la herencia”.

C) El articulo 839 parece conceder mayor intervencion al conyuge
viudo en las operaciones de la conmutacién que el prrafo 2.0 del ar-
ticulo 840 al hijo natural reconocido. Mientras que en el primero se
dice “procediendo de mutuo acuerdo y, en su defecto, por virtud de
mandato judicial”, en el segundo no se menciona para nada la nece-
sidad de mutuo acuerdo ni el recurso a la autoridad judicial. ¢ Llegara
hasta este extremo la proteccién a la familia legitima ?

Los SUJET0S DE LA CONMUTACION

A) Hijos legitimos.

El articulo 840, en su parrafo 1.°, sefiala la cuota legitimaria de
los hijos naturales reconocidos cuando concurren con “hijos o descen-
dientes legitimos”. En cambio, en el parrafo 2.°, a propésito de los

(4) GuLLON: La conmutacion del usufructo legal del cénvuge wvindo, Anua-
rio de Derecho Civil, 1964, pig. 583 y ss.
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titulares de la facultad de conmutacién, menciona tnicamente a los
“hijos legitimos”.

No parece que el legislador quiera excluir a los descendientes legi-
timos de la conmutacion. Si éstos suceden al causante por derecho de
representacion, es evidente que tienen los mismos derechos de su as-
cendientes, entre ellos el de conmutar la cuota del hijo natural recono-
cido. Ademés, esta conclusion se asienta también en la transmisibilidad
de la facultad de conmutar, como se verd en su momento. No tiene
sentido que se admita la posibilidad de conmutar a los sucesores de
un hijo legitimo que muere en el intervalo en que se puede realizar
aquella operacion, y se niegue a los descendientes legitimos de un hijo
que le suceden por derecho de representacion.

Todo ello inclina a pensar que la omisién de los descendientes le-
gitimos entre los titulares se deba al deseo de omitir repeticiones inne-
cesarias. Asi, pues, en la expresion legal “hijos legitimos” van inclui-
dos los descendientes legitimos por derecho de representacion, y dejamos
afirmado, para demostrarlo posteriormente, que también son sujetos ac-
tivos de la conmutacion los sucesores de los hijos legitimos.

B) Hijos naturales reconocidos

La posicién del hijo natural reconocido en las operaciones de la con-
mutacién es pasiva en cuanto al momento inicial de las mismas. Es
decir, respecto de la peticién de conmuntacién. El articulo 840, parrafo
2., atribuye claramente la facultad de conmutar a los hijos legitimos.
El hijo natural reconocido no puede en modo alguno solicitarla. Cues-
tién completamente distinta es la intervencion del mismo en el desarrollo
especifico de aquellas operaciones.

En contrario, tal vez pudiera alegarse la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 1911, recaida a propdsito del articulo
839. En este precepto legal los titulares de la facultad de conmufar
la cuota legal del comyuge viudo son “los herederos”. No obstante,
el Tribunal Supremo admitié la legitimacion del conyuge viudo para
pedirla.

Pero la doctrina de la sentencia citada se basa en unos argumen-
tos que no tienen razén de ser aplicados a la cuota legitimaria del
hijo natural reconocido. El Tribunal Supremo reconoce al viudo la
legitimacién porque su cuota legal es en usufructo, y cuando va a re-
caer en bienes infructiferos aquélla queda reducida a la nada. “El
fundamento principal —dice la sentencia de 20 de diciembre de 1911—
del derecho concedido al conyuge viudo scbre los bienes del esposo
fallecido, dado los precedentes y motivos que lo inspiran es el de
conservar a aquél la posicion econdmica que en el matrimonio tuvo,
y esto no puede obtenerse adjudicandole bienes en usufructo, que aun-
que representen un gran valor en venta no lo tengan proporcional-
mente en renta o dejen de producir ésta por su naturaleza o destino,
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viniendo con ello a dejar de ser susceptibles, en cierto modo, del de-
recho de usufructo, el cual no se concibe sin la produccién de frutos
que pueda percibir el usufructuario”

C) Sucesores de los legitimados para commutar

¢ Pueden hacer uso de la facultad de conmutar ? El argumento afir-
mativo lo suministra la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abrit
de 1956, que considerd la facultad de conmutar del articulo 839 “de
marcado cardcter patrimonial”, por lo que “habra de ser catalogado
en la esfera general de la transmisibilidad por herencia”.

En contrario seria posible limitar la aplicacién de esta doctrina
al supuesto de que los sucesores sean parientes legitimos del causante.
Ello debido a la auténtica ratio de la norma: proteccién a la familia
legitima frente a la natural. Por lo tanto, en el momento en que hu-
biese un sucesor extrafio, éste no podria conmutar.

Pero las consecuencias practicas de esta limitacién son inacepta-
bles, porque van contra el propio parrafo 2.° del articulo 840. En efec-
to, téngase en cuenta (aunque ello necesite aclaraciones posteriores)
que solo se puede conmutar hasta el momento de realizarse la parti-
cion. Hasta entonces los sucesores del hijo legitimo tienen una titula-
ridad sobre cuotas del patrimonio hereditario del causante de aquél.
Si una de esas cuotas (o toda la cuota que pertenecia al hijo legitimo)
pertenece a un extrafio, a alguien que no sea pariente legitimo, y si
negamos que éste pueda conmutar, nos encontramos con una conse-
cuencia inevitable: los demds hijos legitimos del causante tampoco
podrian conmutar con entera libertad, puesto que no es posible que en-
treguen al hijo natural reconocido “otros bienes de la herencia”
como preceptiia el parrafo 2.° del articulo 840, ya que para disponer
de los mismos se necesita imprescindiblemente el consentimiento de
todos los titulares de cuotas sobre el patrimonio hereditario, v hemos
negado, en aras de la ratio de la norma, que el extrafio pueda con-
muta.

Asi, pues, estamos ante la siguiente alternativa: a) Si no se ad-
mite que el sucesor del hijo legitimo (que muere en el intervalo entre
su aceptacion de la herencia del causante y la part1c10n de la misma),
no ligado por ninglin parentesco legitimo con el mismo, pueda con-
mutar, los demdas hijos legitimos sinicamente conmutaran mediante la
entrega de dinero, no hereditario porque si es hereditario se repro-
ducen las dificultades anteriormente expuestas. b) Si por el contrario
se acepta su legitimacién para conmutar, se da un trato todavia mas
desfavorable al hijo natural reconocido. Se elimina de la herencia con
el concurso de un extraiio, y la ratio del precepto contempla solamente
a la familia legitima frente a la natural. En otras palabras, si aqui
hay un choque con la ratio de la conmutacién, en la solucién anterior
ese mismo choque se da contra el texrto del parrafo 2.° que permite
conmutar la cuota del hijo natura] por dinere o en otros bienes de la
herencia.
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La solucion “aséptica” la proporciona el recurso analdgico a la
doctrina de la sentencia citada de 13 de abril de 1956. Nos fijamos
tan solo en el caracter de la facultad de conmutar, y se decide el pro-
blema en pro de la transmisibilidad.

Pero parece méis prudente interpretar la disposicion con un criterio
restrictivo, que emana de su misma indole: estamos en presencia de
una cuota legitimaria que hay que proteger y respetar hasta el maximo
en sus caracteres y contenido, que hay que mantenerla en lo posible
intangible. La excepcién que supone el parrafo 2.0 del articulo 840 a
estos principios: la ratio del mismo y la circunstancia de que enfren-
tamos a un extrafio con el hijo natural del causante, invita a adoptar
una solucién restrictiva: los sucesores del hijo legitimo no podran
conmutar si no tienen parentesco legitimo con él. Los demas hijos
legitimos conmutarén, si es su deseo, pero con dinero no hereditario.

D) Cesionarios de cuota

Cuando el hijo legitimo ceda su cuota hereditaria, bien a titulo
oneroso o gratuito, jse entenderd transmitida la facultad de conmu-
tacion? Por las mismas razones anteriormente dichas parece (ue no.

Pero si planteamos el problema en otros términos distintos, es
decir, en el campo del negocio juridico de-venta de herencia (5), en-
tonces habria que preguntarse si la facultad de conmutacion queda
en poder del heredero, que no pierde su cualidad por el hecho de la
venta. La contestacién tiene que ser forzosamente negativa a la vista
de la doctrina de la sentencia de 13 de abril de 1956, que declaré de
naturaleza patrimonial la facultad de conmutar la legitima del conyuge
viudo. Luego al no tener esa facultad una naturaleza personalisima e
intransmisible, pasara al comprador de la cuota hereditaria.

Dentro de esta misma linea meramente “técnica” podria argu-
mentarse en pro de la legitimacion del cesionario, en la conexion que
tiene la conmutacién con la particién de la herencia del causante, ya
que mediante aquélla se disuelve la comunidad hereditaria con rela-
cion al hijo natural reconocido. Si el cesionario de la cuota heredita-
ria estd legitimado para solicitar la particién de la herencia, légica-
mente lo estard también para unas operaciones que llevaran consigo la
extincién de la comunidad para el hijo natural reconocido.

EJERCICIO DE LA FACULTAD DE CONMUTACION

A)  Tiempo hdbil

Guarda silencio el articulo 840 sobre este punto importantisimo.
No hay obsticulo para una aplicacion analégica de la doctrina conte-
nida en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1924,
que entendié que la facultad de conmutar su legitima al conyuge viudo

(5) GurLon: La venta de la herencia, Revista General de Legislacién y Ju-
risprudencia 1959, pags. 359 y ss.
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sélo podia tener efecto con anterioridad a la formalizacion de aquélla,
toda vez que de subsistir esa facultad en los herederos hasta después
de practicada legalmente la particién, la adjudicacion no tendria nunca
caracter definitivo ni el viudo adquiriria jamas la titularidad exclusiva
de lo que se le adjudicara en pago en la aludida particién, supuesto
inadmisible dado el caricter de generalidad del precepto contenido
en el articulo 1.068 que es indiscutiblemente aplicable a la adjudica-
cién referida, ya que no se establece en el Codigo excepcion alguna
respecto a las mismas”.

Esta aplicacién analégica estd avalada, ademds, por la propia letra
del parrafo 2.0 del articulo 840. En efecto, se dice que “los hijos le-
gitimos podran satisfacer lo cuota que corresponda...” Por tanto, la
referencia a la cuota indica una inconcrecion de los bienes heredita-
rios correspondientes al hijo natural reconocido, o en otras palabras,
una alusién a la comunidad hereditaria sobre la que recae, necesaria-
mente, el concepto de “cuota que corresponda a los naturales”.

B) Conmutacién y particién

Anteriormente hemos visto que hasta la formalizacién de la parti-
cion puede realizarse la conmutacién. Sin embargo, queda por acla-
rar un punto importante, a saber: si la facultad que se le concede
a los hijos legitimos anula el derecho a intervenir en la particion de
la herencia del causante a los hijos naturales reconocidos.

La jurisprudencia y la doctrina admiten la intervencién en las
operaciones particionales de los legitimarios, sea cual fuere el titulo
sucesorio por el que el causante le haya dejado el quantfum que por
legitima le corresponde, en uso de! poder que le confiere el articulo
815 C. ¢. Ahora bien. si los hijos legitimos deciden conmutar la cuo-
ta legal del natural reconocido antes de que se lleve a cabo la parti-
cion, puede pensarse que como estan obligados a soportar la conmu-
tacion, ya no tienen derecho a intervenir en aquellas operaciones.

SANCHEZ ROMAN lo niega. Si no hay convenio al efecto entre los
hijos legitimos y los hijos naturales “no pueden ser éstos compelidos
a aceptar aquella solucién subsidiaria hasta tanto que no se concluya
la operacién particional” (6). C1cu, en cambio, piensa que la conmu-
tacién es un especia! modo de hacer cesar la comunidad hereditaria
respecto al hijo natural, distinto del modo normal (accion de division),
y priva al mismo de participar en las operaciones divisionales @).

En realidad, la posicién de SANCHEZ RomAN viene a cifrarse en
considerar la conmutacién comto un aspecto de la particion. Es en esta
donde el hijo natural ha de soportarla. Antes de la particién puede
aceptarla. La posicion de Crcu parece inclinarse hacia el otro extre-
mo: la conmutacién se hace fuera de las operaciones particionales.

(6) Ob. cit. pag. 912.
(7) Ob. cit. pag. 74.
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A mi juicio, la comutacién viene a ser como una particidn que
se opera entre Jos hijos legitimos y los naturales. En efecto, hay que
tener en cuenta que para conmutar la cuota de éstos se necesita, en
primer término, la fijacién de esa cuota. En otras palabras, la prac-
tica de una serie de operaciones para la determinacién del haber he-
reditario, su valoracidn, la imputacién de las donaciones que los hijos
naturales hayan recibido (art. 847 C. ¢.), y eventualmente las reduc-
ciones de las donaciones y de las disposiciones mortis causa que le-
sionen la cuota legitimaria,

Una vez fijada la cuota legitimaria de los hijos naturales entra
en juego la conmutacion, no antes. Por ello es indiferente que ésta
se realice antes de la particion con todos los hijos, que en la misma
particion, ya que se trata en realidad de operaciones que sirven para
todos. Como ha dicho certeramente VALLET DE GOYTISOLO en el ré-
gimen del Codigo civil es necesario que el legitimario, aunque no sea
heredero, intervenga en la particion. Esta no puede efectuarse vali-
damente sin su concurso, a no ser que previamente se hubiere dado
por satisfecho. El legitimario, aunque no haya sido nombrado here-
dero, esta directamente interesado en la particion. Esta, antes de la
adjudicacion de bienes a partir entre los herederos, requiere una se-
rie de operaciones previas de valoracién, computacion e imputacion,
v, en su caso, reduccion de donaciones, legados y mejoras. Dichas
operaciones no es aceptable que se puedan verificar sin el concurso
de una parte interesada como es el legitimario, aunque no sea here-
dero (8).

A la vista de estas consideraciones puede afirmarse que el parra-
fo 2.2 del articulo 840 no significa mas que una derogacién por vo-
luntad unilateral de los hijos legitimos del articulo 1.061 C. c.

La conmutacién es un acto divisional al que se le aplicaran las
normas oportunas sobre la divisidn: declaratividad, saneamiento, res-
cisidén por lesidn, etc.

C) La decision de conmutay

T.a facultad del parrafo 2.° del articulo 840 se ejercita mediante
una declaraciéon de voluntad unilateral. El precepto confiere aquella
facultad a los hijos legitinios Gnicamente, segun hemos indicado an-
teriormente.

Esa declaracion unilateral tiene caracter recepticio. Su efecto, dice
SANTORO-PASSARELLI se produce desde el momento de la notificacion
al hijo natural, y entonces queda irrevocable (9).

La declaracion debe contener no sélo la decision de conmutar, sino
también la eleccion del modo, entre aquellos que permite la norma

(8) Apuntes de Derecho Sucesorio, Anuario de Derechio Civil, 1952, pag. 904.
9) Conmutasione della quota successoria, Rivista di Diritto Civile, 1940,
pag. 508.
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{dinero o bien otros bienes de la herencia), La doctrina niega que
la simple declaracién genérica de querer conmutar, no acompafiada
de la indicacién del modo de efectuarla, constituya un acto dotado de
individualidad juridica auténoma, dotada de propia relevancia juridi-
ca. No es una declaracién negocial, sino una manifestacion de mero
propésito que no es idénea para producir el efecto final de la con-
mutacién, ni siquiera para hacer surgir la obligacién a cargo de los
hijos legitimos de cumplir los ulteriores actos necesarios para aquella

finalidad (10).

D) Participacion del hijo natural reconocido en la commutacion

El hijo natural reconocido tiene que soportar el ejercicio por par-
te de los legitimos de la facultad que les confiere el parrafo 2.° del
articulo 840. La conmutacién tiene que hacerse, necesariamente, “‘en
dinero o en otros bienes de la herencia”. Pero, ;quiénes eligen entre
estos medios? ; Serd necesario el acuerdo entre los hijos legitimos y
naturales?

Estimo que el precepto autoriza exclusivamente a los hijos legi-
timos a elegir entre los medios de pago de la cuota enumerados. La
opinién contraria es mantenida por SANTORO-PASSARELLI en base a
una aplicacién analégica de lo dispuesto para la conmutacion de la
cuota del conyuge viudo (art. 839), en que se exige el “mutuo acuer-
do” (11). Sin embargo, ya tuvimos ocasién de demostrar que la ex-
presidn citada tiene el siguiente significado: los hederedos proponen
al conyuge viudo la conmutacion, y éste se puede mostrar disconforme,
no con ella ni con el medio de pago elegido, sino con la valoracién en-
tre su usufructo y el objeto por el que se le sustituye (12).

Ahora bien, pudiera pensarse que cuando el dinero u otro bien de
la herencia es el medio de conmutacién elegido, es necesario un acuér-
do con el hijo natural, porque su cuota legitimaria recae sobre el
patrimonio hereditario y, por tanto, los hijos legitimos no pueden
disponer por si sin contar con ellos. como titulares de cuota indivisa.
En tal sentido habria que restringir la facultad (de ejercicio unila-
teral) al supuesto en que se conmutase la cuota por dinero que no
fuese hereditario.

Pero esta interpretaciéon choca con el parrafo 2.0 del articulo 840.
Claramente se advierte que permite la exclusién de los hijos naturales
de la atribucion de hienes hereditarios para el pago de su cuota. De
To contrario no tendria sentido, partiendo de la necesidad de que
los hijos naturales estén de acuerdo por su participacién en los actos de
disposicién cuando la herencia se encuentra indivisa, la evidente uni-
Tlateralidad en favor de los hijos legitimos que se recalca en la norma.

(10) Me~conI: Ob. cit. pag. 142.

(11) Ob. cit. pag. 505 y ss.

(12) GuLLoN: El pdrrafo 3.° del articulo 820 de! Cédigo civil, en Anuario
de Derecho civil 1961, pig. 889, GULLON: La conmutacién... cit. pag. 606.
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E)Y La “justa requlacion”

El parrafo 2. del articulo 840 condiciona la conmutacion a la
existencia de una ‘“‘justa regulacién”. Este requisito se refiere: a)
A que se determine exactamente la cuota legitimaria del hijo natu-
ral reconocido. ) A que haya una correspondencia entre el medio de
pago elegido y aquella cuota. Tdentidad de valor.

Parece necesario sostener que todo ello requiere, aqui si, un acuer-
do entre los hijos legitimos y naturales. A esta conclusién tienen
que llegar, contra su voluntad, los defensores de la posicion con-
traria. ALLARA niega que el hijo natural tenga que ponerse de acuer-
do con los legitimos en estos puntos, porque el precepto ha suprimido
toda referencia al “mutuo acuerdo” que exige la conmutacion del
usufructo vidual (13). MENGONT acepta este argumento y alega que
la negativa encuentra una justificacién logica en la formulacion positi-
va del precepto. El adjetivo “justa”, dice, carece de sentido si la
regulacion debe ser objeto de un acuerdo con el hijo natural. El in-
ciso “a justa regulacién” no puede explicarse sino considerando la
estimaciéon como un elemento de la declaracion de querer conmutar,
como una predeterminacion unilateral de los hijos legitimos, como un
requisito de validez de la declaracién misma. El hijo natural udnica-
mente tiene el recurso de dirigirse a la autoridad judicial para que
declare que al faltar el mismo, al no ser justa la conmutacion, es
nula la declaracién que se le ha hecho (14). Sin embargo, el mismo
MENGoNT afirma que “es aconsejable en la practica que los hijos le-
gitimos busquen el acuerdo con el hijo natural para precluir la posi-
bilidad de una accién de nulidad de acto de conmutacién por inobser-
vancia del requisito de la justa regulacién (15).

Un apoyo jurisprudencial favorable a nuestra tesis lo encontra-
mos en la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1962,
recaida en un litigio en el que se discutia la recta aplicacion del ar-
ticulo 839.

Segun la citada sentencia, se requeria el “mutuo acuerdo” entre
los herederos y el conyuge viudo para “la determinacién y cuantia’
de la forma de pago. Es decir, en la conmutacién de la cuota del hijo
natural, los legitimos tendrian que ponerse de acuerdo con éste para
la eleccion de uno de los medios que sefiala el precepto (“determina-
cién”) y para la valoracidn entre la cuota conmutable y el objeto
que se entrega en pago de ella (“cuantia”).

Pero si ya indicdbamos que esta interpretacién jurisprudencial no
podia aceptarse en orden al acuerdo entre las partes sobre el objeto
por el que se puede conmutar la legitima del cényuge viudo (16),
aqui se revela, por las consideraciones anteriormente expuestas, que

(13) La successione familiare suppletiva, Turin 1954, pag. 239.
(14) Ob. cit. pag. 146.

(15) Ob. cit. pag. 146, nota 52.

(16) GuLLdN: Lo commutacion... cit. pag. 393 y 605,
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nada mas lejos de la ratio del parrafo 2.0 del articulo 840 esta una
aplicacién analégica. El Tribunal Supremo en la sentencia de 28 de
junio de 1962 puede tener como hase de partida la imprecision de
la frase “de mutuo acuerdo” del articulo 839. Pero en la norma que
estudiamos no hay ninguna referencia a la necesidad de “mutuo
acuerdo”.

Naturalmente que entonces se pudiera argumentar que tampoco
cabria la aplicacidn analégica de esta doctrina jurisprudencial en lo que-
respecta a la exigencia de un “mutuo acuerdo” para las operaciones
de valoracién de la cuota legitimaria y de] objeto en que se va a
satisfacer (“justa regulacion’). Pero aparte de no existir ningtn in--
conveniente para una aplicacion parcial, aquella exigencia esta mo-
tivada precisamente por la indole misma de la conmutacion. Dijimos
que requeria la fijacion de la cuota legitimaria (con la consiguiente de-
terminacién del haber partible, computaciones, imputaciones, etc.).
Es evidente que los hijos naturales, como legitimarios, estan directa-
mente interesados, en virtud de su misma cualidad de legitimarios,
en esas operaciones. I.o mismo que los hijos legitimos. También es
evidente que el hijo natural no puede permanecer indiferente en la
valoracién del medio de pago de su cuota legitimaria. Los mismos
autores que en aras de su dogmatismo juridico consideran privilegio
de los hijos legitimos su fijacién unilateral, aconsejan que “en la
practica” conviene ponerse de acuerdo siempre con el hijo natural.
¢ Para qué sirve en tal caso la construccion dogmatica que niega o no-
acoge la realidad?

F) El recurso a la autoridad judicial

En contraste con el articulo 839, el parrafo 2.° del articulo 840
no menciona el “mandato judicial”’ para solucionar las controversias
que puedan suscitarse entre los hijos legitimos y naturales a propdsito
de la conmutacién.

No por ello ha de estimarse que los hijos naturales vean también-
mermada. su proteccién legitimaria hasta el punto de que el precepto
les vede el recurso a la autoridad judicial, o que los hijos legitimos
no puedan hacer uso de la facultad legal en el momento en que falte
todo acuerdo entre los mismos y el hijo natural en orden a la valo-
racién de la cuota de éste y el medio de pago que ellos han elegido.

Partiendo de la necesidad de la intervencion judicial para dirimir
los conflictos que se susciten, parece que dicha intervencién debe li-
mitarse a un punto exclusivamente: si se da o no el requisito de la
“justa regulacion” exigido por la T.ey. En otras palabras, las contro-
versias que deben plantearse para su resolucién judicial son las na-
cidas de un desacuerdo sobre el valor de la cuota legitimaria del
hijo natural y el medio de pago que ofrecen los hijos legitimos.

Sin embargo, la sentencia de 28 de junio de 1962 estimo, interpre-
tando el articulo 839, que la autoridad judicial decide “la forma de
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pago que estime mas equitativa y justa de las que la Ley establece”
«cuando falte acuerdo entre los herederos y el conyuge viudo sobre su
-determinacion y cuantia. ‘

Ya hemos visto que es inaceptable el acuerdo entre los hijos le-
gitimos y naturales para la determinacién del medio de conmutacion
de la cuota, por lo que en buena légica la autoridad judicial no
impondrd un medio que no sea el escogido unilateralmente por los pri-
meros. La falta de acuerdo (acuerdo aqui necesario) en lo que afecta
a la cuantia no legitima razonablemente para que la autoridad judicial
elija “otro medio” entre los enumerados en la norma. Unicamente
para juzgar acerca de si las valoraciones de la legitima del hijo na-
tural y del objeto ofrecido por los legitimos son justas.

Otra intervencién judicial que no sea la sefialada no autoriza el
parrafo 2.° del articulo 840.

G) Indivisibilidad en el ejercicio de la facultad de conmutar

Si son varios los hijos legitimos, ;es necesario el acuerdo colectivo
para proceder a la conmutacion y eleccién del medio solutorio?

Para la debida resolucién del problema conviene partir de los me-
dios de pago que enumera taxativamente la disposicion: dinero u
otros bienes de la herencia,

Por tanto, si se quiere conmutar por dinero hereditario o en otros
bienes de la herencia. el acuerdo forzosamente sera colectivo. No hay
posibilidad de conmutacién individual. La razén se deduce precisa-
mente de la indicacién de la procedencia del medio solutorio: heren-
«cia. Las cuotas de los hijos legitimos recaen sobre el patrimonio he-
reditario, por lo que ninguno de ellos puede disponer aisladamente,
sin el concurso de los demas, de algiin bien del causante.

La autoridad judicial no podra intervenir en caso de que no exis-
ta el acuerdo de todos, porque se trata de una facultad que se con-
cede a los hijos legitimos, no de una obligacién ni entre si ni en
relacién con el hijo natural (17). Ello ha llevado a PuUGLIATTI a afir-
mar que la facultad de conmutar se atribuye colectivamente a los hi-
jos legitimos como un todo, como un grupo (18). En cambio, MEN-
GONI niega que cuando son llamados conjuntamente a la herencia los
hijos legitimos y los naturales se formen dos grupos contrapuestos
de llamados. En el caso de pluralidad de hijos legitimos, el derecho
de conmutaciéon —afirma €] autor citado— es atribuido a cada uno
de ellos, pero como derecho de ejercicio colectivo. Lo que, bajo el
aspecto teleoldgico, se justifica sobre la base de que el derecho se
atribuye no en interés individual de cada hijo legitimo, sino para
la tutela de un interés colectivo, cual es el interés de la familia le-
gitima (19).

(17) Mencont: Ob. cit. pag. 152.

(18) Alcune note sulle successione legittime, Annali Univ. Messina 1930-31,
pagina 421.

(19) Ob. cit. pag. 154.
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Ahora bien, si estas consideraciones parten del hecho de que el
medio de pago elegido sea un Dbien hereditario, queda por estudiar
otro aspecto importante del problema. En otros términos, si cabe el
ejercicio individual de la conmutacién, pero con dinero propio del
hijo legitimo que ejercita la facultad. Esta dltima cuestion tienen ca-
racter previo. Si el parrafo 2.° prohibiese commutar con algo que no
fuese un dinero /iercditario, seria ocioso plantear un ejercicio indivi-
dual de la conmutacion.

Que el dinero por el que conmuta la cuota legitimaria puede ser
no hereditario es algo que se deduce del propio texto de la norma.
Careceria de sentido, en caso contrario, la contraposicion que se es-
tablece en la misma entre el dinero y los otros hienes de la heren-
cia. Si el legislador hubiese querido que el dinero fuese procedente
del patrimonio hereditario hubiera eludido su mencidén en el parra-
fo 2.9 Con la expresion “otros bienes de la herencia’ ya se entenderia
incluido.

Ahora bien, si la conmutacién por dinero no hereditario hay que
admitirla, no por ello se debe deducir que cualquiera de los hijos
legitimos, ndividualimente, pueda hacer la conmutacién. Pero tampoco
es argumento para sostener que han de ser todos, colectivamente, los
legitimados aun mediante el pago en metdlico no hereditario.

La verdad es que no hay argumentos firmes ni para una postura
ni para la otra. El argumento literal extraido del parrafo 2. (“los
hijos legitimos, etc.”) es totalmente insuficiente. El legislador puede
haberse referido a los legitimados para conmutar de una manera ge-
nérica, sin intenciéon de resolver el problema planteado.

Decnt (20) y Azzariti-Martinez (21), sin ninguna razén espe-
cial, afirman el ejercicio individual con dinero propio. MENGONI y
Crcu lo niegan, al combatir los efectos que se seguirian de la tesis
anterior, y que pueden ser en abstracto los siguientes:

1) El hijo legitimo que conmuta con dinero propio adquiere la
cuota del hijo natural reconocido. MENGONI excluye que se dé este
efecto, porgue la conmutacién no es un acto traslativo de la cuota del
hijo natural, sino extintivo de la misma, es decir, comporta la ex-
tincion objetiva de la comunidad en relacién con dicho hijo. La
conmutacion lleva a cabo esencialmente “‘una proporcional expansiéon
a toda la masa hereditaria de las cuotas correspondientes a los hijos
legitimos™ (22). Cicu argumenta: es inadmisible la aplicacién analo-
gica del principio por el cual el acreedor no puede rehusar el pago
hecho por quien tenga interés, y del principio por el cual cada comu-
nero puede adquirir la cuota de otro comunero sin que los demds pue-
dan oponerse: aqui no hay consentimiento del enajenante, sino #mpo-
sicion de la voluntad del hijo legitimo al natural. Tampoco vale para
Cicu el pensar que siendo la conmutacion en realidad una cesién de

(20) Ob. cit. pag. 126-7.
21) Swuccessioni per causa di morte ¢ donazioni, Padua 1948, pag. 266.
(22) Ob. cit. pag. 152.
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cuota, no hay incompatibilidad con esa esencia en la adquisiéon de la
cuota por uno de los hijos legitimos tan solo (23).

Desde luego que para adquirir el ejercicio individual no cabe
la referencia al cumplimiento de las obligaciones por un tercero inte-
resado con la consiguiente subrogacion en los derechos del acreedor
(arts. 1.138 y 1.210 C. c.), porque el hijo natural no tiene un derecho
de crédito. Su legitima no se resuelve en eso tan solo. Tiene una cuota
del patrimonio hereditario.

El argumento mds convincente consiste en ver en la conmutacion
en si misma una ces:on de la cuota de aquél a los hijos legitimos. Una
cesion forzosa en virtud de la facultad que a ellos se les confiere. En-
tonces no habria dificultad en que el hijo legitimo, aisladamente, ad-
quiriese esa cuota.

Ahora bien, ;existe tal cesién forzosa en la conmutacién? Parece
claro que no, si esa conmutacién se ha hecho en bienes de la herencia.
Hay entonces una concrecién de la cuota, un acto divisional. La cuota
de los hijos legitimos se pagard con los bienes que resten del patrimo-
nio hereditario. No tienen su cuota ademas de la parte que les corres-
ponda en la de los hijos naturales.

Pero cuando la conmutacién se hace por dinero no hereditario es
dudoso que se pueda calificar de acto divisorial. No hay duda de que
en un sentido lato, amplisimo, hay una disolucion de la comunidad,
puesto que el hijo natural ya no estd en comunidad con los legitimos.
Pero ello es mas hien el efecto de la operacién del pago en metélico
no hereditario. Es evidente que aqui no hay concrecion de la cuota e
bienes hereditarios elegidos por los conmutantes, sino entrega de algo
que 1o esta en la herencia. Aqui si que estamos en presencia de una
adquisicién de la cuota del hijo natural, porque su parte en el patri-
monio hereditario se acrecienta, La diferencia que se anote entre lo
que le corresponderfa por su cuota, concurriendo con el hijo natural,
y la que van a tener una vez eliminado éste, es justamente la contra-
prestacién por el metilico que han entregado. En otras palabras, la
parte proporcional de la cuota del hijo matural sobre el patrimonio
hereditario.

De ahi que si se reconoce, como hacen los autores citados, la posi-
hilidad de conmutacién en dinero no hereditario a todos (colectiva-
mente) los hijos legitimos, no existen razones para negar el ejercicio
individual.

2) El hijo legitimo conmuta con dinero propio, pero la cuota del
hijo natural no pasa a él integramente, sino a todos los demés hijos
legitimos. El conmutante tendria un derecho de reembolso contra éstos
en proporcién a lo que se hayan beneficiado con la cuota del hijo na-
tural. Este efecto del ejercicio individual es inadmisible, porque en
realidad implicaria imponer a los demds que no han ejercitado la fa-
cultad una conmutacién contra su voluntad.

(23) Ob. cit. pag. 80.
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HY Pluralidad de hijos naturales

;Habran de conmutarse todas las cuofas que les corresponden en
el patrimonio hereditario para el ejercicio vilido de la facultad que
compete a los legitimos?

La solucién es dudosa. En contra pudiera alegarse la letra del pa-
rrafo 2.° del articulo 840. Menciona “la cuota que corresponda a los
naturales”, como si contemplase la cuota hereditaria que se atribuye a
la prole natural en su conjunto.

Pero este argumento literal tiene poco valor. No es indice seguro
de la intencién del legislador. Por otra parte, es obvio que no se da
esa atribucion global en favor de los hijos naturales, a semejanza de
lo que ocurre cuando entra en juego el derecho de representacion en
favor de la estirpe. Cada uno de los hijos naturales tiene una cuota
propia, por lo que no hay obsticulo para pensar en una conmutacion
-de alguna de esas cuotas.

1.oS MEDIOS DE PAGO DE LA CUOTA DEL HIJO NATURAL

La norma que estudiamos solo consiente el dinero u otros bienes
-de la herencia.

Sin embargo, cabe la duda sobre si el medio de pago que se ofrece
al hijo natural tiene (ue ser o dinero o bien otros bienes de la heren-
.cia, de manera que no quepa la conmutacion en dinero y en otros bie-
nes. En otras palabras, que no sea posible la conmutacién mediante la
combinacién de los medios legales. Desde luego, una mera interpreta-
cién literal que concediese valor de disyuntiva a la norma obligaria a
Ta solucién negativa.

Crcu (24) se inclina por la afirmativa, puesto que la norma estd
dispuesta en favor o en interés de los descendientes legitimos, En la
duda, hay que interpretarla en favor de los mismos. Pero MENGONI
alega que si la norma “representa una anomalia en el derecho suce-
sorio de los hijos naturales, en la duda hay que interpretarla en el
sentido que le sea menos desfavorable” (25). Esta tesis presupone que
la combinacién es desfavorable al hijo natural. Afirmacién gratuita,
porque éste estd obligado a pasar por el medio de pago que los legiti-
mos elijan siempre que exista “la justa regulacién”. No hay perjuicio
entonces. Sin embargo, a los legitimos les puede convenir esa combi-
nacién para facilitar el ejercicio de la facultad.

FACULTADES DEL TESTADOR EN ORDEN A LA CONMUTACION

Constituye doctrina comtn que el testador no puede privar a los
‘hijos legitimos del ejercicio de la conmutacion, ya que es una facultad
.que se otorga en interés de la familia legitima. Ello, naturalmente, se

(24) Ob. cit. pag. 78.
(25) Ob. cit. pag. 151,
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refiere a la cldusula testamentaria que asi lo impusiera a los hijos
legitimos, v tanto para el supuesto en que se atribuya el quantum
legal a los hijos naturales a titulo de herencia o de legado (art. 815).

Ahora bien, si el testador ha asignado al hijo natural una cuota
mayor que la que le corresponde por legitima, janula la facultad de
conmutacién? Hay que sostener que no, no solamente poque ello se
prestaria a que el testador prohibiese, utilizando este porcedimiento,
la conmutacién, sino porque es claro que los hijos legitimos tienen
derecho a conmutar la cuota legitimaria, es decir, el quantum legal, de
los naturales. Mds alla de esa cantidad parece que no se extiende, segun
el parrafo 2.0 del articulo 840. CAMARA apunta, sin embargo, que se
trata de una laguna legal que puede llenarse perfectamente mediante la
puesta en juego de los principios y fundamentos a que obedece el ar-
ticulo 840. En consecuencia opina que si la facultad de conmutar se
otorga a los hijos legitimos para evitar los roces que en la particién
pueden tener con los naturales, la solucién de conmutar por la cuota
legitimaria, permaneciendo en lo restante con derecho a intervenir en la
divisién del patrimonio hereditario frustraria esa finalidad (26).

Cuando el testador hace uso del articulo 1.056 no pueden los he-
rederos legitimos conmutar, ya que la particién de aquél elimina el su-
puesto base sobre el que se asienta el parrafo 2.° del articulo 840: la
comunidad hereditaria entre hijos legitimos y naturales.

Si se limita a dar norma para la formacién de los lotes entonces
si es posible la conmutacién, porque no evita la formacion de la co-
munidad hereditaria.

(26) Ohb. cit. pag. 996.



Efectos del matrimonio sobre los inmuebles
adquiridos en Espaiia por norteamericanos

MANULL SAINZ LOPEZ.NEGRETE
Notarlo de Vigo

Es perfectamente conocido que en Estados Unidos solamente exis-
te una legislacién tinica en materias determinadas, la mayor parte de
Derecho Publico, y por el contrario el Derecho privado se halla frag-
mentado en cincuenta legislaciones diferentes a las que se debe agregar
la del Estado asociado de Puerto Rico.

Esta circunstancia hace extraordinariamente complejo el estudio
de Ia legislacion aplicable a los inmuebles adquiridos por norteameri-
canos en Espafia, pues tendremos que averiguar, en primer lugar, su
domicilio, para una vez averiguado éste aplicarle la legislacién del
Estado a que dicho domicilio pertenezca, o la legislacion espafiola, si
se llega a la conclusién de que por aceptacion del reenvio es ésta la
legislacion aplicable.

Ante todo debemos dividir los Estados americanos en dos grandes.
grupos que, siguiendo la terminologia de los autores norteamericanos,
denominaremos Estados de la common-law y Estados de comunidad..
Al primer grupo pertenecen todos aquellos Estados que tienen por las
circunstancias de su conquista y colonizacién, un claro origen anglosa-
jon, y ademas, algunos que habiendo tenido un origen espafiol o
francés por diversas razones, entre las cuales suelen ser de paso las.
fiscales las mas importantes, han adoptado, al menos en la materia que:
nos ocupa, la legislacién de los Estados de la common-law. En el se-
gundo grupo se incluiran aquellos que han permanecido fieles a la tra-
dicién legislativa de Francia o Espafia.

Estapos DE ra ComMon-LAaw.—Dichos Estados en materia de re-
laciones patrimoniales entre los coényuges les dan un contenido mu-
chisimo mads restringido del que suele concederles el sistema que tie-
ne su origen en el Derecho romano y germanico y del que atn per-
dura en los Estados que hemos denominado de comunidad. Solamente
comprenden, en la por ello denominada propiedad marital, los derechos
que cada uno de los esposos tiene como consecuencia del matrimonio
sobre los bienes del otro, los que pertenecen a los acreedores de cada
esposo sobre los bienes del otro conyuge y muy pocas cuestiones mas.

Como ya expuse en mi articulo sobre ‘“Efectos del matrimonios
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sobre los inmuebles adquiridos en Espafa por ingleses” (1), el marido
tenia derecho exclusivo a la administracion y distrute de los inmuebles
—real estate— (2) de su esposa, y podia, incluso, enajenar este derecho
vitalicio —similar a nuestro usufructo—, pero sin afectar a los de-
rechos de la esposa sobre el inmueble. Casi todos los tratadistas anglo-
sajones repiten la frase famosa de Blacstone: “Por el matrimonio el
marido y la mujer son una sola persona ante la ley. Por eso durante
él esta suspendida la legal existencia de la esposa, o al menos, incor-
porada o consolidada dentro de la del marido™.

Esta ficcién legal de unién de las personalidades de los esposos te-
nia en la practica importantisimas consecuencias. La esposa, aunque
sin ninguna incapacidad en la common-law, por razén de su sexo 1no
podia contratar y ni tan siquiera disponer de sus bienes inmuebles por
testamento. En cuanto a sus muebles, eran adquiridos por el marido
por el solo hecho de la formalizacion del matrimonio.

Para que la esposa pudiera disponer de sus inmuebles durante el
matrimonio era preciso, no solamente que se uniera el marido a la
transmision, sino que el Tribunal la autorizara.

Unicamente se exceptuaba de la necesaria autorizacion o consen-
timiento del marido, aquellos casos en que éste habia sido civilmente
fallecido, es decir, cuando habia abjurado el realismo, habia sido sen-
‘tenciado a cadena perpétua o de varios afios, se tratase de un extran-
jero no residente en el pais o estuviera declarado ausente.

Por el contrario, la esposa, durante la duracion del matrimonio,
no adquiria ningin derecho actual sobre los inmuebles de su esposo
—the free-holds (3)—, pero si un derecho expectante de viudedad
—dower— que se convertia en un “life interest” —derecho vitalicio
similar a nuestro usufructo— de una tercera parte de los inmuebles
adquiridos por su esposo durante el matrimonio que hubiera podido
heredar un hijo de haberlo tenido —con lo cual se excluia no sola-
mente los bienes vinculados, sino cualesquiera otros sujetos a condi-
cién o cuyo destino estaba predeterminado al fallecimiento del espo-
.so—. Este derecho expectante afectaba con afeccion real a todos los

(1) Dicho articulo ha sido publicado en la Revista de Derecho Notarial co-
rrespondiente al 1.¢% trimestre de 1966.

(2) En general, los autores anglosajones raramente emplean la denomina-
.cién “inmuebles”, o emplean la palabra “land”, cuya traducién literal es “tie-
rra”, pero cuyo concepto juridico es sinénimo de inmueble, o emplean la expre-
sién “real estate” para significar la relacién del propietario con el inmueble,
que nunca suele ser propietario al estilo continental, sino que aln conserva el
sentido feudal de la propiedad. Es muy interesante en este aspecto del estudio,
en espafiol, del libro de Puic Brurau Estudios de Derecho Comparado, Bar-
celona, 1951, y el articulo de MaNUeL Ropricuez v RoDRicuEz en la Revista
-Critica de Derecho Inmobiliario de 1952 sobre Derecho Inmebiliario inglés.

(3) FreemoLD. Es la forma de propiedad més libre que cabe imaginar en
Derecho anglosajén. Indica que el tenedor no tiene el inmueble pendiente de 1a
voluntad de otra persona, que la tiene durante su vida y que puede disponer de
.él libremente, con lo que se diferencia del life interest —derecho vitalicio similar
-a nuestro usufructo— y del “estate tail”, que supone una vinculacién a favor
e otra persona.
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inmuebles adquiridos por el marido que se hallaran en la situacién
indicada, y ello producia la importante consecuencia de que ninguna
transmision que efectuara el marido de sus inmuebles quedaba libre
de una reclamacion futura de la esposa, a menos que ésta se hubiera
unido a la transmision liberando de su dower al adquirente, o que se
dieran alguno de los casos en que la esposa no tenia este derecho. Este
«derecho de la viuda estaba condicionado a que sobreviviera a su es-
POso.

El marido mantenia, si sobrevivia a su esposa, los mismos derechos
-de administracién y disfrute sobre los inmuebles de aquella que ya
tenia en vida de la misma. Dichos derechos le eran concedidos “by
curtesy of England”, y se denominaban “curtesy” iniciada, durante
€l mismo, y “curtesy” consumada, después del fallecimiento de la es-
posa. Este derecho era mas amplio que e] concedido a la esposa, puesto
que se extendia a la totalidad de los inmuebles de la esposa y durante
la vida de ésta no tenia el caricter de derecho expectante, sino que
se trataba de un derecho actual de administracién y disfrute, enaje-
nable en las condiciones que ya hemos anotado.

Los Tribunales de equidad intervinieron para mitigar la dureza
de la common-law en esta materia y formularon la doctrina, segiin la
cual una mujer casada podia mantener y adquirir un “equitable sepa-
rate estate” (4), incluso sobre todos sus inmuebles, independiente-
mente de su marido y libre del control del mismo. Dicho “equitable
separate estate” tenia que ser creado expresamente y era nhecesario
que las palabras empleadas para la concesién mostraran, sin lugar a
dudas, que la esposa tendria el control de estos bienes y no su ma-
rido. Este patrimonio separado de la esposa podia estar integrado
tanto por bienes inmuebles, como por muebles y las rentas de unos y
otros. La mujer tenia completo poder de administracién y disposicion
sobre estos bienes, a menos que en el acto de creacién se limitara
su capacidad dispositiva. Es decir, que con respecto a los indicados
bienes los Tribunales de equidad trataban a la mujer casada como si
fuera soltera, Incluso, estipulandolo expresamente, podia ser excluido
el derecho de “curtesy” del esposo. Sin embargo, segtn nos advierte
MADDEN (5) existia cierta controversia entre las diferentes jurisdic-
ciones sobre los poderes dispositivos de la esposa en su “equitable
separate estate’”’. En Inglaterra, y en algunos de los Estados ameri-
canos, se mantenia que el poder dispositivo era consecuencia de dicho
“estate”, pero en otros Estados los Tribunales no reconocian esta doc-
trina y mantenian que dicho poder de disposicién le tenia que haber
sido concedido expresamente en el instrumento de creacién del “estate”
y en éste le podia haber sido negado o limitado dicho poder disposi-
tivo. En un tercer grupo de Estados se consideraba el poder dispo-
sitivo de la mujer tan amplio que podia transmitir incluso a su

(4) Estate, en el Derecho anglosajon, designa las diferentes formas de te-
nencia de la tierra. ]
(5) Persons and Domestic Relations. pag. 104.
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esposo, siempre que tal disposicion fuera “free-neither the result of fla-
tery, nor o force, nor harss and cruel treatment” (libre, nunca resul--
tado de adulacién, fuerza, dureza y cruel tratamiento).

Con el “equitable separate Estate” dieron los Tribunales de equi--
dad el primer paso para la total separacion del patrimonio de los dos.

€SPOSs0os.

Comunidades entre esposos en la common-laww—Como ya expuse:
en mi citado articulo sobre los inmuebles adquiridos por los ingleses
en Espafia, en la common-law existian tres clases de comunidad, una.
de ellas exclusiva del matrimonio y las otras dos factibles entre per--
sonas extrafias al mismo.

Era exclusiva del matrimonio la denominada “tennancy by enti-
rety”. Dicho tipo de comunidad era consecuencia logica de la absor--
cién de la personalidad de la mujer por el marido durante el matri-
monio.

Cuando, durante el matrimonio, se transmitia un inmueble a am-
bos esposos, se presumia que éstos lo adquirian por entero. Segun.
MADDEN (6) en la ”joint tenancy”, cada uno de los participes adquie--
re una mitad u otra parte proporcional, indivisa, por supuesto. En.
lenguaje técnico siguiendo a este autor, ellos adquieren “per my e per:
tout”. Por el contrario, un marido y su mujer, en Ja common-law-
adquirian “the entirety” (por entero), no una indivisa mitad. Adquie-
ren el todo, Ellos no se posesionan, agrega MADDEN, “per my e per
tout”, sino aislada y simplemente “per tout”, Las mismas palabras que:
a otras personas harian “joint tenant”, hacen al marido y la mujer
“tenant by entirety”.

Al “estado por entero” le es esencial la relacion marital. Si no exis--
te matrimomnio valido no existe tenencia por entero. Dicha relacion
marital debe existir ya cuando se adquiere el titulo, Incluso cuando-
concurren en la propiedad de un inmueble con otras personmas se €S-
timaba que el marido y la mujer, es decir la entidad marital, cons-
tituia un solo participe. Si adquirian un inmueble A, By Cy Ay B
estaban casados, se estimaba que pertenecia la mitad como “joint te-
nant” o “tenant in common’ a C y la otra mitad a A y B.

La caracteristica mas esencial de la tenencia por entero era su.
indestructibilidad. También otra caracteristica muy importante de di--
cha tenencia era el acrecimiento al sobreviviente, pero esta caracte-
ristica la compartia con la “joint tenancy” que, sin embargo, podia.
destruirse durante el matrimonio. Ninguno de los esposos tiene,
en la tenencia por entero, un derecho independiente que pueda ena-
jenar, gravar, donar o legar, afectando al derecho del sobreviviente..
Tampoco respondia la tenencia por entero de las deudas de cualquiera
de los esposos, solamente las contraidas por la entidad marital co-

mo tal.
El administrador y usufructuario de los bienes poseidos por entero-

(6) Obra citada, pag. 123.
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era el marido. Su derecho podia ser embargado por los acreedores
propios, pero de ninguna forma podia afectar el embargo o la ejecu-
cion forzosa de su derecho a la esposa que adquiria la totalidad abso-
lutamente libre de toda carga o gravamen si sobrevivia al esposo.

Cualquier adquisicion conjunta efectuada por los esposos durante
el matrimonio, de bienes inmuebles, eran favorable a la tenencia por
entero, a menos que dichos esposos manifestaran expresamente su
deseo de adquirir como “joint tenant” o “tenant in common”’.

Estos dos ultimos tipos de comunidad, que convivian en la com-
mon-law con la tenencia por entero, no eran exclusivos del matri-
monio. En la “joint tenancy”, como ya hemos dicho, habia acreci-
miento a favor del sobreviviente, pero podia ser destruida facilmente
durante el matrimonio por particién o simplemente enajenando uno
de los esposos su derecho a un tercero, pues para su existencia era
requisito esencial la unidad de titulo. No chstante, ningiin “joint te-
nat” podia disponer testamentariamente por su sola y exclusiva vo-
luntad y al fallecimiento de uno de los participes la porcién vacante
acrecia a los demads.

En cuanto la “tenancy in common” era una comunidad de cuotas,
siempre susceptible de divisién y destruccién, muy similar a nuestra
comunidad de tipo romano.

En la concurrencia de extrafios sobre un inmueble la common-
law presumia la existencia de una “joint tenancy” por ser este tipo
de comunidad mas favorable a la unién de los derechos sobre la tierra
y con ello existia mis facilidad por parte de los sefiores de exigir
el cumplimiento de los vasallos. Como casi todo el Derecho anglo-
sajon, estos tipos de comunidad tienen un claro origen feudal. Pero
mas tarde el derecho-equidad fue limitando mas y mds esta presuncién
y favorecié por todos los medios la existencia de “tenencias en comin”,
en las que no se producia el acrecimiento a favor del sobreviviente.

EsTapos DE coMUNIDAD,—AUn se conservan en ocho de los Esta-
dos de Norteamérica las leyes heredadas de los colonizadores espa-
fioles o franceses, aunque con diferencia de detalles en su regulacion.
Dichos Estados son: Lousiana, Tejas, California, Nuevo Méjico,
Arizona, Idaho, Whasington y Nevada.

Segiin nos dice MADDEN (7) el régimen de comunidad fue des-
conocido en Roma y pudo tener su origen en Derecho germinico,
siendo adoptado posteriormente por Francia y Espafia y transpor-
tado a las Colonias de estos paises en el Nuevo Mundo. Prevalece
en los Estados de la Unién americana que hemos citado. El esquema
general de las leyes de estos Estados es el mismo, pero varian bastante
los detalles.

En general, v al igual que sucede con nuestro régimen legal suple-
torio de gananciales, la propiedad adquirida a titulo oneroso durante

(7) Obra citada, pag. 130.
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el matrimonio, pertenece a la comunidad, y, también generalmente,
la propiedad adquirida por donacién, legado o herencia o aportada
por cualquiera de los esposos al matrimonio, se considera “separate
property”, término que podemos considerar sinonimo de nuestros
parafernales o bienes propios del marido.

Mappex (8) expone: “The general rule is that character of the
property as community or separate property is determined as of the
time of its adquisition” (La regla general es que el caracter de la propie.
dad como comun o separada es determinada por el tiempo de su ad-
quisicién). La idea central, agrega este autor, es que el matrimonio
crea una sociedad en la propiedad entre el marido y la mujer y toda
la propiedad resultante de] trabajo de ambos o la adquirida por cual-
quiera de los dos, salvo en los casos exceptuados, va en beneficio de
ambos esposos. La presuncién esta a favor de que lo adquirido en el
matrimonio, sea adquirido a favor de los dos esposos o de uno de
ellos solamente, es propiedad comimn. Vemos que la analogia con la
presuncion del articulo 1.407 del Codigo Civil espafiol no puede ser
mayor. Esta presuncion, al igual que ocurre en la nuestra, puede
ser destruida. Cuando la propiedad es adquirida a nombre de la es-
posa, demostrando que se habfa invertido en la adquisicion dinero
procedente de sus parafernales o “separate Property”, se supone que
por subrogacién real se adquiere esta tltima, pero es a la esposa a la
que. normalmente, le incumbe la carga de la prueba. Asi lo declararon
los Tribunales de California en e] caso de Booker vesus Castillo y
los de Lousiana en el de Stauffer versus Morgan (citados por Ma-
ppex. Igualmente, el marido puede demostrar que adquirié con di-
nero propio, en cuyo caso la presuncion queda destruida. Esta prueba
pudo ser aportada por el marido ante los Tribunales de California
en el “estate of Higgins’', y ante los de Texas en el York contra
Hilger (también citados por MADDEN).

Al marido corresponde la administracion y el control de la pro-
piedad comin v en algunos Estados podia, incluso, transmitir y gravar
los inmuebles sin el consentimiento de su esposa. Hoy se conceden por
regla general mayores poderes a la esposa y, generalmente, es preciso
su consentimiento para los actos de disposicion y gravamen de los
bienes inmuebles pertenecientes a la comunidad. Unicamente en Lou-
siana y la provincia canadiense de Quebec —es decir, en los de cla-
ro origen francés— puede el marido disponer y gravar los inmuebles
pertenecientes a la comunidad sin el consentimiento de la esposa. En
cambio, por regla general; puede gravar y enajenar los muebles sin
este consentimiento, excepto en California, con respecto a los mue-
bles de la vivienda familiar v en Texas dichos muebles de la vivienda
familiar y los honos y valores (9).

En cuanto a la esposa. en siete, de los ocho Estados, tiene la libre
disposicién y gravamen de sus bienes parafernales, tanto muebles co-

(8 Obra citada, pag. 132,
(9) The Lawyer Directory, 1959.
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mo inmuebles, sin consentimiento de su esposo. Solamente en Tejas
necesita el consentimiento de su esposo para gravar o enajenar los
inmuebles y tnicamente cuando el marido esté incapacitado legalmente
o la ha abandonado puede suplir este consentimiento por el del Juez
competente,

Como ya vimos, la presunciéon de que lo adquirido en el matri-
monio a titulo oneroso es comun la regla general, pero en California se
ha invertido la carga de la prueba a favor de la presunciéon de que lo
adquirido pertenece al conyuge adquirente desde 1927,

Las rentas e ingresos de los esposos, con posterioridad al matri-
monio, normalmente pertenecen a la comunidad, pero hay algunos
LEstados que prevén que sean propiedad separada. Asi sucede en Ari-
zona con lo adquirido por la esposa estando separada de su marido
y en California en el mismo supuesto. [Ein Idaho lo puede prever la
esposa, por acuerdo pre nupcial, y en este caso tendra su administra-
ciébn y no responderi de las deudas del marido. En el Estado de
Whasington son propiedad separada en todo caso.

Contratos matrimoniales—En los IEstados de la comunidad, los
esposos, al igual que en Espafla, puede concluir un convenio matri-
monial, antes del matrimonio, y en el mismo indicar los bienes que
les pertenecen y aquellos que deben permanecer siendo propios, pero
no pueden modificar los derechos del marido sobre los hijos, el or-
den publico, las buenas costumbres, ni los derechos sucesorios. Gene-
ralmente existen ciertas formalidades legales para la validez de estos
contratos y en algunos Estados deben ser inscritos obligatoriamente.
Suelen ser inmutables durante el matrimonio.

La propiedad matrimonial en los Estados de la common-law en
la actualidad —En practicamente todas las leyes —Statuttes— de los
Estados que tuvieron su origen en la common-law y atn en aquellos
de diferente origen que por unas u otras razones —principalmente
fiscales— aceptaron dicho sistema -—como Hawai, Oklahoma y Ne-
braska— se reconoce que la propiedad, tanto mueble como inmueble,
adquirida por la esposa durante el matrimonio, y por supuesto con an-
terioridad al mismo, es “separate property” y estda libre del control
del marido.

La mayor parte de los Estados —reconociéndolo expresamente en
sus Statutes o Codes o por construccion de sus Tribunales— conce-
den a la mujer casada plenos poderes de administracién y disposicion
sobre sus bienes. Respecto a los muebles esta regla es unanime; en
cuanto a los inmuebles, se mantenia por la jurisprudencia de muchos
Estados —segin MaDpDEN (10)— que cuando los Statutes de un Es-
tado decian que una mujer casada tenia derecho a disfrutar, poseer y
mantener su propiedad separada como si fuera una mujer sola, esta

(10) MappEN, Persons and Domestic Relations, pag. 118.
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redaccién no le conferia poder de disposicion sobre sus inmuebles, vy,
por el contrario, le concedian este poder de disposicién, incluso sobre
los inmuebles, aquellos Statutes que expresaban tenia las mismas fa-
cultades sobre su propiedad que hubiera tenido de no estar casada.
No obstante, advierte el mismo autor, esta interpretacion no era ge-
neral en los Tribunales de todos los Estados y muchos se han negado
a reconocer esta distincion.

La tendencia legislativa actual se dirige cada vez mds en el sen-
tido de equiparar los derechos de los esposos y por ello y dado que el
libro de MapDEN, atn siendo el mas completo de los norteamericanos
sobre la materia, fue publicado en 1931, estimo mas aconsejable estar
a los que nos dicen las compilaciones modernas que he manejado
y segun estas ultimas, en la actualidad, solamente en Alabama, Caro-
lina del Norte, Florida e Indiana es preciso el consentimiento del
esposo para la enajenacién de la mujer de sus bienes propios (11).

Sin embargo, a pesar de la amplitud con que hoy se concibe la
capacidad de la mujer casada, alin se conservan en la mayoria de
los Statutes incapacidades para realizar actos concretos, especialmente
para afianzar, sobre todo cuando se trata de afianzar deudas del es-
poso, y para transmitir los inmuebles que éste le ha donado. Precisar
en qué Estados se encuentran vigentes estas limitaciones es tarea poco
menos que imposible, pues la mayor parte de las Compilaciones de
Leyes que he examinado no se refieren a las mismas, o se refiere el
recopilador de un Estado y no lo hacen los otros. Y adn en los
casos en que se contiene suele extractar un principio general que
después es interpretado por la jurisprudencia, y ésta suele llegar a
soluciones muy diferentes segin el Estado de que se trate y segin
los términos literales en que la regla general estd establecida en el
respectivo Statute.

En cuanto a la presuncién de propiedad —este instrumento de
Derecho, segin cierto autor, tosco, pero eficaz— estd a favor del
adquirente, ya sea el marido o la mujer. La mayor parte de los
Statutes prevén que lo que la mujer casada adquiere durante el matri-
monio, ya sea por donacién, con su propio crédito, con dinéro o con ga-
nancias, le pertenece en propiedad plena y no afecta a su derecho el que
su marido haya actuado como su apoderado o titulo el inmueble ad-
quirido a su propio nombre, ni tan siquiera el que pague una parte
del precio, si tuvieron la intencién de adquirir bienes propios para
la esposa.

Comunidades entre esposos en el Derecho actual de los Estados
Unidos—Los tres tipos de comunidad existentes en la common-law,
continlan vigentes en muchos de los Estados norteamericanos. No
obstante, se advierte en ellos una clara tendencia hacia la aboli-

(1Y) El Juris Classeur de Droit comparé cita también Kentucky y Pennsy!-
vania, pero segin The Lawyer Directory de 1959, en el primero de los Estados
fue derogado este precepto en 1954, y en el otro., en 1957.
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«ién de la “tenancy by entirety”, o al menos, a su radical transfor-
macion.

La tenencia por entero estd vigente atn en casi la mitad de los
Estados de la Union. El importante Estado de Nueva York, atn
la mantiene, aunque con inmportantes modificaciones. Los ingleses
la derogaron en The Law of Property Act de 1925 que, literalmente
traducida dispone lo siguiente: “Un marido y la mujer para todos
Tos propositos de adquisicién de algin derecho sobre la propiedad.
bajo una disposicién que tenga lugar después de la entrada en vi-
gor de este Act, serin tratados como dos personas.” Se termind
con este texto la ficcion legal de que el marido v la mujer eran una
sola persona ante la Ley. l.a otra mitad de los Estados de la Union
americana, aproximadamente, han seguido el ejemplo de Inglaterra.
Dicha abolicién fue consecuencia logica de la emancipacién que los
‘Statutes concedian, gradualmente, a la mujer casada.

Pero incluso en los Estados que mantienen este tipo de comuni-
dad, la misma ha sufrido profundos cambios. Hemos visto anterior-
mente que una de las caracteristicas principales de esta comunidad
era su indestructibilidad. Ia tenencia por euntero no podia ser afec-
tada por los actos de cualquiera de los esposos ni de sus acreedores.
En varios casos mantuvo la jurisprudencia que actuando conjunta-
‘mente marido y mujer podian transmitir un inmueble que poseye-
ran por entero y dar un buen titulo al adquirente, aunque el marido
-estuviera en quiebra (MADDEN, oh. cit., pag. 126). A tal punto lle-
‘gaba esta creencia de que cada esposo tenia un “derecho por entero”,
que algunos Kstados reclamaron la inconstitucionalidad del impuesto
sucesorio que el Gobierno Federal habia establecido, alegando que
-en la tenencia por entero nada sucedia al fallecer uno de los esposos,
y por consiguiente no habia razén para imponer un impuesto por la
transmisién efectuada cuando no existia dicha transmisién, pues so-
Tamente desaparecia una limitacién que auteriormente al fallecimiento
del otro esposo tenia el conyuge superviviente. El Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos declaré que el impuesto era constitucio-
nal, tratando en la sentencia a las tenencias por entero como algo
irreal y declarando: “Que el poder de imposicion es una fundamen-
tal e imperiosa necesidad de todo Gobierno y no esta restringido por
meras ficciones legales”. Adn en el sentido de limitar la indestruc-
tibilidad del “estate”, el Tribunal de Pennsilvania mantuvo que ni
el divorcio podia destruirle. Pero la tendencia contraria, que admite
su destruccion por el divorcio, va ganando terreno en la mayor par-
te de los Estados. El Tribunal de Massachusset mantuvo que el
-divorcio convertia a la tenencia por entero en una tenencia en co-
min (la que es similar a nuestra comunidad) y esta @ltima orienta-
ciéon ha sido seguida por los Tribunales de otros muchos Estados,
incluso el de Nueva York. Como consecuencia es posible la parti-
cién, mientras que la common-law no reconocia la posibilidad de
la misma. Esta se realiza dividiendo por partes iguales entre los es-
Posos, pues los Jueces se basan en que en el momento de la creacion
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de la “tenencia en comun” —que coincide con la declaracion del di-
vorcio— los intereses de ambos esposos eran iguales. No obstante,
nos advierte FARRELL en el articulo sobre la materia que publicé
en The Brooklyn Law Review, Dic, 1963, pag. 79, que la nueva
seccion de la Domestic Relations Law de 1963 del Estado de Nueva
York ha permitido una mayor flexibilidad a los Jueces y éstos pue-
den conceder la posesion a uno o al otro esposo denegando la par-
ticidn, y ateniéndose al grado de culpabilidad de cada conyuge en el
divorcio 0 a otro motivo fundamental.

Una separacion no tiene efectos sobre la tenencia por entero, por-
que con ella no se pone fin al matrimonio. Pero si queda destruida
en los casos de nulidad o anulabilidad. Incluso la muerte civil de
uno de los esposos, que en el Estado de Nueva York produce tan
importantes efectos como el de permitir un nuevo matrimonio al otro
esposo, no destruye la tenencia por entero.

En la common-law, el marido tenia el control y disfrute de los
inmuebles “by entirety” con la misma amplitud que la de sus pro-
pios inmuebles. Este derecho ha sido muy restringido en los Statutes
modernos v en ellos se mantiene que mientras la “tenancy” per-
manece indivisible las partes son consideradas como ‘“join tenant”
del uso y “tenant in common” de las rentas y provechos. Cualquier
ingreso de esta tenencia debe ser partido por partes iguales, a menos
que, expresamente los titulares de la “tenencia’” acuerden otra cosa.
Cualquier acreedor que ejecute el derecho de uno de los esposos se
convierte en ‘“‘tenant in common” con el otro, pero simpre condi-
cionado a la exclusiva posesion y titulo del sobreviviente. Breve-
mente, afirma FARRELL en el articulo citado, al menos en el Estado
de Nueva York, los derechos de la mujer son tan extensos como los
del marido.

En cuanto los poderes dispositivos de los inmuebles sujetos a esta
tenencia, tanto antes como ahora, pertenecen conjuntamente a los
dos esposos.

I.a presuncién a favor de la tenencia por entero en las adqui-
sicionse conjuntas realizadas por los esposos, sigue al igual que en
la common-law en la mayor parte de los Estados que admiten este
tipo de comunidad, pero ello no excluye €l que los esposos puedan
manifestar expresamente su intencién de adquirir como “join tenant”
o “tenant in common”. Y los Statutes de algunos Estados han es-
tablecido una presuncién favorable a la “tenancy in common™ en
todo caso, incluso cuando adquieren esposos. En otros, esta presun-
cién favorable a la tenencia en comiin se mantiene solamente cuando
los adquirentes son extrafios, o los esposos lo declaran expresamente.

THE DOWER AND THE COURTESY.—Como ya vimos, en la common-
law se concedian estos derechos a la viuda y al viudo, respectivamente.
Anteriormrente estudiamos el contenido de estos derechos en la com-
mon-law. Aqui solamente estudiaremos los Estados en que aun con-
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tintan vigentes y las caracteristicas de las transformaciones que han
sufrido en los mismos.

Tanto the dower como the curtesy tienen dos fases:

a) Durante la vida del otro esposo—En este periodo the dower
concede a la esposa, y en muchos Estados también al esposo, un de-
recho expectante de viudedad que protegia plenamente a la esposa de
cualquier enajenacién que realizara el marido sin su consentimiento.

En general, encontramos gran analogia entre the dower y la viu-
dedad foral aragonesa. A ambas viudas —la aragonesa y la norteame-
ricana de los Estados en que sigue vigente— les corresponde un dere-
cho de vuidedad sobre los inmuebles adquiridos por el marido durante
el matrimonio —si hien el derecho de la viuda aragonesa es mayor en
extension que el de la viuda norteamericana, al menos, como estaba
concebido este derecho en la common-law y como aun hoy lo esta en
la mayor parte de los Estados que lo maatienen vigente— y ambos
derechos estan protegidos —durante la vida del otro esposo— con una.
afeccion real susceptible de afectar a terceros adquirentes de los inmue-
bles del otro esposo.

Pelayo Hore, con referencia a la viudedad aragonesa, expone:
“I.a viudedad foral aragonesa ofrece dos momentos en su desarrollo.
Uno, el derecho expectante; otro, aquél en que dicho derecho en si-
tuacion de expectativa se convierte en un derecho actual y perfecto.
Pero, en realidad, ambos momentos pueden reducirse a uno solo,.
porque las expectativas, término medio entre las meras esperanzas y
los derechos puros, muy semejantes a las condiciones suspensivas,
gozan y participan de la misma naturaleza del derecho en que la ex-
pectativa aspira a convertirse” (12). Y contintia e] autor exponiendo.
que se trata de un derecho real, pero de origen y contenido esencial-
mente familiar, y se extiende sobre los problemas de naturaleza inter-
regional que plantea este derecho de viudedad. Como veremos, simi-
lares problemas de Derecho internacional privado nos planteara the
dower.

Quiza la diferencia mds esencial entre ambos derechos consista en.
que la common-law the dower solamente se concedia a la viuda, mien-
tras que en e]l Derecho aragonés se concede a ambos esposos, pero
esta diferencia ha desaparecido en gran parte de los Estados que aun.
mantienen esta institucion, pues lo conceden tanto a la esposa como al
esposo y con el mismo contenido.

El articulo 49 del Apéndice foral aragonés dice: “En cuanto a los.
raices o inmuebles en que pueda corresponder viudedad a la mujer,.
este derecho, si no hubiera dado ella expreso consentimiento, quedara
a salvo, no obstante las enajenaciones o gravamenes que impusiera el
marido.”” El mismo derecho expectante y la misma proteccién que
correspondia a la viuda americana en la common-law y que aun le
corresponde en buen numero de Estados. Unicamente si ella se une

(12) Santiaco PeLavo Hore, Problemas de la vindedad foral (Anuario de
Derecho aragonés, 1943, pag. 176).
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a la transmisién o gravamen el adquirente estaba plenamente protegido
de cualquier reclamacién posterior. Si no lo hacia, siempre podria re-
clamar la mujer su derecho, a menos que por otra causa, como la
posible tenencia en comun de inmuebles cuando existia derecho de
acrecimiento a favor del sobreviviente, que en muchos Estados excluye
a la viudedad, este derecho expectante hubiera desaparecido,

Dice Atkinson (13) que tanto the dower como the curtesy son
excelentes formas de proteccidn del esposo sobreviviente frente a las
enajenaciones, gravimenes o disposiciones testamentarias del otro es-
poso. Segln el mismo autor se trata de instituciones que efectuaron
un trabajo 1til en un momento en que la mayor parte de las fortunas
familiares eran agrarias, pero no es muy adecuada en las presentes
condiciones de vida urbana, en las que no suele haber mas dominio
que el de los muebles y quizd una residencia familiar. Aun en los
casos en que el marido tenga otra clase de bienes, un tercio en los
inmuebles, durante su vida, es con frecuencia insuficiente para la viuda.
Por otra parte, la existencia del derecho de viudedad con su afeccion
real. agrega, impide la libre transmisién de los inmuebles, cosa que la
mujer puede no desear, o la obliga a unirse a la transmisién que haga
el marido. Ademas, después que el derecho ha sido consumado los
herederos del inmueble pueden encontrar dificultades para hallar un
comprador que pague un precio razonable debido a la incertidumbre
de la duracion de la vida de la esposa. En adicién, la proteccién con-
cedida frente a las deudas puede ser indeseable para los acreedores del
marido.

No nos convencen las dificultades expuestas por Atkinson porque
-son comunes no solamente a los paises en los que rige la viudedad
foral, sino en aquellos otros, como el nuestro, en que la esposa suele
tener como derecho hereditario la totalidad —por aplicaciéon de la
cautela Socini, tan frecuente en nuestros testamentos— o una parte en
usufructo de los bienes del marido. Bien es verdad que en nuestro
sistema de Derecho comiin no existen dificultades para las enajenacio-
nes derivadas del derecho expectante de viudedad, pero también es
cierto que en la mayoria de los casos de bienes adquiridos durante el
matrimonio, éstos tendran el caracter de gananciales, y desde la tiltima
reforma del Cédigo civil es preciso el consentimiento de la esposa para
los actos de disposicion realizados con los mismos. Quiza la mas im-
portante diferencia entre ambos sistemas radica en que en el nuestro
-el problema se centra como problema de capacidad, mientras que en el
-derecho expectante de viudedad se protege a la mujer con un derecho
real cuya eficacia no suele traspasar, como luego veremos, las fronte-
ras nacionales o regionales. En todo caso se precisa la proteccién a la
viuda de las enajenaciones realizadas por el marido en fraude de sus
-derechos aun teniendo muy en cuenta la proteccién que merece el tra-
fico juridico, pero entre protegerla con el derecho expectante de viu-

(13) ATtkiNsoN on WILLS, pag. 107. Hanpsook of the Law of WILLS.
:Sccond edition, 1933. St. Paul. Min.
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dedad o exigir el consentimiento conjunto para la enajenacién o gra-
vamen, creemos preferible este ltimo. No desconozco, sin embargo,
que habra casos, especialmente cuando el marido no posea mas que hie-
nes propios que este derecho de disposicién conjunta, admitido sola-
mente para los gananciales, lIa dejard poco menos que indefensa frente
a las enajenaciones intervivos realizadas por el marido, pero también
€s cierto que en estos casos no suelen existir las mismas razones mo-
rales, especialmente la del premio al trabajo realizado por la esposa
en el hogar y a su colaboracién en la realizacién de economias, que
justifican su consentimiento para la enajenacién de los gananciales.
Por otra parte, en la practica notarial se observa con mas frecuencia
el caso del marido que pretende favorecer a la esposa con mayor am-
plitud de lo que la ley permite que aquel otro que pretenda burlar
sus derechos hereditarios. Suele ser muy excepcional el dltimo proce-
der y casi siempre estar justificado por una conducta inmoral de la
esposa,

Es muy posible que las razones expuestas por Atkinson, sepecial-
mente los obstaculos que la viudedad suponia para el trafico juridico,
fue lo que motivd que en Inglaterra, ya en 1883, se redujera la viu-
dedad a aquellos inmuebles que el marido poseyera en el momento
de su fallecimiento, y en 1925 se suprimieran totalmente los derechos
de dower y curtesy. En compensacién se concedié a la viuda mayores
derechos hereditarios en los hienes muebles, y la jurisprudencia se en-
cargd de protegerla en cuanto afectase a la vivienda familiar.

Una tendencia similar han seguido muchos Estados norteamerica-
nos, o suprimiendo the dower y curtesy o reduciéndolo a aquellos
inmuebles que el marido poseyera en el momento de su fallecimiento,
con lo que, en dichos Estados. desaparecié el derecho real expectante
de viudedad y fue sustituido por una verdadera legitima vidual —aun-
que los escritores norteamericanos e ingleses se abstienen de darle este
nombre u otro similar—-, Pero los mads numerosos, o bien conservan
the dower, extendiéndolo al marido, o conservan también el derecho
de curtesy, o han sustituido el uno y el otro por una afeccién real
sobre los inmuebles adquiridos durante el matrimonio, al que no dan
denominacion especial, pero que en esencia es el mismo derecho un
tanto modernizado, ya que, al igual que en el dower, puede ser opuesto
a tercero cuando la esposa no se une a la transmision.

b)Y Después del fallecimiento del otro esposo—I.o que era un de-
reclhio expectante durante la vida del marido se convierte en un “life
interest” —derecho vitalicio— sobre una tercera parte, en valor, de
los inmuebles adquiridos por el marido durante el matrimonio y que
hubiera podido heredar un hijo. de haberlo tenido,

i Podemos identificar este derecho vitalicio con nuestro usufructo?
Esta cuestién ha sido objeto de un estudio especial por Kacax (14).
Llama la atencién de este autor, segun Puic Brutau (15), que el

(14) Kacax, Res corporalis ¢ incorporalis. A comparasion of Roman and
English lawy of Inicreste for life (Tulane Law Review, vol 20, pags. 107-108).
(15) Puic Brurau, Estudios de Derecho Comparado, pag. 78.
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derecho del usuiructuario fuera calificado en Roma como una res in-
corporalis y el derecho del nudo propietario como una res corporalis,.
mientras que el Derecho anglosajon califica de res corporalis el dere-
cho del “life tenant” —usufructuario— y de res incorporalis el de
quien conserva el residuo de la propiedad, o sea el “reversioner”. A
pesar de ello, agrega Kagan, ambas figuras son fundamentalmente
iguales, y la diferencia se explica por la siguiente razén: “Segun el
Derecho romano, al crearse el usufructo, una parte de la propiedad
pasa al usufructuario, pero solamente una parte, de manera que el nudo.
propietario conserva todavia el nucleo de la propiedad. Por ello el
usufructo es un mero derecho de disfrute que recae sobre cosa ajena.
Esta cosa, es decir, el derecho sobre la misma considerado como res.
corporalis, se estima que no abandona al nudo propietario. En cambio,,
el derecho anglosajéon concibe el fendmeno de diferente manera, a
saber, se considera que el life tenant adquiere la plena propiedad de
la cosa, aunque solamente por tiempo limitado: generalmente mientras.
viva. En cuanto al titular del derecho equivalente a nuestra nuda pro-
piedad, queda desprovisto de toda propiedad durante el mismo periodo,
y todos sus derechos quedan reducidos a la futura reversion de la
plena propiedad a su favor -—propiamente reversion— o a favor de
quien designe —remainder—, Después de lo expresado, siguiendo a
Puig Brutau, Kacan llega a la conclusiéon de que el usufructuario del
Derecho romano y el “life estate” del Derecho anglosajon son funda-
mentalmente la misma institucion. Puic BRUTAU no estd conforme
con esta conclusién, y cree que el mismo Kacax ha demostrado lo
contrario al configurar al “life tenant” como un propietario pleno
mientras dura la tenencia, mientras al usufructuario como titular de
ius in re aliena. En definitiva, la situacién es mas similar al propieta-
rio bajo término resolutorio similar al heredero fiduciario y al here-
dero reservista de nuestro Derecho, segin opina el citado autor es-
pafiol.

THE cURTESY.—Al marido, durante la vida de la esposa, le corres-
pondia en la common-law el usufructo de los inmuebles que la esposa
pudiera transmitir libremente por herencia, es decir, aquellos que hu-
biera podido heredar un hijo de haberlo tenido. Este derecho, que ya
le pertenecia durante el matrimonio como derecho actual, podia con-
tinuar después del fallecimiento de la esposa. Antes del fallecimiento.
de la esposa se denominaba cortesia iniciada, y cortesia consumada
después del fallecimiento de la misma.

El derecho del marido era de mayor amplitud que el concedido a
la esposa, primero, por ser ya un derecho actual y no un derecho ex-
pectante durante el matrimonio, y segundo, porque se extendia a todos.
los inmuebles adquiridos por la esposa durante el matrimonio no vincu-
lados o sujetos a condicidon o término, y no a una tercera parte de
los mismos como ocurria con the dower. El marido, durante el ma-
trimonio, era titular de las rentas, frutos y productos, y a su falleci-
miento, las mejoras realizadas en dichos bienes beneficiaban a sus.
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herederos y no a los de su esposa, si no eran los mismos. Podia ena-
jenar su derecho sobre los inmuebles, pero siempre quedaba condicio-
nada resolutoriamente la adquisicion de dichos inmuebles al derecho
absolutamente libre que correspondia a la esposa o sus herederos al
fallecer el enajenante.

Después del fallecimiento de la esposa le pertenecia un “life inte-
rest” de las mismas caracteristicas que el que por viudedad corres-
pondia a la mujer.

DoOwWER AND THE CURTESY, EN LA ACTUALIDAD.—Principalmente
por el deseo de proteger el trafico juridico y la seguridad de los ad-
quirentes, tanto the dower como the curtesy han sido abolidos en al-
gunos de los Estados norteamericanos y sufrido mayores o menores
modificaciones en otros. En general, the curtesy, con el contenido que
tenia en la common-law, ha desaparecido en la mayor parte de ellos,
y en otros ha sido equiparado a la viudedad, siendo frecuente el que
en los Statutes modernos se concedan a ambos esposos los mismos
derechos. Asi ocurre en Illinois, Kansas, Kentucky, Marylan, Missouri,
‘Ohio y West Virginia.

The dower estd vigente en Alabama ——excepto cuando la viuda
tenga bienes propios que excedan en valor a lo que le pertenezca por
dower—, Arkansas —pero solamente con respecto a los bienes que
tuviera el maride a su fallecimiento, es decir, sin afeccion real—, Alas-
ka, las dos Carolinas, Columbia, Delaware, Illinois, Maryland, Mas-
sachussets, Michigan, Montana, New-Hampshire, New Jersey, Ohio,
‘Oregdén, Rhode Island, Virginia, West Virginia y Wisconsin (16).

The curtesy, con el contenido de la common-law, mas o menos
modificado, pero con afeccién real, sigue vigente en North Carolina
—solamente la consumada—, Alabama, Columbia —solamente con res-
pecto a los matrimonios anteriores a 1957—, Delaware, Massachussets,
New-Hampshire, New Jersey, New York —en inmuebles adquiridos
antes de 1930—, Oregoén, Rhode Tsland, Virginia y Wisconsin. En
Tennesee se discute por los Tribunales si el derecho expectante per-
teneciente a la viuda o al viudo tiene o no afeccidon real. Es posible
que en alguno de los IEstados no citados conserven los viudos de ma-
trimonios anteriores a su abolicion los derechos adquiridos, pues en
los Statutes se suele prever esta posibilidad, especialmente con res-
pecto a inmuebles adquiridos con anterioridad a su abolicion.

En otros Estados, aunque tanto the dower como the curtesy han
sido abolidos, expresamente se concede al esposo sobreviviente, sin
distincion entre la viuda y el viudo, una afeccién rea]l —erga omnes—
sobre los inmuebles adquiridos por el otro esposo durante el matri-
monio, al menos que éste lo hubiera renunciado expresamente. Tal

(16) Seglin datos de The Lawyer Directory de 1959, cotejados con los de
Juris Classcur de Droit comparé, en cuva compilacién se incluyen algunos Es-
tados méis en que ya no estd vigente esta institucién. Es muy posible que con
posterioridad se haya suprimide en algunos mas, por ser la tendencia legislativa
Ia de supresién de dichos derechos, al menos tal y como estaban regulados ca
la common-law.
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ocurre en Colorado, Columbia, Indiana, Iowa, Kansas, Minnesotta
—hasta 1958— y Pennsylvania.

En otro grupo de Estados se ha suprimido el derecho expectante
y se concede solamente al viudo o a la viuda una especie de derecho
legitimario —aunque sin darle esta denominacion— para proteger al
esposo sobreviviente de la libertad de testar casi absoluta existente en
el Derecho anglosajon. En este sentido estan redactados los Statutes
0 Codes de Conneticut, Florida, Georgia, Mississipi y Vermont, aun-
que en Florida solamente se concede a la esposa v no al esposo.

En cuanto al contenido del derecho del esposo sobreviviente, si
hien en una huena parte de los Estados, como en la common-law, con-
tinta siendo un tercio en usufructo de los inmuebles adquiridos por el
otro esposo durante el matrimonio, en Carolina del Sur puede elegir
entre un tercio de dichos inmuebles en usufructo o un sexto en pleno
dominio, en Florida puede elegir entre sus derechos en la sucesién
intestada o una tercera parte en todos los inmuebles pertenecientes al
esposo en el momento de su fallecimiento en “fee simple” (pleno do-
minio), en Missouri —antes de 1956 y aun ahora con respecto a los
hienes adquiridos con anterioridad a dicha fecha— se le concedia en
pleno dominio, al igual que en Nueva York antes de 1930. En Utah
y en Wisconsin tiene derecho el sobreviviente a una tercera parte en
fee simple, y en Virginia, a la misma proporcién si fallece con hijos.
v a la totalidad de los inmuebles en plenoc dominio cuando no deja
hijos.

En todos los Estados, tanto el marido como la mujer, pueden re-
nunciar a sus respectivos derechos de viudedad y cortesia, uniéndose
a la transmisién en el mismo documento en que ésta se efectiia, por
convenio prenupcial con el marido y a veces postnupcial y por docu-
mento posterior a la transmisién de un inmueble determinado.

Algunos de los Estados que han suprimido the dower y the cur-
tesy, o los han privado de la afeccién real que anteriormente tenian,.
cotitienen en sus Statutes reglas especificas anulando cualquier trans-
miisién o gravamen efectuada por el marido, en perjuicio de la esposa
y con intencién de desheredarla. Los maridos suelen utilizar, a juzgar
por los casos conocidos por los Tribunales, o la transmision absoluta
a un allegado o, con mas frecuencia, el “trust” revocable intervivos
o la donacidén mortis causa. Los Tribunales suelen actuar con rigor en
esta materia, aunque con gran flexihilidad para no afectar la seguridad
del trafico juridico y la posibilidad de mejoras en los bienes transmi-
tidos, resultados socialmente indeseables.

En Vermont, que fue uno de los Estados que aholieron the dower
v concedieron al viudo —tanto marido como mujer— un derecho en
los inmuebles que conservara a su fallecimiento, los Tribunales han
actuado varias veces en el sentido indicado. JEn el caso Thayer contra
Thayer, un marido, separado de su esposa, transmitié un “trust”, a
beneficio de sus hijos, toda su propiedad, reservandose un derecho
como arrendatario por una renta nominal, y a consecuencia de este

L

derecho conservaba la posesion, uso y control de su propiedad durante
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su vida, El Tribunal anul6 la transmision por fraudulenta. Pudo apo-
yarse para esta decision en el titulo 14 del Statute de 1938, que dice:.
“toda transmision en el real estate, efectvada durante el matrimonio,
y para no producir efecto hasta después del fallecimiento, con inten-.
cion de privar a la viuda de sus derechos y acciones sobre dicho “real
estate” (inmuebles), serd nula e inoperativa para obstaculizar la re-
clamacion de sus derechos en el repetido “real estate™.

La mayor dificultad, advierte Ryan en el articulo publicado sobre
la materia en The Boston University Law Review, pag. 541, esta en
la prueba de esta intencion fraudulenta.

Por dltimo, otro grupo de Estados conceden a] viudo derecho de.
eleccion entre la viudedad y el legado que el esposo o esposa le deje
en su testamento. Tanto la forma como los plazos de eleccién suelen.
estar regulados en los Statutes de los Estados que conceden este
derecho.

Homestead. —Es un derecho a la vez de indole familiar matrimo-
nial y sucesorio. Por una parte, es un patrimonio familiar que no estid
sujeto —al menos en cuanto no excede de determinado valor— a las.
reclamaciones de los acreedores. Y por otra parte, protege a la esposa
y a los hijos menores de las excesivas liberalidades o derechos del
cabeza de familia, en un pais en donde, dejando a salvo los derechos.
de la esposa, la libertad de testar es casi absoluta.

Esta institucién, segin Atkinson (17), es de origen tipicamente
americano, y fue Texas el Estado que primero la adopté. Con poste-
rioridad entré en vigor en la mayor parte de los Estados.

El patrimonio familiar —homestead— suele estar constituido por
la residencia familiar, o, si es en el campo, por una granja y un lote
de tierra que no suele exceder de ciento sesenta acres de extensién.
También suelen limitar las Leyes de los Estados el valor exento de
las reclamaciones de los acreedores. No obstante, no suele estar exento
del pago de impuestos, ni por las deudas creadas con motivo de la
adquisicién o edificacion de la casa, ni tan siquiera por “mortgages”
(negocio fiduciario que cumple los fines de nuestra hipoteca) consti-
tuidos por ambos esposos.

En algunos Estados, el esposo sobreviviente hereda en fee simple
—pleno dominio— the homestead, pero en la mayor parte de ellos ad-
quiere solamente un derecho temporal durante su vida, la minoria de
sus hijos o ambos espacios.

La principal caracteristica de. esta institucion, durante la vigencia
del matrimonio, consiste en que su enajenacién y gravamen tiene que
ser realizada conjuntamente por amhos esposos.

CONFLICTOS DE LEYES EN L0S EsTapos UNinos DE NORTEAMERI-
ca—En los Estados Unidos, como en Inglaterra, la lex rei sitae en
cuanto a los inmuebles tiene un ambito extensisimo. No solamente
regula cuanto afecta a la propiedad, su adquisicién, pérdida, derechos

(17) ArTxINsoNn, ob. cit., pag. 127.
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reales, servidumbres, etc., como en la mayor parte de los paises con-
tinentales, sino que también se aplica, con muy pocas excepciones que
ya examinaremos, a la capacidad para contratar, a las relaciones pa-
trimoniales entre los esposos —limitadisimas en el Derecho anglosa-
jon, como ya hemos examinado— y a las sucesiones en los inmuebles.
Incluso en muchos casos se extiende a Ia forma de las transmisiones.

Fntre los sistemas principales existentes en el Derecho comparado,
a saber, el de los paises que consideran al patrimonio matrimonial
.como una unidad sujeta a complejas relaciones juridicas, y aquellos
otros en que solamente ven en él hienes aislados, considerados uti sin-
-guli, a los que, por consiguiente, se les pueden aplicar diferentes leyes,
los estados norteamericanos se encuentran decididamente en este tiltimo
grupo. Aplican una ley a los inmuebles —la lex rei sitae— y otra a
los muebles —la lex domicilii—.

Una vasta Asociacién de Ahogados, Magistrados y juristas priva-
dos inici6 en el pais una codificacién del Derecho de los Estados Uni-
dos. Por lo que concierne al Derecho internacional privado, o mejor,
signiendo la terminologia norteamericana, a los conflictos de leyes, el
Instituto aprob6 en 1934 el texto del Restatement, y en cuanto al
efecto del matrimonio sobre los bienes de cada esposo, se decidio, en
cuanto a los inmuebles, por la ley de Ja situacién como principio ge-
neral. En efecto, 1a seccion 237 del Restatement dice literalmente: “the
effect of marriage upon interest in land owened by a spouse at the
time of marriage is determined by the law of the state where the land
is.” (El efecto del matrimonio sobre los derechos de un inmueble
adquirido por un esposo durante el matrimonio estd determinado por
la Ley del Estado donde estd dicho inmueble.)

Al igua] que en los paises continentales, en los efectos del matrimo-
nio quedan comprendidas las facultades de administracién y disposi-
cién que cada esposo puede poseer y el control que puede correspon-
der al otro esposo, en qué extension esta limitada la libertad de ena-

jenacién de cada esposo,. quién puede demandar y ser demandado y
cuestiones similares. En los paises continentales la ley del régimen
matrimonial comprende también los efectos de una separacién judicial,
acuerdos postuupciales, cuestiones de la quiebra de un esposo, y re-
medios establecidos contra los abusos del marido en los bienes en que
tenga la administracién. Raser (17) nos dice que esto también es ver-
dad en los Estados Unidos, pero con muchas variaciones y excepciones,
y agrega que en los Estados de comunidad la ley del régimen matrimo-
nial también determina qué bienes son de la comunidad y cudles de
propiedad separada de los esposos, y, en adicion, todo lo relativo a la
administracién, posesién y control por el marido y la mujer, las accio-
nes permitidas durante la comunidad, la liquidacién y la particion. No
estd integrada en la ley del régimen matrimonial cuestiones tales como
la responsabilidad de los bienes comunes por las deudas de la comu-
nidad, como estd establecido en el Estado de Washington, o por las

(17) RaseL: The conflit of Lowvs. A comparative Study, 23 ediccidn, 1958.
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deudas del marido, como prevé el Codigo de Louissiana (Estado, por
otra parte, que mantiene reglas propias de conflicto de leyes absolu-
tamente territorialistas) o por las de la comunidad y las pre-nupciales
de la esposa, como ocurre en California (Rabel, ob. citada, vol. L, pa-
gina 358),

En cuanto a la amplitud que en los Estados Unidos tiene la lex
rei sitae, RABEL nos dice que en su comparacion la ley continental de
la propiedad (articulo 10 de nuestro C. c¢.) tiene muy modestas fun-
ciones. a ley europea o, lo que es lo mismo, la aplicacién en Europa
de la lex rei sitae, no determina el régimen bajo el cual los esposos
viviran, con sus inmumerables ramificaciones, y tampoco los requisitos
de una convencion matrimonial. Unicamente decidird sobre la ejecu-
ci6n técnica de lo que la ley personal le ordena. Bajo la ley americana,
por el contrario, agrega RABEL (obra citada, pag. 362 del volumen I),
como en los tiempos feudales, la ley del sitio del inmueble determina
todas las cuestiones concernientes a la extensién y contenido de los
efectos del matrimonio sobre la propiedad de los inmuebles. Normal-
mente, nunca es aplicada la ley extranjera en el sitio para determinar
los derechos que un esposo puede tener en los bienes del otro, ni para
determinar las incapacidades que puedan existir para la transmisién
de los inmuebles, ni para concretar la responsabilidad de un esposo
frente a los acreedores del otro. En contraste con lo que sucede res-
pecto a los muebles, la ley del sitio es considerada competente para
cuanto concierne a la administracién por el marido, al control por la
mujer y a los derechos de los acreedores. Aun con respecto a la capa-
cidad de la mujer casada en las transmisiones de inmuebles estd go-
bernada por la ley donde esti el inmueble, y no de conformidad con
la ordinaria norma de conflicto en el pais, por la ley del sitio del
contrato,

No obstante, en cuanto a la determinacién de la capacidad de la
mujer casada por la lez situs, ExrENzwWEIG —Conlflict of Laws, St. Paul,
1962, pag. 477—, nos dice que el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos ha mantenido que el pais del foro no tiene “el deber de pro-
teger”, bhajo la propia ley, a mujeres casadas que no estuvieran pro-
tegidas hajo la ley de su domicilio. En este caso, foro y sitio se pue-
den identificar, y, agrega Ehrenzweig, que los Tribunales americanos
en repetidas decisiones han mantenido la validez de contratos otorga-
gados por mujer casada sola, sin tener en cuenta la invalidez de di-
chos contratos segin las leyes del foro, sitio, contrato o domicilio,
basandose en su propia ley, que unas veces era la del foro, otras la
del contrato, otras la del sitio, y a veces la del domicilio. Sin embargo,
apunta RABEL (ob. cit., pag. 364) que estas decisiones pueden ser de-
bidas, mas que a una excepcidn, a la aplicacién de la lex rei sitae, a
la intervencién del orden pitblico, por considerarse anticuada la inca-
pacidad de la mujer casada para contratar en unos tiempos en que la
regla general es la equiparacion de derechos entre los dos sexos.

En general, como EHRENZWEIG reconoce, en Norteamérica, como
en Europa, siempre ha jugado un importante papel la distincién entre

4
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jus i re 'y ad rem a la hora de elegir entre dos leyes. Y basdndose en
la distincién entre ambas clases de derechos, los Tribunales nortea-
mericanos distinguieron entre efectos obligacionales y efectos reales en
la transmision de la propiedad. Mientras los efectos reales han estado
sujetos a la lex rei sitae, la simple promesa de comprar o vender, se
rije por el lugar del contrate. Asi lo declararon expresamente The Res-
taters —autores del Restatement— cuando establecieron en éste: “La
ley del sitio del contrato determina la validez de una promesa de trans-
mitir o participar en la propiedad”. Con ello consagraban una norma
de conflicto establecida por primera vez en 1897 por el Juez Holmes
—uno de los jueces de mayor prestigio en Norteamérica, no sola-
mente por la cualidad y contenidos de sus decisiones, sino tamhién por
sus escritos a la par juridicos y filoséficos sobre materias de Derecho—
en el caso Pelson contra Stewart. En dicho caso mantuvo la validez
de un contrato entre esposos celebrados én North Carolina y valido
segtn la ley de este Estado, aunque el inmueble estaba situado en Mas-
sachussets —Estado del foro— cuya ley declaraba invalido dicho con-
trato. (EERENZWEIG, ob. cit.; pag. 613).

Pero nos podemos preguntar : ; siempre es aplicable en cuanto a los
inmuebles en Norteamérica?, ;srige esta ley todas las relaciones pa-
trimoniales entre esposos en cuanto se refiere a los inmuebles?

EHRENZWEIG (ob. cit., pag. 647) nos dice que precisamente en ma-
teria de propiedad marital —término preferido por los autores anglo-
sajones siguiendo la terminologia establecida por la common-law-—
la variedad entre las leyes de los diferentes. Estados norteamericanos
ha dado lugar a una situacién al borde “de lo fantdstico”. Aunque
es frecuente clasificar a estas leyes como sistemas de la common-
law y de comunidad, ambas categorias tienen tantas variaciones, que
el examen de todas las posibles situaciones de conflicto requeririan
un volumen por si mismas. Y, agrega, si a ello se adiciona las enor-
mes diferencias de la “propiedad matrimonial en el extranjero” y
las mdltiples migraciones de nuestros tiempos, la tarea se convierte
en prohibitiva.

Y con respecto a la pregunta que nos hemos formulado anterior-
mente, nos dice —pdg. 649 que para determinar los efectos del
matrimonio sobre los titulos de los inmuebles adquiridos por cual-
quiera de los esposos durante el matrimonio, no hay razones para
aceptar este régimen como axiomadtico con vistas a la propiedad ma-
rital. Y, agrega: “Un esfuerzo por conservar la unidad del “estate”
puede inducir a los Tribunales a sujetar a los inmuebles, en todo
o en parte, a la ley del domicilio matrimonial”, “No esta la lex situs
establecida con vista a los inmuebles adquiridos por cualquiera de
los esposos durante el matrimonio, y como a continuacion mostraré
la lex situs claramente no se aplica a los mds frecuentes casns de
litigios sobre inmuebles adquiridos con dinero derivado de otro Es-
tado diferente al de] sitio”. Con todo ello quiere referirse a la de-
nominada “the source” doctrina.
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IEsta doctrina, tal como nos la explica EHRENZWEIG —pig. 649—
y siguiendo la norma norteamericana establecida para el denominado
por nosotros “conflicto moévil” —que es la de parcial inmutabilidad,
segtin la cual aplican la ley del domicilio del primer Estado a los
hienes adquiridos en éste, y la del Estado al que los esposos se tras-
ladan en cuanto a los adquiridos con posterioridad al traslado— los
fondos adquiridos por un esposo de un Estado del sistema de la
common-law, no se convierten en propiedad comiin cuando traslada
su domicilio a un Estado en que rige el sistema de comunidad. Pero
el problema, contintia, es mucho mas complejo si tales fondos se in-
vierten en inmuebles que, seglin presuncién general, estain gobernados
por la lex situx. Con seguridad, bajo la doctrina llamada “source”
(fuente u origen) o “tracing” (calco), la doctrina de parcial inmuta-
bilidad también tiene que ser aplicada en este caso.

Los inmuebles comprados en un Estado que se rije por sistema
de comunidad con dinero adquirido en un Estado del sistema de la
common-law, ha sido mantenido por los Tribunales que sigue su-
jeto a la ley que gobernaba este dinero en el momento de su adqui-
sicién, no obstante el cambio de domicilio que haya podido efectuar
el poseedor del mismo desde un Estado de la common-law a un Es-
tado de la comunidada. Asi lo mantuvieron los Tribunales de Ari-
zona en el caso de Stephen contra Stephen (1930) el de Apelacion
de Tejas en el caso Mc Dowell contra Harris (1937) y en el de
Joiner contra Joiner (1938) y el de Whasington “in re Pugh’s estate”.
(todos citados por el mencionado autor). Pero, como sigue exponien-
do él mismo, si bien esta regla parece estar de acuerdo con las ex-
pectativas de los esposos, deja varias preguntas sin contestar. In
primer lugar no estd claro si “the source rule” también se aplica
frente a los acreedores y transmitentes que, justificadamente, han
constituido sus derechos y transmitido bajo la ley del sitio, porque
no conocian, ni estaban obligados a conocer, el origen del dinero.
Ademas, repetidas migraciones de los esposos pueden crear insupe-
rables dificultades en cuanto a determinar cada ingrediente en el in-
mueble, en cuanto, a su origen, tanto mas, cuanto que el caracter de
la propiedad de un inmueble con frecuencia tendrd que ser determi-
nado bajo la béisica regla prevaleciente en los Lstados de la comu-
nidad, segiin la cual, la propiedad adquirida después del matrimonio
se presume ser propiedad comtn. Y finalmente ha sido expresado
el temor... “que aunque se pudiera separar las contribuciones de los
diferentes Estados las caracteristicas de la propiedad resultante...
podria ser bien grotesca”. (ob. cit., pag. 630). “Reciprocamente, sigue
exponiendo, bajo “the source rule”, inmuebles comprados por es-
posos domiciliados en Estados de comunidad y que estén sitos en Es-
tados de la common-law, con dinero adquirido en el Estado de la
comunidad, ha sido mantenido por los Tribunales de los Estados de
la common-law, que quedaba como si sobre ellos se hubiera consti-
tuido un “trust”. Asi fue decidido por los Tribunales de Oklahoma en
el caso Edwards contra Edwards (1924). Y los Tribunales de al
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menos un Estado de la comunidad —California— presumen que los
Estados de la common-law asi lo harian, Pero ha sido sugerido que
todos o algunos de los incidentes de la propiedad pueden variar
segin la Ley del Estado donde son reclamados. Y the American
Law Institute— el redactor del Restatement— no obstante las fun-
dadas criticas, continiia manteniendo la posibilidad de que los de-
rechos de los esposos puedan ser afectados por convenios después
del cambio de domicilio. Los derechos de dower de la common-law
han sido adicionados a los derechos matrimoniales de unos esposos
procedentes de Estados de la comunidad mientras una conmociéon no
parezca evidente.” (obra citada, pagina 650).

RaBEL (ob. cit., pag. 364 del vol. L, University Michigan Law
Scool, 1958, 2." edic.) expone: “Existe, no obstante, una importante
excepcidon sobre la aplicaciéon de la lex situs. En casi todas las ju-
risdicciones americanas, inmuebles adquiridos con dinero pertenecien-
te a la propiedad separada de un esposo, son de su propiedad se-
parada, y cuando adquieren con propiedad comin son de la comu-
nidad —ha sido llamada “replacement or source doctrina”— (nos-
otros probablemente diriamos subrogacién real). Como resultado el
impacto de la lex situs en una considerable extension es calificado
por la aplicacion de la lex domicilii influenciando la propiedad de
los fondos o dinero usados para adquirir inmuebles en otro Estado.
Esta puede ser la ley del actual o de] primer domicilio de los espo-
sos. La ley del sitio, claro estd, retiene su poder sobre adquisiciones
de inmuebles a través de ganancias (suponemos que del mismo Es-
tado), donaciones y herencia. TL.os Tribunales también aplicardn Ia
lex situs sin vacilacion en cuanto a la determinacién y validez de ta-
les contratos por el marido o la mujer en cuanto a la disposicién
de inmuebles, adjudicacién al propietario de los frutos y provechos,
y en cuanto a la averiguacién de las relaciones internas de los es-
posos con respecto a sus derechos sobre los inmuebles”, y a con-
tinuacién pone el siguiente ejemplo: “El marido compré un in-
mueble en Idaho -—Estado de comunidad— con dinero ganado en
Michigan —Estado de la common-law— y adquiere propiedad sepa-
rada sobre el mismo a despecho del sistema de la comunidad del
primer Estado. Pero si él titula el inmueble a favor de una hija ca-
sada domiciliada en Nueva York hay una presuncién bajo la ley
de TIdaho que la propiedad es mantenida en comunidad por ella y
su marido”.

De lo expuesto por estos dos autores —internacionalistas ambos
del maximo prestigio en Estados Unidos, ratificado en el caso de
RABEL por tratarse de un autor que conoce perfectamente tanto el
Derecho continental como el de los Estados Unidos, ya que nacido
en Austria trabajé muchos afios en las Universidades alemanas, prin-
cipalmente en Estudios de Derecho Comparado y Derecho Interna-
cional Privado, pasando los altimos afios de su vida hasta su falle-
cimiento (en 1955) en Michigan, donde bajo el patrocinio de la Uni-
versidad de aquel Estado escribié su libro sobre Conflicto de Leyes,
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que, a mi modesto entender, es uno de los mas completos sobre la
materia— se deduce la importante excepcion establecida 2 la regla
general de aplicacion de la lex rei sitae, excepcion no existente en In-
glaterra, y nacida alli, con toda seguridad, de la necesidad de coor-
dinar dos sistemas tan opuestos como el derivado de la common-law
y el de los Estados que heredaron nuestras leyes y las francesas,

Si no he interpretado mal lo expuesto por estos autores, la men-
cionada excepcion a la lex rei sitae se aplicara solamente en aquellos
casos en que el inmueble es adquirido con dinero procedente de otro
Estado. Si ambos Estados son de la common-law o de la comunidad
nada sucederd porque las consecuencia a que conduzca la aplicacién
de cualquiera de las dos leyes seran las mismas. Pero no ocurrird lo
mismo si el Estado donde el esposo adquirente del inmueble obtuvo
el dinero es de distinto sistema al de situacién del inmueble. En este
caso se establecerd y perdonen la expresion una especie de guerra en-
tre dos presunciones, la que establece que el inmueble es del esposo
adquirente y aquella que por el contrario nos dice que todo lo adqui-
rido durante el matrimonio pertenece a la comunidad. Y en esta guerra
vence la establecida en el Estado donde fue adquirido el dinero, que
puede ser la ley del actual o del primer domicilio de los esposos, se-
gun éstos hayan traslado o no su domicilio después de adquirir el di-
nero con el que compraron el inmueble. Pero, probablemente esta ley
del primer domicilio —o del actual, segtn Jos casos— se limite a re-
gular ciertas relaciones entre los esposos, probablemente casi en ex-
clusiva a qué esposo pertenece el inmueble adquirido, dejando las
demas relaciones bajo el imperio de la lex rei sifae que es la regla
general. A pesar de todo, la excepcién nos parece que puede presen-
tar muchos mas problemas de aplicacién que la regla general. En efec-
to, si comprobamos la numerosa y variada jurisprudencia sobre con-
flicto de leyes que presenta en Fstados Unidos la existencia de Es-
tados en los que rigen sistemas tan opuestos, nos inclinamos a dar
la razén a los legisladores europeos cuando admiten una ley tinica en
las relaciones patrimoniales entre esposos.

Y ;de qué domicilio se trata?. Segin RaBeL, del domicilio del
marido en el momento de adquisicién del dinero, siendo indiferente a
estos efectos que posteriormente traslade su domicilio, por la regla
de parcial inmutabilidad que aplica Ja jurisprudencia americana.

CONVENCIONES MATRIMONIALES CONCERNIENTES A INMUEBLES.—The
Restatement declara que los convenios matrimoniales concernientes a
inmuebles han de ser redactados de conformidad con la lex situs. Dice
RaBeL (obra ditada, pag. 397) que esta disposicion ha sido criticada
como demasiado amplia, pero puede ser erronea esta creencia, a me-
nos que se reconozca que el Restatement reconoce el reenvio desde
la lex situs. Esta ley, en el presente caso, agrega, consiste simplemente
en una regla comtn a todas las jurisdicciones del pais. En primer
lugar, la validez del contrato matrimonial se fije por ley del sitio del
contrato. Fn segundo lugar, bajo otra norma de conflicto, la cual ne
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es mas “situs” que la primera, el convenio se reconoce como teniendo
plenos efectos en el Estado de] inmueble, a menos que choque con el
orden publico de éste y de la misma forma es reconocido en un ter-
cer Estado. Un convenio antenupcial concluido entre residentes en
Nebraska y aplicable en dicho Estado, también se aplica a los inmue-
bles situado en Kansas que poseyera el marido en el momento de su
fallecimiento, de acuerdo con la regla general de que los acuerdos pre-
nupciales ecudnimes y claros son validos y ejecutables. Asi lo de-
claré el Tribunal de Kansas en el caso Sauyer contra Sauyer (citado
por RABEL).

Derecho espaiiol.—Las normas fundamentales de Derecho Interna-
cional Privado espafiol, en la materia que nos ocupa, son los articu-
ceptos son incompletos y no muy perfectos, pero la doctrina, la ju-
los noveno y mil trescientos veinticinco del Coédigo civil. Ambos pre-
risprudencia y alguna disposicion legislativa posterior se han encar-
gado de completarios.

El Tribunal Supremo habia concretado el ambito de la ley per-
sonal en esta materia ya con anterioridad a la publicacién del Codigo
civil en la sentencia de 27 de noviembre de 1868 y la ha completado
en sentencias posteriores. El Dahir jalifiano de primero de junio de
1914, dictado para la que entonces era nuestra Zona del Protectorado
en Marruecos, establecié lo siguiente: “Los efectos del matrimonio
respecto a los bienes cuando no se haya celebrado contrato, se regiran
por la ley nacional del marido en el momento de celebrarse el matri-
monio, sin que el cambio de nacionalidad posterior, de cualquiera de
los esposos, influya para nada en el régimen de los bienes”. Esta
claro, pues, que el Derecho espafiol, y asi lo reconoce también unani-
memente la doctrina, aplica el estatuto patrimonial a todo cuanto se
relacione con las relaciones patrimoniales entre los esposos que por
otra parte, contiene en nuestra legislaciéon un sistema coherente de
reglas, similares a las contenidas en el Derecho continental europeo,
en las que predomina el criterio de tratamiento unitario al patri-
monio matrimonial, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho an-
glosajon.

En el caso de los inmuebles adquiridos por norteamericanos en Es-
pafia, nuestra legislacion puede entrar ‘en conflicto con la de los Es-
tados norteamericanos en un doble aspecto: a) Por admitir nosotros
el estatuto personal y ellos el real, pues ya hemos visto que, en prin-
cipio, y en cuanto a inmuebles se refiere se aplica la lex rei sitae; 1))
por tener la legislacién espafiola como elemento de conexién la na-
cionalidad y ser este elemento de conexién en los Estados norteame-
ricanos el domicilio.

Puede existir en ambos casos un problema de reenvio. La ley
espafiola sefiala la nacional del norteamericano y esta ultima, salvo en
las excepciones que ya hemos examinado y sobre las que insistiremos,
reenvia a la de situacién del inmueble, es decir, a la espafiola, comin
o foral. Me ocuparé solamente de la de Derecho comin dejando para
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los foralistas —entre los que hay juristas muy competentes— las pe-
culiaridades que puede ofrecer el reenvio a la legislacién foral. Ahora
bien, como en los Estados Unidos de Norteamérica no hay una ley
federal para la mayor parte de las cuestiones de Derecho Privado, se
plantea, en primer lugar, el problema de si sera necesario acudir al
reenvio que implicitamente parece existir cuando se sefialan las leyes
de los diferentes Estados. Batiffol parece opinar en este sentido cuan-
do para justificar el reenvio (Traite elementaire de Droit Interna-
tion al Privé, pag. 89) nos dice que si tratamos de aplicar la ley
nacional a un norteamericano, pronto nos daremos cuenta de que
hay cuarenta y ocho Estados —hoy cincuenta— y por consiguiente el
mismo niimero de leyes nacionales, y por ello, termina afirmando,
habria que aplicar el reenvio para saber si es competente la legislacion
de Florida, California o cualquier otro Estado.

RABeL (18) expone que en aquellos paises como Estados Unidos,
el Tmperio Britanico y Méjico, que tienen un sistema de leyes com-
puesto sobre bases territoriales, hacen de la nacionalidad como ele-
mento de conexién, un criterio incompleto, y es necesaria una se-
cundaria regla de conilictos. Si el pais, a cuya ley se refiere la co-
nexion nacional, posee una unificada regulaciéon interna declarando
cual entre varias privadas leyes se aplica al individuo de cuestidn, esta
regulacién es universalmente aceptada con el fin de una secundaria
referencia. Este método recomendaba también el Instituto de Dere-
cho Internacional. Pero, agrega, esto no puede ser aceptado como un
regular reenvio. Porque la regla extranjera inter-regional no esta en
competencia con la regla de conflictos del foro. Atn los mas fuertes
adversarios del reenvio estan de acuerdo con el uso de las leyes inter-
regionales extranjeras. Pero la situacién puede ser mas complicada
donde no existen estas reglas inter-regionales, como sucede en el
Imperio Britinico o en Estados Unidos. No obstante, afirma RaBEL
(19), se ha reconocido generalmente que la ley del sitio donde esta
domiciliado constituye su ley personal.

Aclarando este punto, para tomar la decision final de si a un nor-
teamericano se le aplicard su ley personal o la espafiola como conse-
cuencia de estar situado el inmueble que le pertenece en Espafia, de-
penderd de que nuestra nacién acepte o rechaze el reenvio.

Estudiamos esta materia por extenso el trabajo sobre los inmue-
bles adquiridos por los ingleses, ya que, con respecto a éstos, se pre-
senta el mismo problema. En dicho trabajo comprobamos que la ju-
risprudencia espafiola —como decidié el juez inglés en el caso del
sexto Duque de Wellington— es muy controvertida. El referido Juez
llegd a la conclusién, después de examinar detenidamente la legisla-
cion y la jurisprudencia espafiola, que en Espafia no se aceptaba el
reenvio. La conclusién nos parece un tanto aventurade, porque si bien
es verdad que la jurisprudencia solamente es de Tribunales inferiores,

(18) Raser, obra citada, volumen I, pag. 136.
(19) Obra citada, vol. T, pag. 140.
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y no del Supremo, y que éstos en una sentencia aceptan el reenvio
—la del Juzgado de Hospitalet de 1900 basada en un dictamen de
TRriAs y GIR6— y en otra la rechazan — la de la Audiencia de Gra-
nada de 7 de febrero de 1925 en el caso Larios— la Direccién General
de los Registros y del Notariado, parece mantener un criterio favo-
rable al reenvio, pues expresamente 1o acepta en la Resolucion del
30 de junio de 1956. En el repetido trabajo resefiamos el pro y el
contra de la doctrina en relacién con el reenvio y para no repetir
a él nos remitimos,

¢ Se admite el reenvio en ESTADOS UNIDOS?

Yancuas Messfa (20) nos dice que aunque parezca extrafio en
una legislacion tan territorialista como la norteamericana, el articulo
7 del Restatement of Conflicts of Laws, aunque rechaza el reenvio
por regla general, sin embargo lo acepta cuando se trata de un derecho
real de la propiedad inmobiliaria, en cuyo caso, expresamente dicta-
mina se aplicard la ley de la situacién del inmueble, comprendidas sus
reglas de conflicto. Es decir, que en cuanto al reenvio a la lex rei sitae
acepta el que ésta hace a Ia ley personal, en este caso la del domi-
cilio. Como consecuencia de esta aceptacién si un matrimonio nortea-
mericano adquiere un inmueble en Espafia y posteriormente se di-
vorcian o fallecen uno de los esposos con su tltimo domicilio en Nueva
York o en cualquier otro Estado de la Unién norteamericana, los Tri-
bunales de aquel Estado no le aplicardn la ley espafiola como sefiala
su norma de conflicto de leyes, sino la norteamericana por aceptar el
reenvio de la norma espafiola de conflicto de leyes. Existen varios
casos de ciudadanos de Estados Unidos fallecidos en paises europeos
que en su norma de conflicto sefialan como elemento de conexién la
nacionalidad en que asi lo han declarado los Tribunales.

RABEL (21) expone a propdsito del reenvio, que si el mundo esta
dividido en dos sistemas contradictorios, debe haber un modus vivendi
entre ellos. Y el reenvio, agrega, es uno de los mejores medios para
alcanzar este {fin.

En cuanto se refiere a los inmuebles adquiridos por norteamerica-
nos en diferentes paises europeos, también aqui existen opiniones con-
tradictorias entre las sentencias dictadas por los Tribunales de dichos
paises. Alemania ha aceptado el reenvio a la lex rei sitae y lo ha
aplicado con notable amplitud en cuanto a los inmuebles adquiridos
por norteamericanos en su territorio. Una norteamericana habia ad-
quirido un inmueble en Alemania, sin consentimiento de su marido
por no exigir la ley de Nueva York, en donde estaba domiciliada,
este consentimiento, pero los Tribunales alemanes mantuvieron que
el reenvio americano a la lex situs resultaba de la aplicacién de todas
las reglas de la ley germanica de la propiedad matrimonial, segiin la
cual —cuando la sentencia se dictdé— era necesario el citado consenti-

(20) Derecho Internacional Privado, 2.* edicién, 1958, pag. 220.
(21) Obra citada, tomo 1, pag. 82.
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miento del marido. Asimismo ha sido aceptado el reenvio en Suiza.
Por el contrario, en Francia, a pesar de aceptar sus Tribunales el
reenvio por regla general, lo han rechazado en su aplicacién a la pro-
piedad matrimonial, por mantener, segiin RABEL, que era mas impor-
tante conservar la unidad de ley aplicable al matrimonio. Italia recha-
za el reenvio en todos los casos por imperativo del libro preliminar del

Coédigo civil de 1942 (RaBEL, obra citada, tomo I, pagina 379).

ConcrLusioNnes.—En definitiva que llegaremos a la misma conclu-
sién que con respecto a los inmuebles adquiridos por ingleses, es de-
cir, que para saber si a los norteamericanos se les aplicard su propia
ley personal o la espafiola, serd definitivo llegar a una conclusién pre-
liminar sobre si en Espafia se admite el reenvio o se rechaza. Creo
que la admision del reenvio no admite grandes dudas y, ademas, seria
muy conveniente, en los casos en que dichos norteamericanos tengan
su domicilio en Espafia. Para ello tendriamos un buen precedente en
la Resolucidén de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 30 de julio de 1956. Pero, ;aceptaremos igualmente el reen-
vio y por consiguiente aplicaremos el Derecho espafiol en todos los
casos de inmuebles adquiridos por norteamericanos domiciliados en
Estados Unidos?

El imperio de la ley territorial en Espafia, como en el resto de
los paises continentales, sin ser tan amplio como en Estados Unidos
e Inglaterra, es lo suficientemente amplio para que, por simple apli-
cacion del primer parrafo del articulo 10 del Cddigo civil, se sujete
a la misma cuando afecte a la propiedad, constitucién de derechos rea-
les, publicidad, servidumbres, usucapién, prescripciéon y cuestiones
similares comprendidas en el ambito de esta ley, unanimemente por la
doctrina y legislacion de la mayor parte de los paises. Pero aqui que-
remos solamente determinar si también procede aplicar la ley espa-
fiola a aquellas materias del estatuto personal, normalmente excluidas
de la aplicacién de la ley territorial, excepto en unos pocos paises en-
tre los que se encuentran Estados Unidos.

Creo que en el dia de hoy no existe en Espafia una orientacion
clara sobre el particular. Ia jurisprudencia, ya hemos visto, es escasa
y discordante. La doctrina, en general,, contraria a la aplicacién del
reenvio. Opino que éste, de conformidad con la doctrina extranjera
mas moderna, ni se debe rechazar categéricamente, ni admitirse sin
discriminacién. Puede ser un excelente medio de coordinacién entre
las diferentes legislaciones. Ya expuse que lo aplicaria sin vacilar cuan-
do existe reenvio al domicilio, pero en cuanto al reenvio a la lex rei
sitae, creo seria preferible conceder al Juez facultades suficientes para
admitirlo o rechazarlo segin las caracteristicas del caso planteado.
Existiran en la practica muchos casos en que serd un medio excelen-
te para una decision mAas justa y otros en que su aplicacion daria
lugar a indudables injusticias. Pienso especialmente en el caso de que
uno de los esposos tenga bienes propios exclusivamente en un Estado
de los que se rigen por sistema de la common-law, y posteriormente,
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el otro esposo adquiere propiedad en Espafia. Si por aplicacion del
reenvio, al fallecimiento de uno de los esposos conoce de la sucesion
un Tribunal espafiol que aplica la ley espafiola su decisién serd muy
diferente a la de un Tribunal norteamericano que también acepte el
reenvio de la ley espafiola y que por consiguiente aplique la ley nor-
teamericana y los derechos de cada esposo segin se considere ganan-
cial o no el inmueble adquirido en Espafia pueden ser muy diferentes.
En cambio, la aplicacién del reenvio no tendrd gran importancia en
los Estados norteamericanos que siguen el sistema de la comunidad
de bienes entre los esposos, por ser la regulaciéon que éstos hacen
muy similar a la espafiola.

Pero, ademds, en cuanto se refiere a la actividad notarial, no de-
bemos olvidar que, por aceptar el reenvio, los Tribunales norteame-
ricanos aplicaran la ley del domicilio y, por ello, nuestros documen-
tos deben ser redactados de tal forma que no se perjudique al otor-
gante extranjero cualquiera que sea la ley aplicable. Esto en unos
pocos casos sera muy dificil de conseguir, pero en la mayoria sera
factible si llenamos los requisitos de ambas leyes.

La postura del Juez, ya en una fase contenciosa, sera muy di-
ferente. Tendrd que elegir decididamente si acepta el reenvio o lo
rechaza, y de aceptarlo tendrd que aplicar el régimen de gananciales
que es el supletorio espafiol. Ahora bien, si acepta el reenvio sera
por suponer que la legislacién espafiola manda se aplique no solamente
las leyes internas extranjeras que regulan las relaciones entre espo-
sos, sino también las normas de conflicto de leyes que sefialan Ia
lex rei sitae, y por ello deben aceptar éstas en toda su extensién, es
decir, con la excepcién de la doctrina de “the source” que ya hemos
examinado. Por ello tendrd que averiguar de donde procede el dinero
invertido en la adquisiciéon del inmueble espafiol y si, como sera fre-
cuente, éste procede de un Estado norteamericano en que el adqui-
rente tenga su domicilio tendrd que aplicar la ley del domicilio. Por
ello serd importante que en los documentos referentes a inmuebles
adquiridos por norteamericanos, procuremos consignar por declara-
cién de los contratantes, la procedencia del dinero invertido en la ad-
quisicién. De la importancia de esta declaracion para destruir la pre-
suncién del Coédigo civil espafiol en el articulo 1.407 se ha ocupado
entre nosotros, con su habitual maestria, MaNUEL GONZALEz RODRI-
GUEz (22) por su trabajo y por las decisiones de la jurisprudencia
podemos comprobar que las declaraciones que los esposos hacen en
el documento sobre esta materia tienen muy escaso valor. Ahora bien,
en el derecho anglosajon, y en general en todos los derechos de se-
paracién de bienes, la trascendencia es muchisimo mayor, y por su-
puesto, sera esencial para una buena redaccion del documento si ade-

(22) ManueL GoNzALEz RoDRIGUEZ, La confesion extrajudicial y el articu-
lo 1407 del Cédigo civil (Anales de la Academia Matritense del Notariado,
tomo XTID.
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mas de determinar los derechos de los esposos sobre la adquisicion
del inmueble, determina la ley aplicable al mismo.

Como consecuencia de cuanto antecede creo que se deben aplicar
las siguientes reglas a los inmuebles adquiridos por norteamericanos:

a) Cuando existen convenciones matrimoniales—Se aplicara lo
dispuesto en las mismas en cuanto no afecte al orden piiblico espaifiol.
Estas convenciones son poco frecuentes en los Estados Unidos.

b) Cuando no evistan conwvenciones motrimoniales—Sera el su-
puesto mas corriente y en donde mayores dudas se puedan plantear
sobre la ley aplicable. Dentro de este supuesto y con referencia prin-
cipalmente a la contratacién notarial debemos distinguir varios casos,
0 mejor, monientos.

Adquisicion del inmueble—~Si adquiere uno de los esposos aislada-
mente la presuncidén en el derecho anglosajon esta a favor del adqui-
rente, a menos que dicha presuncién sea destruida por declaraciones
de dicho adquirente. Por ello considero muy importante concretar
esta materia en términos de gran claridad, consignando la procedencia
del dinero invertido y sefialando incluso el Estado norteamericano en
donde fue adquirido.

Si comparece solamente la esposa, creemos puede hacerlo sin ne-
cesidad de licencia marital, puesto que dicha licencia en el momento
de la adquisicién no la exige ningiin Estado norteamericano y, por
otra parte, no creemos que afecte al orden publico espafiol, maxime
cuando el legislador espafiol sigue una tendencia clara hacia la supre-
sién de esta licencia, tendencia manifestada en las recientes Compila-
ciones de Catalufia y Baleares.

i Prevaleceria en Espafia una accién de anulabilidad instada por el
marido o sus herederos cuando faltase esta licencia? Creemos que en
este caso los Tribunales no dudarian en aplicar la ley personal sin ad-
mitir el reenvio, especialmente en perjuicio de un stbdito espafiol que
probablemente suponia se aplicaria en esta materia la legislacién ex-
tranjera. :

Enajenacion del inmucble~~Tenemos que distinguir dos supuestos:

a) Propiedad comin—IEste supuesto de propiedad comun puede
darse no solamente en los paises que se rigen por el sistema de la
comunidad de bienes con respecto a los hienes comunes que nosotros
denominarfamos gananciales, sino también con respecto al patrimonio
familiar —homestead— e incluso a los bienes adquiridos conjuntamente
por ambos esposos en los Estados en que se rigen por el sistema de la
common-law.

Ia regla general respecto a la enajenacién o gravamen de los bie-
nes comunes es que se precisa el consentimiento de los dos esposos.
Solamente en el LEstado de Louissiana y la provincia canadiense de
Quebec puede enajenar el marido los bienes comunes sin el consenti-
miento de la esposa, y la tendencia legislativa actual en pro de la equi-
paracion de derechos entre los dos sexos va claramente en direccién a
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la intervencién conjunta de los dos esposos. En cuanto al ‘“homestead’”,
asi lo establecen expresamente la mayor parte de los Estados en que
se admite este patrimonio familiar. Y la misma intervencién conjunta
para la enajenacién y gravamen es admitida en Jas diferentes tenencias
en comtn reguladas en el derecho anglosajon,

Por ello estimo que solamente muy excepcionalmente y en cuanto
se trate de norteamericanos domiciliados en Louissiana, se debe admi-
tir la enajenacién o gravamen realizada por el marido aisladamente,
teniendo cuidado de comprobar la vigencia del derecho en el momento
de la enajenacion.

Bienes propios—El marido, por regla general, podra enajenar libre-
mente sus bienes propios, pero puede tener una barrera para la plena
eficacia de esta enajenacion en los Estados en que “the dower” no estd
abolida o incluso en aquellos otros en que ha sido sustituido este de-
recho de la esposa por otro similar con afeccién real sobre los inmue-
bles adquiridos durante el matrimonio. Estudiaremos este problema
mas adelante.

En cuanto a la esposa, puede enajenar y gravar libremente sus
bienes propios en la mayoria de los Estados norteamericanos. Unica-
mente estd restringida su facultad de disposicién en cuanto a los in-
muebles en Carolina del Norte, Florida, Louissiana y Alabama. En
Michigan, New-Hampshire y Vermont también se la prohibe gravarlos
en garantia de las deudas de su esposo. No obstante la plena eficacia
de su enajenacién puede estar limitada por los derechos de dower,
curtesy u otros similares con afeccidon real, que hemos visto subsisten
en muchos de los Estados norteamericanos. Prescindiendo de estos
derechos podria la mujer enajenar sus bienes propios sin el consenti-
miento de su marido en cuanto esté domiciliada en cualquiera de los
Estados que no hemos citado, pero considero mas prudente, y siempre
que sea posible, exigir el consentimiento del marido mientras nuestro
legislador o nuestra jurisprudencia no nos aclaren la cuestion del re-

envio.

Y ahora se nos plantea un problema cuya resoluciéon es muy im-
portante: ;Se aplicard la afeccién real anexa a la viudedad norteame-
ricana a los inmuebles adquiridos por norteamericanos que tengan su
domicilio en Estados donde aquélla estd vigente, en Espaiia?

Tanto the dower como de curtesy, como aquellos derechos de viude-
dad modernos con afeccién real establecidos en muchos de los Estados
norteamericanos, son muy smilares, como ya espusimos, a la viudedad
foral aragonesa, y por ello creemos que la doctrina y la jurisprudencia
que aclaren la afeccion real de la viuda aragonesa puede servirnos para
la averiguacion de si el derecho similar de una viuda o viudo norte-
americano afectaria al adquirente de un inmueble que enajenara o gra-
vara el otro esposo en Espafia.

En el derecho de viudedad norteamericano, al igual que en el ara-
gonés, podemos distinguir dos fases:
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Durante la vigencia del matrimonio.—El derecho expectante que la
celebracion del matrimonio atribuye, por ministerio de la ley, a los
conyuges solamente con respecto a los bienes inmuebles que hubieran
aportado a aquél —en Aragébn— o que con posterioridad adquieran
durante el mismo —en muchos de los Estados norteamericanos— asi
a titulo lucrativo como oneroso —en ambos Derechos— es un verda-
dero derecho real, puesto que afecta —erga omnes— a cualquier ad-
quirente de dichos bienes. Ahora bien, ;se aplicard esta afeccién real
a los inmuebles adquiridos por norteamericanos en cuyos Estados estd
vigente, a los inmuebles que adquieran en Espafia?

PrrLavyo Hore (23), en su articulo sobre la viudedad foral arago-
nesa, expone: “Hay en Espafia dos sistemas inmobiliarios: el de la
propiedad no inscrita v el de la inscrita en el Registro. El primero
esta regido e inspirado por el principio “Nemo dat quod non habet”.
Nadie transmite sino aquello que tiene, y si la cosa estd gravada, con
el gravamen se transmite, y esto aun cuando nada refleje el contrato,
aun cuando el gravamen fuese desconocido por el adquirente y hasta
para el propio transmitente. En el mundo extrarregistral las cosas son
como son, no como parecen ser. En cambio, el sistema de la propiedad
registrada viene inspirado en el principio de la apariencia. Las cosas,
respecto a tercero, no son como son en la realidad juridica, sino como
segtin el Registro parecen ser, y frente a terceros la verdad juridica
cede frente a la verdad registral. En este régimen, los bienes se trans-
miten solamente con aquellas cargas que refleje el Registro de la Pro-
piedad.” Ahora bien, advierte a continuacién, aun en el sistema re-
gistral hay circunstancias de mero hecho vy una serie de problemas,
como los de capacidad, que quedan fuera de la proteccién registral y
que, por consiguiente, son susceptibles de controversia aun en perjui-
cio de tercero. “En segundo lugar, hay veces que una que pudiéramos
Namar “publicidad legal” se sobrepone a la publicidad registral, o,
mejor dicho, se complementa de tal forma que el principio de que los
derechos inscritos son tal como aparecen en el Registro deben recti-
ficarse en el sentido de decir que los derechos son tal como el Regis-
tro y la Ley, conjuntamente, nos dicen que son, ... Y por tltimo, no
hay que olvidar que la proteccion a la apariencia exige que quien la
invoque la merezca; por ello no puede el tercero parapetarse tras- el
contenido del Registro cuando le consta por otras fuentes de conoci-
miento que tal contenido no es integro o no es exacto.”

Y Pelayo Hore respecto a las fincas no inscritas llega a la con-
clusién de que no cabe duda que la viudedad, en su forma expectante,
pesa siempre sobre las fincas que enajene el cényuge aragonés sin
consentimiento ni renuncia del otro cényuge, “lo mismo si estin sitas
dentro que fuera de Aragdn, lo mismo si en el contrato se ha consig-
nado expresamente la posibilidad de que el usufructo nazca como si
se ha omitido tal referencia a €. Si el marido cometié fraude fingién-
dose andaluz cuando era aragonés, habra que reclamarle dafios y per-

(23) Articulo citado, pag. 179.



826 Maonuel Sdinz Lépez-Negrete

juicios, pero la esposa no pierde por ello su derecho de usufructo.
Nadie da lo que no tiene, y el marido no puede vender libre de un
derecho expectante las fincas que al mismo se hallan sujetas.”

Nos parece exagerada la conclusién a que llega Pelayo Hore res-
pecto a las fincas no inscritas, Nada tendria que objetar si se tratase
de inmuebles pertenecientes a aragoneses y situados en el mismo Ara-
gon, A ellos les obliga plenamente el Apéndice foral aragonés. Pero
no creo que suceda lo mismo con inmuebles sitos en territorio de
Derecho comtin enajenados por aragoneses. No cabe duda que el de-
recho de viudedad es un derecho matrimonial sujeto al estatuto per-
sonal, pero en su fase expectante es un verdadero derecho real, y como
tal derecho real esta sujeto a la ley territorial y, por consiguiente, al
imperio del articulo 10, parrafo 1.°, del Codigo civil. Es una mas, en-
tre las numerosas veces, que el Derecho internacional privado y en el
Derecho inter-regional se entrecruzan entre si la ley personal y la ley
territorial. Es preciso distinguir entre el campo de aplicacién de la una
y de la otra. Que en este caso la equiparacion entre las mormas de
derecho inter-regional e internacional se completa parece demostrarlo
el articulo 14 del Cédigo civil cuando dice: “Conforme a lo dispuesto
en el articulo 12, lo establecido en los articulos 10, 9 y 11, respecto a
las personas, los actos y los bienes de los espafioles en el extranjero
y de los extranjeros en Espafia, es aplicable a las personas, actos y
bienes de los espafioles en territorios o provincias de diferente legis-
lacion civil.”

Y si hay alguna cuestién completamente clara entre los internacio-
nalistas privados, es la de sujetar a la ley territorial todo lo relativo
a la constitucién v extincién de los derechos reales. Para solamente
citar las opiniones de los mas autorizados, veremos que NIBOYET (24)
expone: “La ley de la situacidn interviene cada vez que se plantea
una cuestién acerca del régimen de los bienes. Las principales apli-
caciones de esta regla son las siguientes: 3.° A los derechos reales,
privilegios, prendas... La lex rei sitae determina cudles son estos de-
rechos reales, como nacen, se publican y se extinguen, asi como los
efectos que producen.” Bartiror (25) nos dice que el usufructo se
regira por la ley de la situacion, cualquiera que sea su origen contrac-
tual o legal —usufructo del conyuge—. La ley real define el régimen
del derecho creado, la ley contractual, sucesoria o personal, las condi-
ciones de existencia, la duracién y extension del derecho.

Segtin RABEL, la doctrina de todos los paises (26) esta de acuerdo
en que la lex situs determina: “si s6lo un niimero determinado sobre
la propiedad son admitidos —numerus clausus— o las partes pueden
crear nuevas clases de derechos, como se permite en la common-law
v es discutido en Francia, qué extrinsecos requisitos existen para las

(24) Principios de Derecho Internacional Privado, traducidos por Andrés
Rodriguez Ramoén, pag. 488.

(25) BarriFor, Traite elementaire de Droit International Privé, 27 ediccién
1955. .

(26) RaBEL. obra citada, volumen IV, pag. 49.
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transmisiones... Esto incluye también los requisitos del consentimien-
to, buena fe y otros elementos de adquisicion del propietario.”

Y el mismo Rabel, en el volumen I de su citada obra, al tratar de
la relacion entre la propiedad marital y la lex situs, se pregunta: jqué
problemas deben ser gobernados en todos los paises por la lex situs?,
y contesta: “la lex situs determina, naturalmente, la clase de derechos
de propiedad y su creacién, transmisién, modificacién y extincion y
decide en que extensién hay buena fe por el adquirente y en qué medi-
da se debe extender la proteccidén de los acreedores. En su aplicacion a
los problemas de la propiedad marital, la ley del sitio puede entrar en
conflicto con la ley personal. La ley personal puede conceder a uno de
los esposos un derecho de propiedad en los inmuebles del otro, por
ejemplo, un gravamen, el cual es desconocido en el sitio del inmueble,
o la ley personal puede disponer que inmediatamente después del ma-
trimonio y sin ninguna transmision, ciertos bienes de los esposos son
transformados en fondos de la comunidad, mientras dicha transforma-
cién por inmediata operacién de la ley es desconocida bajo la ley del
sitio, En todos estos casos la ley del sitio prevalece sobre la ley per-
sonal en tanto en cuanto tales inmediatas cuestiones sobre la propiedad
son afectadas. De esta forma, el Tratado de Montevideo de 1889 limita
la ley del matrimonio del domicilio siempre que su aplicacién esté pro-
hibida por la ley del sitio donde la propiedad, con la significativa re-
daccion, en el Tratado de 1940, a materias de estricto cardcter real, al
cual pertenecen los derechos reales.” Y a continuaciéon, RABEL ilustra
su opinién con un ejemplo: “Antes de la modificacién del Derecho
civil germéanico, una pareja domiciliada en Westfalia; vivia bajo el
sistema de comunidad, y de esta forma la tierra adquirida por uno
de los esposos después del matrimonio caia en comunidad’ de ambos
esposos. La mujer adquirié tierra en Sajonia, donde la adquisicion
por ambos esposos no podia tener lugar sin una transmision del uno
al otro. El Tribunal de Apelaciéon de Sajonia mantuvo que solamente
la esposa era propietaria, pero que estaba obligada, por razonable apli-
cacién de la ley personal, a ejecutar una transmision apropiada” (27).

Por tltimo, si algin sentido debe tener el parrafo final del articu-
lo 1.325 del Cédigo civil cuando dice: “tode sin perjuicio de lo esta-
blecido en este Codigo respecto de los inmuebles”, es, segln inter-
preta la mayor parte de la doctrina, el deseo del legislador de que
prevalezca la ley territorial sobre la personal en aquellas cuestiones
que se refieran a los inmuebles y que sean de la tradicional compe-
ten~ia de la primera.

Después de la clarisima exposicién de Rabel pocas dudas nos que-
dan sobre el destino del derecho expectante de viudedad en los terri-
torios de Derecho comin. El derecho de viudedad, en su fase expec-
tante, es un derecho real desconocido en el sitio del inmueble cuando
éste se encuentra dentro del territorio de Derecho comin espafiol, y
por elle, v se trate de un aragonés o de un norteamericano, la ley

(27) RaseL, ohra citada, volumen I, pag 360.
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personal de ambos cede ante la lex situs espafiola. Y como ésta des-
conoce dicho derecho expectante, no es posible que este tenga ningtn
efecto sobre un adquirente. Unicamente si la esposa consiguiera ase-
gurar su derecho —por medio de una hipoteca— creemos podria afec-
tar su derecho a un tercer adquirente del inmueble.

Quiza hubiera sido preferible, al menos en cuanto afecta a los ara-
goneses, que el problema hubiera sido centrado sobre la enajenacién
conjunta de ambos esposos, como nos dice Pelayo hacia el fuero “Ne
vir sine uxore”, dado por Don Jaime en las Cortes de Huesca, y
prescribia también el Proyecto de Apéndice Aragonés de 1899, segin
Sancho Rebullida (28), pues si asi se hubiera enfocado el problema,
ninguna duda quedaria de que, por tratarse de un problema de capa-
cidad, se regiria por la ley personal de los contratantes, o por la ley
del régimen matrimonial. Pero puesto que no ha sido asi, creemos debe
prevalecer el imperio de la lex rei sitae.

No obstante lo anteriormente expuesto, en una fase prejudicial del
problema, como es la notarial, el Notario, siempre que sea posible,
debe procurar la intervencién, tanto en el caso de aragoneses como
norteamericanos domiciliados en Estados en que atin esti vigente the
dower, the curtesy o algiin derecho con afeccidn real, del otro esposo
y reflejar en el documento la renuncia de éste a su derecho de viude-
dad. De esta forma, desaparecerian también los posibles efectos obli-
gacionales que tal derecho pudieran entrafiar para el otro esposo.

Una vez disuelio el matrimonio—THemos visto que una vez disuelto
el matrimonio el derecho expectante se convierte en un “life interest”
del conyuge superviviente. Este derecho tiene tal analogia con nuestro
usufructo que no cabe duda que respecto a los inmuebles situados en
Espafia, y también por imperio de la ley territorial, aplicariamos este
derecho real en cuanto a su régimen, pero sujeto, como expone Ba-
tiffol en la opinién que anteriormente hemos transcrito, en cuanto a
la existencia, duracién y extensién a la Ley del Estado norteamericano
de que se trate, siempre que no sea aplicable en cuanto a la totalidad
la ley espafiola si admitimos el reenvio.

(28) SancHo REBULLILA, La vindedad foral a}agonesa en Anuario de Dere-
cho Aragonés, 1956-57.
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I. PROPOSITO DE ESTAS NOTAS

Los derechos sucesorios del conyuge viudo constituyen tema de al-
guna actualidad. El hecho de que en el Congreso mundial de Derecho
comparado celebrado en Barcelona en 1956 fuera aquél ampliamente de-
batide —haciéndosele numerosas aportaciones por parte de destacados
civilistas— denota cudn general es la atencién que se le dedica en
nuestro tiempo. Cualquier estudio de Derecho extranjero en esta ma-
teria puede, pues, ofrecer algtin interés. El Derecho chileno, en par-
ticular, lo presenta acaso mayor, ya que el valor general que tiene el
Coédigo civil de Chile (primorosa obra de don Andrés Bello, que tanta
influencia ha tenido en las codificaciones hispanoamericanas) se refuer-
za en esta concreta zona del Derecho «civil por la originalidad con
que dicho Cédigo reguld lo que llama porcién comyugal; e incluso el
interés aumenta por el hecho de haber sido reformados, en fecha re-
lativamente reciente, algunos preceptos en esa materia, siendo la re-
forma fruto y testimonio de algunas tendencias actuales.

Las presentes notas no abarcan los derechos del conyuge supérs-
tite en todos los cauces de la sucesién, sino tan solo en el de la
sucesion forzosa. Es de sefialar ya que el Cédigo civil chileno regulé
esta sucesion en el titulo 5.° del libro ITI, relativo a las astgnaciones
forzosas. El articulo 1.167, con el que se abre dicho titulo, expresa

i)
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que “‘asignaciones ferzosas son las que el testador es obligado a ha-
cer, y que se suplen cuando no las ha hecho, aun con perjuicio de
sus disposiciones testamentarias expresas”. Segtin el propio precep-
to: “Asignaciones forzosas son: 1.°. Los alimentos que se deben
por ley a ciertas personas. 2. La porcién conyugal. 3.° Las legi-
timas. 4° La cuarta de mejoras en la sucesién de los descendientes
legitimos, de los hijos naturales y de los descendientes legitimos de
estos ultimos”. (Cir. arts. 806 ss. C. c. espafiol). Hay asi en el De-
recho chileno cuatro asignaciones forzosas que podrian considerarse
como otros tantos cauces de la sucesién forzosa. A esa asignacién re-
servada al conyuge viudo y que en Chile recibe el nombre de porcién
conyugal me refiero tnicamente en este trabajo, que quisiera afiadir
como un modesto homenaje mds a los muchos y mds brillantes que
recientemente se han ofrecido en el mundo hispanico al autor del
Codigo civil chileno, don Andrés Bello, con ocasién del centenario de
tan eminente jurista y humanista.

II. .A PORCION CONYUGAL

1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

El Codigo civil chileno regula la porcién conyugal en sus articu-
los 1.172 a 1.180. En el primero de tales preceptos, el legislador de
Chile, amigo de las definiciones, ha esbozado una definicién de la
porcién conyugal. Segiin el articulo 1.172, en efecto, “la porcién con-
yugal es aquella parte del patrimonio de una persona difunta que la
ley asigna al cényuge sobreviviente en conformidad a las disposicio-
nes de este parrafo”; el texto actual de este articulo es el que le dio
la ley nimero 10.271, de 2 de abril de 1952.

Una primera especialidad, pues, del Cédigo chileno en esta mate-
ria es de caricter terminolégico: el empleo del nombre “porcién con-
yugal” para designar lo que en otras legislaciones se llama “derechos
del cényuge viudo”. Ya don Andrés Bello explico, en una nota al
Proyecto chileno de Cédigo civil de 1841, por qué habia escogido
aquel término: “Se ha preferido esta denominacién a la de cuarta
marital, porque ésta parece indicar la cuarta parte de los bienes del
marido, para la viuda, no la cuarta parte de los bienes de la mujer,
para el viudo. La ley de Partidas, si hemos de atenernos a su sen-
tido natural, s6lo concede esta asignacién a la mujer. La Comisién
ha seguido la opinién de los que creen que deben ser reciprocos los
derechos de los dos consortes” (1). Hoy, el término “porcién con-
yugal” es ya tradicional en Chile.

El fundamento de la porcién conyugal es el mismo que el que
tienen en otras legislaciones los “derechos del cényuge sobrevivien-

(1) A. Bernro, nota al § 2 del tit. V del lib. IIT del Cédigo civil de la Repii-
blica de Chile, tomada del Proy. de 1841,
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te”’. Es decir, un fundamento de justicia que se admite incluso en
los ordenamientos pertenecientes a la esfera del Derecho soviético.
Con razén ha podido observar a este respecto un civilista chileno,
el profesor Arturo Alessandri, que “en las diversas legislaciones po-
sitivas, cualquiera que sea el régimen politico, econémico y social a
que van ligadas, es dable observar, en la época contemporanea, un
aumento notable de los beneficios patrimoniales concedidos por la
ley al cédnyuge sobreviviente” (2).

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

En el Derecho chileno anterior al Codigo habia regido el sistema
de las Partidas de la “cuarta marital” (que permitia a la viuda po-
bre recibir hasta la cuarta parte de los bienes del marido), discutién-
dose en Chile qué debia entenderse por pobreza y cémo debia en-
tenderse el verdadero valor del tope de “cien libras de oro” impuesto
por la Partida VI a la herencia de la viuda (3).

Don Andrés Bello dio a esta materia, en el Cddigo civil de Chile,
una regulaciéon que ha sido considerada como original y adelantada
para su época. “Con muy pocos articulos —decia Fabres— ha con-
seguido nuestro ‘Codigo civil formar este sistema tan adelantado y
que, casi en su totalidad, nos pertenece” (4). “Se han mejorado
notablemente —afirmaba el mensaje del Ejecutivo al Congreso pro-
poniendo la aprobacion del Cédigo civil— la suerte del conyuge so-
breviviente y de los hijos naturales, Al coényuge sobreviviente que
carece de lo necesario para su congrua sustentacién, se le asegura
una no corta sustentacién en el patrimonio del difunto, al modo que
se hace en la legislacién que hoy rige, pero igualando el viudo a la
viuda; lo que si antes de ahora se habia observado una vez, ha sido
sélo en fuerza de una interpretacidén injustificable de la ley romana y
espafiola” (5). 1.os preceptos en que se regulaba la porcién conyu-
gal era, como ya dije, los articulos 1.172 a 1.180, integrantes de
una de las secciones dedicadas a las asignaciones forzosas en el titulo
5. del libro III.

Esa regulacién que en su tiempo resulté progresiva, en el actual
ha parecido, sin embargo, insuficiente. La referida seccién ha su-

(2 A. AressaNDRrI, Conclusiones del Cologquio sobre los derechos del con-
yuge supérstite, en la Revista del Instituto de Derecho Comparado, de Barce-
lona, 1957, p. 384.

(3) Vid. P. Rooricuez Grez, Estudio critico de la porcién conyugal y de
los bienes reservados de la mujer casada en la legislacion chilena. Editorial
Juridica de Chile, 1961, p. 33.

(4) Cit. por RoprfGuEz GREZ, op. cit., p. 34. Sin embargo, en el siglo pa-
sado sostuvieron viva polémica respecto de la porcidon conyugal el propio don
José Clemente Fabres y don Carlos Aguirre Vargas (vid. el Prélogo del pro-
fesor Mujica a la obra de Rodriguez Grez, p. 9).

(5) Mensaje firmado por Manuel Montt y Francisco Javier Ovalle, reco-
gido en la ed. del Cédigo civil de Chile del Instituto de Cultura Hispanica,
Madrid, 1961, p. 37.
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frido por ello algunas modificaciones con la ley nam. 10.271, de 2 de
abril de 1952, que es una de las leyes en que se ha traducido el pro-
ceso constante de reforma del Cddigo chileno. ; Cudl ha sido la orien-
tacion de la reforma en este punto? El profesor Pedro Lira Urquieta
nos la resume asi: “En cuanto a porcién conyugal, la nueva legisla-
cion procuré mejorarla, elevando su monto y permitiendo al conyuge
sobreviviente favorecido acumularla con cualquiera otra asignacién
que haya de recibir en la sucesién del causante. Con otras palabras,
se ha querido quitarle el caracter de asignacién alimenticia suz gene-
ris que tenia” (6).

Pero atn después de la reforma, la regulacién de la porcién con-
yugal sigue pareciendo inadecuada a parte de la doctrina chilena. En
este sentido, Pablo Rodriguez Grez, tras observar que la regulacion
se compone solo de ocho articulos (va que, de los nueve que habia, uno,
el 1.179, ha sido totalmente derogado), afirma que aquella es muy es-
casa en comparacidn con su importancia y que se requiere “actua-
lizar muchas de sus caracteristicas, algunas de ellas perdidas en
reformas esporadicas y parciales, que no han enfocado en conjunto
los defectos legislativos y sélo han pretendido corregir disfunciones
aisladas™ (7).

3. NATURALEZA JURIDICA

El problema, tan debatido en IEspafia y otros paises, de cual sea
la naturaleza juridica del derecho del cényuge sobreviviente (y, fun-
damentalmente, la cuestién de si el viudo es heredero de su consorte)
ha sido también ampliamente discutido en Chile.

Sobre la base del Codigo chileno, puede parecer en principio que
la porcién conyugal constituye una asignacién forzosa, aunque no una
legitima. En efecto: asignacién, en cuanto el articulo 1.167 la incluye
en la lista de las asignaciones forzosas y el testador esti obligado a
hacerla, supliéndose si no lo ha hecho; pero no legitima, en cuanto
el mismo articulo 1.167 la menciona (ntm. 2) aparte de las legitimas
(mim. 3), y el articulo 1.182 no incluye al conyuge sobreviviente en
la lista de los legitimarios. La cuestion es, sin embargo, mis com-
pleja, siendo bastante lo que se ha discutido entre los civilistas chi-
lenos acerca de si la porcidon conyugal constituye herencia o cosa
distinta.

Y es que en esta materia hay que pesar también algunos otros
preceptos, como son:

1) El articulo 1.181, que califica expresamente a los legitimarios
como herederos e induce, por tanto, a creer que el conyuge sobrevi-
viente, respecto al cual no hace el Cddigo una declaracién semejante,
no lo es.

(6) P. Lira Urquikta, Estudio prcliminar a la ed. cit. del Cédigo de
Chile, p. 21.
(7) Ropricurz Grez, op. cit.. p. 34.
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2) El articulo 998, que, al decir que “en la sucesién abintestato
de un extranjero que fallezca dentro o fuera del territorio de la
Reptiblica, tendran los chilenos, a titulo de herencia, de porcién con-
yugal o de alimentos, los mismos derechos que segiin las leyes chile-
nas les corresponderian sobre la sucesion intestada de un chileno”,
parece considerar como titulos distintos el de la porcién conyugal y
el de la herencia.

3) EI articulo 1.178, que en su redactado de 1952 afirma: “la
porcién conyugal es la cuarta parte de los bienes de la persona di-
funta, en todos los ordenes de sucesion, menos en el de los descen-
dientes legitimos”. En el Proyecto de 1841 la porcién conyugal se
definia como “la cuarta parte de los bienes de la persona difunta,
cistentes y conocidos al tiempo de su muerte”. Segtn don Andrés
Bello, en virtud de esas palabras, “no se consideraria la porcion con-
yugal como una asignacién a titulo universal, ni el cényuge que la
recibiese como heredero’; ello, porque, también segin la nota de
Bello, una cuota de los hienes existentes y conocidos al tiempo de
la muerte, no es una cuota de todo el patrimonio: si acreciesen al-
gunos bienes a la sucesién, el conyuge sobreviviente no participaria
de este lucro a titulo de porcién conyugal; si, por el contrario, apare-
ciesen deudas o recayesen nuevos gravamenes sobre la sucesién, no
se deberia tocar a la porcién conyvugal, sino en el caso de ser lla-
mados a contribucién los legatarios. Ahora bien, el término de bienes
existentes y conocidos ha desaparecido, como hemos visto, del articu-
lo 1.178 y ello suprime una de las razones por las que podria negarse
que el conyuge sea heredero.

4) El articulo 1.180, que, a primera vista, parece consagrar en
su actual redaccién al viudo como heredero, al decir: “el conyuge,
en cuanto asignatario de porcion conyugal, serda considerado como
heredero”. Sin embargo, la doctrina chilena ha puesto ya de relieve
que de este precepto no se desprende tal caracter. A este respecto, el
profesor Manuel Somarriva observa que aquella frase, que fue intro-
ducida por la ley 10.271, denota la perplejidad del legislador en or-
den a la naturaleza juridica de la porcién conyugal, ya que no se
atrevid a decir que el conyuge “es heredero” y afirma solamente que
“sera considerado como heredero”, lo que indica que no lo es, sino
que se le tiene por tal y se le equipara al heredero, por lo cual
sigue siendo sostenible, aun después de la reforma, que la porcién con-
yugal no es herencia (8). En esta linea se aduce también que lo
que se asigna al coényuge es una porciéon (es decir, una cuantia

(8) M. Somarriva Unburraca, Derecho sucesorio, Ed. Nascimento, San-
tiago de Chile, 1961, p. 356. Segiin este autor, la asimilacién del conyuge a los
herederos se hizo con el solo objeto de que aquél fuera considerado como co-
munero (la cuestién se habia planteado en pleito que legd a la Corte Suprema),
v asi lo acreditan las actas de las sesiones preparatorias de la ley. Consecuen-
cias de esa consideracién de comunero serdn: 1.) Que al cényuge serd menester
otorgarle la posesién efectiva de la herencia, y 2.*) Que el cényuge quedard en
idéntica situacién que los herederos en todo lo concerniente a la particién de la
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de bienes, no una parte alicuota del patrimonio) y que el conyuge
no tiene, respecto de las deudas hereditarias, la responsabilidad de
los herederos, sino la de los legatarios.

En definitiva, pues, la doctrina chilena se inclina a negar el carac-
ter de herencia a la porcion conyugal. Ahora bien, el rechazar que la
porcidon conyugal sea una herencia no lleva forzosamente a creer que
sea un legado. Lejos de ello, la doctrina pone de relieve que mient. =5
los legados se pagan de la parte de libre disposicién, la porcién con-
yugal nunca se extrae de ella (9). ;Qué es, pues, en conclusion, la
porcidon conyugal? Para Somarriva, una asignacién sui gemeris, espe-
cialisima, que no encuadra en la herencia ni en el legado: el conyuge,
por su porcion conyugal, no es heredero ni legatario (10). En esta
linea estin también Barros Errdzuriz (11) y Abeliuk, Rojas y Ta-
sso (12).

La jurisprudencia chilena, finalmente, aparece (como la espaifiola,
por cierto) contradictoria en este punto. Una sentencia de la Corte
Suprema de 15 de junio de 1908 declar6 que “el conyuge sobreviviente
en concurrencia con sus hijos legitimos es asignatario a titulo univer-
sal del cényuge difunto, por su opcién a la legitima rigorosa de un
hijo, que es una cuota de la herencia”. Pero, por otro lado, la sen-
tencia de la Corte de Santiago de 22 de mayo de 1928 (cuya tesis,
como dijo Claro Solar, fue implicitamente acogida por la Corte Su-
prema al rechazar ésta el recurso interpuesto contra la sentencia) afir-
md que “el conyuge que por haber abandonado sus otros bienes y
derechos, recibe como porcién conyugal integra la legitima rigorosa
de un hijo, no adquiere por ello el caracter de heredero en los bienes
del coényuge difunto”. Parece, por tanto, que el problema tedrico de
la naturaleza del derecho del cényuge viudo no estd resuelto definiti-
vamente en la jurisprudencia chilena, si bien, en la préctica, la equi-
paracién entre el viudo y los herederos, en orden a la particion, supri-
mird la mayor parte de los conflictos que podrian surgir.

4. PERSONAS CON DERECHO A LA PORCION CONYUGAL

A) Regla general: El Cédigo de Chile (como el de Espafia y la
mayoria de los modernos, al haherse relegado el sistema de la “cuarta
marital” que se reconocia solamente a la viuda) otorga los derechos
sucesorios indistintamente al marido y a la mujer (cf. art. 1.172 C. c.).
Antes de la reforma, el Cadigo chileno exigia, en cierto modo, el tra-

herencia, en la que intervendri en pie de igualdad con los herederos. Pero, por
lo demis, habiendo de interpretarse restringidamente la declaracidn del Cédigo,
no se la puede extender a otros supuestos.

(9) SoMARRIVA, op. cit.,, p. 355.

(10) SoMARRIVA, 0p. cit., p. 354.

(11) A. Barros ErrRAzuRIZ, Curso de Derecho civil, vol. V, Santiago de
Chile, 1931, p. 236.

(12) R. ABeLiuxk ManasevicH, O. Rojas Besoain y M. Tasso FuentEs, Es-
tudio critico de la jurisprudencia del Cédigo civil (La sucesion intestada v las
asignaciones forzosas), Editorial Juridica de Chile, Santiago, s. f., p. 190.
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dicional requisito de la “pobreza del conyuge sobreviviente”, pues el
articulo 1.172 concedia Ginicamente la porciéon conyugal al viudo “que
carece de lo necesario para su congrua sustentacion”, Era, pues, un
requisito la carencia de bienes, aunque, como pone de relieve la doc-
trina chilena, no se trataba de una pobreza absoluta, sino relativa, es
decir, en relacion con la fortuna dejada por el causante (13). Hoy,
tras la reforma de 1952, el precepto no exige ya aquel requisito. Al
hacer desaparecer la frase de “congrua sustentacién”, el legislador
ya no da idea de tratar de favorecer a un asignatario falto de recursos;
como sefiala un autor chileno reciente. “el nombre tradicional de cdn-
yuge pobre expresa una idea ya superada” (14).

El articulo 1.176 del Cédigo de Chile, por otra parte, dice después
de la reforma: “Por regla general, si el conyuge sobreviviente tuviere
bienes, pero no de tanto valor como la porcidon conyugal, solo tendra
derecho al complemento a titulo de porcion conyugal. Se imputaran,
por tanto, a la porcidn conyugal todos los bienes del cényuge sobrevi-
viente, inclusive su mitad de gananciales, si no la renunciare, y los
que haya de percibir como heredero abintestato en la sucesién del
difunto. No obstante lo dispuesto en el inciso primero de este articulo,
la porcién conyugal es compatible con cualquiera donacién o asigna-
cion testamentaria que el cényuge sobreviviente haya de percibir en
la sucesion del difunto.” La doctrina chilena ha destacado la impor-
tancia de la reforma en este punto: antes se tomaban en cuenta todos
los bienes que el sobreviviente tuviere o adquiriere al momento del
fallecimiento del premuerto; hoy no se imputan a porcién conyugal
los bienes que el supérstite reciba del difunto a titulo testamentario.
Al decir de algunos autores, estos bienes “es como si el cényuge no
los tuviese” (15). Una duda se ha planteado para el caso de la viuda
con derecho a una pension de Montenio: ;Como dehe considerarse
esta pension? ;Se tendra por asignacion abintestato o testamentaria?
Rodriguez Grez, que hace un estudio del problema, llega por diversas
razones a la conclusién de que lo que el conyuge sobreviviente reciba
por Montepio no debe imputarse a la porcién conyugal (16).

Si no es necesario que el conyuge sobreviviente sea “pobre” para
tener derecho a la porcién conyugal, ;serd preciso, en cambio, que
sea “digno”? El Cddigo chileno no dice que el conyuge viudo ha de
ser digno de suceder al difunto para recibir la porcién conyugal; sin
embargo, algunos autores observan que, como dicha porcién es una
asignacién por causa de muerte, y los asignatarios deben ser dignos
para suceder y capaces de hacerlo, debe entenderse asi (17).

B) Caso de divorcio: El conyuge sobreviviente que se hallaba di-
vorciado del premuerto (entendiendo la palabra “divorcio” en sentido

(13) AseLiug, Rojas y Tasso, op. cit., p. 191.
(14) Robpricuez Grez, op. cit., p. 52.

(15) AsrLiuk, Rojas v Tasso. op. cit., p: 191,
(16) Vid. RobricuEz GRrEz, 0p. cit., ps. 52-53.
(17) ABeL1UK, Rojas y Tasso, op. cit., p. 192.
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de separacién, no de divorcio vincular), ;conservara sus derechos en
la sucesion? La mayoria de las legislaciones contestan negativamente,
al menos para el conyuge que dio causa al divorcio (18). El Cédigo
chileno, en el articulo 1.173, dispone que “tendra derecho a la porcion
conyugal aun el conyuge divorciado, a menos que por culpa suya haya
dado ocasion al divorcio”. Varias dudas se ha planteado la doctrina
chilena ante este precepto. Una de ellas es la de si el articulo se re-
fiere solamente al divorcio perpetuo, y no al temporal: algunos auto-
res (como Pinochet Contreras, José Clemente Fabres y Rodriguez
Grez) creen que la referencia es solo al divorcio perpetuo; otros (como
Mesa Barros, Claro Solar y Somarriva) se inclinan a entender que se
trata del divorcio perpetuo y del temporal. Otra duda posible es la de
si tendrd derecho a porcién conyugal el esposo que dio ocasion al di-
vorcio, pero sin culpa: como el precepto exige “culpa’, se entiende
que quien no la ha tenido conserva el derecho; a este respecto se
recuerda el caso del que da ocasion al divorcio por padecer enferme-
dad contagiosa, Igualmente se ha planteado la duda de si tendrd dere-
cho el sobreviviente en la hipétesis de que el divorcio hubiera sido
por culpa de ambos conyuges: para este caso se ha afirmado que habra
que entender que ambos conyuges pierden su derecho, toda vez que
ambos estian comprendidos en la privacion legal y que las culpas no
se compensan (19).

Si, tras el fallecimiento de uno de los conyuges, los herederos de
¢ste otorgaran perdon al conyuge sobreviviente, culpable de divorcio,
¢ permitird ese perdén recibir la porcién conyugal? Parece que no, ya
que el articulo 1.175, en la redaccién que le ha dado la ley de 1952,
dice que “el conyuge sobreviviente que al tiempo de fallecer el otro
conyuge no tuvo derecho a porcidn conyugal, no la adquirird después
por causa alguna’”.

¢Y si, al morir uno de los conyuges, estaba planteada solamente
la demanda de divorcio? La jurisprudencia chilena ha entendido que
la sentencia no hara perder el derecho a la porcidn conyugal (20).

C) Caso de matrimonio nulo: La nulidad del matrimonio, ;hace
perder el derecho a la porcién conyugal? Para afrontar esta cuestion
conviene distinguir segin que la declaracién de nulidad sea anterior
o posterior a] fallecimiento del causante,

a) Sila nulidad del matrimonio estaba va declarada, es evidente
que, al tiempo de abrirse la sucesién, no existe matrimonio: el super-
viviente, en consecuencia, carece de porcion conyugal. Ahora bien, el
caso se complica si el matrimonio se contrajo de buena fe, porque cabe
preguntarse si en esta hipdtesis —que es la del matrimonio putativo,
al que las legislaciones suelen reconocer efectos— es justa la privacidn
del derecho.

(18) Cf. respecto del Derecho espafiol: art. 834 del C. c.; art. 148, ntim. 1.°,
de la Compilacién de Cataluna, y art. 45, parr. 1.¢, de la Compilacién de Baleares.
(19) Vid. Ropbricuez GREz, op. cit., ps. 45 a 56.
(20) Somarriva, op. cit., p. 328. Cf. el art. 835 del C. c. espaiinl.
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lin varios ordenamientos europeos, entre ellos, como es sabido, el
espafiol (cf. art. 834 C. c.), parece que el conyuge putativo no tiene
derechos sucesorios, ya que no podria basarlos en una situaciéon juri-
dica ya inexistente al abrirse la sucesion, En la doctrina chilena, llega
a la misma conclusion Somarriva; para él, el conyuge putativo carece
de derecho a la porcién conyugal: ello, porque el matrimonio nulo
putativo produce sus efectos mientras dura la buena fe de los conyu-
ges, pero deja de producirlos desde el momento en que esa buena fe
cesa; y, una vez declarado nulo el matrimonio, es imposible hablar
de huena fe: ésta seria incompatible con la sola presentaciéon de la
demanda y su notificacidn, cuanto mds con la declaracion de nuli-
dad (21).

Esas razones, de bastante peso, se refuerzan acaso si consideramos
los antecedentes historicos del matrimonio putativo y su naturaleza
juridica. La doctrina del matrimonio putativo —como en su estudio
sobre el mismo sefiala el profesor Jordano— fue creacion del ius ca-
nonicumn v pasd al tus ciwile para tutelar los intereses de los hijos, la
legitimidad ; primeramente se justificd para cuando concurriera buena
fe de ambos padres, luego se concedid en el caso de buena fe unilate-
ral. y hoy, desenvolviendo hasta el maximo la idea del favor prolis,
algunas legislaciones civiles mantienen en todo caso para los hijos la
legitimidad producida por la apariencia de matrimonio (22). En defi-
nitiva impera, pues, el deseo de mantener los efectos ventajosos del
matrimenio para los hijos, eliminando. en cambio, dichos efectos para
los padres de mala fe. Ahora bien, en el caso de la porcion conyugal no
se trata de un efecto para los hijos, sino de un efecto para uno de
los cényuges; y un efecto que nace con posterioridad a la declaracién
de nulidad. El momento de la apertura de la sucesién del causante es
el momento de su muerte, y en ese momento no existia el matrimonio,
ni el superviviente puede alegar huena fe. No parece posible, pues,
reconocerle el derecho a la porcién conyugal,

Acaso podrian aducirse también en apoyo de esta tesis, sobre la
base del Codigo chileno, los articulos 122 y 1.790, referentes a la si-
tuacién en que quedan, tras la declaracién de nulidad, las donaciones
por causa de matrimonio hechas por los conyuges: el articulo 122, en
efecto, preceptiia en su parrafo 3.°, redactado por la ley 10.271, que
“las donaciones o promesas que por causa de matrimonio se hayan
hecho por el otro conyuge al que casé de buena fe, subsistiran no
obstante la declaracién de nulidad del matrimonio” ; y el articulo 1.790
permite que “declarada la nulidad del matrimonio, podran revocarse
todas las donaciones que por causa del mismo matrimonio se hayan
hecho al que lo contrajo de mala fe...”. Si el legislador hubiera que-
rido mantener el derecho a la porcién conyugal después de la decla-

(21) SoMARRIVA, op. cit., p. 328,
(22) J. JorpaNo Barea, El matrimonio putativo como apariencia juridica
matrimonial. en el Anuario de Derecho civil, 1961, pag. 344.
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racion de nulidad, podria haberlo hecho expresamente como en el
articulo 122,

b) Si la nulidad del matrimonic es declarada después de la muer-
te de uno de los conyuges, el problema parece mas dificil, ya que aqui
faltan algunas de las razones que en el caso anterior se alegaban para
negar la porcién conyugal al sobreviviente. En la doctrina espafiola,
ante esta hipétesis, el profesor Fuenmayor opina que el conyuge pu-
tativo sobreviviente tiene derechos sucesorios, salvo si la declaracidon
de nulidad procede de que el conyuge premuerto estaba ligado, al
tiempo de contraer matrimonio, con otro vinculo derivado de unién
legitima (caso de bigamia), ya que en este caso el segundo conyuge
quedara excluido del beneficio hereditario (23). En la doctrina chilena,
sin embargo, Somarriva cree que en este caso ‘‘se producird la situa-
cién curiosa de concurrir dos coényuges a la porcién conyugal, debién-
dola dividir por mitades” (24).

5. CuUANTiA DE LA PORCION CONYUGAL

A) Euxtensién legal: Mpdtesis—La palabra “porcion” tiene un
significado de parte. Esa parte, en Derecho chileno, es atribuida en
propiedad, y no, como en el espafiol, en usufructo. Su extensién es
distinta segiin las siguientes hipétesis.

1.2 El viudo concurre a la sucesion con un hijo legitimo del ma-
trimonio: E]l Cédigo chileno ha previsto esta hipétesis en las altimas
palabras del parrafo 2.2 del articulo 1.178, segtin la redaccién de 1952,
que dice que “si solo hubiera un hijo legitimo, la porcién conyugal
serd igual a la legitima rigorosa de ese hijo” (25). Esta solucién es
la misma que en su redaccidon primitiva tenia el Cédigo para todos
los casos en que hubiera descendientes legitimos,

22 El viudo concurre a la sucesién con varios hijos o descen-
dientes: El Cédigo chileno, antes de su reforma, preveia la hipotesis
en el parrafo 2.° del articulo 1.178, donde preceptuaba que ‘“habiendo
tales descendientes, el viudo o viuda serd contado entre los hijos, y
recibird como porcién conyugal la legitima rigorosa de un hijo”. La
reforma de 1952 ha dejado este parrafo redactado asi: “habiendo tales
descendientes, el viudo o viuda sera contado entre los hijos y recibira
como porcién conyugal, con imputacién a la mitad legitimaria, el doble
de lo que por legitima rigorosa corresponda a cada hijo legitimo”.
Segtlin esto, como observan los autores chilenos después de la reforma,
cuando concurran varios hijos legitimos, el cényuge es contado como
dos para los efectos de dividir la mitad legitimaria. Si concurre un
solo hijo (hipétesis anterior), al conyuge se le cuenta por uno y la
mitad legitimaria se divide por dos. En definitiva, la porcién es la

(23) A. pe Fuenmavor, El derecho sucesorio del comyuge putativo, en la
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1941, II, pag. 431 ss.

(24) SoMARRIVA, op. cit.,, p. 328,

(25) Cf. art. 834 C. c. espaifiol.
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misma habiendo uno o dos hijos y distinta habiendo mas de dos. En
efecto, si hay un solo hijo, el conyuge recibe la mitad de la mitad
legitimaria, es decir, un cuarto de la herencia. Si hay dos hijos, como
al cényuge se le cuenta por dos, la mitad legitimaria se ha de dividir
por cuatro, y al cényuge le toca la mitad de la mitad legitimaria, o
sea también un cuarto de la herencia. En estos dos casos, pues, el
conyuge recibe exactamente la cantidad que le asigna el parrafo 1.° del
articulo 1.178, o sea, la cuarta parte de los bienes de la persona di-
funta. Pero si aumenta el namero de descendientes que concurren a
la sucesidn, la porcién conyugal deja ya de ser un cuarto de la heren-
cla y va disminuyendo progresivamente. De todo ello resulta —obser-
van Abeliuk, Rojas y Tasso— que los hijos legitimos estan perjudi-
cados por la concurrencia del cényuge cuando son pocos, y beneficia-
dos cuando son muchos (26). Y también —podemos afiadir— que el
conyuge sale mas perjudicado cuantos mis hijos hay, resultado injusto
que se daba también en el Cddigo espafiol y que ha tratado de supri-
mir la reforma del articulo 834 de éste por la ley de 24 de abril
de 1958.

3.2 El viudo concurre a la sucesiéon con ascendientes legitimos:
Para esta hipétesis, y cualquiera otra que pueda presentarse, “la por-
cién conyugal es la cuarta parte de los bienes de la persona difunta’
(art. 1.178, parr. 1.9). '

B) Porcién integra y porcion complementaria—LEs esta una dis-
tincion peculiar del Derecho chileno. Como dice Alessandri, la porcién
conyugal es integra cuando el conyuge recibe la totalidad de lo que
por porcidn conyugal le corresponde; es complementaria cuando sdlo
lleva parte de ella. Esto tltimo ocurre cuando el viudo tiene bienes,
pero no de tanto valor como los que le corresponden por porcion
conyugal, pues en tal caso sélo tendri derecho al complemento, o sea
a lo necesario para llegar al limite de la porcion; asi, si el limite
es 100 y tiene bienes por 80, sélo recibird un complemento de 20 (27).
El precepto de donde este sistema se desprende es el parrafo 1.0 del
articulo 1.176, que dispone que “por regla general, si el conyuge so-
breviviente tuviere bienes, pero no de tanto valor como la porcién
conyugal, sélo tendrd derecho al complemento a titulo de porcién
conyugal’’.

6. BIENES DE DONDE DEBE SACARSE LA PORCION CONYUGAL

El parrafo 2.° del articulo 1.178 del Cédigo chileno (en la redac-
cion que le ha dado la ley 10.271, la cual ha zanjado una discusién
doctrinal que habia en Chile acerca de los bienes de donde debe ex-
traerse la porcién conyugal) dispone que el viudo “recibird como por-
cién conyugal, con tmputacién a la wmitad legitimaria, el doble de lo

(26) Op. cit, p. 194,
(27) ALESSANDRI, op. cit. p. 341.
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que por legitima rigorosa corresponda a cada hijo legitimo”. Asi, pues,
la porcion se paga de la mitad legitimaria.

En todos los ordenes de sucesion, menos en el de los descendientes
legitimos, la porcion conyugal se deduce previamente del acervo o masa
de bienes del causante, o sea, antes de Ilevar a efecto las digposiciones
del difunto o de la ley; asi lo determina el articulo 959, ntm. 5.°

Dos articulos del Cédigo, el 1.185 y el 1.190, hablan de deduccio-
nes de la porciéon conyugal. Acerca de lo que sean estas deducciones
y de si coinciden o no con las imputaciones a la porcién conyugal, se
ha discutido mucho en la doctrina chilena, que ha estado dividida, a
partir de Fabres y Aguirre Vargas, sobre la cuestion (28). Aqui baste
recordar que la ley 10.271, al reformar el articulo 1.176, ha estable-
cido en sus incisos 2.° y 3.9 lo siguiente: “Se imputaran, por tanto, a
la porcién conyugal todos los bienes del conyuge sobreviviente, inclu-
sive su mitad de gananciales, si no la renunciare, y los que haya de
percibir como heredero abintestato en la sucesidn del difunto. No obs-
tante lo dispuesto en el inciso primero de este articulo, la porcion
conyugal es compatible con cualquiera donacién o asignacién testa-
mentaria que el cényuge sobreviviente haya de percibir en la sucesién
del difunto.” Asi, pues, hoy, si el causante ha dejado una disposiciéon
testamentaria a favor del viudo, sea superior o inferior a la porcion
conyugal, no se imputa a ésta. Por tanto, no se tomara en cuenta al
calcular la porcién; es como inexistente’ a esos efectos. La finalidad
de la reforma en ese punto, como la del Cédigo espafiol en 1958, ha
sido beneficiar al cényuge viudo (que hoy puede llevarse en la suce-
sién, ademas de su porcidén conyugal, una asignacion importante) v
solucionar de paso Ja cuestién que se discutia en la doctrina.

7. MopoSs DE HACER EFECTIVA LA PORCION CONYUGAL

Recibiendo el conyuge sobreviviente, en el Derecho chileno, una
parte en propiedad, no se plantea en Chile, como en otros paises, entre
ellos Espafia (29), la necesidad de prever formas subsidiarias de pago
que permitan a los herederos, de acuerdo con el conyuge viudo o con
la aprobacién del Juez, satisfacer a aquél su parte con algo distinto al
usufructo de unos bienes.

& RENUNCIA DEL DERECHO A LA PORCION CONYUGAL

El Cédigo admite expresamente una renuncia de la porcién con-
vugal en los casos (previstos en los dos primeros incisos del articu-
lo 1.176) de que el cényuge tenga bienes propios. A tenor del ar-

(28) Vid. SOMARRIVA, op. cit., pag. 342 ss.; ABELIUK, Rojas y Tasso, op cit,,
pagina 196 ss.; Ropricuez GRrez, op. cit., ps. 96 ss.; y Mujica, prélogo cit.,
paginas 9-10.

(29) Cf. art. 839 C. c. espafiol.
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ticulo 1.177, en efecto, en tales casos “el conyuge sobreviviente podra,
a su arbitrio, retener lo que posea o se le deba, renunciande la porcién
conyugal, o pedir la porcién conyugal abandonando sus otros bienes
o derechos”,

La finalidad de aquel precepto, segin pone de relieve la doctrina
chilena, es heneficiar al viudo. Puede suceder, en efecto, que los here-
deros pretendan tasar muy alto los bienes del cényuge, negindole asi
el derecho a porcién conyugal o reduciendo el complemento que le
corresponde; el cényuge podrda entonces zanjar la cuestion abando-
nando sus bienes propios y llevandose la porcién conyugal integra, El
derecho de opcién esta atribuido al conyuge @ su arbitrio y podra ejer-
citarlo, por tanto, sin limitaciones, no pudiéndose oponer a é] los he-
rederos. El articulo 1.177 tiene un defecto de redaccidn, puesto de
relieve en la doctrina desde Claro Solar y Fabres y que no ha sido
corregido en la reforma de 1952: parece indicar que el conyuge, para
llevar su porcién, ha de abandonar forzosamente sus bienes propios,
y, a la inversa, para retener sus bienes propios debe abandonar la
porcion conyugal. Pero lo que en realidad quiere decir es que, si el
conyuge quiere llevar porcién conyugal integra, puede renunciar sus
bienes y ya nada tendra que imputarse a porcion conyugal (30).

¢ En qué momento ha de hacer uso el viudo del derecho de opcién
que le concede el articulo 1.177? El problema se presenté hace afios
en la Corte Suprema de Chile, que en sentencia de 21 de abril de 1904
declaré que dicho articulo (el cual, antes de la reforma de 1952, admi-
tia ya la renuncia) no impone hacer una renuncia previa para pedir
sus otros Dbienes, ni hacer una renuncia previa de éstos para pedir la
porcién conyugal.

(30) Vid. Somarriva, op. cit., p. 345; ABELIUK, Rojas y Tasso, op. cit.,
paginas 210 ss.; Ropricuez Grez, op. cit., pag. 61 ss.






VIDA JURIDICA
I.  NOTICIAS

Joan Marti i Miralles y sus «Principis del Dret Successori»

En la Academia de Jurisprudencia de Barcelona, el dia 25 de noviembre
de 1966, fue celebrado un brillante acto en homenaje de don Juan Marti i
Miralles, en conmemoracion del centenario de su nacimiento. El miembro del
Instituto de Estudios Juridicos, don Juan Vallet de Goytisolo, pronuncié las
siguientes palabras:

En la rememoracion y muy justo homenaje a la eximia figura de Joan Marti
i Miralles, que hoy conmemoramos, me ha sido asignada la honrosa mision
de contemplarle a través de sus “Principis del Dret Successori”. Mi tarea,
no es pues la de mostrar la personalidad del autor directamente, sino vista a
través de una de sus obras, siguiendo asi el consejo que nos advierte de que
por sus frutos los conoceréis.

Bajo este aspecto han sido escogidos los Principis... porque, como dijo mi
maestro Ramon Maria Roca Sastre, “es la obra fundamental de Marti Mira-
lles” (D). Y, probablemente, ha sido elegida mi humilde persona —a pesar de
que evidentemente hay otros mejor dotados y con més titulos para realizar
esta glosa— porque quien ahora os habla. al hacer, hace dos afios, la ofrenda
de la edicidn traducida al castellano por el Instituto de Estudios Juridicos,
escribié bastante més de la escuela juridica catalana que del autor de la obra
¥, por eso, ahora, se nos brinda generosamente una ocasién para que intente-
mos subsanar esa falta.

La primera edicidn de los Principis del Dret Successori aparece en catalan
en 1925, publicada por el Colegio Notarial de Barcelona. Recogié las siete lec-
turas publicas dadas durante los meses de mayo y junio de 1923 en dicho Co-
legio Notarial durante una huelga de transportes, cuando los atentados se re-
petian todos los dias. El autor las ofrecid al auditorio, para que, con “la
dolca apacibilitat d'unes dilucidacions juridiques, pugui fruir la vostra ani-
ma, sacsejada pels sotracs de les impresions doloroses dels actuals moments,
els efectes sedants de la calma i del repds” (2).

El extraordinario éxito de las Lecturas, nos lo refiere don Manuel Borras
de Palau, a la sazdn Decano-Presidente del Colegio Notarial, en el Prélogo
de la obra. Las escucharon con creciente fruicion los diversos sectores de
profesionales del Derecho, cientificos y préacticos, la representacién de to-
das las corporaciones juridicas, la juventud universitaria que se preparaba
para las oposiciones de especialidades del Derecho junto a los envejecidos
en el estudio y en el ejercicio profesional.

Todos comprendian que asistian a la lectura de una obra perdurable. No
a un juego de artificio producto de un momento o de una moda efimera, sino
a algo duradero. Asi lo expresé el mismo Borrds de Palau: “Qui no veié en el

(1) Ram6N Maria Roca SasTre: “Marti Miralles (R. I. P.)”, en Revista
Juridica de Catalufia, LX, julio-octubre 1949, p. 331, y ed. castellana de los
Principios..., p. XXXI.

(2) 1 Lectura, Manifestacions preliminars, ed. cat., pag. 8, y cd. cas, pa-
gina 6.
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sistema i en l'estel de l'autor son entronc i filiaci6 amb els grans tracta-
distes, antics, tal volta, pels procediments i forma d'exposicié propis del temps
en que escriviren, pero sempre d’actualitat pel fons de les seves doctrines i
per assolir aquelles pures i enlairades regions de la raé i de la justicia que
estdn a cobert de les mudances del temps i de les ideologies circunstan-
cials?” (3).

iGran ensefianza! La cultura no se forma sélo con los hallazgos —especializa-
dos y técnicos— de una generacidn, ni con las intuiciones de un momento histcé-
rico dado, ¥ menos atn con el lanzamiento y la vulgarizacién de slogans que,
por un sistema de reflejos condicionados, mueven determinados sentimientos
no educados racionalmente. La cultura se forma por la conservacién de los
logros obtenidos por las generaciones que nos han precedido, por la adi-
cion de las soluciones no conseguidas por ellas y que nosotros realicemos,
y por la adaptacion ponderada de aquellas soluciones a las nuevas circunstan-
cias. La cultura se pierde haciendo tabla rasa de todo lo que experimen-
taron nuestros predecesores, a quienes se les desconoce, porque no se les
lee, porque a priori se les desprecia, ignorando totalmente sus razones, recha-
zdndolos, sin oirlos, a golpe de frases hechas y de calificativos acufiados.
Asi, queriendo comenzar todo por la primera pagina, sin experiencia histcé-
rica alguna, y cargados con prejuicios ideoldgicos, como lastre, vemos hoy
que algunos, en lugar de trabajar modestamente como juristas, aportanda
su grano de arena a la obra comun y secular, prefieren lanzarse sin frenos
por el mas facil pero falso camino de superficiales periodistas del Derecho.

Marti Miralles divide sus siete Lecturas en dos partes. En la primera, exa-
mina siete principios del Derecho sucesorio. La segunda, la dedica a estudiar
seis interesantisimas férmulas de usufructo vidual y herencia vitalicia, con
sus variantes y modalidades.

Tanto cuando explica los principios como cuando analiza las férmulas,
mantiene su visién universal de jurisconsulto. Es decir, al examinar los
principios no deja de contemplar el detalle de lo concreto; y al matizar las
formulas no pierde de vista la universalidad de los principios. Su realismo
comprende, a la vez, la realidad del sistema, de sus normas, legales y con-
suetudinarias, de sus férmulas y de sus resultados.

Nos advierte (4) del defecto de confundir las construcciones doctrinales
—las exageraciones de escuelas, que imputé Manresa a los romanistas—
con los principios estructurales de un sistema normativo. Estas no son elu-
cubraciones doctrinales, sino trama y urdidumbre de un tejido de normas,
algo que no puede mirarse aislada y separadamente, sino entramado, tejido,
en el conjunto. Y, en este conjunto hay que estudiar los conceptos, no como
elaboraciones ideales y abstractas, sino como expresién de una realidad estruc-
tural del sistema. El principio de la universalidad de la institucién y el de la in-
compatibilidad de la institucién testamentaria de heredero con la sucesion

(3) BorrAs DE Parau, Prélogo a los Principis..., ed. catalana, pig. XI, y
edicién castellana, pig. XXXIX.
(4) 1 Lect.,, Principi, ed. cat., pp. 16 y ss., ed. cast., pp. 15 y ss.
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intestada, no pueden juzgarse si no es en el conjunto del sistema que, a su vez,
admite el codicilo y la cldusula codicilar y que ha elaborado la doctrina de
la institutio ex re certa. Y el principio romano semel heres, semper heres solo
puede valorarse, percatdndose, al tiempo, de que en el mismo sistema caben
las sustituciones fideicomisarias. Asi nos hallamos ante un concepto de tesia-
mento mas restringido, puesto que lo diferencia del codicilo; y ante una apli-
cacién mas rigurosa de la palabra heredero, circunscrita a la persona en la
que in solidum recae el fenémeno de la subrogacién sucesoria que es irrever-
sible (5). Y por eso, nos advierte del peligro de hacer “la exégessi d'una llei
que estd en manefesta y fonamental contraposicié amb els raonaments i les
consideracions que es manlleven de la llegislacié de la cual la llei comentada
s’ha volgut allunyar” (6). '

Por lo que se refiere a la apreciacién de cual de los sistemas es el mejor,
su juicio es claro: “jo vos declaro que no crec ara oportu el resoldre-ho per
apreciacions aprioristiques; i penso que serd molt millor, que després del exa-
men dels inconveniens y dificultats, el mateix que de les ventatges i excelen-
cies que d'un i altre sistema s'en deriven, quiscu formi el seu criteri” 7).

Su vision persistente de la realidad practica, singular y concreta, aun al con-
templar los principios, nos la ilustra al exponer ejemplos. Y 1o hace con
finalidad diddctica, con el deseo de: “contribuir —transcribimos literalmente—
8 apartar dels rutinaris procediments als qui, cercant sempre la feina feta,
s’han acostumat a deixar de mirar de fit a fit els problemes del Dret, i acos-
tumar-los, pel contrari, a fer us de la seva intel-ligéncia per a discorre per-

sonalmente, enrobustin el seu espirit amb els estimulants de la critica y de
la exégessi” (8).

Al término de la primera parte de su trabajo, Marti Miralles muestra su
respetuosa discrepancia con su venerado maestro Duran i Bas, en cuanto
la apreciacién de las diferencias entre el sistema sucesorio del Cédigo civil
¥ el observardo en Catalufia. De detalle para Duran, le parecen esenciales a
Marti Miralles, pues a su jucio es innegable que “per virtud dels principis
filosofics que serviren de fonament, i d’orientacié a les modernes llegislacions
civils, i per la forga o impulsos inspiradors dels moderns tribunals de cas-
sacid, instaurats al calor de la Revolucié francesa, la Jurisprudencia moder-
na es mostra poc afecta a les realitats juridiques tradicionals” (9). Cuando
Marti Miralles escribié estas lineas, el panorama juridico sucesorio de la
exégesis del Cadigo civil le daba la razén frente a lo que, casi medio siglo an-
tes, habia advertido Duran i Bas. Hoy puede que la cuestién no sea tan ni-
tida. En nuestra presentacién y ofrenda de la obra que glosamos adverti-
mos que, en ella, “no debe buscar el lector un analisis profundo de los prin-
cipios sucesorios que recogen los articulos del Cddigo civil, pues en este as-
pecto no es posible exigir a Marti Miralles mayores conocimientos que los
mostrados por los comentaristas de entonces del Cédigo civil y que la refle-

(5) I Lect, II Princ, ed. cat, pp. 25 y s., y ed. cast, p. 25.

(6) I Lect, V Princ., ed. cat., pp. 45 y s., y ed. cast, p. 43.

(7) I Lect, I Princ., ed. cat.,, p. 18, y ed. cast, p. 16.

(8 II Lect, VI Princ, ed. cat, p. 60, y ed. cast, p. 67.

(9) III Lect., concl, ed. cat, pp. 135 y s., y ed. cast.,, pp. 129 y s.
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jada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de su tiempo” (10). Hoy los
preceptos del Codigo civil son considerados como desembocadura del cauce
histérico que a ellos ha llevado (11), tal como pretendis la ley de Bases, y,
asi, van siendo estudiados y clarificados. Pero, en esa labor, y por lo menos
para mi, ha sido Marti Miralles maestro y punto de partida, que ha ensefiado,
a la vez, a rastrear desde atrds y a avanzar progresivamente en la solucién de
las realidades nuevas.

La segunda parte de los Principis estd dedicada a férmulas de usufructo
vidual y de herencia vitalicia. Marti Miralles habla de férmulas testamenta-
rias a los Notarios en su Colegio y les maravilla. Pone en sus manos, selec-
cionado y sistematizado, un viejo tesoro acumulado por la labor de los ju-
ristas de Derecho comun. Recordamos, ahora, que hace poco més de veinte
afios un querido compafiero, Notario de Madrid, con su aguda inteligencia y
genial penetracién, analizé diversas férmulas usuales en toda Espafhia de dis-
posicién de usufructo, en las que se prevenia soélo para después de la muerte
del usufructuario la atribucién de la propiedad, y supo darse cuenta de que
la primera atribucién nominalmente en usufructo encerraba algo més; que la
usufructuaria era realmente una propietaria sujeta a sustitucion fideicomiss-
ria; y bautizé tal figura —llamada inexactamente usufructo— con el nombre
de pseudo-usufructo (12). Lastima que tan ilustre compafiero y amigo no hu-
biese conocido los Principis... de Marti Miralles, atin no traducidos entonces
al castellano, porque si asi hubiera sido, esa cuestion, que sélo su fino sen-
tido iluming, la habria hallado llena de vieja luz y de matices riquisimos, con
los cuales hubiese podido profundizarla y actualizarla en armonia con el
Cddigo civil.

De ahi el valor de conocer la vieja doctrina de los autores, que ha podido
parecer casuista a quienes han ido a ella sin el hilo rector de los princi-
pios y sin el sentido de la realidad justa del que gozaban quienes la ‘elabora-
ron con un perfecto sentido de equilibrio y claras lineas de orientacién.

Marti Miralles, en sus consideraciones finales, hizo esta advertencia pri-
mera: “per dir avui qualque cosa nova en matéria referent al nostre Dret
civil s’ha d'acudir forgosament als llibres vells” y “si es vol fer anar avant
I'estudi de la nostra jurisprudencia, sha de tornar molt cap enrrera per a
profundizar-la; perqué els llibres nous, en la seva generalitat, sén molt més
a proposit per a engruixir les biblioteques, que no pas per a il-lustrar-nos i
per a fer-nos progresar en l'estudi del Dret” (13).

(10) Pag. XXII.

(11) Cir. Raraer. NUREz Lacos, Prélogo a la obra de Mario Armero Del-
gado, “Testamentos y Particiones” (Madrid, 1951, pp. V y VL

(12) Cir. Jost GonNzALEz ParominNo, “Diagnéstico y tratamiento del “pseu-
do usufructo testamentario”, en Anales de la Academia Matritense del Notaria-
do, vol. II (Madrid, 1946), pp. 441 y ss.

(13) VII Lect., Consideracions finals, ed. cat., p. 440 y s., y ed. cast,, pp. 319
v ss. La segunda advertencia de Marti Miralles se refiri6 a la conservacién de
la latinidad y al estudio de los jurisconsultos que en latin escribieron sus maravi-
llosas dilucidaciones. Ciertamente el abandono del latin significa necesariamente
el olvido de ese rico legado de experiencia secular; es el pasaporte para intro-
ducir un Derecho ideolégicamente deducido desde la primera pagina y ajeno a
toda experiencia histérica. En latin se entendian todos los autores del Derecho



Vida juridica 847

E insiste, respecto de los autores modernos, en que es innegable, “que els
seus tractats, massa inspirats, pel métode didactic o sintetic, no arriben tan
liuny com els antics, quan es tracta de desentranyar problemes tan minucio-
50s...” (14).

Esa opinion, en las fechas de sus lecturas y fuera del ambito de los juris-
tas formados en la escuela juridica catalana, pareceria, sin duda, arcaizante
y acientifica. Pero hoy cobra actualidad. Es sabido que Aristételes, en su Or-
ganon desarrollé un método deductivo, silogistico, formal; que Descartes co-
menzé a tratar la Filosofia de modo geométrico: que Leibinitz imaginé el
método juridico al estilo euclidiano, y que ese método ha sido seguido, so-
bre bases diversas, por los juristas de la Escuela moderna del Derecho natu-
ral, por todo el racionalismo juridico y por la dogmética conceptual. Sin em-
bargo, muy recientemente, se ha vuelto a repensar que era més adecuado al
Derecho otro método, también explicado por Aristételes, en su Retdrica, en
su Topica y en sus Refutaciones a los sofistas, que fue el seguido por los
jurisconsultos romanos, por Santo Tomés de Aquino y, en general, por los
autores de Derecho comin. Método de confrontacién de opiniones contra-
dictorias, que hay que sopesar, y en el cual el instrumento mds adecuado no
es el silogismo, sino la balanza. El renacimiento cientifico de ese método
para su aplicacién al Derecho ha sido especialmente divulgado en estos ul-
timos afios por Vieweg (15), por Perelman (16), por Garcia Barca, al dis-
tinguir éste la légica y la estructura razonable o logoide de un dominio de
los objetos, que es la que estima la adecuada al Derecho (17), ¥y por Recasens
Siches con su doctrina del logos de lo humano o de lo razonable (18). Y a este
nuevo renacimiento esta dedicado el Tomo del afio actual de los Archives de
Philosophie du Droit, encabezado con un predmbulo de su redactor-jefe, el
Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Paris, Michel Vi-
lley (19). ) '

De ese razonar ponderado, que sopesa todos los elementos en juego, que
compara, mide, distingue y subdistingue, parte y reparte, hace uso en toda
su obra Marti Miralles. Pero, especialmente es de destacar cuando en el am-
bito del Codigo civil estudia la repercusién de la vida deshonesta de la
viuda en el usufructo testamentario. Es entonces, cuando se patentiza que
su método no teme el silencio de la ley ni la ausencia de jurisprudencia de

comun, en una real comunidad juridica que quedd rota al ser abandonada esa
lengua por la nueva literatura juridica.

(14) III Lect., ed. cat., p. 108, y ed. cast., p. 102

(15) Tarobor ViIEwee, “Tépica y jurisprudencia” (vers. castellana, Ma-
drid, 1964).

(16) CuamM PeReLMAN, “Le raisonnement juridique”, en Etudes Philoso-
phigues, 1965,

(17) Juan-Davip Garcia Baca, “Planes de légica juridica”, en Studia
Iuridice, n. 2, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1958, pp. 13 y ss.

(18) Luis Recasens Sicues, “Logos de lo humano, experiencia juridica
y DB8recho”, en Anuario de Filosofia del Derecho, tom XI (1964-1965), pp. 11
y ss., donde precisa la tesis que ya habia expuesto en “Nueva Filosofia de la
interpretacién del Derecho” (México, 1956).

(19) Archives de Philosophie du Droit, tom. XI, “La Logique du Droit”,
Laris. 1966.
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los Tribunales, ni pide reformas legislativas. Oigdmosle: “jo no he defugit
jamai, ni he cregut del cas defugir ara, el sentar las meves conclusions so-
bre els nous problemes que se m'han presentat en l'examen de les matéries
que he vingut fent objecte dels meus estudis; dong penso que si per la con-
sideracié de no sentir-se amb facultats adoctrinadores, totom defugis el re-
soldre la multitud de qiiestions noves que constantment es presenten en l'or-
bita del Dret, es faria, certament, ven poc cami en l'avengament dels estudis
juridics” (20).

Su método, pues, huye tanto del racionalismo puramente deductivo como del
empirismo romo, sin principios ni perspectivas, y lo mismo del doctrinaris-
mo puramente tedrico como del positivismo legalista que no sabe despegarse
de la letra de la norma. Pone cada cosa en su sitio y todo lo valora de con-
formidad a ese orden.

En fin, y para terminar, observemos que, al concluir su ultima lectura,
como ya habia hecho al término de la segunda, declaré Marti Miralles que
hablaba a quienes sentian amor un poco romdntico por el Derecho, no a los
escépticos, ni a los metalizados, ni a quienes s6lo piensan en soluciones pra-
ticas, sin advertir el valor préactico que pueden tener esas pérdidas de tiempo
que parecen romanticas (21). iEsos dias buscando un libro, esas horas loca-
lizando un texto, esas tardes tratando de descifrarlo! Pero si en el amor no
todo es romanticismo, sin duda el amor requiere unas gotas de romanticismo;
asi como uno no puede alimentarse tan sélo de sal, pero un poco de sal es
necesaria en la comida. Y asi ninguna conquista importante de amor puede
hacerse sin un poco de romanticismo. Marti Miralles amé al Derecho y lo
amoé realistamente, pero poniendo en la tarea sus gotas romanticas, por eso
conquisto una alta meta, y su obra es grande, profunda e imperecedera.

JUAN B. VALLET DE GOYTISOLO

(20) VII Lectura, Codic civil, al final, ed. cat., pp. 337 y ss., v ed. cast., p. 318.
(21) II Lect., ed. cat, p. 91, y ed. cast, p. 85, y VII Lect., ed. cat., p. 342,
y ed. cast., p. 321,



Vida juridica 849

[I. DICTAMENES

Dictamen acerca de la interpretacion del testamento cerrado
de doiia L. X. X.

JUAN VALLET DE GOVYTISOLO

Se solicita dictamen acerca de la interpretacion de la clausula 16 del testa-
mento cerrado de la finada, dofia L. X. X,, protocolizado el 19 de abril de 1910
ante el Notario de..., don...,, en el cual instituyé heredero a su hermano
don F. X. X,, y, entre otros legados, dispuso sendos a favor de sus sobrinos,
todos ellos hijos del heredero, llamados dofia A, don B., don C., don E,
dofia F. y dofia G.

La clausula 16 puesta a continuacién, de las que disponen los indicados
legados, dice asi: “Quiero, y es mi voluntad, que los legados que dejo hechos
a mis sobrinos ya nombrados se entiendan con la cualidad de no poderse
enajenar, ni gravar los bienes a que se refieren para que se conserven inte-
gros y sin menoscabo, y en tal estado vuelvan a mi heredero, o pasen a los
sucesores legitimos de aquéllos, segun los casos y segin dejo determinado
anteriormente, y quedando en igual caso la sucesién de mis dichos sobrinos,
siempre que murieren sin dejar sucesion legitima”.

El heredero fallecié el 16 de noviembre de 1924, De los legatarios, ha fa-
llecido don E., dejando un solo hijo, y también ha fallecido dofia F., dejando
cuatro hijos. Los demds viven y tienen descendencia, excepto dofia G., que
es soltera y de edad provecta. Un sobrino, hijo de dofia A. ha premuerto,
dejando hijos.

Concretamente se desea saber el destino de los bienes dejados a dofia G.,
en el caso de que ésta renunciare a los mismos.

DICTAMEN

La transcrita clausula 16 tiene una primera parte literalmente clara, que
determina una prohibiciéon de disponer y una restitucidn, post mortem, de
cada legatario, de los bienes que respectivamente les han sido legados. Se
reunen, por lo tanto, los requisitos de la limitacion dispositiva y de la resti-
tucion sucesoria preordenada, que son caracteristicos de la sustitucion fidei-
comisaria; institucion juridica que el articulo 781 C. c. expresa como encargo
al heredero de que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de la
herencia —que el articulo 789 hace extensivo a los legados— valido, segin
el articulo 785, num. 1.°, aunque no se dé el nombre de sustitucién fidei-
comisaria, si se impone al sustituido la obligacion terminante de entregar
los bienes a un segundo llamado.
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Pero las dudas asaltan al tratarse de determinar quiénes son los llamados
como sustitutos.

La clatsula a interpretar determina, respecto de los bienes que cada le-
gatario debe conservar, que “en tal estado vuelvan a mi heredero, o pasen a
los sucesores legitimos de aquéllos, segin los casos y segin dejo determi-
nado anteriormente”.

1. La primera duda que presenta esta cldusula estriba en dilucidar cémo
debe resolverse ese llamamiento alternativa: ¢habia prioridad para el here-
dero de la testadora, en todo caso, si éste sobreviviese a alguno de sus hijos
sustituidos?; o bien esa prioridad ¢se deberia entender limitada al supuesto
de que no dejare descendencia aquél de los hijos del heredero, legatario de
la testadora, que premuriere a ésta, de modo que el llamamiento del herade-
ro seria subsidiario? i

Sin embargo, por haberse dado la circunstancia ulterior de que el herede-
ro ha premuerto a todos los legatarios, hijos suyos, resulta superfluo buscar
la solucién de esa duda. Asi, del doble llamamiento alternativo (bien fuera
subsidiario uno u otro), sélo resta posible el referido “a los sucesores legiti-
mos de aquéllos, segiin los casos y segin dejo determinado anteriormente”.

Pero, ¢qué significa esa udltima expresion “seqin los casos y segin dejo
determinado anteriormente™?: Lo que con relacién a los sustituidos dispuso
la testadora, en las clausulas anteriores a la que estudiamos, se circunscribe
a una serie de legados dispuestos, respectivamente, cada unc de éstos, a
favor de cada uno de sus dichos sobrinos. Por lo cual, parece que su refe-
rencia & l0s sucesores legitimos de aquéllos, en cada ¢aso, HA DE CONCRETARSE
A LOS DE CADA LEGATARIO CON RESPECTO A LOS BIENES DE SU RESPECTIVO LEGADO.

Vemos, pues, hasta aqui una sustitucion si cum liberis decesserit dispuesta,
precisamente, a favor de éstos. A cada legataric, pues, se le sustituye fidei-
comisariamente por sus respectivos sucesores legitimos. En el sentido de sus
descendientes legitimos, segin se desprende del contexto de la clausula y, en
especial, de su inciso final, que dice: “siempre que muriesen sin dejar suce-
sion legitima”.

Pero, ¢no se ha ordenado, por 1o contrario, ninguna sustitucién si sine libe-
ris decesserit? Directamente no la vemos ordenada hasta aqui; pero, en cam-
bio, aparece claramente impuesta en el inciso que aun nos queda por exa-
minar. Veamoslo:

Dice asi el 1ultimo inciso de esa clausula 16: “y, quedando en igual caso, la
sucesion de mis dichos sobrinos, siempre que muriesen sin dejar sucesion
legitima”.

La exégesis de este ultimo inciso nos lleva a la conclusién de que, ade-
maés de sustitucion fideicomisaria “si cum liberis decesserit” que acabamos de
constatar al examinar el inciso anterior, la testadora dispuso una sustitucién
fideicomisaria “si sine liberis decesserit”. De la expresion “quedando en igual
caso, la sucesion de mis dichos sobrinos”, sélo puede referirse “igual caso” al
gravamen de la sustitucién fideicomisaria, que aqui se impone “siempre que
muriesen sin dejar sucesion legitima”.

Pero, ¢a favor de quién se establece?
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Antes, con referencia a la sustitucién si cum liberis decesserit, se dispone
que los bienes “vuelvan a mi heredero o pasen a los sucesores legitimos de
aqueéllos”. Como hemos visto, la primera posibilidad no es ya posible, pues
el heredero de la testadora premurié a todos sus hijos, 1os sobrinos llamados
por ésta. Queda la segunda posibilidad, y queda por ver si, en esta segunda
hipétesis, nos dice algo la aclaracion que, a seguido del llamamiento fideico-
misario a “los sucesores legitimos de aquéllos”, afiade “seglin los casos y se-
gun dejo determinado anteriormente”.

Hay algo, que esta determinado evidentemente, a nuestro juicio, para la
sustitucion si cum liberis decesserit y que, en cambio, no puede aplicarse a la
si sine liberis decesserit. El dato de que la sucesién lagitima de cada sobrino
sea sustituta fidecomisaria del mismo si cum liberis decesserit, en los bienes
respectivamente legados a éste, no puede servirnos para dar solucién para
la sustitucion si sine liberis decesserit, puesto que ésta presupone la falta
de sucesores legitimos del sustituido.

Pero, ¢puede decirnos algo esta expresion en cuanto se refiere a la deter-
minacion del modo y proporciéon como deben suceder fideicomisariamente, al
sobrino fallecido sin sucesidn legitima, los sucesores legitimos de los demés
sobrinos?

Concretamente, {puede servir para determinar si éstos deben suceder per
capitas o per stirpes? y épara aclarar si los descendientes de grado mas
proximo excluyen en todo caso a los de grado mas remoto, o bien si con ellos
deben concurrir los de grado mdas remoto que representen a los de grado
méas pro imo premuertos?

Si, en caso de duda —conforme previene el § 1.° del articulo 675 C. c.—, “se
observara lo que aparezca mas conforme a la intencién del testador segin
el tenor del testamento”, parece que esa referencia literal al supuesto pri-
meramente previsto de sustitucion si cum liberis decesserit, con las palabras
“segin dejo determinado anteriormente” y “quedando en igual caso”, inclinan
a pensar que si para este supuesto la sustitucion se ha dispuesto per stirpes,
también per stirpes ha de entenderse dispuesta para el otro supuesto si sine
liberis decesserit, con la sola diferencia de no referirse la sustitucion a los
bienes asignados a la respectiva estirpe, sino a otra que ha quedado sin
sucesion.

Por otra parte, es de subrayar que la finalidad de las sustituciones fidei-
comisarias establecidas, es-—segun dice la cléusula—,la de que los bienes
“vuelvan a mi heredero o pasen a los sucesores legitimos de aquéllos”. Frus-
trada la primera finalidad prevista, al haber premuerto el heredero de la
testadora, sélo queda la segunda: “o pasen a los sucesores legitimos de
aquéllos”. Y esta expresion evoca la sucesién en linea descendente y por
estirpes de cada sobrino, en efecto:

Es cierto que la expresion sucesores legitimos tiene un doble significado:
uno, sucesores ab intestato; otro, descendientes legitimos. También 1o es,
que esta expresion, en la clausula en cuestion, es empleada en el segundo de
estos sentidos, puesto que es el que corresponde mejor a la finalidad familiar
evidentemente perseguida, que no se cumpliria en caso de pasar los bienes
a algunos de los drdenes de la sucesion intestada. Pero también es cierto
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que la expresidn sucesion legitima, aplicada a la descendencia legitimma, re-
fiere ésta con un sentido orgénico, andlogo al que en la sucesion intestada
se aplica al orden de los descendientes legitimos, en el cual concurren todas
las lineas descendentes representadas, unas, por los hijos vivos y, otras, por
los nietos, hijos de hijos premuertos y sucesivamente... Es decir, expresa una
sucesién per stirpes, y, siendo asi, parece arbitrario aplicar el régimen_de es-
tirpes a partir de la sucesion de cada hijo de sobrino, y no aplicarlo ya pre-
viamente a la que la testadora denomina sucesion legitima de cada sobrino.
No parece légico ordenar la sucesién por estirpes de cada hijo de sobrino
¥ no haberla ordenado, en cambio, por estirpes de cada sobrino.

Notemos que la testadora no llama a todos los hijos de sus sobrinos, sino
a la sucesion legitima de cada uno de sus sobrinos. En el primer caso, el
llamamiento podria haber inclinado a interpretar que se habia dispuesto a
favor de éstos per capitas; sin perjuicio de valorar que “en la palabra “hi-
jos”, aunque se trate de herederos voluntarios, estén incluidos los nietos a
no hallarse expresamente excluidos” (S. 9 junio 1950), para entender llamados
éstos en lugar de sus padres premuertos. En el segundo caso, parece que, al
llamar a los sucesores legitimos de los sobrinos, no se llama per capitas a los
hijos de todos los sobrinos, sino per stirpes a los descendientes legitimos
de cada sobrino, puesto que la sucesion de cada uno de ellos tiene una uni-
dad organica individualizadora de su estirpe.

En contra de esta interpretacién podria argiiirse la aplicaciéon analdgica
del articulo 769 del C. c., que previene: “Cuando el testador nombre unos
herederos individualmente y otros colectivamente, como si dijere: “Instituyo
por mis herederos a N. y a N. v a los hijos de N.”, los colectivamente nombra-
dos se considerardn como si lo fueran individualmente, a no ser que conste de
un modo claro que ha sido otra la voluntad del testador”. Pero, ies correcta
esa analogia?

Navarro Amandi (“Cuestionario del Cddigo civil reformado”, articulos
767 a 771; Madrid, 1890, T. III, pp. 231 y s.) ya plantes la cuestion: “Cuando
el testador nombra diversos herederos, unos y otros colectivamente, équeé
regla se observara? El articulo 769 decide una hipétesis: la de ser nombra-
dos unos herederos individualmente y otros colectivamente.. Mas la hip-
tesis que proponemos en la cuestidon no ha sido especialmente tratada en la
ley; équé solucién se adoptara?”. Y sefialé la posibilidad de dos soluciones:
una, distribuir la herencia por cabezas entre todas las personas que integran
los diversos grupos sin discriminacién de si son mds los de un grupo que los
de otro; otra, la de dividir la herencia en tantas partes come grupos, y entre
de cada grupo dividir su parte entre los individuos que respectivamente lo
compongan,

Este comentarista no llegé a adoptar una posicion decidida. Empezé por
citar la opinion del portugués Ferreira, favorable a hacer una parte igual
para cada grupo, razonando su opinién “no sdélo porque los articulos 1.797 y
1.799 (del Cddigo portugués, correlativos a los 769 y 771 del espafiol) no deben
aplicarse a otros casos que los que en ellos se especifican, sino porque la se-
paracién en grupos indica que el testador no los queria confundir”. Navarro
Amandi ahadi6, por su parte: “Si la interpretacién mejor es aquella que mas
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se conforma con la voluntad del que otorgé el testamente, es preciso conve-
nir en que la solucién de Ferreira acomodari, en el mayor nimero de los
casos, a la ultima voluntad del testador, y deberd, por lo mismo, merecer la
preferencia. Sin embargo, a falta de resolucion concreta de la ley, se invocara
la analogia de este caso con los resueltos en los articulos 769 y 771, para apo-
yar una decisién semejante”.

Como sea que de lo que tratamos es de hallar una solucion, debemos pro-
fundizar en los dos términos de esa duda: la posibilidad de aplicacién ana-
16gica del 769, y cudl es la valoracidn que a la intencion del testador debe
darse en este caso.

Respecto al primer extremo es de notar que Sanchez Romén (“Estudios
de Derecho civil”, VI-I, cap. XII, nim. 26, 2.* ed. Madrid, 1910, pp. 602 y s)
observé que: “Las reglas de los articulos 769 y 771 del Cddigo, expresivas del
criterio legal en los casos a que se refieren en cuanto a la forma de hacer
la institucién de heredero, no tienen otro inconveniente que el de ser en
extremo particularistas o casuisticas, puesto que resuelven —de manera Inas
0 menos caprichosa— las dificultades de interpretacion que pueden originar
las hipétesis previstas en los indicados articulos, mientras gue dejan des-
amparados de reglas precisas una multitud de casos que pudieran presentarse”.

En cuanto al segundo extremo, no coincide el criterio de este autor y el
del comentarista Mucius Scaevola.

Scaevola (“C6digo civil comentado y concordado”, articulo 769, III, T. XIII,
5.* ed. Madrid, 1943, pp. 511 y s.) opiné que el adverbio “claramente” matizando
el hecho de que resulte que ha sido otra la voluntad del testador, “tanto signifi-
ca como constar de una manera expresa 0 poco menos; de una manera que
no permita duda”, que asi “se pone una limitacion en el arbitrio de los Tri-
bunales para interpretar las clausulas dudosas, por todos los medios de de-
recho, bastando que efectivamente la disposicion ofrezca duda, dadas las pala-
bras con gue se expreso, para gue la discusion judicial no sea posible”. A su
parecer, “si para conocer la voluntad del testador pudiera acudirse a los ele-
mentos de prueba ordinarios, y en todo caso de dificultad cupiese discusion,
holgarian, no sélo la regla que se sienta, sino el articulo mismo; puesto que
va se sabe que la intencién testamentaria es decisiva cuando la ley no la
prohibe”.

Pero la razon alegada no justifica la opinién sostenida, pues el precepto
tendria suficiente razén de ser con servir para los supuestos de duda absoluta;
es decir, cuando la duda no pudiera aclararse a tenor del articulo 675, § 1.°.
Y aun podria servir mayormente si la expresion “de modo claro” significase
ausencia racional de dudas seriamente fundadas, aunque no requiriese cons-
tancia expresa, ni ausencia de toda duda.

Sanchez Roman (loc. cit., p. 603) opiné que: “la solucién en cada caso de-
penderd de la recta inteligencia de la voluntad del causante, segun la forma
en que se halle expresada. El Cédigo lo reconoce asi, al decir que la regla
por €l fijada no tendrs aplicacién cuando conste de un modo claro que fue
otra la voluntad del testador”.

Sin embargo, volvié a preguntar cuando se entendera que consta de un
modo claro que ha sido otra la voluntad del testador: “¢{Cuando conste asi
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expresamente? ¢Cuando el libre arbitrio judicial, basado en la apreciacion de
las pruebas que pudieran aducirse, lo declare? Esta duda deja el supuesto
expresado en una indeterminacién casi equivalente a la que tendria si no
hubiese sido regulado por el Codigo; a la que tienen otros muchos casos que
pueden ocurrir en la prictica; sin ir més lejos, el analogo al presente, de nom-
brar el testador diversos herederos, haciendo designacién colectiva de unos
y de otros. Nuestra opindn es, que en todas estas hipotesis se atienda en
primer término al testamento, para resolver, segun lo que en €l aparezca,
las dificultades que se originen, y, en caso de duda, se aplique directamente, o
por analogia, el precepto del Codigo”. (Notemos que “en caso de duda”, aqui
parece significar “en caso de no poderse resolver segun el testamento”).

La judisprudencia ha resuelto dos recursos de casacién en los que se invocé
infraccidén del articulo 769 C. c. A saber:

En el motivo tercero del recurso de casacion rechazado en la S. de 1
marzo 1901, se alegé que “por la clausula 15 del testamento, los herederos
han sido individualmente llamados a la herencia sin expresion de grupos, sin
embargo, de lo cual la sentencia les adjudica la herencia por grupos estirpes”.
Notemos que aqui no se discutia, porque estaba expresamente dispuesta, la dis-
tribucién en tres partes entre los respectivos descendientes de tres parientes,
sino la distribucién de cada parte entre los integrantes del respectivo grupo
que los recurrentes pretendian se hiciese por cabezas, mientras los ejecutores
testamentarios la verificaron por estirpes, como confirmé la sentencia recu-
rrida. Y el Tribunal Supremo consideré que carecia de aplicacién el articulo
769 entre otros, “para inferir una inteligencia de dichas clausulas diversa de
su letra y de su recto sentido, ley primordial en el cumplimiento de las
ultimas voluntades”.

Y en el segundo motivo del recurso, al que no dio lugar la S. 8 de julio 1904,
discutiése una clausula testamentaria en la que el testador dispuso que los
bienes “adquiridos por mi se dividirdn por parte iguales entre mis antedichos
primos, los sefiores Carvajales y sobrinos, y mi tio, D. J. M. de U.”. Los consi-
derandos de la Sentencia del Tribunal Supremo apreciaron la existencia de
dos preposiciones “y” y, delante la segunda, de una coma, que determinaban
1a aplicacién de la expresién por partes iguales, no por cabezas, sino de una
parte a los primos, sefiores Carvajales y sobrinos, y de otra parte, al tio
D. J. M. de U.”. Pero, ademds, el quinto considerando, sefialé “que si el sen-
tido literal de las palabras transcritas ofreciera duda, estaria desvanecida por
la segunda oracién con que termina el periodo”, y el sexto afirmé due para
que pudiera proceder la casacién hubiera hecho falta que la clausula se hu-
biese interpretado “contradiciendo manifiestamente la voluntad del testador,
supuesta la claridad de dicha cldusula y la racional inteligencia que debiera
darsele relacionandola con las demas.

Criterio que tiene en cuenta, por tanto, elementos no sélo gramaticales,
sino légicos y sistematicos para interpretar, si consta de modo claro, la vo-
luntad del testador, contraria a la previsién del articulo 769, y que, ademas,
deja un amplio margen de apreciacion al Tribunal a quo y elimina toda apli-
cacién demasiado rigida y rigurosa de la expresién de modo claro.
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Como resumen de este andalisis del articulo 769, creemos que resulta claro
que este precepto cede ante una interpretacién fundada de la voluntad del
testador, apoyada en el tenor de su testamento. Por lo cual, su norma no
puede significar de modo alguno un criterio rigido, que, en el caso que dic
taminamos, impongs una distribucién per capitas, aun aceptado a efectos
polémicos que dicha norma comprenda, ya sea directamente o bien analdgi-
camente, no s6lo —como textualmente regula— el llamamiento de unos here-
deros designados individualmente y otros colectivamente, sino incluso-—lo
que estimamos muy discutible— el supuesto de designarse colectivamente en
varios grupos a los llamados.

Insistiendo en nuestro criterio interpretativo, es de notar que en nuestro
caso la testadora llamé a los sucesores legitimos de los sobrinos legatarios.
Expresién que designa no individualmente cada uno de los miembros de un
grupo estético y amorfo, sino con visién familiar, un grupo dinamico y orga-
nico. Llamamiento que sucesoriamente se puede traducir mejor con el modo
de suceder per stirpes, adaptado a la idea familiar, que con el modo de su-
ceder per capitas, que o bien exigiria la distribucién entre todos los descen-
dientes, prescindiendo de su grado, y de si los de grado primero viven para
que también adquieran sus descendientes, o bien requeriria que se pres-
cindiera de todos los de ulferior grado, aunque hubiesen premuerto algunos
de los de primer grado dejando descendientes legitimos.

Si por estirpes debe determinarse la distribucién de los bienes entre lcs
descendientes de los hijos premuertos de sobrinos, con mayor razon debera
aplicarse a los hijos de sobrinos, a quienes se llama como sucesores legitimos
de cada uno de éstos, y a quienes en la sustitucion si cum liberis decesserit
se les llama, precisamente con relacidon a su respectiva estirpe, sélo a los
bienes respectivamente legados a aquél de los sobrinos legatarios que fue
su progenitor. La disposicidn de la sucesion si sine liberis decesserit se hace
con referencia —“y quedando en igual caso”, dice la clausula—a la sustitu-
cion “si cum liberis decesserit”, claramente organizada por estirpes —“segun
los casos y segin dejo determinado anteriormente”.

No creemos que pueda tomarse en consideracion la objecion de que por
ser los sustitutos fideicomisarios hijos de sobrinos de la causante, solo pue-
den suceder per capitas, ya que el derecho de representacion no llega en la
linea colateral mas alla de los sobrinos, hijos de hermanos premuertos.

Este razonamiento falla en su premisa menor, puesto que aqui no se
trata de la sucesion intestada de la causante, ni de la aplicacion del derecho
de representacion propiamente dicho, que es pieza de la sucesion legitima y
no de la testada.

La testadora no dispuso las sustituciones haciendo referencia a su parentes-
co con los sustitutos, sino sl de éstos con sus sobrinos los sustituidos.
Es decir, que aun cuando los sustitutos traigan causa de la testadora, ésta
hace su llamamiento con referencia a su condicién de sucesores legitimos
de los sustituidos. Se trata, pues, de interpretar ese llamamiento, como lla-
mamiento de descendientes legitimos, aunque sea de varias terceras personas;
no como sucesion intestada de la testadora. No se trata sino de saber si el 1la-
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mamiento testamentario referido a los sucesores legitimos de varios sobrinos
ha de entenderse como un llamamiento testamentario ordenado per stirpes
o per capitas, problema de interpretacion del testamento y no de aplicacion de
las normas de la sucesién intestada de los colaterales.

II. La segunda cuestion planteada se concreta a saber si en caso de
renuncia de una de las sobrinas legatarias, que carece de descendencia y es
de edad provecta, los bienes a ella fideicomitidos deberian corresponder a
los sucesores legitimos de sus hermanos; es decir, de los otros sobrinos le-
gatarios de la testadora, que vivan en el momento de la renuncia, o bien
a los que existan el dia en que fallezea la renunciante, ddndese lugar en el
interin a la situacién provisoria prevista en los articulos 801 y ss. del Co-
digo civil.

Pero aun cabe otra cuestién previa. La de saber si es 0 no posible re-
nunciar a la situacion de heredera fiduciaria, puesto que no sélo implica de-
rechos, sino también el sustancial deber de conservar los bienes hasta el
momento de su transmisién a favor de los sustitutos fideicomisarios.

Se trata de una cuestion que repetidamente tratada por el Tribunel
Supremo y por la Direccion General de los Registros y el Notariado, gene-
ralmente referida a supuestos de institucién de herederos usufructuarios e
institucion de otros herederos en propiedad para después del fallecimiento
del usufructuario (es decir, en hipétesis, que José Gonzalez Palomino ha de-
nominado pseudo-usufructo, por considerarla como un supuesto de institu-
cion de heredero fiduciario).

La S. 24 marzo 1930 declar6 en su ultimo considerando que “esta modali-
dad de usufructo vitalicio, que de un modo implicito tiene sefialado el dia del
vencimiento, excluye la posibilidad del ejercicio de los otros motivos de ex-
tincién voluntaria por la renuncia del usufructuario, si al término de su dere-
cho, como se ha establecido por el instituyente, viene subordinado por la volun-
tad del mismo el nacimiento del derecho de nuda propiedad de la cosa usufruc-
tuada, porque no se puede realizar la consolidaciéon hasta que cumplida la
condicién impuesta, que es la muerte del usufructuario, pueda hacer la re-
fundicién en el patrimonio del titular de los derechos que constituyen pro-
piamente el dominio pleno y el instituyente habia separado por acto de su
libérrima voluntad, que asi habia limitado la eficacia de todo hecho adqui-
sitivo anterior al cumplimiento de la condicidn impuesta o al vencimiento
del término sefialado, en cuya estructura o modo de hacer posible la conso-
lidacién del dominio viene a constituir la muerte del usufructuario, a un
mismo tiempo, momento de expirar el plazo por que se constituye el usu-
fructo y el sefialado para discernir el dominio a las personas a quienes
correspondiere, segin los términos de la postrimera voluntadt del institu-
yente...” Y, lineas después, aflade que, si bien tal usufructuaria “tiene facul-
tad para contratar libremente sobre dicho usufructo mientras viva, carece
de la indispensable para crear, por su exclusiva voluntad y contra la del
testador causante, el momento de la consolidacion de los derechos de domi-
nio sobre los bienes, que son la herencia testada de don Patricio, cuya ley
es necesario cumplir en todas sus partes, y mas por quien acepté la cualidad
de heredera voluntaria”.



Vida juridica 857

Hay un hecho que resulta evidente: si la voluntad del testador es llamar
a personas que existan en el momento de fallecer la llamada primeramente,
sea como usufructuaria vitalicia o como heredera fiduciara, ese momento
—en el cual la determinacién debe hacerse—no puede ser cambiado por la
voluntad esta en contra de lo previsto por el testador.

Veamos cémo lo razonaron los considerandos de la S. 17 marzo 1934:

« . viéndose paulatinamente... que en dicha disposicién testamentaria esta
ordenada, segin elementos no equivocos de la voluntad del testador, con la
institucién de usufructo vitalicio, otra de pleno dominio, cuya eficacia pende
de una condicién suspensiva fijada en el hecho de existir los designados, para
su adquisicién, al ocurrir el fallecimiento de la usufructuaria, con fuerza
juridica en el articulo 790 del Cddigo civil, en relacion con el parrafo tercero
del articulo 758 del propio Cuerpo legal.”

“... siendo de esencia de la condicién suspensiva la dilacion en la formacion
de un derecho, en tanto pende la realidad del hecho ordenado, en creadora
de un estado juridico de incertidumbre respecto del nacimiento de aquel
que no desaparece, Sino con la ocurrencia del evento puesto como condicion,
sin la cual no hay adquisicion de los derechos, como dice el articulo 1.114
del Codigo civil, es por esto por lo que dicho Cuerpo legal, en su articulo
759 dispone que el heredero o legatario que muera antes de que la condi-
cién se cumpla, aunque sobreviva al testador, no transmite derecho alguno
a sus herederos; pues no es el presente caso de fijacion de un término, ni
que la suspension afecte a la sola ejecucién de lo dispuesto por el testador,
sino de la suspensién de la disposicién misma, y por ello la aplicaciéon del l-
timo citado articulo, y no del 799 del propio Cddigo.”

Acerca de la ineficacia de la renuncia para determinar el nacimiento del
derecho de los llamados post mortem, la Direccion General mantiene igual
criterio.

Asi, la Res. de 22 febrero 1943, considerd:

&

. que la declaracién principal de la escritura objeto del presente re-
curso en orden a la consolidacién, o sea, la de que la renuncia hecha por la
fiduciaria equivale a su fallecimiento y provoca el traspaso consiguiente de
los derechos a favor de ciertos hijos, establece una equivalerncia o ficcion
que no puede mantenerse sin olvidar que la muerte es un hecho incluido en
el juego caracteristico de la condicidon establecida y cuyo acaecimiento en
su dia, ha de influir decisivamente en las relaciones juridicas que ahora se
discuten, y en el destino de los bienes relictos.”

«

. que si tal renuncia se refiere a la cualidad de heredera, necesitaria,
para ser valida, que hubiese sido efectuada en tiempo oporiunc, no después
de transcurridos buen numero de afios a partir de la aceptacién de la he-
rencia y con infraccién manifiesta de los articulos 990 y 997 del Cédigo civil,
mientras que si se limita a las facultades de orden econémico y alcance juri-
dico que correspondieran al primer llamado sobre parte de los bienes here-
ditarios, motivaria su traspaso a las personas llamadas en segundo lugar,
que en el momento actual son desconocidas o inciertas.”
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Como escribié José Gonzdlez Palomino (“Estudios de arte menor de De-
recho sucesorio”, “Diagnéstico y tratamiento del pseudo usufructo testa-
mentario”, Resumen final, en “Anales de la Academia Matritense del Nota-
riado”, vol. II, Madrid, 1943, y en “Estudios juridicos de arte menor”, T. II,
pagina 206, Pamplona, 1964): “En una sustitucién fideicomisaria con segundo
llamamiento puro (que es a término), puede el fiduciario, de acuerdo con
todos los fideicomisarios, anticipar el momento de la devolucién de la he-
rencia. Pero en una sustitucién fideicomisaria cuyo segundo llamamiento esté
afectado por una condicién de supervivencia referida nada menos que a la
determinacién de los fideicomisarios, no puede la fiduciaria anticipar la de-
volucién ni desligarse de sus deberes de conservar y restituir, después de
haberlos aceptado, ni de tener otro sentido la devolucién intentada que el de
una cesién (o un abandono) de sus derechos de posesion o disfrute. Los fi-
deicomisarios no se determinan sino por la muerte de la fiduciaria...”.

En el supuesto que aqui examinamos, el llamamiento de los sucesores
legitimos, de los sobrinos que los tengan, se halla supeditada respecto a la
parte de los demdas sobrinos, a que éstos “muriesen sin dejar sucesién legiti-
ma”, momento en que se determina quiénes serdn los beneficiados por la
sustitucidn, que seran aquellos que en ese momento retinan la condicion re-
dquerida en el testamento, y que hemos examinado en el epigrafe anterior.

La renuncia anticipada de una de las legatarias, quc carezca de descen-
dencia, dard, por lo tanto, lugar a una situacion interina, de dependencia con-
dicional de las previstas en los articulos 801 y ss C. c.

Al no existir colegatarios llamados sin condicién, habria de aplicarse el
§ 2.° del articulo 803 C. c., correspondiendo interinamente la administracién
a los herederos presuntos. Su llamamiento, como resulta de los términos
del testamento y nos confirma la jurisprudencia, estd condicionado suspensi-
vamente, y no resolutoriamente como excepcionalmente habia entendido,
para Su supuesto, la Res. de 12 enero 1944.

En conclusion, creemos que la clausula objeto de este dictamen contiene
alternativamente dos sustituciones fideicomisarias para cada sobrino legatario
de la testadora.

a) Una, si cum liberis decesserit, a favor de su respectivos descendien-
tes legitimos por estirpes.

- b) Otra, si sine liberis decesserit, a favor, tambhién por estirpes, de los
descendientes legitimos de los demaés sobrinos legatarios. '

Unos y otros sustitutos sélo quedan determinados en aquel momento al
cual se refiere la condicién, es decir, el de la muerte de cada sobrino de la
testadora, sea con o sin hijos. Determinacién que no puede ser anticipada por
la renuncia de los sustituidos.

En Madrid, a veinticuatro de octubre de mil novecientos sesenta y cuatro.
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El primer texto estd comentado por los profesores S. Bratous, E. Fleichitz
¥y R. Khalfina; el segundo, por los profesores M. Gourvitch y V. Poutchinski.

E] libro no tiene fecha de edicidn, sin que hayamos apreciado ningun in-
dicio para la determinacién de la misma. Légicamente debe tratarse de un
libro editado en 1962 o fecha posterior, probablemente en 1964 6 1965.

Respecto de los textos de las disposiciones conviene resaltar, desde
luego, que no son directamente normativos, sino que contienen los principios
generales para la elaboracién de los respectivos cédigos (civil y procesal
civil) por cada una de las quince repiblicas federadas que compo-
nen la U.R.S.S. (1). Los principios, no obstante, contienen respecto de
bastantes materias y puntos concretos cldusulas de reserva en favor de la
legislacion federal o del poder ejecutivo investido en el Consejo de Minis-
tros que implican correlativas limitaciones al poder normativo de las repu-
blicas federadas.

En cuanto a su contenido, quedan fuera de los Principios de la legisla-
cién civil todas las relaciones familiares, objeto de otro texto (el Cédigo de
la familia, de la U.R.S.8S.), y las relaciones de trabajo; “el derecho de fa-
milia es una rama independiente del derecho..., las relaciones familiares no
estdn sujetas al Derecho civil. Igual solucién para las relaciones en el campo

(1) Esta férmula legislativa se generaliza en la U.R.S.S. a partir de 1958,
en que se aprobaron los Principios de la legislacién penal, del enjuiciamiento
penal y de la organizacién judicial, aunque habia sido usada esporadicamente con
anterioridad. V., R. DERRERS, Introduction au droit de I'Union Soviélique et des
républiques populaires. Bruselas, 1963, pag. 103. La delegacién general de facul-
tades legislativas a las repiiblicas federadas, reservando a la legislacién federal
la formulacién de los Principios, procede de una Ley de 11 de febrero de 1957
V., P. RoMACHKINE, et al., Principes du Droit Soviétique. Mosci, s. d., pag. 24.
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«del trabajo, regidas por el derecho correspondiente” (pag. 77, comentarios).

Tampoco se regulan las relaciones de derecho inmobiliario (“las relaciones
nacidas del derecho de goce gratuito de la tierra atribuido a las organizacio-
nes estatales y sociales, a los coljoces y a los particulares”; comentarios,
pagina 77), salvo lo que se dira respecto de las casas-habitacion; ni las rela-
ciones juridicas que se desarrollan en el seno del coljoz, entre éste y sus
miembros, que constituyen “una rama independiente del Derecho... [distinta]
... del civil y del del trabajo” (pag. 77, comentarios).

Con estas exclusiones, los Principios de Derecho civil regulan, en titulos
sucesivos, el derecho de propiedad, el derecho de obligaciones (con un capi-
tulo general sobre las obligaciones y capitulos independientes para una serie
de contratos: compra-venta, suministro, compra de producciones agricolas
por el Estado, arrendamiento de bienes, arrendamiento de casa-habitacién,
empresa, “grandes trabajos”, transporte, seguros del Estado, relaciones de
credito, obligaciones derivadas de delitos y cuasi delitos y, “obligaciones naci-
das del dafno que se haya sufrido en defensa de la propiedad socialista”), el
.derecho de autor (en general; derechos del descubridor; derechos del inven-
tor), el derecho sucesorio y la capacidad civil de los extranjeros y de los apa-
tridas, asi como la aplicacion en la U.R.S.S. de las leyes civiles de estados
extranjeros y de los convenios internacionales.

Estos titulos van precedidos de un titulo primero en el que, bajo la rdbri-
ca “disposiciones generales” se regulan los “fines de la legislacién civil so-
viética” (un articulo no normativo, parece; se asigna como finalidad al Derecho
.civil “crear la base material y técnica del comunismo y satisfacer mas comple-
tamente las necesidades materiales y espirituales de los ciudadanos”, con la
.aclaracién de que, “la vida econdmica de la U.R.S.S. estd determinada y
dirigida por el plan del Estado para la economia nacional”, art. 1); las rela-
ciones reguladas por la misma; esto es, la delimitaciéon de la “materia civil”,
irente a la politica, administrativa, familiar, etc.; la relacion entre la legisla-
cion de la Unidn y de las republicas federadas; las fuentes del Derecho (civil)
y de las obligaciones; el ejercicio y defensa de los derechos civiles; la capa-
cidad juridica y de obrar y las declaraciones de ausencia y fallecimiento de
la persona natural; las personas juridicas; la teoria del acto juridico (al que
la traduccién francesa da el nombre de transaction: “se denominan transac-
ciones los actos de los ciudadanos y de las organizaciones que tienden a es-
tablecer, modificar o extinguir ciertos derechos civiles u obligaciones”, y, se-
guidamente, “las transacciones pueden ser unilaterales, bilaterales o multila-
terales”, art. 14); la prescripcién de derechos y acciones, y la aplicacion de
normas en el espacio, en su aspecto de conflictos de leyes entre las distintas
republicas federadas.

Los Principios del procedimiento civil tienen, asimismo, unas disposiciones
generales, presididas por una norma finalista (“el procedimiento civil debe
.contribuir al reforzamiento de la legalidad socialista, a prevenir las infraccio-
nes de las leyes y a educar a los ciudadanos en el espiritu de la estricta obser-
vancia de las leyes y del respeto a las reglas de vida en scciedad socialista”, ar-
ticulo 2), a la que sigue la regulacién de la jurisdiccion y competencia de los
.6rganos jurisdiccionales, la exposicion de los principios de defensa ante los
tribunales, rogacién, jurisdiccién exclusiva de los tribunales, colegialidad e
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independencia de éstos y publicidad de los procesos; los poderes, realmente:
extraordinarios, del Ministerio fiscal, encabezado por el Procurador General
de la U.R.S.S.; las reglas sobre la admision, carga y apreciacién de las.
pruebas; recusacion de los jueces; ejecutoriedad de las sentencias, costas.

Los titulos sucesivos se refieren a las partes coadyuvantes y a su partici--
pacion en el proceso, al proceso en primera instancia, al proceso en casacion.
o para conocimiento de los recursos especiales de “control judicial” y a los
procesos de ejecucion. El titulo ultimo, en paralelismo con los Principios ci--
viles regula los derechos procesales-civiles de extranjeros y apatridas y el
proceso especial de exrequatur. Téngase en cuenta que la organizacién de los.
Tribunales esta contenida en otro texto independiente, aunque guarda intima
relacion con éste, l1os denominados Principios de la legislacion sobre el siste-
mq judicial de la U. R. S. S. y de las republicas federadas y auldnomas; con
su correspondiente estudio este texto puede consultarse, juntamente con los.
otros que a su titulo alude, en Principes de la législation pénale, du Systéme
fudiciare et de la procédure pénale en U.R.S.S., en traduccién francesa.
publicada en Moscu, también sin fecha, aunque aqui, algunas citas y refe--
rencias en los estudios doctrinales, permiten asegurar que la edicion es de
1964 o posterior.

Lo més caracteristico de los comentarios a los Principios civiles es, en.
general, su caracter meramente expositivo, faltando las notas criticas, aunque
hay mas de una referencia interesante a las modificaciones que los principios.
de 19%1 introducen respecto del Codigo civil anterior (ruso) de 1922 (2). Des-
taca muy naturalmente entre éstas no tanto la admision de la casa-habitacion.
como objeto de propiedad privada (art. 25) (3), sino la regulaciéon detenida del.
contrato de arrendamiento de casa-habitacion, la facultad de arrendar que se
concede al propietario privado y la que se concede asimismo de transmitir
su propiedad de casa-habitacion inter vivos y mortis causa.

Aparte de modificaciones sustanciales del tipo de la que se ha indicado.
hay modificaciones importantes técnico-juridicas; asi, por ejemplo,.
“antes de la promulgacién de estos principios..., el derecho de propiedad del
adquirente de cosa determinada nacia a partir del momento de la celebracion
del contrato... [mientras que ahora] ... el derecho de propiedad fundado sobre.
un contrato no surge si no desde la transmision de los bienes” (péags. 87-88,.
comentarios); efectivamente, el articulo 30 es claro y terminante al respecto.
La modificaciéon se explica y justifica en los comentarios por las necesidades.
del trafico.

Por supuesto, una de las materias mas interesantes asi en el Cédigo como.
en los comentarios es la dificil conjugacion del contrato como concurrencia
de voluntades libres con el Plan econdémico estatal que preside la vida eco--
noémica; la regla general, se nos dice, “es que el Plan determina solamente

(2) Respecto de este, remitimos a R. DEKKERS, 0p. cit., y al voluminoso Go-
vernment, Law and Courts in the Soviet Union and Eastern Europe. lLon-
dres, 1959, 2 vols.

(3) Esta forma de propiedad esti reconocida por. la Constitucién.de. 1936; el
Decreto de 20 de agosto de 1918 atribuia al Estado la propiedad de toda super-
ficie habitable en las poblaciones de mas de 10.000 habitantes. V., J. N. Hazarp,.
Law and Social Change in the U.R.S.S. Londres;. 1953, pags. 5 y 20.
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las clausulas mas importantes del contrato, dejando los detalles a que se es-
tablezcan por las partes” (pég. 90, comentarios) salvo en cuanto a los con-
tratos que tengan por partes simplemente a particulares y se refieran a los
bienes que pueden ser propiedad individual, incluida la casa-habitacién. Inci-
dentalmente, y volviendo sobre el importante tema de la casa-habitacién, se
nos dice (pag. 98, comentarios), que pese al gran esfuerzo realizado en los
anos ultimos no se estd “todavia en condiciones de satisfacer enteramente
las necesidades de la poblacidn”, aunque el programa del Partido “prevé re-
solver el problema en dos decenios”: sin duda, esta necesidad de alojamientos
es la que ha liberalizado las reglas en cuanto a la propiedad de los mismos (4).
Por lo demss, contienen los Principios normas de una extremada dureza, que
no se comentan, sobre “casos especiales de expulsién del alojamiento” (ar-
ticulo 62), conforme a las cuales es posible desahuciar, sin adjudicarles otra
vivienda, a los “obreros y empleados que hayan resueltoc por su voluntad sus
contratos de trabajo o hayan sido despedidos por violar la disciplina del
trabajo”. En general, la posibilidad de propiedad de la casa-habitacién —que
no excluye, al parecer, el que se pueda ser también propietrio de una casa
para vacacién y reposo en el campo (5)— se apoya en la declaracién bésica
del articulo 25 de los Principios de que “pueden ser objeto de propiedad
personal de los ciudadanos los bienes afectados a la satisfaccién de sus nece-
sidades culturales y materiales”, siempre que no se utilicen “para procurarse
rentas no procedentes del trabajo”, aunque esto se compagina mal con la facul--
tad de arrendar que se reconoce al propietario.

Es necesario destacar, vista la importancia que los Principios le conceden-
(veintitin articulos, de un total de ciento veintinueve), la cuidadosa regulacién
de los derechos de propiedad intelectual e industrial y las normas de fuerte
proteccion a la misma. El Derecho sucesorio, en cambio, estd regulado muy
parcamente dandose el esquema de las sucesiones ab intestato y testamentaria
y de las cuotas legitimarias. Conviene seflalar finalmente, segin se nos pre-
viene en los comentarios, que los Principios no regulan los contratos de per-
muta, préstamo, donacién, depdsito ni mandato porque esta materia se aban-
dona por completo a la legislacién de las republicas federadas. El contrato-
de sociedad no es objeto de normacién por razones obvias (6).

El articulo doctrinal dedicado a los principios del proceso civil es mas cor-

(4) La escasez de viviendas y lo reducido de las inversiones en las mismas.
hasta fechas muy recientes son “fendémenos que las estadisticas mas elementales
muestran con evidencia” (R. ARoN, Dix-huit lecons sur la société industrielle.
Paris, 1962, pag. 230), y especialmente a anotar en una sociedad con un proceso
de urbanizacién tan rapido como la rusa. Sobre los cambios recientes, V., R, V.
Daniers, Russia. Eng. Cliffs, N. J, 1964, pags. 119 y ss.

(5) V., R. Davip y J. HazarD, Lc¢ droil soviétique. Paris, 1954, vol. 11, pa-
gina 32.

(6) Inexistencia de personas juridicas de derecho privado, pero un contrato
de sociedad es posible, como contrato innominado no prohibido por la ley; cir.
R. DEkKERS, loc. cit., pAg. 111. Por otro lado, en cuanto a los derechos de autor
téngase en cuenta que son fundamentalmente derechos frente al Estado, puesto
que “la explotacién personal de una invencién es materialmente imposible en
el sistema econdémico soviético” (J. BELLON, le droit sovidtique, Paris, 1963, pa-
gina 77).
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to y menos interesante. Por supuesto, se destacan los amplisimos poderes
que se otorgan al Ministerio fiscal, el principio inquisitivo que domina los
procesos civiles (el tribunal “tiene la obligacién de adoptar todas las medidas
necesarias para resolver los asuntos totalmente, sobre todo cuando las prue-
bas reunidas sean insuficientes”, pagina 167), el principio general de que la
justicia no es gratuita, y las excepciones en favor de la gratuidad; la exten-
sién y limites de la jurisdiccién de los tribunales civiles, que se refiere no
s6lo a las pretensiones de Derecho civil en sentido estricto —esto es, el
regulado en los Principios-—, sino también a las materiac de derecho familiar,
del trabajo y, parece, administrativo; la debilitacién, tipica de los procesos
inquisitivos, del principio de congruencia (“facultad del tribunal de rebasar
el limite de las pretensiones del demandante...”, pag. 181); la oralidad de los
procesos y el extraordinario sistema de revision de las sentencias, de instan-
cia y de casacién, a través del procedimiento denominado de “control judi-
cial”, especie de recursos, en interés de la ley, que pueden ser interpuestos
por los presidentes del Tribunal Supremo de la U.R. S.S. y de los de las repu-
blicas federadas y por el Ministerio fiscal, y alguna otra autoridad.

De nuevo, los comentarios son expositivos, mas que criticos, destacandose
en algin punto temas que, por obvios, no pareceria que debieran ser objeto de
comentario especial (asi, “la decisién del tribunal es un actc de importancia
capital en la justicia socialista”; pag. 180), y aun otros de glosa un tanto in-
genua de la actuacion de los tribunales (asi, “la experiencia demuestra que la
gran mayoria de las sentencias dictadas por los tribunales soviéticos son
justas y no son recurridas”, pag. 184).

Es dificil, para quien no domina el idioma ruso, juzgar si las versiones
francesas de los textos normativos y de los comentarios sobre los mismos
son fidedignas. La impresién es que si lo son, puesto gue pueden ser objeto
de una lectura inteligible y hay una gran correlacién entre texto comentado

y comentario al texto.
M. ALoNso OLEA

CHICO ORTIZ, José Maria; FERNANDEZ CABALEIRO, Eugenio, y AGERO
HERNANDEZ, Vicente: «Manual del Registro de la Propiedad». Distribu-
cién: Marcial Pons, Madrid, 1966.

La bibliografia espafiola en materia hipotecaria no puede, en verdad,
calificarse de copiosa. Faltan en ella, a nuestro modesto juicio, unos Comentarios
a la Legislacién Hipotecaria (actualmente hay que seguir acudiendo a los
de Morell, 1925-1934, con el Apéndice de Ldpez Torres, 1943, y completadps
con las obras de La Rica, en general limitadas al estudio de las reformas),
un repertorio sistematico de la doctrina de la Direccion de los Registros y
del Notariado (agotadas e inactualizadas las obras de Qdriozola, Loraque y
otros, solo se encuentra la monumental “Jurisprudencia Registral” de Roca
Sastre y Molina Juyol, que concluye en 1950, aparte de que lo que se necesita
no es propiamente una compilacién, sino un repertorio sistematico), y faltaba
también una obra de la naturaleza de esta que se anota; es decir, una obra
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en la que, con sentido practico, pero sin perder la necesaria altura cientifica,
se abordasen las numerosas cuestiones de indole practica que se plantean
en torno al Registro de la Propiedad, no sélo en el ambito estrictamente
hipotecario, sino también en relacién con la copiosa legislacion, a menudo
incluso ajena a la esfera del Derecho privado, que en los Registros hay que
interpretar y aplicar. Esta auténtica necesidad es la que ha venido a cubrir
el presente Manual.

La obra, precedida de un prélogo del ex Decano del Ilustre Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, don Pedro Cabello
de La Sota, se divide en tres partes. La primera, que abarca 256 péginas,
consiste en una exposicion sistematica y completa de la materia propiamente
hipotecaria, con inclusién de lo relativo al Registro Mercantil, y al que los
autores llaman Registro mobiliario, o sea, Registro de hipoteca mobiliaria
y prends sin desplazamiento y Registro de venta a plazos de bienes muebles.
La finalidad que persigue esta parte parece indudable que es de naturaleza
docente en cuanto puede constituir perfectamente una iniciacién al conoci-
miento del Derecho hipotecario por parte de aquellos que no hayan realizado
antes estudios mds profundos de dicha disciplina, pudiendo servir para los
que tengan ya un conocimiento més extenso, de recordatorio siempre util.
Dada la divisién de la obra, podria discutirse si algunos extremos contenidos
en esta primera parte son mas propios de la tercera; asi, los modelos de
edictos (péags. 85 a 87), de nota simple informativa (pag. 183), y de certifi-
caciones (pags. 187 a 189); respecto a estas ultimas, y dada su importancia y
frecuencia, parece que en proximas ediciones, que es indudable alcanzara
este Manual, deben incrementarse los modelos, agregando, por ejemplo, las
certificaciones previstas en los articulos 41 (procedimiento para el ejercicio
de las acciones reales derivadas de derechos inscritos); 131, regla 4.* (proce-
dimiento judicial sumario); 201, regla 2.* (expediente de dominio en sus tres
modalidades); 210, regla 2. (expediente de liberacién de gravamenes), y alguna
otra, ya que todas tienen alguna interesante modalidad que debe tenerse en
cuenta en el momento de expedirlas.

La segunda parte, 272 pdginas, es, desde luego, la mas importante, como
se indica acertadamente en el prélogo, y creemos que sera la mas consultada.
Después de un breve estudio del titulo inscribible en general, se examina
minuciosamente la escritura piblica como objeto de calificacion registral,
siguiendo el esquema de la misma mas admitido (requisitos previos, compa-
recencia e intervencion, exposicion, estipulaciones, otorgamiento y autoriza-
cion y copias). La complejidad cada vez mas creciente del ordenamiento
juridico hace de todo punto necesarios estos trabajos de recopilacion y
sintesis y creemos que en este caso se ha logrado plenamente el propdsito
perseguido por los autores, ya que en el lugar adecuado se encuentran siempre
los preceptos requeridos de forma verdaderamente exhaustiva y exacta, no
olvidando citar cuando es necesario la doctrina sentada por la Direccion
General o las opiniones de los comentaristas més autorizados. Resulta impo-
sible enumerar aqui con el suficiente detenimiento el contenido de esta parte,
en la que se recogen gran numero de disposiciones antiguas y recientes,
pero, desde luego, a nuestro juicio, la recopilacion es completa, y sdlo la
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incansable actividad legislativa podrd motivar lagunas, aunque también cree-
mos que, dado el éxito que, a no dudarlo, alcanzara el Manual, se sucederdn
las ediciones, y con ello se tendra una constante puesta al dia. Acaso hubiera
sido conveniente un estudio mds detenido de los titulos judiciales que ofrecen
alguna especialidad respecto de los notariales digna de tenerse en cuenta.

Finalmente, en la tercera parte se incluyen 318 modelos de asientos que
se practican en los Registros de la Propiedad, en los Mercantiles y en los
de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento. La cuestién de los
formularios es de gran interés para los juristas practicos o profesionales
del Derecho. Frecuentemente se oyen criticas méds o menos sinceras contra
su utilizacién; pero, a nuestro juicio, el formulario como punto de partida
es de innegable utilidad, remitiéndonos para un ponderado y acertado juicio
sobre esta clase de trabajos a la recensién que el notario don Manuel de
la Camara hizo en estas mismas paginas (tomo VI, fasciculo 1.°, pags. 218
a 221) del “Formulario para la practica notarial” de Nart Fernandez. Los
modelos contenidos en este Manual van precedidos en cada caso del precepto
legal o reglamentario que regula el asiento a practicar, siendo extraordina-
riamente completos y consiguiendo siempre la mayor sencillez y concision,
aunque en este camino de la redaccidn de asientos en el Registro aun haya
mucho que recorrer, como recientemente ha puesto de manifiesto Giménez
Arnau en “El acelerado ritmo de la vida moderna y el modo de levar los
Registros” (tomo XIV de los Anales de la Academia Matritense del Notariado,
pags. 609 a 641). Para quien conozca el modo de trabajar en los Registros,
donde el Registrador no puede sino trazar pautas generales y redactar por
si los asientos més complicados, pero casi nunca la totalidad, ni aun en
forma de minuta, la utilidad de esta parte de la obra resultari evidente.

Para concluir, se trata de una obra llamada a prestar gran servicio a
todos aquellos que en una forma u otra hayan de tener relacién con la
institucién registral.

R. TZQUIERDO ASENSIO

DE LA VILLA, Luis Enrique: <El trabajo a domicilio», Editorial Aranzadi.
Pamplona, 1966. 602 piginas. Prélogo del profesor Eugenio PEREZ BOTIJA.

El trabajo a domicilio es, sin lugar a dudas, una realidad social importan-
te en el desarrollo del Derecho del Trabajo. Las condiciones de vida de los
tiempos actuales hacen de esta figura elemento muy apto para la satisfaccion
de las necesidades econdmicas de aquellos que con una dependencia mas re-
lajada pueden prestar sus servicios fuera de la vigilancia de la persona por
cuya cuenta trabajan.

Pero si el tema es juridica y sociolégicamente actual, cobra mayor interés
aun por el tratamiento del mismo que lleva a cabo su autor, el profesor DE
LA ViLia, que une a su fecunda y magistral aportacion dogmética, una pres-
tigiosa carrera como abogado en ejercicio. Es ésta una obra para juristas
en el mas exacto sentido del término; no va, pues, dedicada al tratadista
aséptico, desconectado de la realidad social, sino al hombre que vive el dere-
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ccho. Aqui radica uno de los méritos més sefialados de la obra: la contempla-
'¢ién, en extremo profunda, de esta institucidn juridica, haciendo sobre ella
‘una elaboracidon doctrinal dificilmente superable, junto a un tratamiento ex-
haustivo de los supuestos pricticos que puede plantear esta cuestién. Pero,
-desde otra perspectiva, quizd una de sus principales virtudes estriba en el es-
tudio del trabajo a domicilio, proyectando sobre él toda la problematica ge-
neral del derecho laboral, y en particular del contrato de trabajo como ins-
titucién central e, incluso, de la Seguridad Social.

Desde el punto de vista sistemétice, el presente libro se divide en cinco
partes y un Apéndice. La primera parte se dedica al estudio del trabajo & do-
micilio como hecho social; se disefia, pues, el supuesto sociolégico sobre el
‘que actia, introduciéndose, entre amenas anécdotas, valiosas conclusiones
e incl}xso algunos cuestionarios de gran interés, destacandose también como
de hecho, y dadas las especiales caracteristicas del trabajo a domicilio, son
las mujeres quienes lo asumen generalmente, hasta &l punto que es normal
calcular entre el 70 y el 90 por 100 del total del personal contratado que tra-
baja en el domicilio el nimero de mujeres a ello dedicadas.

La segunda parte se dedica a la regulacidn juridica del trabajo a domicilio,
y en ella se lleva a cabo un analisis historico del mismo, desde su considera-
'cién como trabajo comin hasta la actualidad en que se discute si da o no
lugar a un contrato especial; en la contestacién se distingue un aspecto formal,
‘cuya solucion, a la vista de los textos legales en vigor, apoya la tesis de la
«especialidad y otro material que, tras un esquematico andlisis, llega a la
misma conclusion.

La parte de la obra més interesante, desde nuestro punto de vista, es, sin
-duda, la tercera, que viene dedicada al estudio del contrato de trabajo a do-
micilio. En ella distinguiremos un primer gran capitulo que trata de los pre-
supuestos, supuestos y modalidades del mismo, siendo en este punto en uno
de los que se manifiesta, de manera visible, el grado de madurez cientifico-
.pragmatica del autor: el tratamiento de los presupuestos del contrato del
trabajo, en general, para luego especificarlos en ¢l trabajo a domicilio, es
realmente insuperable. Pero De 1A VILLA, reafirma el destino no exclusivamen-
te dogmatico de la obra, y asi, con un agilisimo manejo de la jurisprudencia
més reciente, realiza un exhaustivo analisis de los supuestos y modalidades
de esta figura, conjugando todas las posibles circunstancias habiles para con-
-figurar una situacién de trabajo a domicilio. Dentro también de esta parte, y
-en un segundo capitulo, se encuentra el nucleo de la obra, que se dedica al
-estudio de la relacion juridica de trabajo a domicilio, esbozando en ella la
teoria de las relaciones extracontractuales (que creara la doctrina alemana,
.y de las cuales, en nuestro derecho, es especial defensor el autor), para
hacer después un completo estudio del nacimiento, vida y extincién de las
relaciones propiamente contractuales. Es al tratar de la perfeccidn del contra-
to, donde se advierte, de modo mas visible, la paternidad privatista del contra-
to de trabajo; de esta forma se observa cémo, al ocuparse de los elementos
-esenciales del mismo, se suceden las referencias a preceptos del Cddigo Civil
«(articulos 1261 y sig.) y a la doctrina civilista.

También estudia el autor, en la parte cuarta, los problemas de la Seguridad
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Social con referencia al trabajo a domicilio, dandonos, de paso, una esquema-
tica, pero muy clara, vision del panorama general de la Seguridad Social
(de la que DE 1A VILLA es consumado especialista) hasta 1la reforma habida
en el ordenamiento espafiol en 1963.

La quinta y ultima parte se refiere a la defensa de los derechos del tra-
bajador a domicilio, en su triple direccién: ante el Sindicato, ante la Adminis-
tracion laboral y ante la jurisdiccidn del trabajo, marcando el camino a se--
guir en estas vias con abundante manejo de legislacion y jurisprudencia.

En el Apéndice se incluyen los modelos oficiales del contratc y de las tar-
jetas y hojas talonarias, la legislacion de é&mbito general (ya sean normas la-
borales, ya de seguridad social) y la de &mbito profesional (reglamentaciones.
de trabajo y convenios colectivos mds importantes). Resultan también muy ex-
presivos los “impresionantes” indices de bibliografia sobre la materia y de
autores que contiene la obra. '

Para concluir, y resumiendo en pocas palabras el valor que nos merece el.
presente libro, me remito a las palabras, mucho mas autorizadas que las
mias, que el llorado maestro don EUGENI0 PEREZ BoTwa escribe al principio
del prélogo de esta obra: “Estudio el mas importante que conocemos; no-
sélo el mds extenso y completo; el de mayor acopio bibliografico; el de
problematica mas acabada; el de sistemdtica mds perfecta; el de metodolo--
gia mas depurada y conclusiones mas precisas...”.

JAIME DE MONTALVO

HAMIAUT, Marcel: «La réforme des régimes matrimoniaux», Librairie Dalloz..
Paris, 1965. 276 paginas.

No parece superfluo insistir acerca de la importancia de la Ley francesa.
n.° 65570, de 13 de julio de 1965, por la que se ha tratado de aplicar el
principio de igualdad de sexos a la legislacién civil y mercantil; por su.
alcance, la reforma afecta a mas de doscientos articulos del Code civil, que
se modifican o, pura y simplemente, se derogan; por la materia, cabe senalar
las modificaciones introducidas en los articulos 214 a 226, relativos a los
derechos y deberes de los cényuges y a la capacidad de la mujer casada,
asi como las relativas a los regimenes econémicos del matrimonio (arts. 1.387
a 1.581), que, entre otras novedades, suponen la supresién para el futuro
del régimen dotal y una nueva regulacién del régimen legal subsidiario.
Hasta cierto punto, la reforma se sittia en la linea de la Gleichberechti-
gungecesetz alemana, aunque conservando fuertes elementos de la tradicién
nacional. Por nuestra parte, ya se comprende la imposibilidad de emitir un.
juicio de conjunto sobre la ley, en espera de estudios monograficos mas.
profundos que el actual. Pero el lector espahnol encontrarda abundantes moti-
vos de reflexién comparativa; para poner un ejemplo, la posible influencia
de nuestro 1.413, reformado en el 1.424, tal como ha quedado redactado des--
pués de la citada Ley de 1965.

El presente volumen estda constituido casi en su totalidad por un intere-
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sante material legislativo, 1til para la mejor interpretacion del texto, pues
contiene las diversas exposiciones e intervenciones realizadas ante la Asamblea
y el Senado en torno a la Ley (discurso de Foyer, Ministro de Justicia: dis-
curso de De Broglio, Secretario de Estado; del senador Marcilhacy y del
diputado Collette), asi como la Exposicién de Motivos de la Ley; la expo-
sicién en columnas paralelas del texto antiguo y del nuevo permite al lector
hacerse cargo rédpidamente del alcance de las modificaciones; cada articulo
va comentado con textos de las discusiones parlamentarias.
G. G. C.

KELSEN H.; BOBBIO y otros: «Critica del Derecho Natural». Biblioteca.
Politica Taurus. Introduccién 'y traduccién de Elias Diaz. Madrid, 1966.
279 paginas,

Pocas novedades aporta la publicacién de esta obra colectiva, cuya versién
francesa aparecié hace ya algunos afos bajo el titulo Le droit naturel
(Presses Universitaires de France; Paris, 1959). Se trata de siete ensayos,
de contenido heterogéneo y valor desigual, cuyos autores son:

H. KrLsEN,: Justicia y Derecho Natural;, CH. PERELMANN: La idea de justi-
cia en sus relaciones con la Moral, el Derecho y la Filosofia; A. PASSERIN
D'ENTRAVES: El Derecho Natural; B. pE JOUVENEL: La idea del Derecho Natu-
ral; N. BoBero: Algunos argumentos contra el Derecho Natural; M. PRELOT:
Taparelli d’ Azeglio y el renacimiento del Derecho Natural en el siglo XIX;
CH. EISENMANN: El jurista y el Derecho Natural.

Si dejamos fuera el breve estudio de Prelot sobre un autor jusnaturalista
del siglo pasado, los restantes autores pueden dividirse convencionalmente en
dos grupos; en el primero pueden incluirse a los negadores del Derecho Natu-
ral, ya sea como el fundador de la teoria pura del Derecho, ya sea como
el mds insigne representante del neo-positivismo italiano, el profesor Bobbio,
o el juspublicista francés Eisenmann, siendo de notar que sus trabajos son
los més extensos; en el segundo grupo se incluyen autores que aceptan de
alguna manera el valor del Derecho Natural, generalmente con fuerza pura-
mente moral.

Como las posiciones de Kelsen son harto conocidas —aunque la ultima
evolucién de su pensamiento no estd recogida aqui—, me limito a sefialar
que las objeciones de Bobbio no son propiamente tales contra el verdadero-
Derecho Natural, sino més bien apuntan al Derecho Natural vigente en la
Europa de la Ilustracién, de inspiracion racionalista y protestante.

Tampoco puede dejarnos indiferentes el ataque enmascarado que Elias
Diaz hace en el Prélogo al Derecho Natural, so capa de sociologia, cuando
sostiene el caracter conservador que hoy presenta el jusnaturalismo, o
cuando pretende que si a finales del siglo XVII la razén fue jusnaturalista,
hoy la razdn se configura claramente como critica del Derecho Natural..
El panorama del pensamiento juridico europec occidental parece de signo.
contrario.

G. G. C.
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‘RICCA, Lucio: «Sui cosiddetti rapporti contrattuali di fatto». Pubblicazioni
dellIstituto di Scienze Giuridiche, Economiche, Politiche e Sociali della Uni-
versitd di Messina, nim. 72. A. Giuffreé. Milano, 1965. 198 p,

El tema de las faktische Vertragsverhilinisse no habia suscitado, hasta
:ahora, eco considerable en la doctrina italiana; en adelante, junto a los tra-
bajos de Funaioli, Betti (aunque este autor contemplé fundamentalmente
-el Derecho aleman), Zago Garelli, Ghezzi, Scognamiglio, Messineo, Carraro,
-Mancini, Lega, Benatti y Rescigno, que con extensién mayor o menor se ha-
bian ocupado del tema, habra que citar, en lugar preferente, la presente
aportacion de Ricca.

Para el lector espafiol, las dos partes de esta monografia ofrecen un des.
igual interés. Este se concentra, especialmente, en la primera, dedicada a
‘exponer con amplitud la teoria de las relaciones contractuales de hecho, asi
como sus aplicaciones mas importantes; mientras que la segunda parte con-
templa el Derecho italiano bajo la perspectiva de la prestacién laboral de
hecho y la sociedad de hecho.

Ricca ha realizado una excelente sintesis de las faktische Vertragsverhdil-
‘tinisse, con base en los estudios de Lehmann, Ballerstedt, Esser, Blomeyer,
Haupt, Nikisch, Sieber, Simitis y Larenz, al mismo tiempo que ha cuidado
de advertir las dificultades de adaptacién de la teoria al actual Derecho po-
sitivo italiano; la responsabilidad precontractual, el transporte de cortesia,
la prestacion laboral de hecho y la sociedad de hecho, aparecen ya norma-
‘tivamente reguladas.

Ademas, el autor ha valorado criticamente la teoria, y sin dejar de recono-
-cer su mérito de ofrecer una explicacidn de fendmenos actuales sin acudir
a artificios ni ficciones, recoge las objeciones que se le han dirigido, tanto
-en Alemania como en otros paises. Cita el severo juicio de Lehmann: Eine
Atombombe 2u Zerstérung eines geselzestreuen juristischen Denkes. Destaca
la poco feliz terminologia, pues lo “de hecho” viene a ser, propiamente, 1o
“no contractual”, con lo cual agquélla se revela contradictoria. Esta
clara la heterogeneidad de los fendmenos contemplados. Parece responder
a motivaciones politicas hoy superadas, aunque Simitis ha realizado 1ltima-
mente un considerable esfuerzo por actualizar su fundamento. No propor-
ciona adecuados instrumentos técnicos para resolver los problemas afronta-
-dos, pues choca con el principio de libertad contractual. La idea de contacto
‘social es confusa: con sutil ironia, ha dicho Lehmann, que quien viaja en
tranvia se encuentra en “contacto social” con su vecino, sin que por ello
se instaure entre ambos una relacion contractual. Al atacarse la institucion
-contractual, el problema estd en ver cémo tales situaciones objetivas pueden
sustituirse al contrato como supuesto de hecho generador de relaciones obli-
gatorias, sin que a la buena fe pueda darse una amplitud tan grande.

Al estudiar las aplicaciones que la doctrina alemana hace de las relacio-
nes contractuales de hecho, Ricca se ocupa en particular de las obligaciones
‘nacidas de la prestacion de los servicios publicos y de la insercién en una
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comunidad. Aqui, sus razonamientos ofrecen mayores motivos de discre-
pancia.

Libro que ofrece un material informativo importante para el estudio de
una cuestién de la que apenas si se ha ocupado nuestra doctrina (1).

GABRIEL GARcia CANTERO

WAYMEL, Jean Pierre: «Les formes du testament olographe et le maintien
de ces formes jusqu'au decés du testateur», Préface du Mn. Jacques Flour.
Editions Montchrestien. Paris, 1966, 262 paginas.

El testamento olégrafo goza en Francia de una reiterada atencién por
parte de la doctrina. Sélo en este siglo pueden citarse las tesis doctorales de
Stern (1909), Boistard (1927), Rousseau (1928), Girault (1930), Rathery (1933),
Tourtelier (1934) y Beaucoup (1938), referidas a la institucién en su conjunto
o a algunos de sus aspectos.

La jurisprudencia francesa se inclina por una interpretacién benévola de
las formalidades del testamento oldgrafo. Parece que alguien ha sostenido que
la condicion de escritura se cumple aunque el testador no sepa escribir,
siempre que sepa leer y esté dotado de la capacidad de copiar por tener
habilidad para el dibujo. El autor de esta excelente tesis se opone a tal
simplificacién de formalidades (aunque en el caso citado mas bien seria una
desnaturalizacién de la esencia del testamento olégrafc), que también parece
dominar ultimamente en otras legislaciones extranjeras (cfr. para el Derecho
suizo, la Tesis de Cottier; Laussane, 1950), y elevindose a los principios,
adopta las siguientes conclusiones: Sélo el respeto al formalismo conduce a
soluciones simples y seguras, mientras que el rechazo del mismo conduce a
verdadera incertidumbre al estarse en presencia de un conjunto de casos
particulares acerca de cuyos limites nunca se estd seguro; el respeto del
formalismo es capaz, en esta materia, de aliar seguridad y equidad.

El autor se ocupa de las condiciones de forma del testamento oldgrafo
referidas al momento de su confeccién (la escritura, la firma y la fecha),
explicando su razén de ser, problemas de prueba e irregularidades. En la
segunda parte trata de la forma del testamento olégrafo desde su confeccion
hasta su ejecucién, afrontando los problemas derivados de las adiciones y
tachaduras y de los efectos de la destruccién del testamento.

Obra concienzudamente documentada, a la que sélo falta para ser com-
pleta el estudio del problema en el Derecho comparado. La “vuelta al forma-
lismo”, que propugna, se explica por los excesos contrarios.

GABRIEL Garcia CANTERO

(1) Cir. las ohservaciones criticas de HERNANDEZ GriL, Derecho de obliga-
ciones. (Madrid, 1960), I, p. 225 y 5. En El concubinato en el Derecho civil fran-
cés. (Roma-Madrid, 1965), p. 94. n. 46, me he ocupado de la posible utilizacion
de la teoria de las faktische Vertragsverhiiltnisse en la unién libre.
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A cargo de Antonio Manuel MORALES MORENO-~
y Rodrigo BERKOVITZ

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general

Camacuo EvaNGeLIsTA, Fermin: De las Fuentes Romanas de las Partidas:
1. Primera Partide, RDN, num. LII, abril-junio 1966; péags. 7-67.

Tres grupos principales de fuentes deben considerarse en las Partidas: ro-
manas, candnicas e hispanas. Ademéis del Derecho natural y de otras obras de:
caricter juridico, moral, filosdfico o literario que directa o indirectamente se
aprovecharon por los compiladores. El autor considera que el conocimiento de las
fuentes remotas y préximas de las Partidas podrian arrojar luz sobre los pro-
blemas debatidos en torno a estas leyes. Un estudio exhaustivo en tal sentide
estd por hacer. Y esto es precisamente lo que se propone el autor, ocupindose
ya de toda la primera Partida y sefialando los antecedentes romanos de cada
precepto.

Diaz b GULIARRO, Enrique: Concepto y naturaleza del acto juridico familiar,
RGLJ, num. 5, mayo 1966; pags. 678-688.

Actos juridicos familiares son los actos voluntarios licitos que tengan por fin
inmediato el emplazamiento en el estado de familia o la regulacion de faculta-
des emergerites de los derechos subjetivos familiares. En base a esta definicidn,
resalta el profesor argentino peculiaridades de este tipo de actos juridicos
frente a los actos juridicos en general definidos en el articulo 944 del C. c. ar-
gentino.

CASTAN ToBENAS, José: La seguridad social y su actual perspectiva, RGLJ,.
num. 4, abril 1966; pags. 505-530.

Después de una introduccién sobre la actualidad e importancia del tema,
se tratan: las acepciones y aspectos de la seguridad social, sus origenes y pro-
ceso evolutivo, y su actual momento. Termina el autor con unas apreciaciones.
criticas sobre sus ventajas e inconvenientes, asi como sobre las normas genera-
les a que su realizacién debe ajustarse.

2. Dierecho de la persona

Lempp, Kurt: Voraussetzungen der Volljdhrigkeitserkldrung, EF, V. II, no--
viembre 1965; pags. 588-589.

La declaracién de mayoria de edad prevista en el articulo 3.° y siguientes.
del BGB ha dado lugar a una abundante literatura juridica en torno a sus pre--
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-supuestos. Sin embargo, la mayor parte de ésta se ha concentrado en el caso
mas frecuente: concesién de la mayoria de edad para que un menor pueda con-
traer matrimonio, Este articulo trata de esclarecer los presupuestos en los
demés casos, en los que se producen divergencias de criterio entre la Adminis-
tracién y los Tribunales tutelares.

PauLick, Heinz: Der Beitritt Minderjdhrigen zu einer eingetragenen Genos-
senschaft mit unbeschrdnker Haftpflicht, EF, v. II, noviembre 1966;
pags. 525-527.

El autor dedica este articulo a la critica de una sentencia en la que se con-
sidera que un menor de edad puede entrar a formar parte de una sociedad con
responsabilidad ilimitada sin autorizacién del Tribunal tutelar.

DrutscH, Erwin: Schutzbereich und Tatbestand des unerlaubten Heileingriffs
im Zivil recht, NJW, v. 43, 1965; pags. 1985-1989.

Constituye opinién general el considerar que es necesario cn las operaciones
médicas contar con el consentimiento del paciente, previa adecuada informacién
del mismo. La infraccién de esto da lugar a indemnizacion de dafios y perjuicios.
Se trata de una falta juridica y no médica. En estas circunstancias cabe pregun-
tarse si la operacion no puede calificarse de lesion corporal, aunque médicamente
sea acertada. El trabajo estudia el caso sefialado y sus consecuencias.

3. Derecho de cosas

FaR1aNI, Mario: Disciplina della concorrenza ad esercizio del diritto di autore,
RDC, v. 56, mayo-junio 1965; pdags. 205-224.

El estudio atiende primero a las relaciones existentes entre competencia y de-
recho de autor, va que ambos se limitan reciprocamente. A. continuacién, se
ocupan del sistema de tutela del derecho de autor y de sus particularidades. El
resto se dedica a la sociedad de autores.

REBEs Soirg, José Enrique: Notas al titulo “Del usujructo” de la Compilacion
de Derecho civil especial de Catalufia, RJC, mim. 2, abril-junio 1966;
pags. 351-370.

El usufructo de bosques ha sido desde antiguo tema polémico en Cataluiia,
centrado fundamentalmente en torno al usufructo de bosques maderables. Habia
dos tendencias (una restrictiva, mantenida por el Tribunal Supremo, y otra 1o
restrictiva, mantenida por juristas catalanes) en cuanto a fa determinacién de si
tales hosques podian, o no, ser cortados. Tanto el Proyecto de la Comisién de
Juristas Catalanes como el del Ministerio de Justicia, optaron por la solucién no
restrictiva. A la luz de estas consideraciones previas, el autor estudia, desde
el punto de vista del Derecho civil, el usufructo de hosques en la Compilacion.
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Faz ARes, José-Candido: Observaciones en torno a la formula “liquidatoria
de los foros en la Compilacion de Derecho foral de Galicia, RGLJ, num. 6,
junio 1966; pags. 880-889.

El autor considera oportuno el propdsito del legislador de extinguir los foros
que se conserven vivos a los diez afios de la entrada en vigor de la Compilacién.
Sin embargo, considera chocante que se dediquen luego 46 articulos para regu-
lar una institucién cuya defuncién se decreta. El estudio se centra fundamental-
mente en las deficiencias de orden técnico existentes en la formula “liquidatoria™.

HuemaNN, Heinrich: Das neue Urheberrecht, NJW, v. 46, 1965; pags. 2.129-2.133.

El autor expone brevemente los cambios introducidos por la nueva Ley de
Derecho de Autor de 16-1X-1965: Su juicio critico es favorable, ya que, aunque
no haya satisfecho todos los deseos de los autores, supone un gran avance en la
proteccién del trabajo intelectual. Destaca especialmente la ampliacién del
periodo de proteccién y Ja regulacion de las grabaciones privadas con magne-
tofon.

CoxNRrapr, Joachim: Iférfassungsrechtlz’che Bedenken gegen § 53 Abs. 5 des
Urheberrechtsgesetzes v. 9.9.1935, NJW, v. 20, 1966: pags. 917-919.

El autor expone tres inconvenientes constitucionales al articuio 53, parra-
fo 5.° de la nueva Ley sobre los derechos de autor, que coloca a las sociedades
que los explotan frente a los fabricantes de aparatos reproductores de sonido o
imagen de cualquier tipo.

4. Obligaciones y contratos

GENOVESE, Anteo: Il contratto d'opzione, nuovo strumentio per la formarione
dei contratti, RDC, v. 5-6, mayo-junio 1965; pags. 163-192.

El autor trata de elaborar un concepto técnico del contrato de opcién pre-
visto en el articulo 1.331 del C. c. que permita distinguirlo de toda otra decla-
iracién precontractual. Su concepcién se desarrolla en torno a la siguiente de-
finicién : por el contrato de opcién, las partes convienen en que una permanezca
vinculada al negocio definitivo, mientras que la otra adquiere la facultad de
adherirse al mismo.

BERNAL MAaRTIN, Salvador: Las indemnizaciones a lcs arrendatarios por
desalojo, RDM, num. 100, abril-junio 1966; pags. 353-377.

El autor pretende aclarar las confusiones que originan a veces tales indem-
nizaciones, especialmente en cuanto a su contenido y al 6rgano llamado a
determinarlas. Para ello, trata sucesivamente los diversos supuestos en que
entra en juego la indemnizacién: cuando el desalojo cobedece a la necesidad del



Bibliograna 875.

propietario de ocupar sus propias viviendas o locales; cuando el Gobernador
civil ha otorgado autorizacién para el derribo de la vivienda, a fin de construir
sobre el solar resultante en las condiciones legales; cuando el desalojo tiene-
como causa la expropiacién forzosa; casos en que el desalojo se impone por
virtud de aplicacién de la Ley del Suelo.

NiesseN, Herman: Zur Reform der Haftung der Beherbergungsbetiricbe, MDR,.
v. 9, septiembre 1966; pags. T18-722.

Este trabajo se ocupa de la reforma introducida por la Ley de 24-I111-1966
(entrada en vigor el 1° de abril) en materia de responsabilidad de los fondistas
por los objetos introducidos en sus locales por los huéspedes. Esta reforma le-
gislativa responde a la ratificacion por parte de la Repliblica Federal Alemana
del Acuerdo Internacional firmado en Paris (17-XII-1962) sobre esta materia.

BADENES GASSET, Ramén: Los requisitos del precio en la compravenia, RJC,
nam. 3, julio-septiembre 1966; pags. 635-680.

Se estudia el contenido de los requisitos derivados del articulo 1.445 del C. c.:.
precio verdadero, determinado y consistente en dinero o signo que lo represente..
A continuacién se atiende a la justicia del precio, a la inadmisibilidad de la fija-
cién por una de las partes y al precio legal, dentro del que se incluye las con-
secuencias de la infraccién del régimen de divisas y de las normas sobre practi--
cas restrictivas de la competencia,

BONET CORREA, José€: El arrendamiento de un local de negocio en renta.
pactada en moneda de oro o plata, RDN, nim. LI, enero-marzo 1966;
pags. 195-228.

No parece normal el establecimiento de tales clausulas con respecto al
arrendamiento de viviendas. En cambio ya son varios los casos llegados al Tri--
bunal Supremo con respecto al arrendamiento de locales de negocio. La doctrina
de éste es contradictoria. El autor, partiendo de la sentencia de 24-XI-1957, en
la que se acepta la validez de tales clausulas, se propone sacar las conclusiones
que permitan admitirlas en los contratos de arrendamiento de locales de nego-
cios regidos por la legislacién especial.

SCHOREIT, Armin: Vertrauensgrundsatz und Kraftfahrzeughaftung, NJW, v. 20,.
1966; pags. 919-920.

Este trabajo se ocupa dc los puntos de vista que han sido dejados de lado-
en la elaboracién del vigentc articulo 7.° de la Ley reguladora del trafico roda-
do, y cuya consideracién en una nueva regulacién de la responsabilidad juridica
seria, sin embargo, recomendable. Marginalmente, trata el autor el problema
existente en torno al principio de responsabilidad objetiva y al de responsabilidad®
subjetiva.
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5. Derechp de familia

Scumior, Folke: Schwedisches Ehescheidungsrecht, EF, v. 1, enero 1966, pa-
ginas 1-3.

La Ley del matrimonio vigente en Suecia es de 1920. Sin embargo, los pre-
.ceptos sobre el divorcio son anteriores (de 1915). Lo mismo ocurre con la re-
gulacién correspondiente de los restantes paises escandinavos que, ademas, es
muy similar. EIl articulo trata de esta regulacién. Sefiala el autor en su conclu-
sién que el ordenamiento sueco no menosprecia el valor social de la institucién
matrimonial; pero no olvida, sin embargo, que dentro del mismo subsisten dos
personas cont su propia vida.

LEISNER, Walter: Zur Verleithung des Erzeugernamens (Vaternamens) an das
uneheliche Kind im Wege der Namensdnderung, EF, v. 3, marzo 1966; pa-
ginas 123-134.

Este trabajo se ocupa de los problemas surgidos en torno a un caso normal:
.el cambio de apellido del hijo ilegitimo cuando fracasa su legitimacién, para
darle el de su auténtico padre. Se atiende a los principios que pueden apoyar
tal concesién, especialmente cuando la mujer legitima del procreador se opoite
a la misma. También se establece la relacién existente en tal caso entre los
preceptos constitucionales protectores del nombre y los protectores de la fa-
milia.

-GR2ZYWACZ, Jerzy.: Das neue poinische Familienrecht, EF, v. 11, noviembre 1965,
paginas 529-532.

Se trata de una breve exposicién del nuevo Cédigo de Familia y Tutela de
25-11-1964, que viene a ser la tercera codificacién de dicha materia en el plazo
.de veinte afios. Las dos anteriores son el Decreto sobre el Derecho matrimonial
de 25-1X-1945 y el Cédigo de Familia de 27-VI-1950, completado por el Decreto
de 3-VI-1953. Este ultimo Cédigo cuenta con 184 articulos, y es bastante mas
amplio y completo que los anteriores.

LALINDE ABADia, Jesis: Regimenes comunitarios en la Compilacion de Derecho
civil especial de Catalufia, RJC, numero 2, abril-junio 1966; pégs. 313-349.

Este trabajo ofrece una interpretacién del Cap. IX, Tit. 1II, Lib. I de la
Compilacién (arts. 52-62), siguiendo el orden mismo de los articulos y de acuer-
do con el articulo 1.°, parr. 2° de ésta; es decir, atendiendo a la “tradicién
juridica catalana™, encarnada en las “antiguas leyes, costumbres y doctrina”
-de que los prcceptos derivan.

ALEMANY GaL-BoGufa, José M.: La separacion matrimonial de hecho, RJC,
nimero 2, abril-junio 1966; pags. 400-405.

Después de unas consideraciones preliminares sobre ¢l tema, son objeto de
este articulo la nulidad de los acuerdos de separacion amistosa o extrajudicial,
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los efectos propios de la separacién de hecho y los problemas que puede plan-
tear. Termina con una referencia al punto de vista de la religién catélica.

Puic 1 FERRIOL, Lluis: Conflictos interregionales en materia de filiacion, RJC,
numero 3, julio-septiembre 1966; pags. 683-700.

El autor estudia los conflictos que surgen de las diversas regulaciones exis-
tentes en el C. c. y en la Compilacién. Esta divergencia sélo se da en la recla-
macién de la filiacién extramatrimonial, en la impugnacién de la misma y, en
cuanto a la filiacién adoptiva, en los pactos y derechos sucesorios y en la posibi-
lidad que tienen de adoptar quienes tengan hijos legitimos, legitimados o natura-
les reconocidos. Estos puntos constituyen, pues, los tres apartados del articulo,
Dpuesto que en las restantes cuestiones de filiaciéon la Compilacién se acoge al
régimen del C. c.

MAaRsa Vancewrs, Plutarco: ¢(Tutela de familia? ¢Tutela de Autoridad?, RJC,
numero 3, julio-septiembre 1966; pags. 709-726.

El autor considera que estos dos principios de organizacién de la tutela no
son radicalmente contradictorios, por lo que pueden combinarse segun un crite-
rio arménico. Hace referencia a la legislacion comparada para ratificar tal
-opinién. Termina con una propuesta de reforma de nuestra legislacién sobre
«esta materia, de acuerdo con una serie de criterios que enumera.

Casasus HoMmeT, Emilio: Actos dispositivos, con reserva de usufructo, que fa-
vorece al conyuge del disponente, RDN, nimero LI, enero-marzo 1966; pa-
ginas 185-193.

Este supuesto, que es frecuentisimo, entrafia una aparente liberalidad “inter
vivos” entre los esposos, y por ello se plantea la necesidad de ver si tal cosa
es o no posible en nuestro Derecho positivo, en base a la prohibicidn de donacio-
‘nes entre coényuges del articulo 1.334. El autor examina tanto el caso en que
los bienes en cuestién sean privativos del cényuge donante como aquel en que
‘son gananciales del matrimonio en cuyo favor se establece la reserva del usu-
fructo.

'VogeL, Friedrich: Der Beweiswert des sogennanter “Essen-Moller-Verfahrens”
auf Grund serologischen Merkmale im Rahmen der Vaterschajtsbegutack-
tung, NJW, v. 43, 1965; pags. 1993-1995.

El autor expone brevemente todos los posibles fallos de uno de los proce-
«dimientos médicos al que se recurre frecuentemente en la investigacién de la
paternidad. Con ello pretende evitar la tendencia, que se viene registrando en
la préctica judicial alemana a una supravaloracién del mismo,

‘GRASNICK, Maria: Der Verkehr des Valers mit seinem unehelichen Kinde,
NJW, v. 29, 1966; péags. 1298-1301.

Este articulo trata de las tentativas existentes en la doctrina alemana acerca
«de una reforma del ordenamiento actual, en cuanto el mismo no permite al padre

'8
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tener contacto con el hijo ilegitimo sin el consentimiento de la persona legal-
mente encargada del mismo, que es normalmente la madre.

SCHLECHTRIEM, Peter H.: Ersatz der vom Scheinvater erbrachten Unterhalts--
2ahlungen, NJW, v. 39, 1966; pags. 1795-1797.

El trabajo expone las vias por las que el padre aparente de un hijo adulte-
rino puede exigir al procreador del mismo una indemnizacién por los gastos de:
manutencién de aquél, una vez impugnada su legitimidad.

GRASNICK, Maria: Anspriiche der Mutter gegen den Vater ihres unehelichen
Kindes, NJW, v. 31, 1966; pags. 1389-1393.

Segin el articulo 1.715 del BGB, el padre ilegitimo estd obligado a respon--
der frente a la madre del mismo de los gastos del embarazo, del parto y de la
manutencion durante las seis primeras semanas siguientes al mismo. El trabajo.
es un estudio critico de este precepto, en comparacién con los correspondientes.
de un proyecto de Ley sobre la situacién j‘uridica‘de los hijos ilegitimos.

6. Derecho de sucesiones

MARTINEZ-CALCERRADA, Luis: Evamen de la normativa legal del demominado:
testamento “in articulo mortis”, RDN, nimero LII, abril-junio 1966; pd-
ginas 119-193.

Después de un estudio general de este tipo de testamento excepcional y de-
su posible justifiicacidn, aborda el autor el estudio de su normativa legal en el
C. c. Finalmente, atiende a las prescripciones adjetivas de su procedimiento:
insertas en la LEC.

GARcia-BERNARDO LANDETA, Alfredo: Critica de un privilegio: el beneficio de
separacion, RDN, numero LI, enero-marzo 1966; pags. 53-141.

Es ésta una primera parte de un extenso trabajo. Comprende el Derecho Re-
mano, una referencia al Dedecho Comparado, el beneficio de separacién en la.
Ley Hipotecaria de 1861 y en la LEC; la doctrina y sus argumentos, y el es-
tudio del problema en el C. c.: repudiacién del beneficio de separacién y del ré-
gimen de preferencias por nuestro C. c. De esta ultima parte sélo trata los si-
guientes temas: la confusién de los bienes de la herencia, las tutelas de los acreedo-
res, la falta de preferencia de los acreedores del causante sobre los legatarios
y las tutelas de los legatarios.



Bibliografia 879
II. DERECHO HIPOTECARIO

Digz GOMEZ, Aurelio: Sobre el concepto de finca, RDN, namero LII, abril-
junio 1966; pégs. 69-117.

En la literatura alemana encontramos formulado el siguiente problema: * Ticio
tiene una hacienda que se compone de una casa-labor, un jardin, cuatro tierras,
una huerta, dos prados y un trozo de bosque. ; Cuantas fincas tiene Ticio?”. El
problema corresponde a la determinacién de los bienes que han de ser considerados
como un unico objeto de Derecho. En base a este planteamiento se estudia la
finca discontinua, la individualizacién de la finca y el negocio juridico de indi-
vidualizacién.

NURNEz Lacos, Rafael: La integridad de la fe piblica en los registros de la pro-
piedad, RDN, numero LI, enero-marzo 1966; pags. 7-52.

En esta conferencia se trata de la integridad de los Registros de la Propiedad
en su sentido técnico documental. Primero se aborda la integridad en las diver-
sas clases de Registros: de hechos, de toma de razén, de documentos, de titulos,
de actos y contratos; después, en las leyes prusianas de 1872 y en la Ley Hipo-
tecaria espafiola.

III. DERECHO MERCANTIL
1. Parte general

SENEN DE LA FUENTE, G.; BERCOVITZ, A.; GARRIGUES, L., y JIMENEZ DE PARGA, R.:
La proteccion de la libre competencia. Tratados internacionales anteriores
al Tratado de Roma y leyes especiales de los paises miembros del Mercado
Comiin, RDM, numero 95, enero-marzo 1965; péags. 153-186.

El trabajo se divide en tres partes. Tras una breve exposicién del fundamento
ideolégico de la proteccion a la libre competencia, se atiende a la regulacién de
ésta en la Carta de La Habana, el Tratado de la CECA y el del EURATOM.
Finalmente, quedan expuestos los sistemas vigentes en cada pais miembro del
Mercado Comin.

PELLICER VALERO, Jesus A.: La politica de la competencia mercantil en la Co-
munidad Econdmica Europea, RDM, numero 99, enero-marzo 1966; pé-
ginas 111-182.

El articulo es una exposicién de conjunto de la politica seguida por la CEE
en el sector de la competencia mercantil. En la primera parte (reglas aplicables
a las Empresas) estudia las medidas tendentes a la aplicacién del articulo 85
del Tratado, los abusos de posicién dominante y las concentraciones de Empresas.
En la segunda, pasa al examen de asuntos individuales: notificacién de restriccio-



880 Anuario de Derecho civil

nes, solicitud de certificacién y quejas, incoacion de procedimientos, recomenda-
ciones, decisiones y comunicaciones de la Comision.

GARRALDA VALCARCEL, Alvaro: La participacion de los trabajadores en la direc-
cion de las Empresas en el Derecho alemdn. RDM, niimero 100, abril-junio
1956; pags. 291-342.

El trabajo ofrece una visién del ordenamiento aleman sobre la cogestion, re-
gulada en cuatro leyes. Tres de ellas regulan el derecho de cogestién de los tra-
bajadores en los establecimientos y Empresas privados: Ley de Codecisién de
los trabajadores en las Empresas de la industria carbonero-siderfirgica, de
21-V-1951; Ley Constitucional del Establecimiento, de 11-X-1952, y Ley Comple-
mentaria de Codecision de los trabajadores en las Empresas carbonero-sidertrgi-
cas, de 7-VIII-1956. La cuarta, de 5-VIII-1955, trata de la representacion del
personal que trabaja en los servicios de la Administracién v en los establecimien-
tos puablicos. Después de estudiar los antecedentes histéricos, atiende sucesivamen-
te al Derecho de cogestién en general y en particular, dentro de las menciona-
das leyes.

PELLICER VALERO, Jesiis A.: Diez afios de entenles y concentraciones en la
CECA, RDM, nimero 95, enero-marzo 1965; pags. 79-151.

Este articulo se ocupa de la regulacién de la competencia en la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero. Dentro de este tema, se limita a las medidas
referentes a las practicas restrictivas que resultan de una accidér colectiva de
Empresas o de una posicién de monopolio o de efecto equivalente.

FUENTEs Carsi, Francisco: Particularidades de la sentencia en el proceso de
nulidad de patentes y marcas, RDM, numero 95, enero-marzo 1965, pa-
ginas 187-193.

Sobre el tema sefialado en el titulo, el autor estudia, en sucesivos apartados,
los motivos de la nulidad y la congruencia, la cosa juzgada, las resoluciones
susceptibles de cosa juzgada, el objeto de la cosa juzgada y sus limites, y limi-
tes subjetivos de la cosa juzgada.

PEREz ESCOLAR, Rafael: Aspectos de la actividad bancaria, RDM, nimero 97,
julio-septiembre 1965; pégs. 87-96.

Este trabajo se refiere a las limitaciones temporales de la vigencia de las
operaciones crediticias, a las restricciones administrativas en orden a la cons-
titucién de garantias reales, a la tributacién de las operaciones realizadas por
la Banca privada, a los inconvenientes que se advierten en el marco juridico
de la documentacién bancaria y a ciertos aspectos de la politica financiera.
Termina con un apartado dedicado a la actitud de la Banca ante el empresario.
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GIMENEZ ARNAU TORRENTE, Enrique: Esquema de las disposiciones legales
vigentes sobre el llamado “statu quo bancario”, RDM, nimero 98, octubre-
diciembre 1965; pags. 337-365.

Después del régimen del Decreto de 17 de mayo de 1940, el autor expone
las normas que regulan la creacién de nuevas entidades bancarias, Ja instaura-
cién de nuevas agencias o sucursales, los tratados de local de las oficinas banca-
rias, la forma juridico-social de las Empresas bancarias, las ampliaciones de
capital y puesta en circulacion de acciones de sociedades bancarias, y los acuerdos
entre firmas bancarias sobre traspasos de oficinas o fusiones de acciones o par-
ticipaciones de negocios bancarios.

Grerss Alfred, y Hoorz, Christian, Bereichsausnahme fiir die Versichrung
und Missbrauchsverbot (102 GWB), NJW, v. 19, 1966; pags. 864-867.

_ La economia de los seguros tiene propias caracteristicas a las que dehe
acomodarse la legislacién sobre la competencia. En este sentido cabe sefialar
la existencia de un érgano de inspeccién encargado de evitar el mal uso de las
excepciones concedidas por la Ley a esta rama de la economia. Ahora bien,
la medida del mal uso debe venir determinada también, d¢ la misma forma que
las excepciones aludidas, por la naturaleza de la cosa. Sélo podrd fijarse de
acuerdo con los efectos précticos del “Xartell”,

TETZNER, Heinrich: Das Gesetz 2ur Anderung des UWG, des WZG und des
GebrMG vom 21.7.1965, NJW, v. 42, 1935; pags. 1944-1948.

Las leyes sobre competencia desleal, sobre marcas y sobre modelos de utili-
dad quedan reformadas por la Ley de 21-7-1965. Este trabajo estudia dos inno-
vaciones importantes de ésta: la legitimacién activa concedida a las asociaciones
de consumidores para ejercer demandas de cesacién y la posibilidad de costear
los gastos de las partes econdémicamente débiles en los procesos correspondientes
a dichas leyes.

BECHER, Hans: Die Werbeware, NJW, v. 29, 1966; pags. 1.289-1.292.

Se ha generalizado la publicidad mediante el regalo de mercancias, lo que,
naturalmente, da lugar a una pugna entre las firmas competidoras. El autor
considera, en base a la jurisprudencia, que este tipo de propaganda no debe
ser considerada de manera distinta a los demds, en cuanto a sus repercusiones
sobre la competencia. Asi, pues, sélo podrd considerarse juridicamente contra-
ria a la misma cuando alcance un volumen desproporcionado.

2. Comerciantes y sociedades

VERDERA Y TUELLS, Evelio: Aportaciones directas extranjeras a sociedades
andnimas espafiolas, RDM, num. 99, enero-marzo 1966; pags. 17-90.

El Decreto-Ley, de 21 de julio de 1959, de Ordenacién Econémica, vuelve
a considerar, frente a la orientacién restrictiva de la Ley de Ordenacién y
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Defensa de la Industria Nacional de 24 de noviembre de 1939, que las inver-
siones extranjeras constituyen un factor fundamental en el desarrollo econdémi-
co nacional. Ello da lugar, a partir del Decreto-Ley de 27 de julio de 1959 so-
bre Inversiones de Capital Extranjero en Empresas Espafiolas, a una nucva
reglamentacién para hacer mds atractivas tales inversiones. El estudio se
orienta al examen de las posibles colisiones entre esta nueva regulacién y el
vigente Derecho de sociedades andnimas.

BrosETA PoNT, Manuel: Las empresas publicas en forma de Sociedad A%O
nima, RDM, num. 100, abril-junio 1965; pags. 267-290.

La finalidad de este estudio es poner de manifiesto los problemas que
plantea el hecho de que el Estado o los entes piiblicos utilizan la forma y la
estructura de la sociedad anénima para dotar de vestidura juridica a ciertas
Empresas. El autor se ocupa en sucesivos apartados de las causas politico-
sociales que determinan la intervencién del Estade en la Economia; las formas
que se utilizan para dar vestidura juridica a las Empresas plblicas; los antece-
dentes y Derecho positivo espafiol, repecto a este recurso, a las sociedades mer-
cantiles de estructura capitalista; las derogaciones impuestas al régimen de las
sociedades mercantiles por la presencia de entes plhlicos. Termina con unas
conclusiones criticas.

Para BERDEJO, Francisco: EI computo de la mayoria en la Junta general de
accionistas, RDM, num. 95, enero-marzo 1965; pags. 41-76.

Los acuerdos de la Junta General de accionistas se adoptan por mayoria,
pero ésta responde a varios contenidos posibles; de ahi la necesidad de deter-
minar el mismo en cada caso. Este es el propésito del autor, ya que no existe
una clasificacién comtiinmente aceptada de los distintos tipos mayoritarios ni
una terminologia uniforme,

VorTtes Bou, Pedro: Limites operativos de la “Holding Company”, RJC, nim. 2,
abril-junio 1966; péags. 371-391.

El estudio defiende la tesis seglin la cual la sociedad “holding” no tiene
como atributo esencial el control de una sociedad por otra, por lo que no se
pueden abrigar bajo aquel nombre las maniobras que una sociedad emprenda
para dominar a otra. Este error procede de haber considerado por “holding”
a lo que no es sino un subgrupo de aquélla, es decir, la “holding” de control.
El nacimiento de la “holding” obedece, en la mayoria de los casos, al deseo
de evitar o atenuar la eficacia de una legislacién determinada y, frente a esto,
las demés razones quedan en segundo término.

KAMMERER, Ludwig: Die Rechtsnatur der Offenen Handelsgesellschaft, NJW,
v. 18, 1966; pags. 801-806.

Segiin la opinién dominante en la doctrina, la sociedad colectiva no es una
persona juridica, aunque tal afirmacién vaya acompafiada de una serie de li-
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:mitaciones. Para el autor se trata de una sociedad civil con patrimonio unitario.
Pero los titulares de sus derechos y obligaciones son los socios. En ninglin caso
se la puede atribuir personalidad o capacidad juridica.

ScHONLE, Herbert: Die Haftung des GmbH-Gesellschafters fiir mangelhafte
Sacheinlagen, NJW, v. 46, 1965; pags. 2.133-2.138.

Frente a la jurisprudencia del Reich, la doctrina actual afirma la existencia
de pretensiones de garantia de la sociedad con responsabilidad limitada frente
.al socio, en base a aportaciones “in natura” defectuosas en el sentido del
articulo 459 del BGB (sobre la compraventa). Se trata de saber si tal cambio
.de criterio estd justificado.

SPIEKER, Wolfgang: Die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichisratsmitglieder,
NJW, v. 42, 1965; pags. 1937-1944.

El autor pretende determinar el contenido y los limites del deber de guardar
secreto que tienen los miembros de los consejos de administracién. El fin del
-articulo es practico: proporcionar criterios para que dichos miembros, especial-
mente los trabajadores, sepan a qué atenerse en los casos de duda.

-4. Obligaciones y contratos

BaTisTA MONTERO-Rios, José: Crédito bancario e hipoteca, RDM, nim. 100,
abril-junio 1966; pags. 345-351.

Se exponen los tres tipos de hipoteca en que es sujeto activo un Banco: las
constituidas para garantizar la concesién de créditos nuevos; las constituidas
-en superposicién de garantia de créditos que originariamente han sido conce-
-didos sin més garantia que la personal del deudor o con garantias reales de otro
tipo que la hipotecaria las constituidas para garantizar préstamos complementa-
rios dedicados a la construccién de viviendas protegidas. A continuacion se
estudia el segundo caso, ya que es el que acttia mas estrictamente ¢n garantia
de operaciones de la Barnca comercial.

MuRoz Camros, Juan: Refleriones sobre el régimen legal de los transportes
de mercancias por carretera, RDM, num. 97, julio-septiembre 1965; pagi-
nas 77-85.

~ El autor considera que la Ley y Reglamento de los Transportes Terrestres
por Carretera son normas inadecuadas para esta modalidad de transportes.
Tal situacién debe ser subsanada, maxime si se considera encuadrada dentro del
Plan de Desarrollo Econémico. Por ello establece los principios de una futura
-ordenacién. '
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5. Derecho mercantil: Derecho maritimo

AR1As BoNET, Juan Antonio: Derecho maritimo en las Partidas, RDM, nim. 99,.
enero-marzo 1966; pags. 91-108.

Las Partidas contienen una reglamentacién del Derecho maritimo que,
aunque no llegé a alcanzar la difusidn de otras ordenanzas maritimas ni pro-
bablemente tuvo repercusiéon practica inmediata, no deja por ello de merecer
atencién. El autor pretende precisar el origen de cada una de estas leyes conte--
nidas en el Titulo IX de la Partida V. Trata en apartados independientes las
disposiciones que acusan un influjo de la Lex Rhodia y aquellas que no presentan.
tal caracteristica. Antepone a este examen unas consideraciones sobre la rela-
cién entre las Partidas y los Roles de Olerén.

V. DERECHO PROCESAL

2. Parte general

Durrek Hans: Einstweilige Verfiigung gegen verbotene Eigenmacht, NJW,.
v. 30, 1966; pags. 1.345-1.347.

Se trata de una critica de la préictica judicial de denegar la adopcién de
medidas provisionales que se encaminen a restablecer la situacién alterada por
el arbitrio individual. Para ello, se suele alegar que tales medidas no deben
procurar una satisfaccidn, sino sblo una garantia, lo que no ocurriria en dicho
caso, ya que equivaldria a una ejecuciéon realizada antes de tiempo. Pero con
ello, sefiala el autor, ignoran los tribunales los principios esenciales de tales.
medidas: la proteccién de la paz social.

3. Procesos especiales

FUENTES Lojo Juan V: Desahucios de viviendas protegidas, RJC, num. 2,
abril-junio 1966; pégs. 395-399.

El autor critica la competencia de los 6rganos administrativos sobre el
desahucio de las viviendas protegidas por Entidades ptiblicas y Empresas indus-
triales, abogando por una reforma que encomiende tales cuestiones a la juris-
diccién ordinaria. A sus argumentos une una sentencia reciente del Tribunal
Supremo, de 22 de mayo de 1964, en la que éste pone de manifiesto la nulidad
de muchos de estos desahucios.
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JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

Matrimonio Civil contraido de mala fé por catolico mallorquin con nor-
teamericana

(S. 2 noviembre 1965)

MATRIMONIO PUTATIVO: FORMA MINIMA EXIGIDA: Frente al recurrente que in-
voca que el matrimonio celebrado ey, Tdnger, en el Consulado de los Estados Uni--
dos de América, s inevistente —y fuera de la érbita del articulo 69 del Cédigo
civil—, pues no aparece cumplida ni la forma espaiola ni la del pais del acto, ni
la del pais de la contrayente, se declara que “como quicra que parece probade que
el matrimonio como tal se inscribié en el Consulado del citado Estado, es evidente
que se celebré conforme al Derecho positivo de la autoridad que lo autorizé y
decae este primer motivo™.

REGIMEN DE BIENES: DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: Es aplicable el régi-
men nacional del marido (no hubo pactos nupciales), pero no el comiin sino, ew
su caso, el foral correspondiente.

SEPARACION DE BIENES: COMPILACION BALEAR: Aplica el articulo 1.396 para la
determinacion de los bienes privativos. No probdndose el cardcter privativo, el
bien se entenderd del matrimonio, segiin el articulo 3, 111, de la Compilacién ba-
lear.

NULIDAD DE MATRIMONIO: MALA FE: A los bienes comunes o del matrimonio
son aplicables analégicamente, en relacién con la disposicion final segunda
de la Compilacion balear, los articulos 72 y 1417, Cédigo civil,

DaRos MORALES: Es indenmmizable el perjuicio en la honra y reputacion de la
esposa, determinado por el matrimonio nulo contraido de mala fe (S. de 2 de
noviembre de 1965; ha lugar).

A. Exposicion de la Sentencia.

Un mallorquin contrae en 1953, en Tanger, matrimonio civil con una norte-
americana ante el Visecénsul de los Estados Unidos de América, y a la vez,
segin el rito protestante. A demanda del espafiol, los Tribunales declaran la
nulidad del matrimonio por estar bautizado en la Iglesia Catdlica, si bien se
estima que hubo mala fe por su parte y asimismo que se produjeron dafios mora-
les a la esposa.

El espafiol demanda la nulidad del matrimonio. La demandada no se opone
a la nulidad, pero en reconvencién solicita, entre otras peticiones, que se de-
clare: 1.° Que el matrimonio se habia celebrado de mala fe por el actor. 2.° Que
se condenara al actor a otorgar escritura publica de venta, a favor de la de-
mandada, de una casa que el marido putativo habia adquirido durante el matri-
monio con dinero de ella, inscribiéndola en favor de él; o subsidiariamente, que
pague a ésta su importe 3.° Que abone 75.000 pesetas en concepto de indemniza-
cién por los dailos morales,

El Juzgado declaré: 1.° Que el matrimonio es nulo. 2.° Que el actor lo
contrajo de mala fe y la demandada de buena fe. 3.° Que la casa comprada
era bien comun. Y entre otras determinaciones condené al demandante a trans-
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ferir la casa a la esposa otorgando los documenios oportunos, y a abonarla
en concepto de daiios morales 50.000 pesetas.

Apela el actor y la Audiencia confirma las declaraciones del Tuzgado, pero,
-en cambio, estima la casa bien privativo del marido y eleva a 75.000 pesetas (1)
la indemnizacién por dafios morales.

Ambas partes recurren en casacion.

El demandante, en su recurso, invoca que no hay lugar para aplicar la doc-
trina del matrimonio putativo porque no es un caso de nulidad sino de inexis-
‘tencia, ya que no sc¢ cumple ni la forma espafiola ni consta cumplida la del
pais del acto, ni la americana. No discute que los dafios morales sean indemni-
zables: pero no son indemnizables los simples.disgustos, sino los dafios verda-
-deros. Invoca ademas que la sentencia implica, en dos cuestiones cuyo detalle
no interesa (una de ellas, la cuantia de la indemnizacién) rcformatio in pejus.

También recurre la demandada porque se aplique el régimen de bienes ga-
nanciales —como es posible en virtud del articulo 1.325, Cédigo civil— o se apli-
-que (lo que se invoca subsidiariamente) el sistema mallorquin (cf. articulo 3,
III, Compilacién balear), la casa comprada por el marido debe conceptuarse
-como bien comin o ganancial de ambos conyuges. No basta que en la escritura
de compra, conste el comprador como adquirente, y que “de presente pagd el
precio convenido”, pues lo esencial es probar la procedencia del dinero y en el
«aso presente se da por probado que el demandante no poseia bienes antes
-del matrimonio y que “la vida econémica del matrimonio habia gravitado de
modo esencial sobre los bienes” de la contrayente. Es un bien comain o ganan-
cial y por aplicacién de los articulos 72 y 1.417, Cédigo civil, nunca pudo atri-
‘buirse al contrayente.

El Tribunal Supremo accediendo al recurso de la demandada casa la sen-
‘tencia de la Audiencia y confirma la del Juez de Instancia. En cambio, deses-
tima el recurso del demandante; sélo en dos cuestiones —cuya especificacién
no interesa en este momento (una de ellas la cuantia de la indemnizacién)—
.accede el Tribunal Supremo al recurso del demandante para evitar la reformatio
An pejus.

He aqui los considerandos de la sentencia en la parte que nos interesa:

ConNsIDERANDO: Que el primer motivo del recurso articulado por el deman-
.dante se sustenta en el ntimero 1 del art. 1.692 de la L. E. C, para denunciar
la violacién en la sentencia recurrida del parrafo 1.° del articulo 4.° del Cédigo
civil y sentencias de esta Sala, que cita, con la consiguiente aplicacién indebida
-de los 42, 100, nimero 4.° del 101 y 69 del mismo cuerpo legal, por entender
el recurrente que su matrimonio con la demandada fue inexistente y no nulo,
al no haber concurrido ninguna Autoridad espafiola a su celebracién y no ha-
berse acreditado que los que lo hicieron -—Pastor protestante y Consul en Tanger
de los Estados Unidos de Norteamérica— sean los que debieron conforme al
Derecho de este pais; y como quiera que aparece probado en el juicio que el
matrimonio como tal se inscribié en el Consulado del citado Estado, es evidente se

(1) Esta es la cifra que se da en los Considerandos de la sentencia del Tri-
.bunal Supremo; en los Resultados se habla de 65.000.
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celebré conforme al Derecho positivo de la autoridad que lo autorizd, y decae
este primer motivo.

CONSIDERANDO: Que con la misma sustentaciéon procesal se articula por
el demandante los motivos 4.°, 5. y tltimo del recurso, con invocada violacién
de la doctrina sobre resarcimiento de dafios morales, que a su juicio precisa un
dafio real, sin que sean suficientes los meros disgustos para producirlos, segiin
la doctrina de las sentencias de esta Sala que cita; y habida cuenta que la
resolucién impugnada da como probado que como consecuencia de la separacion
de los cényuges se produjo un perjuicio en la honra y reputacién de la esposa,
que quedaba por la actuacién y peticiones del esposo en mala situacién ante
sus amistades y compatriotas, es evidente que se le ha ocasionado un dafio moral,
y que éste es indemnizable conforme a la doctrina elaborada por esta Sala
sobre el particular...

ConsiperaNDpo: Que entrando en el estudio del recurso articulado por la
esposa demandada, formula los cuatro primeros motivos, al amparo del name-
ro 1.0 de dicho articulo 1.692, para combatir la declaracién de la sentencia de
que la casa adquirida durante el matrimonio por el esposo pertenece exclusiva-
mente a éste en virtud de lo dispuesto en el articulo 3., parrafo 2.° de la
Ley de 19 de abril de 1961, sobre Compilacién del Derecho de Baleares, que
establece el régimen de absoluta separacién de bienes entre los cényuges cuan-
do sean mallorquines alguno de ellos, como lo es el esposo, y no haya pacto
expreso en capitulaciones matrimoniales, que no concurre en el caso contempla-
do, alegando la violacién por la resolucién impugnada del parrafo 3.° de dicho
articulo 3.° de la Compilacién y de los articulos 1.325, 1.396, ntmero 1.° del
1.401, 1.407 y 13 del Cédigo civil; y habida cuenta que la sentencia da como hecho
probado que el marido carecia de toda clase de bienes y que no los ha adquirido
por herencia, cuya declaracién no ha sido combatida por el unico cauce adecuado
para ello, el del niimero 7.° de tan repetido articulo 1.692, es evidente que la
casa en cuestién no puede estimarse comprendida en ninguno de los casos que
sefiala el articulo 1.396 para reputarse bien propio de ninguno de los cényuges,
al no haber probado el marido la adquisicién privativa del dinero importe del
precio de la compra, y, como consecuencia, y en principio, deberd ser estimada
como del matrimonio con arreglo al parrafo 3.° del articulo 3.° de la Compila-
cién de Derecho especial de Baleares, y en su consecuencia procede casar y
anular en tal extremo la sentencia recurrida, méaxime en el caso presente, en
que del conjunto de lo actuado se desprende que todos los bienes con que con-
taba el matrimonio pertenecian a la mujer vy, salvo la presuncién legal antes
expuesta, se llegaria a reputar la finca en cuestién como comprada con dinero
de la esposa, y, por tanto, bien privativo de ella.

ConsiDERaNDO: Que, por dltimo, el 5.° motivo del recurso, por el mismo
cauce procesal de los anteriores, denuncia la violacién en la sentencia de los ar-
ticulos 72 y 1.407 (2) del Cédigo civil; y como quiera que persiste la declara-
cién que contiene ‘de que el marido procedié de mala fe, al no haberse combatido
en forma tal aserto, procede casar la resolucién impugnada en tal extremo, por

(2) En el recurso, el articulo citado es el 1.417. Parece, pues, que hay una
errata en el Considerando.
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aplicacién analégica de los preceptos invocados, en relacion a la disposicién.
final 2.2 de dicha Compilacién.

B. Comentario.

1. Rcferencia a la cuestion de la nulidad del matrimonio civil contraido-
por bautizados. En casacion no se plantea esta cuestidon. De la sentencia sélo.
se desprende que se consigue la declaracidn de nulidad del matrimonio porque
el contrayente estaba bautizado cuando contrajo matrimonio, y éste se habia
celebrado sin sujetarse a las prescripciones de la Iglesia Catélica. El Ministerio
Fiscal asiente —el dato no estd muy claro—a la nulidad, y la demandada uo se
opuso a ella. Contra la declaracién de nulidad nadie recurre.

Queremos ahora simplemente llamar la atencién contra la facil declaraciéon
de nulidad de los matrimonios civiles por razomes religiosas. Después de un
periodo de vacilaciones administrativas y jurisprudenciales, ya expuestas en
otra ocasién (3), se ha impuesto la idea de que si los que profesan la religion
catélica contraen matrimonio civil, y, por tanto, infringen el articulo 42 C. c,.
el matrimonio civil es nulo. El Tribunal Supremo —dijimos entonces— parecia
entender que no procedia la nulidad por no estar tal infraccién en la relacién
taxativa de causas que erumera el articulo 101, Cédigo civil (cf. SS. 13 junio
1943, 26 enero y 7 marzo 1956). Mas recientemente entiende que la infrac-
cién del articulo 42 determina la nulidad del matrimonio (cf. SS. 21 octubre
y 12 noviembre 1959, 16 febrero 1961 y 5 julio 1965 (3 bis). El Reglamento-
del Registro Civil también presupone que la infraccidén del articulo 42, Cédigo-
civil, determina la ineficacia del matrimonio (cf. art. 249, II, Reglamento Regis-
tro civil),

Pero quizi en algiin caso se ha llegado a la declaracién de nulidad con exce-
siva facilidad: asi, por no constar que las autoridades de la Iglesia hayan hecho
ninguna declaracién sobre la excomunién o sobre la apostasia formal del contra-
yente, bautizado en la Iglesia Catélica (cf. S. 21 octubre 1959) (4). Es obvio que
esta doctrina no logra la total armonia con la disciplina candnica (cf. canon 1.099)..
Y, en cambio, estd en contradiccién con lo dispuesto en el articulo 42 C. c.
—particularmente tal como estaba redactado al tiempo del matrimorio—, pues.
segtn tal articulo—y conforme a la interpretacion que apoyan abundantes razones.
(5)— procede autorizar el matrimonio civil cuando ninguno de los contrayentes

(3) Ci. M. Pefa, Los matrimonios civiles contraidos por catdlicos durante
la vigencia de la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932, A. D. C,
X, 1, pag. 261.

(3 bis) En esta sentencia se supone la nulidad de un matrimonio civil con-
traido ante funcionario britinico en Gibraltar por espafiola que profesa la reli-
gién catblica con norteamericano. Estima el T. S. que hay nulidad por infrac-
cién del articulo 42, aplicable —dice la sentencia— en virtud de los articulos 9
y 11, Cédigo civil.

(4) Hay que tener en cuenta que esta sentencia se refiere a un matrimonio-
celebrado con infraccién de las prevenciones adoptadas —en desarrollo del articu-
lo 42, Cédigo Civil— por la Orden de 10 de marzo de 1941, la cual podria re-
lativizar y en algiin modo explicar —aunque no justificar, por el valor subor--
dinado de toda orden ministerial— la doctrina que se sienta.

(5) Cf. M. PeRa, Los matrimonios..., pags. 260 y 261.



892 Anuario de Derecho civil

.profesa la religion catdlica, de cuya religién apostatan, sin exigirse, ademas, de-
-claracion, penal o no, en sentido alguno, de las autoridades eclesidsticas.

La interpretacién que sobre la intervencién de la Iglesia debe prevalecer es la
-seguida en los articulos 243 v siguientes del Reglamento del Registro Civil, y en
la Circular de la Direccién General de los Registros de 2 de abril de 1957 (con-
firmada en 28 de enero de 1959), y que también presupone la Circular de la
Nunciatura Apostélica de 25 de marzo de 1957 a todos los Ordinarios de Espaiia.
Conforme al articulo 245 del Reglamento del Registro civil, al tramitarse las di-
ligencias previas a la celebracién del matrimonio civil de los bautizados en la
Iglesia Catélica, se expondra circunstanciadamente al poyectado matrimonio a las
autoridades Eclesidsticas. Pero de éstas no depende el que tales bautizados puedan
ser o no considerados como catélicos a efectos de celebrar matrimonio civil. Ellas,
simplemente —segiin la Circular de la Nunciatura—, informaran a la autoridad
~civil cuando no resulte conforme a la verdad el invocado abardono de la fe caté-
lica, o bien cuando resulten fructuosas las gestiones apostolicas cerca de los con-
‘trayentes; “pero si resultan infructuosas no se hari notificacién alguna a la
-autoridad civil”.

La Direccion General de los Registros sigue cntendiendo, no obstante la
citada sentencia, que puede autorizarse el matrimonio civil de los bautizados en
“la Iglesia Catélica, si se estiman que no profesan va la religion catélica y aunque
no proceda declaracién eclesidstica sobre la apostasia (cf. R.R. de 18 mayo y
-28 junio 1961, 25 octubre 1962, 3 septiembre y 8 octubre 1963, 8 marzo 1965 y
3 marzo 1966). Nétese la perturbacién que dentro del orden juridico ocasionaria
el que unos 6rganos publicos (los Tribunales) estimaran nulos los matrimonios
que otros organos publicos (los encargados de la autorizacién del matrimonio)
-admiten como validos.

En ningtin caso debe admitirse ficilmente la nulidad invocando el catolicismo
-del contrayente. EI propio matrimonio civil es un indicio muy fuerte de su desafec-
-ci6n a la Religién Catélica. La necesidad de dar estabilidad a una institucién tan
fundamental y transcendental en el orden juridico, restringe, en general, los
supuestos de nulidad (favor matrimomi). Pero en concreto, la causa ahora in-
vocada, con facilidad puede resultar en burla de la institucién matrimonial, del
-otro contrayente, de la Religion Catélica y del Ordenamiento del Estado, con
los consiguientes deshonor y perjuicios para la comparte, la descendericia, la
familia, el Estado y la Iglesia.

Los principios de libertad de religion y de no discriminacién civil por ra-
zones religiosas, imponen la maxima cautela antes de concluir que se da la
.nulidad del matrimonio por la catolicidad de alguno de los contrayentes.

2. “Minmum?” de forma exigido por el Derecho espaiiol para que pueda
aplicarse la doctring del matrimonio putativo—De esta sentencia sélo se des-
prende que, incluso aunque uno de los contrayentes sea catélico, basta haber con-
traido matrimonio civil conforme a la ley correspondiente a la “autoridad” que
lo autorizé (el Vicecénsul de los Estados Unidos), para que pueda aplicarse
la doctrina del matrimonio putativo.

Es claro que no se aplican aqui los preceptos canénicos sobre el matrimonio
putativo. El articulo 69, Cédigo civil, estd dentro del capitulo I relativo a las
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disposicioncs gencrales al matrimonio, v en concreto forma parte de la Seccion
5.% que trata dec los cfectos de la nulidad del matrimonio v de la scparacion de
los cényuges, y cuyos preceptos se aplican a una y otra clase de matrimonio.
Asi, pues, para determinar si hay o no matrimonio putativo hay que estar sélo a
lo dispuesto en el articulo 69 C. c¢. Nétese que, de aplicar los preceptos canénicos,
el matrimonio no podia haber merecido la consideracion de matrimonio pu-
tativo (6) (6 bis).

La cuestion del minimiom de forma exigido para poder entender que se pro-
ducen los efectos del matrimonio putativo no tiene una solucién directa en el Co-
digo. Tiene que haber “matrimonio contraido™, un matrimonio en apariencia
valido. Es decir, se requiere una cierta base objetiva, y, por tanto, una cierta
correccién formal. Pero, ¢hasta qué punto los defectos de forma son decisivos?

Tampoco da luces especiales ¢l Derecho Comparado. El Derecho Canénico
requiere celebracién en forma eclesidstica, aunque esté viciada (vide nota 6).
En el Derecho francés no se exige mas que la buena fe, importando poco la gra-
vedad o el tipo de vicio que afecta al matrimonio contraido (7). Més exigente
era el sistema aleman (8). En Ttalia, la doctrina dista de ser uninime sobre ¢l
minimum de base formal exigido para el matrimonio putativo (9).

(6) Hasta hace poco se tenia como dudoso si bastaba el matrimonio civil
a efectos de poder entenderse que se daba matrimonio putativo (vide KNECHT,
Derecho matrimoyial catélico, trad. Gémez, 1932, pag. 64; MIGUELEZ, ALONSO ¥
‘CaBRERUS, Codigo de derccho candnico, 1947, Canon 1015, § 4). En 26 de enero
de 1949 la Comision de intérpretes entendié que en la palabra celcbratum (cf. ca-
non 1015, § 4) debia entenderse s6lec el matrimonio celebrado ante la Iglesia.
Un comentario a esta respuesta, ABap GOmez, Rev. D. Candnico, 1949, pag. 831
y sigs.). La interpretacién dada sigue la doctrina anterior al Codigo (vide, KNECHT,
loc. cit.). El mismo criterio es seguido al definirse el matrimonio putativo en el
Mot propio de discipling matrimonii apud orienteles, de 22 de {ebrero de 1949,
canon 4, § 4.

(6 bis)—La S. 5 julio (cf. nota 3 bis) también parte de que la doctrina del
matrimonio putativo es aplicable al contraido sélo en forma civil —forma local
extranjera—, por quien profesa la religion catdlica.

(7) Cf., en este sentido: CoLiN, CAPITANT, JULLIOT DE LA MORANDIEYRE, Cottrs
éémentaire de Droit Civil Frangais, 1, 1947, pag. 195; Jossgranp, Cours de
Droit Civil Positif Frangais, segunda ed., 1932, nim. 860, pags. 443 y ss.

RirerT-BouLANGER entienden que se exige ademas la apariencia juridica de
un matrimonio, y concretamente que en el matrimonio celebrado en Francia,
cntre franceses, haya intervencion de un oficial del estado civil o al merios de
una persona que sea tomada como tal por los esposos. Pero en realidad este
requisito parece exigirse como consecuencia de el de la Luena fe: “el caracter
laico de la institucion civil es demasiado universalmente conocido para que
pueda estar justificada la menor ilusién a este respecto” (cf. RIPERT-BOULANGER,
Traité de Droit Civil d’aprés le Trait¢ de Planiol, 1, 1956, nims. 1379 y ss.;
rags. 536 y ss.). .

{8) En el sistema originario del Cédigo Civil alemin se excluyeron (cf. § 1345,
1D) los efectos del matrimonio putativo, si la nulidad se funda en vicio de forma
vy el matrimonio no se ha inscrito en el Registro de Matrimonios. Cf. Kirp y
WoLrr, Derecho de familia, 1, 1946, pag. 174.

(9) Las posiciones doctrinales son muy variadas. Se ha sostenido que no
es posible matrimonio putativo, si hay un vicio de forma. Otros destacan la
necesidad de determinados elementos formales. Otros, finalmente, entienden que
basta que se dé el hecho que, segin la opinién de las partes, parezca necesario
-0 suficiente para realizar una unién matrimonial valida. Cf. las diferentes po-
siciones en Sacco, La buona fede, Torino, 1949, pag. 133.

9
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Los anotadores del Kipp y Wolff (10) sostienen, para el Derecho espaiiol, que
s6lo hay matrimonio putativo si el matrimonio es formaimente existente; Fuen-
mayor (11) entiende que quedan fuera del matrimonio putativo los “matrimonios.
impugnados por defecto de forma”. En pro de cierta flexibilidad: Sinchez Ro-
man (12), Valverde (13) y Lalaguna (13 bis). _

Es claro, ciertamente, que determinados vicios de forma, aunque provocan la.
nulidad del matrimonio civil, no impiden la aplicacién de la doctrina del matrimo-
nio putativo. ; Como substraer a esta doctrina el matrimonio contraido ante quien
aparecia como funcionario competente y no lo era, y si es que no se aplica la
doctrina del funcionario de hecho (14)? ;Cémo negar los efectos del matrimounio
putativo al contraido ante quien de buena fe se estima que es autoridad legitima
(supuesto de guerra civil), ¥y si es que no cabe aqui la citada doctrina del fun-
cionario de hecho (15)? Por S. 26 noviembre 1957, en un caso de matrimonio.
contraido, vigente la L. 28 junio 1932 y O. 14 julio 1932, el Tribunal Supremo.
estimé nulo el matrimonio civil contraido ante Juez municipal, por no ser el
competente por razén el domicilio. ;Cémo sostener entonces que ni siquiera es-
tamos ante el supuesto del articulo 69 C. c.?

Nétese que la sentencia que comentamos se mueve en este terreno con cierta
flexibilidad. No entra a determinar si se da o no la forma exigida por el orde-
namiento espaiiol para los espafioles que contraen matrimonio en el extranjero.

1

(10) Cf. Kipp y WOLFF, 0p. cit., pag. 178.

(11) Fuenyavor, El derecho sucesorio del conyuge putativo, R. G. L. y J.,
1941, 11, pag. 433.

(12) SAncHEz-RoMAN, Estudios de Derecho civil, V, segunda ed., 1898,
paginas 910-912.

(13) VaLverpe, Tratado de Derccho civil espafiol, 1V, cuarta ed., 1938,
pag. 202.

(13 bis) Lavracuna, Incficacia civil de matrimonio por wvinculo preccdente,
A. D. C, XVI, 2, pag. 540.

(14) Segiin el Codigo Civil alemin, en su redaccién originaria, vale como
funcionario del estado civil, a los efectos de la celebracién del matrimonio, el que,
aun sin serlo, ejerce publicamente tales funciones, a no ser que los futuros
esposos sepan que no tiene competencia oficial en el momento del matrimonio
(cf. §§ 1317 y 1319, B. G. B.).

Para el Cédigo Civil italiano “se considera celebrado ante el oficial del es-
tado civil el matrimonio que se celebr6 ante persona que, sin tener la calidad
de oficial del estado civil, ejercia pablicamente sus funciones, a no ser que am-
bos contrayentes, en el momento de la celebracién, hayan sabido que dicha per-
sona no tenia tal calidad” (art. 113, Cédigo Civil italiano).

La jurisprudencia francesa ha estimado que no es nulo el matrimonio celebrado
ante funcionario incompetente si sobre este punto habia un error comin, porque
crror communis facit ius: cf. RIPERT-BOULANGER, op. cit.,, I, niims. 12, 1338 y 1381.

También conforme al Cddigo de Derecho canoénico, *en caso de error co-
min o de duda posittva y probable, tanto de derecho como de hecho, la Iglesia
suple la jurisdiccidén, asi en el fuero externo como en el interno” (canon 209).
En 26 de marzo de 1952 la Comisién de intérpretes declaré que este canon debe
aplicarse también al caso del sacerdote que, sin delegacion, asiste a un ma-
trimonio.

(15) El Reglamento del Registro Civil excluye expresamente de la conside-
racién de titulos manifiestamente ilegales “los matrimonios civiles en zona roja”
autorizados por personas que “ejercian, siquiera de hecho, las funciones de 6r-
ganos competentes para autorizarlos” (cf. disp. tr. 12).,
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Le basta con que el matrimonio aparezca como celebrado de conformidad al orde-
namiento correspondiente al funcionario extranjero que lo autoriza.

3. No se alude en la Sentencia, a la cuestién de si los espafioles pueden con-
traer matrimonio civili con arreglo a la forma extranjera (16). Descartada de I
sentencia del Tribunal Supremo la cuestién de la eficacia del matrimonio civil
(pues estaba ya definitivamente juzgado que era ineficaz por razones confesio-
nales), no era necesario determinar si también era ineficaz por falta de forma. De
otra parte, admitido que se da el minimum formal para el matrimonio putativo
(por haberse celebrado de conformidad con el ordenamiento extranjero del fun-
cionario (Vicecénsul) que autoriza en el extranjero el matrimonio civil) holgaba
entrar en la cuestion de si el minimum formal se daba también por ser suficien-
te, para la validez de un matrimonio civil de espafioles en el extranjero, seguir
la forma del pais, si es que podia tener tal conceptuacién la forma consular nor-
teamericana en Tanger, en 1953, en el matrimonio de un espafiol con una norte-
americana.

Tampoco su cuestiona en esta sentencia, por las mismas razones, si, aunque la
ley del pais de celebracién no lo permitiera, es posible conforme a la ley espa-
fiola que un espafiol contraiga matrimonio civil en el extranjero ante un fun-
cionario consular del Estado del que es stbdito el otro contrayente (cf. articulos
11 y 100 Coédigo civil).

4. Régimen econémico aplicable al matrimonio de mallorquin con norteame-
ricana, contraido en Tdngcr—Supuesto que se da el matrimonio putativo y que éste
fue contraido con buena fe por parte de la mujer, es claro que el matrimonio surte
efectos civiles respecto de ésta y de los hijos (en ¢l suptiesto no habia hijos) (cf. ar-
ticulo 69 C. ¢.). Es necesario, pues, determinar, como si se tratara de un matri-
monio vélido, cudl es el régimen aplicable a la sociedad conyugal.

El Tribunal Supremo en esta sentencia hace una vez mas aplicacién de la
ley nacional del marido. En este aspecto no ofrece la sentencia particular interés.
Ni tampoco puede invocarse en relacién con la cuestién de la ley aplicable al
régimen econdémico del matrimonio de espaiiol con extranjera, en pro de la tesis
de la aplicacién de la ley del marido y en contra de la del principio de autonomia
de la voluntad, pues la sentencia parte del hecho de que nada habian estipulado
los contrayentes en relacién a su régimen econémico (17).

En cambio, tiene un gran interés en cuanto aberda la cuestién de qué ley es
la aplicable como ley personal del marido espafiol, si la propia de su condicién de
aforado o el régimen comin de gananciales. En el recurso de la contrayente se
planted abiertamente la cuestion. Segiin tal recurso, son varios los autores que,
con amplia argumentacidn, sostienen que al matrimonio de aforado con extran-
jera, contraido en pais extranjero, le es aplicable el régimen comin y, por el
contrario, Castan sehala una opinién contraria (18). El Tribunal Supremo, en

(16) Cf. M. PzRa, Matrimonio civil de espaiioles en el extranjero: formna
local. Nota ala S. de 14 de noviembre de 1963, A, D. C., XIX, 4. pag. 709.
(i7) Sobre la cuestién de la Ley aplicable conforme al Derecho espafiol, ‘al
régimen econdémico conyugal, cf. M. PERa, El régimen ccondmico de la socie-
dad convugal en el Derecho internacional privado, Rivista D. Inter., VIII (1955),
3, pags. 614 y ss. Alli los argumentos en favor de la tesis voluntarista.
(18) La tesis de Castin se concreta en estas lineas: “Aunque una interpre-



896 Anuario de Derecho civil

la sentencia que comentamos, no vacila en considerar aplicable el régimen foral
correspondiente al varén, y, en este sentido, ha de entenderse yue resuelve la
cuestién. Pero no razona coéomo llega a esta conclusion.

Ciertamente hay razones de peso que apoyan la tesis del Tribunal Supremo:
1* La conveniencia de mantener en lo posible la unidad de ley en cuanto a los
derechos y deberes de familia y en cuanto a la sucesion. 2.2 El que el articulo 1.325
Cédigo civil esté fucra de los preceptos de aplicacién preferente al Derecho Fo-
ral (cf. art. 12, Cédigo civil) podia, pues, entenderse que se refiere solo el caso
del matrimonio de varén espafol, sujeto al Derecho Comiin, que contrae matri-
monio con extranjera. Sobre el articulo 1.325 parcce tener preferencia lo dispuesto
en los arts. 14 y 15 en relacién con el art. 9, los cuales establecen para el supuesto de
marido aforado la aplicacién, en cuanto a los derechos y deberes de familia, de
la legislacién foral del marido. 3.2 El principio de igualdad de alcance entre las
diversas legislaciones de los territorios espafioles que se desprende del articulo
15, fine, Cédigo civil.

Ahora bien, hubiera sido de desear un mayor detenimiento en el razonamiento
de la conclusién a que llega el Tribunal Supremo, puies no son despreciables las
razones que apoyan la aplicabilidad, no del régimen foral, sino del régimen comin,
y, por tanto, del régimen de la sociedad de gananciales.

: Cuéles son estas razones que el Tribunal Supremo deberia haber rebatido?

1" La interpretacién literal del articulo 1.325 C. c.: Terminantemente csta-
blece este precepto que si el casamiento se contrajera en pais extranjero entre
espafiol —sin distinciones— y extranjera, y nada declarasen o estipulasen los
contratantes relativamente a sus biencs, se entenderd que se casa bajo el régimen
de la sociedad de gananciales.

2* Esta interpretacién armoniza con la solucién que se da a la cuestién
reciproca: si el casamiento se contrajera en pais extranjero entre extranjero y
espafiola, v nada declarasen o estipulasen los contratantes relativamente a sus
bienes, se entenderd “que se casa bajo el régimen de derecho comin en el pais
del varén” (cf. art. 1.325). Parece, pues, que nuestro legislador determina que el
régimen aplicable no es el que corresponda segln el estatuto personal particular
del marido, sino el que corresponda segin el derecho comiin correspondiente al
marido. En el mismo Cédigo hay base suficiente para interpretar que derecho
comtin es el Derecho de vigencia general como opuesto al derecho particular
que subsiste en determinados territorios (cf. art. 15 Cédigo civil). .

38 Concuerda también la interpretacién con el caracter de reglas excepcio-
nales que asignaba la doctrina antigua a los Derechos Forales (19). Que en la
concepeién del Codigo no tienen tales Derechos el mismo caracter que las normas

tacién literal del articulo 1325 conduciria a la aplicabilidad de la sociedad legal
de ganancias cuando el marido espafiol esté sujeto, no al Codigo, sino a un
Derecho Foral, la solucion légica es, como apunta Miaja, que cuando el vardn
sea aforado, haya tenido lugar la unién en territorio sujeto al Codigo, en pais
foral o en el extranjero, se regule por su fuero su régimen matrimonial " (cf.
Castin, Derecho Civil espaiiol comiin x foral. V, vol. T, séptima ed., Madrid,
1955, pag. 492).

(19) Cf. De Castro, Derecho civil de Espaia, Parte General, I, tercera
edicién, Madrid, 1955, pags. 270, 272, y Compendio de Derecho civil, segunda
edicion, Madrid, 1964, pag. 63.
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de Derecho Comin, se confirma en otro articulo, también relativo al régimen
econémico matrimonial, el articulo 1.317 C. c.

4 En el articulo 1.325, como ya dijimos en otra ocasion (20), parece rese-
nar de algtin modo una antigua preocupacién de Gregorio Lépez (21), que arranca
de Baldo; se trata de no perjudicar a la mujer que ignore las costumbres parti-
rufarcs del marido, pues en su desconocimiento no hay culpa. La mujer pude
justamente creer que las leyes del marido eran las generales del Reino.

Aunque en el Cédigo no se acoge la concepcién romanista sobre la ignorancia
de la ley, el argumento no deja de tener peso para intecpretar el articulo 1.325
C. c., sobre todo si se estima que la ley aplicable al régimen es, en primer lugar,
la determinada por la voluntad de los contrayentes (cf. nota 17): piénsese, por
ejemplo, en el supuesto de marido sujeto al Fuero del Baylio, donde rige el sis-
tema de comunidad universal de bienes de los cényuges, que se casa en el extran-
jero con norteamericana.

5. Aplicacion retroactiva de la Compilacién balecar—En el recurso se alegd
que la sentencia de la Audiencia, al declarar bien privativo del marido una casa
comprada por éste e inscrita a su favor, infringe el parrafo TII del articulo 3.°
de 1a Compilacién balear, segiin el cual “pertencceran por mitad y proindiviso a
ambos conyuges los bienes que no resulten privativos de cada uno”. Y el Tribunal
Supremo, en efecto, acepta que, como “la casa en cuestién no puede estimarse
comprendida en ninguno de los casos que sefiala el articulo 1.396, para reputarse
bien propio de ninguno de los cényuges, al no haber probado el marido la adqui
icion privativa del dinero importe del precio de la compra..., en princip.
Yehera ser estimada como del matrimonio, con arreglo al parrafo III del articr
fo 3.° de la Compilacién de Derecho especial de Baleares™.

Pero téngase en cuenta que el matrimonio se contrajo en 1953, y que la casa
: cuestion se adquiere poco después, y, sin duda, mucho antes de la entrada en
sigor de la Compilacién de 19 de abril de 1961. ;Es correcto, entonces, aplicar el
parrafo III del articulo 3.° de la Compilacién? Ciertamente las Compilaciones de
Derecho Foral, como los diversos Anteproyectos y Proyectos, constituyen (como
ha repetido la jurisprudencia) un testimonio de autoridad sobre lo que era el De-
recho Foral que habian de sustituir, y, en este aspecto, se podria hablar de efica-
cia retroactiva de aquellos cuerpos legales. Pero las Compilaciones no se han
limitado estrictamente a recoger el Derecho particular correspondiente. Precisa-
mente porque pueden contener modificaciones respecto del Derecho anterior, tiene
sentido el que terminen con disposiciones transitorias. Por eso no cabe dar a las
Compilaciones un total valor interpretativo del ordenamiento anterior (cf. en este
sentido, S. 10 diciembre 1965).

En concreto, el pirrafo IIT del articulo 3.° de Ja Compilacién del Derecho civil
especial de las islas Baleares constituye una novedad. En la Memoria de Ripoll
no habia disposicién similar. Por el contrario, en ella, en su articulo 18, se decla-
raba: “Tanto el marido como la mujer pueden adquirir libremente para si toda
clase de bienes durante el matrimonio. Sin embargo, las adquisiciones de bienes

(20) Cf. M. PeRa, El régimen econdmico..., pag. 619, nota 32.
(21) Gregorio Lovez, Las Sicte Partidas, Valencia, 1767, P. 4, 11, 24, glo-
sa 1, pag. 81.
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inmuenles hechas por la mujer se considerarin efectuadas con dinero marital,
siempre que no acredite haber tenido medios para hacerlo con su propio peculio,
Y, en este caso, tendrd el marido accién para reclamar su precio” (22).

En la Compilacién, la supresién de la presuncién muciana es una modificacién
de ultima hora. La propia 'Exposicién de Motivos, al hacer relacién de las mo-
dificaciones introducidas en el Anteproyecto formulado en 22 de febrero de 1949
por la Comisién de Juristas de Baleares, expresa que *
la discutida presuncién muciana”.

En consecuencia, no parece l6gico aplicar la regla del parrafo III del articulo
3. de la Compilacién a una adquisicién del marido anterior a la vigencia de tal
regla. Sélo podria explicarse tal aplicacidn por el caracter especial, similar al del
Derecho extranjero, que puede tener el Derecho derogado en relacion al principio
Jura novit curia: sdlo se aplica el Derecho derogado si se invoca por los particu-
lares (23). Ciertamente de la sentencia no se desprende que se hubiera hecho in-
vocacién por las partes del Derecho anterior a la Compilacién.

6. Pérdida, por el conyuge de mala fe, de los bicnes que en ¢l régimen de se-
paracion son comunes—El Tribunal Supremo, tras de estimar que la casa compra-
da por el marido putativo es comiin de ambos cényuges, aplica analégicamente los
articulos 72 y 1.417 (cf. nota 2) C. c., en relacion a la disposicion final 2.2 de la
Compilacién, y, en consecuencia, casa la sentencia de la Audiencia y confirma la

*se suprime, decididamente,

de! Juzgado que habia condenado a dicho marido a transferir a la mujer el inmue-
ble citado, realizando los actos necesarios de liquidacién del patrimonio conyugal.

a) Esta aplicacién analégica ofrece méas de un inconveniente. En primer lugar,
resulta un tanto extrafio aplicar por analogia una norma penal, como es la
contenida en los articulos 72 y 1417 C. c., pues siempre se ha pensado que las
reglas sancionadoras no son aptas para su extensiéon por analogia (24).

El Codigo civil impone la pérdida de los gananciales; pero seria anémalo
extender la sancién a la pérdida de los bienes que proindiviso pertenccieren pri-
vativamente a ambos coényuges. Y, sin embargo, esto es lo que hace esta sentencia
al aplicar los articulos 72 y 1417, C. c. a bienes que en el sistema de separacién
mallorquin, pertenecen “por mitad y proindiviso a ambos cényuges”, como, segiin
la sentencia, ocurre con la casa en cuestidn.

(22) “La completa separacién de patrimonios entre el marido ¥ la mujer ha
producido, naturalmente, una verdadera independencia en la adquisicion de los
bienes... Existiendo, pues, libertad completa de parte de cada uno de los
cényuges, para adquirir toda clase de bienes sin comunicarse aumento ni ganan-
cia, ha sido natural que subsistiese todo el rigor de las antiguas leyes para pre-
venir el caso de que el marido, procediendo a impulsos del amor, o cediendo
a los halagos de su mujer, cuando no por otras causas de diversa indole, eje-
cute adquisiciones figurandolas a nombre de aquélla, en los titulos del respec-
tivo otorgamicento” : RripoLL, Memoria sobre las instituciones del Derecho cimnl
de las Baleares, Palma, 1885.

(23) “No interesa la guarda de la ley caduca y la defensa de las reglas tran-
sitorias que la mantienen en vigor; esto es cosa de los interesados. Por ello, si
en un proceso las partes no alegan el antiguo Derecho, los Tribunales pueden
aplicar el Derecho vigente”: D Castro, Derecho civil de Espaiia, op. cit., 1,
pag. 751. Alli, jurisprudencia en apoyo de esta doctrina.

(2451) Cf., en este sentido, De Castro, Derecho civil de Espaiia, op. cit., 1,
pag. 540.
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La sancién que el Codigo impone en diches preceptos merece censura. Un mismo
hecho —la mala fe al contraer matrimonio nulo— tendrd mayor o menor sancién
segun haya més o menos gananciales (lo que no esti en proporcion directa a la ma-
yor o menor riqueza del culpable), v, lo que es peor, segin cuil sea el régimen
aplicable. En concreto, si el conyuge de mala fe tuvo la precaucién de conseguir
que el régimen aplicable fuera el de separacidn, la sancién no operara. Todo ello
pucde ser un defecto del legislador, pero no parece que quepa corregirlo extendien-
do la pena a supuestos que claramente quedan fuera de los preceptos.

b) Segin la sentencia del Juzgado, confirmada por el Tribunal Supremo. se
condena al marido a transferir a la mujer “el inmueble citado” —la casa mis-
ma comprada por el marido—; pero se agrega “realizando los actos necesarios
de liquidacién del patrimonio conyugal™.

Esta referencia que hace la sentencia del Juzgado a la liguidacién del patri-
monio conyugal, muestra una vez mas la dificultad de aplicacion analégica de los
articulos 72 y 1417 C. c. En efecto, tiene sentido exigir la liquidacién del pa-
trimonio conyugal en la sociedad de gananciales, pues en ella hay un patrimo-
nio integrado con determinado tipo de bienes y que esta afecto a especiales car-
gas. Pero no parece que en el sistema mallorquin pueda hablarse de un patrimo-
nio conyugal. Cada cényuge tiene su propio patrimonio (cf. art. 4 de la Compi-
lacién) y no hay un patrimonio de ambos especialmente afecto al sostenimiento
de las cargas del matrimonio. Puede haber bienes pro indiviso de ambos; lo son
todos los que no resulten privativos de uno u otro cényuge (cf. art. 3, III, Com-
pilacién) ; pero ningiin precepto autoriza a pensar que estos bienes estdn primor-
dialmente afectos a esas cargas, ni siquiera entre los mismos coHnyuges; ni tam-
poco se dice que la obligacién de cada uno de contribuir al sostenimiento de las
«cargas del matrimonio sea proporcional a la cuantia de los bienes que ambos
tienen en comin (cf. art. 4, T, Compilacién).

c) La solucién a que llega el Tribunal Supremo es justa en el caso que re-
suelve, pues, como dice el propio Tribunal. “del conjunto de lo actuado se des-
prende que todos los bienes con que contaba el matrimonio pertenecian a la
mujer”. Pero a la vez que se hacia justicia en el caso concreto, se ha establecido,
para los sucesivos casos planteables, una doctrina que no parece muy segura.

7. Dajios morales producidos por la nulidad del matrimonio—Se parte de
que la nulidad del matrimonio produce dafios morales. El contrayente de mala
fe debe indemnizar al de buena fe. No cabe invocar, como lo hizo el demandante,
«que los simples disgustos no son indemnizables, pues ha habido dafios morales.

Se confirma, una vez méas, en esta sentencia, la ya reiterada doctrina de la
indemnizabilidad de los dafios morales, la cual empezd en la famosa Sentencia
de 6 de diciembre de 1912. MAis en concreto, en esta sentencia se confirma la
doctrina, ya indicada en la Sentencia de 21 de enero de 1957, de la indemnizabili-
dad de los daiios morales causados a la victima de un matrimonio nulo.

En el caso de la Sentencia de 21 de enero de 1957 (de circunstancias muy dis-
tintas) (25), el Tribunal de instancia habia impuesto una indemnizacién de

(25) La Sentencia de 21 de enero de 1957 confirma la condena a la madre
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150.000 pesetas (aiio 1957). No se discutié en casacién la cuantia de la indemni--
zacion, sino la procedencia de la indemnizacién misma.

En el caso de la sentencia que ahora comentamos el Juzgado sefialé una in-
demnizacién de 50.000 pesetas, y la Audencia la elevé a 75.000 pesetas. El Tri~
bunal Supremo en su nuevo fallo volverd a la determinacién del Juzgado, pues
como con la declaracién del Juzgado “se conformé la demandada al no apelar
la tal resolucion, la Audiencia no podia elevarla a 75.000 pesetas en virtud del
principio de la invariabilidad de las resoluciones judiciales consentidas™.

MaxueL Pefa BerNaLDO DE QUIROS
Letrado de la D. G. R. N.

del contrayente a indemnizar a la contrayente, cuyo matrimonio canénico fue
declarado nulo por miedo reverencial causado por tal madre. Tampoco puede,
por otras circunstancias, parangonarse el supuesto, en cuanto a la cuantia a
indemnizar, con el ahora decidido en la sentencia comentada.
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[1. SENTENCIAS

1. Colaboracién de Luis J. FERNANDEZ DE LA GANDARA.

1. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Para el ejercicio de las acciones
personales, fuera de los casos de sumisién exrpresa o tdcita, es competente!
el Juez del lugar en que deba cumpirse la obligacion, lugar que puede estar
determinado por propio acuerdo de las partes o por la Ley misma. Segim
una reiterada jurisprudencia, en las cosas que, en cumglimiento de un con-
trato de compraventa, se remitan de un lugar a otro, serd elemento deci-
sivo para determinacion de la competencia el que los gastos de transporte
hayan corrido a cargo del vendedor o del compradcr, y no estando éste
determinado y tratdndose de una compraventa mercantil, deberd estimarse
competente el Juez del lugar en que esté sito el establecimiento comercial
del vendedor. [S. 14 mayo de 1966; resuelve competencia.]

2. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPEIENCIA: A falta de sumision expresa o
tdcita, no acreditdndose por otro medio que los géneros vendidos viajasen
por cuenta y riesgo del vendedor, aunque no se hallare claramente deter-
minado el lugar de cumplimiento de la obligacion, habrd de estarse a la
presuncion de que las mercancias fueron entregadas en el lugar del estable-
cimiento del vendedor y este lugar determina la competencia. [S. 26 septiembre:
de 1966; resuelve competencia.]

3. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: LETRAS DE CAMBIo: En defecto de
sumision expresa, corresponde conocer de los juicios en que se cjerciten
acciones personales al Juez del lugar en que deba cumplirse la obligacion,
que lo es el de la poblacion donde se hubiera pactado habia de llevarse af
efecto el pago de la compraventa mercantil. Cuando se ha estipulado abonar
la cantidad que se reclama mediante letras de cambio domiciliadas, los
Tribunales comipetentes para conocer del litigio son los de la capital con-
signada en las cambiales cuando dichas cambiales no constituyan meras facili-
dades de pago, sino la forma de cumplir una dldusula contractual. [S. 17
cctubre de 1966; resuelve competencia.]

Se trataba de una compraventa concertada entre ¢l demandado, JMCL,
domiciliado en X, y el actor, PJM, con domicilio en Y. A efectos del pago
se conviene entre las partes el libramiento de letras de cambic domiciliadas
en X. Al promoverse la “litis”, aunque la accidn ejercitada era la personal
de reclamacion de cantidad y era de aplicar, por tanto, la regla 1.° del ar-
ticulo 62 de la L. E. C., el Juez de Primera Instancia entendié que, al haberse
convenido domiciliar los giros en X, éste era el lugar para el cumplimiento
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de la obligacién de pago. Esta tesis, que fue la que mas tarde acogeria
el Supremo, incorporaba el criterio —consagrado por una reiterada juris-
prudencia— de que si bien la letra de cambio es una facilidad de pago,
no determinante de la competencia, la determinarda cuando, ejercitindose la
accion para el cobro de la mercancia vendida, los coniratantes hayan conve-
nido que el pago se efectiie en letras de cambio domiciliadas en el domicilio
del comprador.

4. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: Las contiendas de jurisdiccion
han de decidirse partiendo de las alegaciones de los interesados, de los docu-
mentos presentados por ellos y de la actitud procesal de ias partes, dado
que, por regla general, las alegaciones contra lo que aparezca en dichos
documentos pueden constituir excepciones utilizables en €l pleito, pere no son
de tener en cuenta en la competencia. Por ello, probado documentalmente
que existe una compraventa mercantil, rige la presuncion de que los géneros
de comercio se entienden entregados en el establecimiento del vendedor,
siendo competente para conocer del asunto el Juzgudo del lugar donde se
hizo la entrega. [S. 18 marzo de 1966; competencia.]

5. SUSPENSION DE PAGOS: NATURALFZA JURIDICA DEL CONVENIO: El conwvenio,
tal como viene considerado por la doctrina mds aqutorizada, constituye un
negocio juridico “sui generis”, que si bien se asemeja a los de naturaleza contrac-
tual —por nacer de un concierto de voluntades en torno a una proposicion que
se acepta y puede implicar una transaccion—, no puede decirse que se asimile
totalmente a un negocio privado, ya que junto a los factores de esta indole,
concurrentes en su génesis, hay otros de marcado cardcter piblico, revelado
por la intervencion judicial que procura la igualdad de condicidon de los
acreedores no privilegiados.

CONDICION DEL ACREEDOR AUSENTE DEL CONVENIO: La solucion mds acomodada
al espiritu informador de la ley y a la equidad es asimilar la condicion del
acreedor ausente del convenio, por causas que no le sean imputables, a todos
los concurrentes, sin preferencia alguna sobre los tilulares de créditos no
privilegiados.

EFEcTOS: La omision o eliminacién de la lista de acreedores, aun recono-
ciendo el crédito en el juicio correspondiente, no libra ni exime al acréedor
de su obligacion de someterse al convenio. [S. 4 julio de 1966; estimatoria.]

6. QUIEBRA FRAUDULENTA: REGLAS DE INTERPRETACION DE LAS NORMAS JURI-
pIcas: Se ha de atender, en primer lugar, al significado verbal de las palabras,
completando después la actividad hermenéutica con el empleo de los demds
elementos racionales, historicos y sistemdticos que han de poner en claro el
verdadero espiritu y alcance de la norma.

QUIEBRA FRAUDULENTA POR NO LLEVAR LIBROS DE COMERCIO: Basta la circuns-
tancia de que el comerciante no lleve libros para tener que calificar de frai-
dulenta la quiebra que le sobrevenga, sin distinguir enitre comerciantes mo-
destos y grandes entidades mercantiles. [S. 16 marzo de 1966; desestimatoria.]
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La doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia que nos ocupa
isienta el criterio, reiterado en un gran numero de fallos, de presuncion de
quiebra fraudulenta del comerciante que no llevase los libros de contabilidad
‘que exige el articulo 33 del C. Com. La sentencia —que en este aspecto
no presenta ninguna novedad— da pie, sin embargo, para una sucinta refle-
sion sobre los principios en que se inspira nuestro ordenamiento en esta
materia.

El concepto legal espaiiol de comerciante, al ser unico e indivisible,
somete a todo el que ejerce el comercio a idénticas obligaciones legales.
‘Consiguientemente, la obligacién referente a la contabilidad, recogida en los
articulos 33 y siguientes del C. Com., se extiende a toda clase de comer-
ciantes sin excepcion. Este criterio incluye a nuestro ordenamiento en el
llamado, en la doctrina, “sistema latino”, separandose de aquellos otros que,
como el aleméan, imponen la obligacién de llevanza de la coniabilidad sélo
a los comerciantes plenos (“Vollkaufieute”), y no a los pequefios comerciantes.
(Sobre los particulares aspectos de esta orientacion pueden verse, bajo un
planteamiento genérico: ScrmumaNN, “Handelsrecht”, I. Wiesbaden, sin fecha,
p. 69 y sgts., especialmente p. 71; GIERKE, “Handelsrecht und Schiffahrtsrecht”,
7 Aufl,, Berlin, 1955, p. 121; BaumBAcH-DupeNn, “Handelsgesetzbuch”, 15 neu-
bearbeitete Aufl, Miinchen and Berlin 1962, & 38, p. 115.) No tiene cabida,
portanto, en nuestro derecho positivo vigente la tesis de que en una empresa
reducida, sin més alcance que el puramente familiar o cuasi familiar, no
tengan que llevarse,' necesariamente, libros de contabilidad al estilo y volumen
de toda empresa, como pretendia el recurrente.

Al ratificar el Supremo la calificacién de la quiebra como fraudulenta
no hace sino interpretar correctamente la disciplina legal, que en este punto
es terminante, y aplicar las consecuencias que para la inobservancia de esta
prescripcién recoge el supuesto previsto en la regla 3. del articulo 890 del
C. Com. Por otra parte, al considerar esta presuncién como “iuris et de iure”,
adopta del T. S. un criterio acorde con una reiterada jurisprudencia y con
la doctrina cientifica (vid., por todos, RaMiRez, “Derecho Concursal Espafiol.
La Quiebra”, tomo III, Barcelona, 1959, p. 315). Tal! vez desde un punto
de vista de “lege ferenda” fuese oportuna una revisidn de la actual regulacién
legal, que corresponde a un estado de evolucién econdémica ya superado;
pero en el plano de la disciplina de “lege data” la doctrina de esta sentencia
responde a los principios juridico-positivos vigentes relativos al contenido
material de la obligacion de contabilidad.

II. Colaboracion de Gabriel GARCIA CANTERO.

1. INTERPRETACION DEL NEGOCIO JURIDICO: La intervretacion del megocio
Juridico en relacion con el recurso de casacion origina tres cuestiomes, lo
que debe ser interpretado, como ha de ser interpretado, y a quién corres-
ponde la interpretacion. Lo que ha de ser interpretado es el texto o término
del contrato que da lugar a una cuestion de hecho, la de fijar cudl sea el
llamado “tenor” de la obligacion, revisable en casacién por la via del nuim. 70.
La interpretacion propiamente dicha partiendo de ese tenor ha de efectuarse
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con sujecion a las normas legales, indagando el sentido intimo de lo pactado
y sobre su alcance y significacion, todo lo que puede traerse al recurso por.
la via del num. 1., debiendo citarse con precision y claridad cudl sea la
norma infringida, en qué concepto lo ha sido, y de ser varios los precepto:f
de cardcter hermenéutico que se estiman vulnerados, puntualizando con la
posible separacion en qué ha consistido la transgresion que se denuncia.
La interpretacion de los negocios juridicos correspondz o la peculiar compe-
tencia de los Tribunales de instancia, y si se abre la via de la casacion, no
es buscando el criterio superior o mds acertado, presumitle por razones
jerdrquicas en el organo jurisdiccional supremo, sino para que éste conozca,
y corrija en su caso, la vulneracion de las normas aplicables en la erégesis
del negocio juridico, por lo que la interpretacion recaida en la instancia ha
de ser aceptada, aun en caso de duda, si no se acredita que verdaderaniente;.
existe la infraccion de ley que se acusa. [S. 26 mayo de 1966; no ha lugar.)

2. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: OBLIGACIONES RECIPROCAS: FACULTAD DE PEDIR
LA RESOLUCION: No puede pedir la resolucion contractual, amparado en el
articulo 1.124 C. c., quien mo ha cumplido su prestacion, de igual modo que
tampoco se puede actuar dicha facultad resolutoria tdcita contra la parte
contratante que cumplio la suya y no dio muestras de una voluntad delibe-
radamente rebelde al cumplimiento del contrato.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: La claridad y precision necesarias en los
escritos de formalizacion del recurso de casacion son incompatibles con
la alegacion conjunta e indiferenciada de los conceptos de violacion y aplit
cacién indebida. [S. 29 septiembre de 1966; no ha lugar.j

3. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: INDEMNIZACION DE DAROS Y PFRJUICIOS: La
indemmizacion de dafios y perjuicios no va ineludiblemente ligada al incumpli-
miento contractual, sino que precisa la prueba de la eristencic de aquéllos.

PRUEBA: DOCUMENTO PRIVADO DE EXTRANOS AL PROCESO: FEl art. 1.225 C. c. sOlo
se refiere a aquellos documentos admitidos como autérnticos por los litigan-
tes, pero no a los relativos a personas extrafias al juicio, quedondo sujeto el
reconocimiento que éstas hagan de los mismos a las reglas de valoracion de
la prueba testifical.

INSERCION DE LOS DOCUMENTOS EN EL APUNTAMIENTO: J.0s documentos que
no han sido testimoniados en el apuntamientc no existen para el Tribunal de
Casacion. [S. 3 marzo de 1966; no ha lugar.]

4, ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DE INGENIEROS AGRONOMOS PRESTADOS A PARTI-
CULARES: LEGISLACION APLICABLE: Las tarifas aprobadas por R. D. de 13 de sep-
tiembre de 1919 son de cardcter general y aplicables también a los trabajos
prestados a particulares. Como al tiempo de prestarse los trabajos estaban
vigentes las tarifas de 1919, procede fijar los honorarios conforme a
las mismas, y como de los datos y bases que constan en el apuniamiento no
resulta de tal aplicacion mayor suma que la sefialada ror ei demandado, pro-
cade condenar al abono de ésta.
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INTERESES MORATORIOS: Cuando para determinar el alcance cuantitativo de
la obligacion principal no basta una simple cuenta aritmética, sino que es
preciso un juicio valorativo dentro del proceso, no se deben intereses morato-
ri0s.

LEYES EN SENTIDO MATERIAL: Bajo la denominacion generica de “leyes” mno
s0lo se comprenden éstas, sino también los Reales Decretos, Instrucciones,
Circulares y Reales Ordenes dictadas por el Gobierno de conformidad con
las mismas en uso de su potestad. La Instruccion aprobada por R. D. de 13 de
septiembre de 1919 para el abono de indemmizaciones al personal facultativo
agronomico, y tarifa de sus honorarios en servicios a Corporaciones o parti-
culares, contiene normas de derecho material, dictadas con cardcter de gene-
ralidad y obligatoriedad, y merece la conceptuacién de ley a todos los fines
por concurrir los requisitos prevenidos en el articulo 29 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado.

VALOR INTERPRFTATIVO DE LA LEY DE REGIMEN JURIDICO LE LA ADMINISTRACION
DEL EsTapo: El articulo 29 de la LRJAE sirve de orientacion para delterminar
la naturaleza y alcance de los Decretos, dentro del orden jerdrquico de las
normas de derecho, incluso aun de los dictados con anterioridad a su vigencia.

FUERZA DEROGATORIA DE LOS ACUERDOS DEL CONSE0 SUPERIOR DE INGENIEROS
AGRONOoMOS: El R. D. de 1919 ha tenido vigencia hasta su exrpresa derogacion
por el Decreto de 19 de octubre de 1961, ya que los acuerdos del Consejo Su-
perior de los Colegios Oficiales del Cuerpo de Ingenieros Agronomos carecen
de fuerza derogatoria frente a lo dispuesto en el articulo 5.° del Codigo civil
[S. 30 junio de 1966; ha lugar.]

5. CONTRATO DE OBRA: “MORA SOLVENDI”: INDETFRMINACION DEL SALDO DEUDOR:
La mora del deudor es el retraso culpabie en el cumplimiento de la obliga-
«cion, siendo condicion mecesaria para que eZXista, el que la obligacion sea exi-
gible por estar vencida, y determinada o liquida; y como al ejercitarse la ac-
cion de reclamacion del precio de la obra no estaba determinada la cantidad
que debia satisfacer el deudor, por tener que deducirse el importe de las
obras no realizadas y agregarse las ejecutadas fuera de presupuesto, era ne-
cesaria una liquidacién que practica la Sala y que es incompatible con la
morosidad por lo que no es procedente condenar al pago del interés legal.
iS. 8 junio de 1966; ha lugar.}

6. PRESTAMO USURARIO: LIBERTAD DE APRECIACION: El espiritu y la letra de la
Ley de 23 de julio de 1908 es conceder a los Tribunales libertad para jormar
Su propia conviccion. [S. 11 marzo de 1966.]

7. RESPONSABILIDAD CIVIL: IMPRUDENCIA DE LA vicTima: No ha lugar a indem-
nizar cuando el accidente fue debido en realidad a la indudable imprudencia
del que resulté victima del mismo.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: La yuXiaposicion de conceptos incom-
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patibles, como la interpretacion erronea y la violacion, hacen inadmisible y de-
sestimabdle el recurso. [S. 21 mayo de 1966; no ha lugar.]

Los hechos habian ocurrido el 18 de septiembre de 1955, y por los mismos
se siguié sumario, dando lugar a procesamiento del ahora demandado, pero
recayo sentencia absolutoria.

8. RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS: cuLpa: Es imprudente la conducta del
chofer de un camién que conociendo la existencia de una via pecuaria, la poca
visibilidad y el estado de humedad de lc carretera, circula a velocidad superior
a la que aconsejaban aquellas circunstancias, y no utiliza los frenos. S. 2 julio
de 1966; no ha lugar.] )

Los hechos ocurrieron antes de entrar en vigor la Ley del Automovil.

9, COMPETENCIA: COMPRAVENTA MERCANTIL: No mediando sumision expresa
corresponde el conocimiento al lugar donde debe cumplirse la obligacion, pues
el articulo 1500 C. c. es aplicable a las ventas mercantiles, debiendo entender-
se por tal aquel en que la mercancia fue entregada o puesia a disposicion de
los compradores. [S. 21 junio de 1966.7]

10. COMPETENCIA: CONTRATO DE OBRA CON SUMINISTRO DE MATERIALES: Cuando
el suministro estd unido a la ejecucion de obras de instalacion de los materia-
les, debe entenderse por lugar de cumplimiento de la obligacion el de instala-
cion de aquéllos. [S. 24 septiembre de 1966.]

11, INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: DESAHUCIC CONFORME A LEY ESPECIAL DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS: La incompetencia de jurisdiccion debe plantearse
por el cauce del niumero 6.° del articulo 1.692 LEC cuando afecta a la mate-
ria del pleito, y por el numero 6° del articulo 1.693 LEC como recurso ba-
sado en quebrantamiento de forma cuando se trata de competencia territo-
rial. Las SS. de 12 de junio 1944 y 20 mayo 1946 declaran que cuando se
trata de desahucio sujeto a la legislacion especi'al, el caso estd incluido en
el nimero 6.° del articulo 1.692. [S. 28 abril de 1966; no ha lugar.]

12. INCONGRUENCIA: ES incongruente la sentencia de apelacion que resuelve
sobre un extremo de la sentencia de primera instancia que habla quedado
firme al no haber sido recurrido. [S. 22 abril de 1266; ha lugar.]

13. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NEGATIVA DE RECIBIMIENTO A PRUEBA: Para
que sea estimabdle la denegacién del recibimiento a prueba en segunda instan-
cia es requisito indispensable que sea pertinente el recibimiento a prueba soli-
citado. No es pertinente el recibimiento a prueba en segunda instancia por
no estar comprendido en minguno de 10s supuestos del articulo 832 LEC, ya
que lejos de basarse en un hecho nuevo, el solicitante tuvo a su disposicién
—-al formular oposicion en el juicio ejecutivo—los mismos elementos que
extemporaneamente trata de esgrimir y probar. [S, 2¢ abril de 1966; no ha
lugar.] :
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14. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO DE CASACION: No se cumple el requisito-
de la claridad y precision cuando se cilan como infringidos los articulos 229
y siguientes del Codigo de Comercio, la casacidn no se da contra los razona-
mientos de la sentencia, a menos que el criticado sea el unico y esencial fun-
damento del fallo. [S. 10 mayo de 1966; no ha lugar.]

15. ERROR DE HECHO: La mMmemoria suscrita por un arquilecto no sirve
para denunciar el error de hecho, dado que mno constituye propiamente prueba.
documental, sino pericial, apreciada libremente por los Tribunales; y mi, aun
teniendo tal naturaleza, patentiza por si sola la equivocacion invoceda, ya que
es preciso acudir a operaciones aritmélicas. [S. 30 junio de 1966; no ha lugar.]

16. RECURSO DE CASACION: DEFECTOS FORMALES: Son defectos formales el no
citar en cada uno de los Mmotivos el nimero correspondiente del articulo 1.692
LEC, en que se apoya.

ERROR DE HECHO: PRUEBA: Los documentos que no aparecen testimoniados
en el apuntamiento no puede invocarse para justificar el error de hecho; la
declaracion de obra nueva no tiene virtualidad de documento auténtico por
constituir una declaracion unilateral de quien la hace, nmo vinculanie parar
quienes en ella no han intervenido. [S. 11 junio de 1966; no ha lugar.]

17. PRUEBA: ERROR DE HECHO: El documentc tdsico de la demanda, fue
contemplado, analizado e interpretado por la Sala, no puede esgrimirse como
documento auténtico a efectos de casacion.

PRUEBA: ERROR DE DERECHO: Sdlo se comete cuando se infringe un preceplo
legal no reconociendo a determinada prueba la eficacia aque la ley le concede;
con vulneracion de una norma valorativa preestablecida.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Es rechazable el motivo que carece de todo
razonamiento, alegdndose tunicamente ser complemento del anterior y no nece-
sitar aclaracidn; también lo es el que no expresa concretamente cudles son los
documentos auténticos a que se refiere. [S, 19 abril de 1966; no ha lugar.]

18. EJECUCION DE SENTENCIA: RECURSO DE CASACION: El recurso de casacion
dei articulo 1795 LEC es especialisimo. su objeto es defender la intangibilidad
del fallo que ha adquirido ejecutoriedad, y obliga a exarminar comparativamen-
te la parte de dispositiva de la sentencia que se viene ejecutando y la reso-
lucion que se ha dictado en ejecucion de la misma.

CUESTION SUSTANCIAL NO CONTROVERTIDA: Al decretar la Audiencia que habia
cesado la personalidad del ejecutante para llevar adelante la ejecucion al haber
cesado en la administracion del abintestato, resuelve una cuestion sustancial
no controvertida en el pleito, para la que prevé oportunamente el articulo
745 LEC. ’

CONTRADICCION CON LO EJECUTORIADO: Se resuelve en contradiccion de lo
ejecutoriado al dejar sin efecto varios pronunciamientos de la sentencia y
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cuando se exonera a algunos demandados de sus obligaciones. [S. 20 abril
«de 1966; ha lugar.]

19. RECURSO DE REVISION: INTERPRETACION ESTRICTA: El llamado recurso de
revision tiene un cardcter extraordinario en cuanto excepcionalmente se opo-
ne al principio casi absoluto de inmutabilidad de la cosa juzgada y a la irrevo-
cabilidad del fallo firme, sin que pueda utilizarse como un medio que autorice
.a los litigantes para promover un nuevo examen de las cuestiones, 0 como
un remedio para suplir la negligencia de las partes en el orden probatorio,
liene que encuadrarse en alguna de las causas del articulo 1.796 LEC, que son
-exhaustivas y deben ser interpretadas restrictivamente.

EXPEDICION DE CERTIFICACION INEXACTA NO APORTADA A LOS AUTOS: La erpedi-
«cion de certificacion inexacta, sin intervencion de la parte recurrida, no puede
incluirse en el nuimero 1 del articulo 1796 LEC por tratarse de supuesto di-
ferente, a menos que se dé a la palabra “recobrar” un sentido gramalical que
no tiene y se conceda a la frase “detenido por fuerza mayor” un alcance que
no se ajusta a los términos empleados por la misima Ley. EL mimero 2 del
-art.culo 1.196 exige, por su parte, que los documentos falsos hayan sido fun-
damento causal del fallo, y que obrando en el pleito hayan sido admitidos por
el juzgador como verdaderos: 1o que no ocurre cuando la certificacion quedo
-en poder de la parte ahora recurrente en revision y no fue aportada a los
autos del juicio. [S. 25 junio de 1966; no ha lugar.]

En un juicio de resolucion de contrato de arrendamiento urbano por sub-
.arriendo inconsentido de la arrendataria en favor de su madre, se alegé con-
vivencia, y para acreditarla se solicité un certificado del Padrén Municipal,
documento que la parte demandada no aportd a los autos por haber sido
-expedido en sentido negativo. Con posterioridad a la firmeza de la sentencia
que condend al desahucio se comprueba que el contenido del certificado no
-correspondia a la realidad por haber sido expedido por error. En el presente
caso, la sentencia que estimd la demanda de desahucic hiz¢ hincapié en que
la alegada convivencia hubiera debido dejar prueba, asi como en la no pre-
.sentacion de la prueba solicitada.

II1. Colaboracion de Rafael GAR({CIA VILLAVERDE.

1. RELACION JURIDICO-PROCESAL: El nacimienio de la relacion juridico-
procesal presupone el ejercicio de una accion y exige el cumplimiento de
ciertos presupuestos, sin cuya concurrencia la actividad jurisdiccional no
puede ponerse en movimiento, y, una vez iniciado el proceso, su contenido
.se agota mediante el ejercicio de una serie de actos (fundamentalmente, la
demanda y la contestacion) que establecen los terminos precisos de la actua-
cion de las partes intervinientes y garantizan la eficacia de la futura decision.

LITISCONSORCIO NECESAR1O.. Lo relacion litisconsorcial puede venir impuesta
por la indole de la relacion juridico-material que en el proceso se actia
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Y por la necesidad de que la resolucion que se dicte cfecte a todos los inter
resados en la cuestion, produciéndose el efecto mds trascendental del litis-
consorcio necesario en materia de cosa juzgada, cuyos efectos pueden tras-
«cender a los que no intervinieron en la litis, porque, dada la naturaleza de;
la relacion, unica en unos casos, indivisible en otros, la resolucion dada
respecto de uno tiene que afectar forzosamente a los demds.

LeciTiMaciON pasivA: La excepcion de falta de legitimacion pasiva puede,
incluso, ser apreciada de oficio por el Tribunal, a quien incumbe cuidar de
‘que el litigio se ventile con todos los que claramente puedan resultar afec-
tados por las declaraciones de la sentencia, ya que el principio de ordew
pubdlico de la veracidad de la cosa juzgada erige la presencia en el proceso
«de todos los que debieron ser demandados. [S. 27 octubre de 1966; ha lugar.]

2. CUESTION NUEVA: Deben ser reputadas como cuestiones nuevas a todos
los efectos de las suscitadas con posterioridad a los periodos de alegacion y
discusion, o sea, a la parte erpositiva del pleito.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION Y CADUCIDAD: DIFERENCIA: La excepcién de pres-
cripeion debe alegarse debidamente por el que la opone sin que quepa con-
Jundirla con la caducidad, la cual supone “ope legis” la extincion o muerte de
la accion,

PRESCRIPCION EXTINTIVA: ACTOS INTERRUPTIVOS Y SUSPENSIVOS: Em la pres-
cripeion extintiva puede ocurrir que se interrumpa el curso del plazo, que-
dando ineficaz el tiempo ya transcurrido, o que se suspenda su curso libe-
ratorio sin anular el tiempo pasado anteriormente, que se unird al que siga
al hecho determinante de la suspension.

ARTicUuLO 114 L. E. CRIMINAL: Este articulo no consagra el principio de sus-
pensién de la prescripcion de acciones. No cabe fundamentar un criterio
distinto de la sentencia de 22-XI1I-50 y otras, que, distinguiendo entre actos
interrugtivos de la prescripcion extintiva y los meramente suspensivos, adop-
tan un criterio “suspensivo”, ya que hacen esto porque se trata de una recla-
macion antes deducida ante las Juntas de Detasas y tienen su concreto apoyo
en la legislacion que rige esta materia: al no ser ésta la morma general)
debe estimarse que el proceso criminal a efectos del articulo 114 L. E. Cri-
minal tiene cardcter interruptivos, como destacan las sentencias de 8-X-1298,
7-X-99, 22-XIT-1910 y 25-V-1959, con base en lo siguiente:. de sus pdrra-
fos 1.0 y 2. resulta con claridad que, siendo preferente en casos de posible
delito, la jurisdiccion criminal a la civil, la suspension no se refiere al plazo
prescriptivo, sino simplemente al pleito civil, si lo hubiese. Lo que la Ley
veda es que pueda seguirse pleito sobre el mismo hecho mientas la via
«criminal no quede determinada a fin de que entonces la accion civil pueda ejer-
citarse o proseguirse.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: Para ser invocables estos principios es
‘preciso sefialar las sentencias del T. S., que los sancionen o declaren aplica-
dles. [8. 10 junio de 1966; no ha lugar.]

10
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3. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: A efectos de la determinacion de
la competencia se presume, salvo prueba en contrario, que las mercancias
Jueron entregadas en el establecimiento comercial del vendedor, que es el
del cumplimiento del contrato. [S. 26 septiembre de 1966; no ha lugar.]

4. CoMmPpETENCIA: Las contiendas de jurisdiccion se han de decidir partiendo
de las alegaciones de los interesados, de los documentos por ellos presentados
y de su actitud procesal, por constituir todo ello, a efectos de la competencia,
un principio de prueba eficdz.

COMPRAVENTA MERCANTIL. LUGAR EN QUE DEBE EFECTUARSE EL PaGO: No pactado:
lugar para el pago, éste ha de hacerse en el lugar en que la cosa se puso a.
disposicion del comprador. Tratdndose de géneros de comercio, se entienden
entregados en el establecimiento mercantil del vendedor. [S. 8 marzo 1966.]

5. TRANSPORTE MARITIMO: LEY DE 22-12-1949: AMBITO DE APLICACION: Sentado-
por la sentencia recurrida, que entre las partes contendientes se celebré un.
contrato, mediante la correspondiente poliza, de transporte maritimo de ca-
botaje, y no pudiendo desvirtuarse esie cardcter por la sola opinién de la.
recurrente de que se pacté uno de navegacion de altura, no cabe hablar de
interpretacion erronea del articulo 24 de la Ley de 22-XI1-1949, que unifica.
reglas para los conocimientos de embarque en los buques mercantes, porque
este precepto, de acuerdo con el predmbulo de la Ley y sus articulos 1, &, ¥y 8,.
seftala que las disposiciones de esta Ley no se aplican al transporte de mer-
cancias en navegacion de cabotaje, surtiendo sOlo efecto cuando se trate de
transporte entre naciones que ratificaron el Convenio de Bruselas (suscrito
por Espafia en 1930). [S. 14 junio de 1966; no ha lugar.]

6 AvAL: CONCEPTO, FORMA Y RELACIONES DEL AVALISTA CON EL ACEPTANTE: EI
aval en nuestro derecho es una fianza dada, en forma expresa y escrita,
para el pago de la letra, encaminada « asegurar el derecho del acreedor al
cobro de la deuda, por lo que es una obligacion accesoria al circulo normal
de las obligaciones cambiarias; si bien nuestro C. Com. no reconoce exrpre:
samente el aval por acto separado, como aquél generalmente exrpresa la.
voluntad del avalista mediante la palabra “por aval” escrita junto a la firma.
de la persona cuya obligacién se desea garantizar. es lo cierto que al expresar
a todos los posibles acreedores este afianzamiento, para éstos nada influyen.
las relaciones entre avalista y aceptante, dado que las relaciones entre ambos
no pueden disminuir la eficacia del aval frente a: librador o lenedor de
la letra.

DOCUMENTOS QUE NO FIGURAN EN EL APUNTAMIENTO: Como de esta omision
es responsable el recurrente al mo utilizar el derecho que, en su momento,
le concede el art. 857 L. E. C., no puede apoyarse en ella pura denunciar una.
falta a él solo imputable.

CARGA DE LA PRUEBA: El articulo 1214 C. C., que regula el problema del
“onus probandi”, no puede ser base de casacion cuando la Sala sentenciadora.
no ha fundado su fallo en la carga de la prueba.
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INCONGRUENCIA: No cabe apreciar incongruencia cuando, pedida en la de-
manda la resolucion del contrato de comunidad o sociedad existente entre las.
partes y el abono al actor del saldo que resulte a su favor, ello lleva con-
sigo la liquidacion y rendicion de cuentas, por lo que al incluirlos en el escrito
de réplica con fines aclaratorios no se altera el “petitum” de la demgnda.

INDEMNIZACION DE paNos Y pERJUICIOS: Esta indemnizecién no va ineludi-
blemente ligada al incumplimiento contractual y es preciso demostrar la
existencia real de los dafios. [S, 3 mayo de 1966; ha lugar.]

7. COMPRAVENTA MERCANTIL A “PORTE DEBIDO”: COMPETENCIA: Es competente
para conocer acerca de la reclamacion del precio debido como consecuencia
de ung compraventa mercantil el juez del lugar en que radica el estableci-
miento del vendedor, en el que se presutie que las mMmercancias fueron
entregadas.

Al mismo resultado se llega teniendo en cuenta que los géneros fueron
expedidos a "porte debido” al domicilio del comprador y que, por ello, via-
jaron a cuenia y riesgo de éste. [S. 2 marzo de 1966; competencia.}

S. A.: CENSORES DE CUENTAS: La L. S. A. prevé una revision de las cuentas
formuladas por los administradores, para 1o que estatuye un organo de ins-
peccion encargado de actuar exclusivamente en el terreno de la contabilidad
mediante la institucion de los censores de cuentas, que constituyen un 6rgano
social subordinado a la Junta de socios, los que los designan, segin las
dos formas previstas en el articulo 108, 2.°, para que suplan a la Junta
general en su funcibn fiscalizadora, dado que dicha Junta no estd capacitada
para ejercitar esa actividad ccn eficacia.

ATRIBUCIONES: Estdn fijadas por el articulo 108 L. S. A, con la mayor
amplitud para los accionistas censores de cuentas, en cuanto que Su fisca-
lizacidn abarca a las operaciones realizadas durante el ejercicio econdmico,
mientras que para los no accionistas se limitan a un juicio técnico sobre
la forma de llevar la contabilidad y sobre la exactitud de los datos del
balance. Son un sustitutivo de la prohibicion impuesta al accionista aislado
de investigar en la contabilidad y en los libros sociales, pues negado tal
derecho, para poner a cubierto los secretos de la empresa de indiscreciones
o malas intenciones, se ha sustituido el mismo por la facultad de designar
a los censores, que, en nombre de la Junta general o de la minoria discor-
dante, hagan esa investigacion en beneficio de todos los accionistas.

DERECHO DE INFORMACION: Parg cumplir la mision de situar a los accionistas
en condiciones de poder emitir su voto con comocimiento de causa, en la
forma prescrita por el articulo 108, impuesta a los censores de cuentas, los
administradores tienen el correlativo deber de someterles a examen e informe
las cuentas, con tiempo suficiente para que puedan ejercitar sus facultades
investigadoras en el plago fijado de dicho articulo, marime cuando los cen-
sores, sean o mo accionistas, no pueden saber cudndo han formulado las
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cuentas los administradores, dado que éstos tienen un plazo mdrimo de
cuatro meses para ello, hasta que los mismos no les recaban su revision y
censura. Si tal informe preceptivo no se solicila, no se puede poner a dispo-
sicion de los accionistas, privdndoles asi de su derecho de informacion.
[S. 23 abril de 1966; no ha lugar.]

IV. Colaboracién de Rafael 1IZQUIERDO,

1. AYUNTAMIENTO: ACUERDO QUE NO CONSTA EN ACTA: Cuando se puede de-
mostrar la existencia de un acuerdo municipal que no conste en acta y ha
creado derechos, no puede reputarse inexistente por no figurar en el Libro
de Actas, ya que su omision indebida en el mismo no puede ser motivo de
incumplimiento, y si la persona a quien afecta el acuerdo puede demostrar
su adopcion, debe proclamarse su realidad. [S. 25 mayo de 1965; no ha lugar.]

2. PROPIEDAD EN MANQ COMUN: MONTES: VECINOS DE UNA PARROQUIA GALLEGA:
Aunque desde el punto de vista administrativo la legislacion ha sido fluc-
tuante en cuanto a la posibilidad de titularidad dominical por parte de las
parroquias, actualmente el articulo 4., ap. 3 de la Ley de Montes de 8 de
junio de 1957 admite la titularidad en las cuatro provincias gallegns y desde
el punto de vista estrictamente civil es incuestionable la posibilidad juridica
de esta titularidad en favor de los vecinos de una delerminada parroquia,
constituida en auténtica comunidad en mano condin, al margen por com-
pleto de su entidad eclesidstica o administrativa.

UsUCAPION: Si el Ayuntamiento demandado y recurrido no ha acreditado
el cardcler comunal de los montes y aparece que la parroguia demandante
y recurrente disfrutaba su aprovechamiento desde tiempo inmemorial con
posesion publica, pacifica y no interrumpida y en concepic de duefio, tal
circunstancia no se desvirtua, como pretende el Tribunal a quo, porque se
pagasen arbitrios municipales por los vecinos hoy recurrentes, ni porque
algunos de ellos solicitasen autorizacion para parcelar, ya que tales datos
no demuestran la existencia de una posesion en nombre de otro, mi nucho
‘menos el simple concepto de servidor de la posesion, sino que son simples
indices de interferencias de orden administrativo, que no empafian ln relacion
juridico-privada que respecto a los montes han tenidc los vecinos de la
parroquia, al modo que para poder adquirir por usucapion ezxigen lcs ar-
ticulos 4417, 1.941 y 1.959 C. C. [Dos scntencias de 5 junio de 1965; ha lugar.]

El pedimento fundamental de las dos demandas presentadas en nombre
de los vecinos de determinadas parroquias gallegas contra el Ayuntamiento
a que las mismas pertenecen, la Diputacién Provincial y el Abogado del
Estado en representacion del Patrimonio Forestal del Estado, consistia en
que “se dictara sentencia declarando que los actores y comunidad mencio-
nada (1a de los vecinos de cada parroquia) eran duefios en pleno dominio
como derecho privado de las fincas de montz descritas, sin perjuicio de que
tal propiedad privada que sobre ellos ostentan se encuentre sometida a otras



Jurisprudencia 913

disposiciones legales que afecten a esta clase de fincas”. El Ayuntamiento
y el abogado del Estado se opusieron, alegando que se trataba de bienes
comunales y los aprovechamientos se habian realizado por los actores como
vecinos y no como duefios. Estimadas las demandas en primera instancia,
fueron revocadas las sentencias en apelacién y el Tribunal Supremo declara
haber lugar a los recursos de casacion interpuestos por los demandantes,
casando las sentencias de la A, T. y confirmando las del Juzgado, con funda-
mento en la doctrina extractada.

3. PROPIEDAD HORIZONTAL: COMUNIDAD DE PROPIETARIOS: PRESICENTE: ES uno
de los tres Organos a quienes se confia normalmente el funcionamiento de
esta forma de propiedad, y aunque representa a la comunidad (art. 12, Ley
de 21 julio 1960), no lo es en el sentido técnico de representante, pues sus
actos no son de representacion aislada e independiente, requiriendo en cada
caso unos poderes especificos, ni obra en wvirtud de la concesion de una
procura de cardcter gemeral, sino que actia como un auténtico organo del
ente comunitario, al que personifica en las relaciones externus del mismo, sus-
tituyendo con su voluntad individual la auténtica voluntad social y viniendo a ser
un puro instrumento fisico a través del cual actiia la comunidad, lo cual permite
considerar todo lo realizado por el Presidente, no como hecho “en nombre de
la comunidad”, sino como si ésta misma lo hubiese rcalizado, sin perjuicio
de la relacion interna entre aquél y ésta, ante la cual deberd responder si no
se ajusto a las normas legales o estatuiarias.

PROPIEDAD M ORIZONTAL: AUTORIZACION PARA OBRAS: La autorizacion para rea-
lizar obras concedida por el Presidente de la Comunidad al arrendatario de un
local de megocio, que ya contaba con la de su arrendador, es indudable que
no la dio en nombre propio por representacion del ente comunitario, sino sus-
tituyendo la verdadera voluntad de éste como organo formal del mismo que le-
gitima a todos los efectos legales al tercero para oblener las consecuencias que
le sean favorables, ya que éste pacto con el inico Organo que estaba en con-
diciones de hacerlo sin que faltase la buena fe, inico supuesto en que quedaria
enervada la proteccion a la apariencia formal, ya que ignoraba que el Presi-
dente no habia recabado el consenetimiento de los demds copropietarios.
[S. 19 junio de 1965; ha lugar.]

4. APLICACION DE LAS NORMAS EN BEL ESPACIO: ORDEN PUBLICO: INDISOLUBILIDAD
DEL. MATRIMONIO: La mnorma de indisolubilidad del vinculo matrimonial debe
reputarse como de orden publico en Espada, segun lo demuestra la base 6. de
la Ley de 11 de mayo de 1888, los articulos 51, 52 y 83, num, 5.°, del C. ¢c. y el
predambdulo y los articulos 2.° y 4.° de la Ley de 24 de abril de 1958, que reformo
el C. ¢, ast como el articulo 104 del mismo, reformado por dicha Ley, sin que
contra ello pueda prevalecer la Ley de 2 de marzo de 1932 que ha sido derogada.

MATRIMONIO CIVIL: NULIDAD POR ANTERIOR MATRIMONIO CANONICO DE LA ESPOSA:
Interpreta erréneamente el pdrrafo 3.° del articulo 11 C. c., la sentencia que
otorga validez y eficacia a la declaracion de divorcio vincular obtenida en otro
pais respecto a un matrimonio canonico alli contraido, y entiende que no es
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nulo el posterior matrimonio civil contraido en Espafia el 3 de junio de 1935,
-aungue se lrate de siubdito perteneciente a dicho pais, cuyo matrimonio civil
no era posible conforme a los articulos 83, niim. 5°, y 51, 52 y 104 del C. c.
-de Espafig. [8. 5 abril de 1965; ha lugar.]

En el considerando 2.°, se dice que “el orden publico nacional... estd inte-
.grado por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, eco-
nomicos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente obligatorios para
la conservacion del orden social en un pueblo y en una época determinada”.

5. SENTENCIA DE CONDENA: RENDICION DR CUENTAS EN FAVOR DEL CAUDAL HEREDI-
'TAR10: No otorga muis de lo pedido incurriendo en el motivo de casacién del
nimero 3.° del articulo 1592 LEC, la sentencia que condena a los demandados
-a aportar al caudal hereditario los beneficios obtenidos con determinados bie-
nes, en lanto que lo solicitado en la demonda era que se les condenase a/
rendir cuentas de la administracion de dichos bienes, ya que lo que se pidic
Jue una sentencia de condena y no meramente declarativa, y toda rendicion
de cuentas lleva implicitla la entrega del saldo resultante al que aparetzca
‘como acreedor.

RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE LEY: CONCEPTO DF LA INFRACCION: Son
desestimables los motivos de casacion amparados en el nim. 1 del articu-
lo 1692 L. E. C., en que se omite consignar el concepto de la infraccion,
en contra de lo ordenado en el articulo 1.720 L. E. C. [S. 20 enero de 1966;
no ha lugar.}

6. IILIACION NATURAL: RECONOCIMIENTO: CAMBIC DE LA JURISPRUDENCIA:
Si bien el articulo 135 C. C. ha venido aplicdndose en sus dos niumeros
«con un criterio riguroso y restrictivo, la doctrina jurisprudencial, acompa-
fiada a la cientifica, ha evolucionado, y a partir de las sentencias de 25 mayo
Yy 3 julio 1945, viene propugnando la interpretacion declarativa de dicho
precepto, siendo de citar a tal respecto las Ss. de 24 mayo 1956 y 16 mayo
1963, cambio de directriz inspirado en una humana y racional reaccion contra
la interpretacion dada a las llamadas en otro tiempo “disposiciones odiosas”,
Yy en una mds generosa concepcion de los deberes de la paternidad en favor
de los hijos, segun las ideas sociales imperantes.

PoSESION DE ESTADO: ELEMENTOS: Som ‘“‘momen, tractatus y fama o reputatio”,
si bien los dos ultimos son los que tienen en el orden probatorio especial
importancia, ya que equivalen a los requisitos de continuidad y publicidad,
no regquiriéndose en cuanto al ultimo que los actos demostrativos de la
paternidad natural sean tan ostentosos como en la familia legitima, ya que
es normal y corriente que el padre natural no suela alardear de su paternidad.

POSESION DE ESTADO: APRECIACION: Es cuestion de hecho sometida a la apre-
ciacion, judicial, si bien se requiere que los elementos constitutivos de la
misma Se acrediten por prueba directa y no por meras y simples presun-
ciones, derivdndose de un conjunto o serie de actos reiterados, que por su
naturaleza y circunstancias determinan una situacion de hecho de cardcter
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permanente, en principio de la libre apreciacion de los Tribunales de instan-
cia, aunque los elementos probatorios sean combatibles en casacion por
el num. 7.° del articulo 1692 L. E. C. [S. 24 febrero de 1966; no ha lugar.]

7. FILIACION NATURAL: RECONOCIMIENTO: DOCUMENTO PUBLICO: La facultad
concedida por el articulo 48 C. C. a los Notarios eclesiristicos y Pdrrocos se
lintita a la constatacion de la licencia para contraer matrimonio en los casos
-en gue sea necesaria, sin poderla ampliar al reconocimiento de hijos naturales,
regido por el articulo 131 C. C., ni de modo expreso, si a elio se extiende la
constatacion, ni de manera tdcita, estimdndola subsumida er la previa mani-
Jestacion de paternidad para legitimar la licencia que se concede, ya que(
el cardcter publico del documento se limita al acto para el que aquéllos tie-
nen compelencia funcional, careciendo de eficacia en lo que excede de dichd
competencia.

FILIACION NATURAL: RECONOCIMIENTO: DGCUMENTO FUBLICO: APROBACION JUDI-
<c1aL: La aprobacidn judicial con audiencia del Minisierio Fiscal, requerida
en el articulo 133, p. 2.° C. C., cuando el reconocimiento del menor de edad
no tenga lugar en el acta de nacimiento o en testamento, implica la exigencia
de un requisito que no es meramente complementario ni dispensable en nin-
giun caso, sino que tiene sustantibidad al efecto de que los Tribunales, aun
habiendo existido el reconocimiento voluntario, no pueden concederle efectos
legales hasta que aquél mo aparezca debidamente cumplido. [S. 28 septiem-
brg de 1966; no ha lugar.]

Como indica el Considerando 1.°, “la materia propia del litigio no envuelve
un caso de reconocimiento forzoso de la calidad de hija natural .. sino que
lo que se persigue es que, por los Tribunales, se declare que el reconoci-
miento se produjo en las condiciones previstas en el articulo 131 del Céddigo
Civil, por el hecho de que aquélla (la presunta madre) comparecié a su
tiempo en el expediente matrimonial eclesiastico para conceder la licencia
a su supuesta hija, a la que incluso calificé de legitima, consignandolo asi
el sefior Cura regente de la iglesia parroquial”. En el Considerando 2. se
citan, como sentencias coincidentes en su doctrina con la presente, las de
1 julio 1895, 7 junio 1949 y 11 diciembre 1965, esta ultima recaida en un caso
analogo.

8. ANULABILIDAD: LEGITIMACION PASIVA: INTEGRACION DEL CONTRADICTORIO:
Dirigida la demanda a conseguir el cierre de una insductria que gira a nombre
de persona que mo ha sido parte en el pleito, es indudable que, de prosperar,
se veria dicha persona privada sin su intervencion de derechos y facultades
que con mds o mienos licitud le correspondian por haberlos adquirido a
través de una cesion o adjudicacion en pago que quedaria invalidada sin su
intervencion, contrariando asi la doctrina relaliva a la legitimacion pasiva
de las acciones de anulabilidad comprendidas en los articulos 1.300 y con-
cordantes del C. C. y el principio general de Derecho que prohibe la condena
en juicio de quien no ha sido oido y vencido en él. [S. 13 noviembre de 1965;
ha lugar.]
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Como antecedente de la doctrina que queda extractada, se dice en el unico.
Considerando de la sentencia: “que el principio de contradiccidn, indispen-
sable en nuestro ordenamiento positivo para que la relacién juridico pro-
cesal quede validamente constituida, exige de forma inexcusable la integra-
cidn en el litigio de cuantos elementos subjetivos estén ligados extrajudicial-
mente en situacion de paridad frente al actor respecto a la pretension sus-
tantiva o material contenida en la demanda, bien porque se hallen vinculados
por un litis consorcio pasivo necesario, impuesto por algun precepto legal,
como ocurre con los articulos 1.139 del Codigo Civil, 1.276 y 1.312, nlime-
ro 3.° de la Ley de Trémites y 25 numero 1 de la de 22 de diciembre de 1955,
o0 porque el nexo que los une sea calificado de cuasi necesario por algun.
sector doctrinal, al poder resultar afectados por la decisidn jurisdiccional que
pusiera fin a la controversia, cual sucederia, por ejemplo, en el supuesto
contemplado en el parrafo 2° del articulo 1.252 del primer texto citado,
o en el previsto de modo més genérico por la jurisprudencia de esta Sala,
entre otras, en sus sentencias de 23 de marzo de 1932 y 27 de mayo de 1964,
hipotesis todas ellas en que la falta de emplazamiento de tales interesados.
en el proceso provocaria el acogimiento de la correspondiente exceptio plu-
rium litis-consortium, si se hubiere esgrimido oportunamente por la parte.
afectada, o la repulsa de oficio de la demanda en el casO contrario, cual
proclaman, entre otras, las sentencias de 23 de noviembre de 1961 y 3 de
julio de 1964.”

9. RECURSO DE CASACION: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El npime-
ro 1.° del articulo 1.692 L. E. C., no es medio hdbil para sentar hechos dis-
tintos de los afirmados en la sentencia recurrida, si no es el efecto de contro-
vertir éstos, pues ello equivaldria a crear al amparo de este recurso extraor-
dinario una nueva instancia, en la que, con el libre examen cde otros medios
de prueba, se llegase a la afirmacion de hechos distintos y no antagonicos:
de los que dieron lugar a la resolucion.

RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE LEY: CUESTION ADJETIVA: El 1motivo-
amparado en el numero 1. del articulo 1.642, y relativo a haber dado la.
Sala sentenciadora eficacia probatoria a un documento presentado ante ella,
invocando no ser de los autorizados por el articulo 863 mimero 2.° L. E. C.,
plantea una cuestion adjetiva totalmente ajena al recurso y, por tanto, deses-
timable. [S. 25 noviembre de 1965; no ha lugar.]

V. Colaboracién de Luis Fernando MARTIN PEREZ,

1. SIMULACION EN CONTRATO: NoO eriste simulacion en una escritura publica.
en que aparece como comprador un segundo adquirente respecto del vende-
dor originario. Tales hechos mo constituyen wuna simulacion del contrato emw
su sentido juridco, sino simplemente el revestimiento o apariencia exlernd
de dos enajenaciones en una sola, evitando los gastos y formalidades previstas
para el acceso al Registro del cambio de titularidad del dominio. [S. 25
marzo de 1966; no ha lugar.]
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Norta: El caso considerado en la sentencia era el de una transmision de
inmueble en que aparecia como vendedor, no el actual propietario, sino el
anterior. Se alegaba, en los motivos del recurso, simulacion a efectos de
cambios de titularidad del inmueble gue hiciera posible la interposicion de
juicios de deshaucio de inquilinos.

2. APRECIACION DE La PRUEBA: Los articulos 576 y 597 de la Ley procesal
no contienen normas valorativas de la prueba documental que vinculen a los
T'ribunales. Ni tampoco el articulo 633 respecto de la prueba de reconoci-
miento judicial. En el mismo sentido ha de afirmarse con la prueba pericial,
salvo demostracion de haberse vulnerado las reglas de la sana critica.
[S. 24 febrero de 1966.]

3. CONFESION JUDICIAL: FUERZA PROBATOR1A: La fuerza probatoria de la con-
fesion judicial no es superior a la de los demds medios de prueba, y debe apre-
ciarse por el Tribunal en combinacion con las otras pruebas y no con inde-
pendencia. Sin que sea licito en casacion combatir el resultado de la aprecia-
cion conjunta de la prueba, por la aislada de uno de sus elementos integrantes.
[S. 11 octubre de 1966; no ha lugar.]

4. RESPONSABILIDAD PGR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO: La ASociacion Mé-
dica que incumplié la obligacién de nombrar nuevo jaculiativo a requerimiento
del asegurado, segin se deriva de su reglamento, queda responsable por ello,.
sin que se libere de dicha responsabilidad el que cumpliera sus servicios a.
plena satisfaccion, ya que la condena no se basa en su deficiencia, sino en no
haber designado un segundo médico de su cuadro para el reconocimiento del
lesionado. [S. 12 mayo de 1966; no ha lugar.]

5. DEUDA EN DETERMINADA ESPECIE: CONVERSION: La obligacién de entregar
determinada cantidad de acciones, no disponibles en el momento del pago,
otorga la posibilidad al acreedor de reclamar la prestacion en moneda de Curso
legal, de acuerdo con lg prescripcion del articulo 1.170 del Cddigo civil.
[S. 4 junio de 1966; no ha lugar.)

6. FACULTAD RESOLUTORIA Y ACCION DE SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS: No
es vdlido el razonamiento del recurrente que arguye que no puede pedir le
sea prestada la obligacion de saneamiento quien incumple la obligacién de
pagar una parte del precio al cumplimiento del término pactado, pues no
considera que dicho pago, como se deduce de los aulos, no se suspendié ma-
ticiosamente, sino al amparo de la facultad que le otorga el articulo 1.124 del
Codigo civil y una vez que el vendedor demoraba el cumplimiento de su
obligacion de sanear. [S. 7 junio de 1966; no ha lugar.]

7. INTERPRETACION DEL CONTRATO: Para determinar acerca de lo existencia
de un contrato perfecto de compraventa o de una simple promesa 0 compro-
miso de comprar y vender, es preciso estar a los términos literales del con-
trato, investigando la verdadera voluntad o intencién de las partes en el caso
de que aquellos no sean claros o terminantes.
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CONDICION RESOLUTORIA TACITA: Para la posibilidad de aplicacion de la fa-
cultad resolutoria concedida por el articulo 1.124 del Cddigo civil, es necesario
y basta tener en cuenta los elementos fdcticos que concurren en cada caso,
siendo irrelevantes las declaraciones de intencion de cumplimiento por una
de las partes que no sean acompafiadas de hechos en ese sentido.

CONDICION RESOLUTORIA Y MORA SOLVENDI: El funcionamiento de la facul-
lad resolutoria del articulo 1.124 del Cddigo civil es independiente de las nor-
mas comprendidas en el articulo 1.100 del mismo lexto con ocasion de la
mora. Pues el no cumplimiento a que se refiere el legislador en el primer
Dprecepto, no indica tan solo el retraso culposo que integra el concepto técnico
de la “mora solvendi”, sino el conjunto de actos que demuestran, en opinion
del juzgador, que no tuvo lugar el cumplimiento contractual. [S. 21 junio
.de 1966; no ha lugar.]

8. CARGAS DE LA COSA VENDIDA: ACCION DE REEMBOLSO: LoOs pagos hechos por
el comprador, en concepto de liguidacién de cargas de lo cosa vendida, dan
lugar correctamente a la accion de reembolso contra el vendedor, conforme
€l articulo 1.158 del Codigo civil, si del contrato no derivé claramente que el
comprador retuviera parte del precio para liquidar aquellas cargas. [S. 30
junio de 1966; no ha lugar.]

9. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONTRATO EXCLUIDO DE 1A LAU: El contrato
-de cesion de parte de un local destinado a bar y bomboneria dentro de un
teatro, debe ser considerado como contrato con matices especiales derivados del
«destino especifico, que impide al titular sustituirlo aun por otro andlogo, porque
perjudicaria al negocio principal (teatro), en cuyo interés y como complemento
Jue montado. Esto hace de dicho contrato un megocio singular, regido por el
Codigo civil y excluido del dmbito del articulo 1 de la LAU. [S. 22 junio
de 1966; ha lugar.]

10. DEVOLUCION DE INDUSTRIA: ELEMENTOS INTEGRANTES: La devolucion de
una industria por el que la disfruto en arrendamiento incluye también, entre
sus elementos integrantes, la del local en que se halla situcda. [S. 18 mayo
de 1966; no ha lugar.]

11. NATURALEZA DEL RECURSQ DE CASACION: El recurso de casacion tiene como
Jundamental designio el que las leyes sean interpretadas y aplicadas recta y
uniformemente por los Tribunales, a fin de evitar que, en casos idénticos y por
diversidad de criterios, se dicten resoluciones contrudictorias. Pero nunca
tiene el cardcter de una tercerq instancia. [S. 19 febrero de 1966; no ha lugar.]

12. CLARIDAD EN LA SUSTANCIACION DE RECURSOS DE CASACION: Al haber dos
recursos interpuestos, debe ser eraminado primeramente aquel que, al atacar
todos los pronunciamientos del fallo, de prosperar, cambiaria radicalmente
el sentido del mismo y haria innecesario el estudio del otro recurso.

REQUISITOS EN LOS MOTIVOS DE LA CASACION: El recurso de casacitn tiene un
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cardcter formal y, entre sus requisitos, estd el de expresar con claridad y
precision la ley o doctrina legal que se crea infringida y el “conceplo” en que
lo haya sido. [S. 10 mayo de 1966; no ha lugar.]

13. VIAVILIDAD DEL RECURSO DE CASACION: E!l recurso de casacion, de cardc-
ter limitadisimo, se da tan solo conira el fallo o contra aquellos fundamentos
de la sentencia determinantes del mismo. Pero nunca contra lus razonamientos
que no lienen este cardcter. [S. 39 junio de 1966; no ha lugar.]

14, INCONGRUENCIA EN EL FALLO: Las cuestiones relativas a la comlgruencia
de la sentencia sdlo pueden ser traidas a casacion al amparo del miimero 2.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (sentencia no congruente
con las pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes) o del ni-
mero 3.° del mismo precepto (sentencia que no contenga declaracion sobre
alguna de las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito). Pero nun-
ca al amparo del nimero 1.°. [S. 7 junio de 1966; no ha lugar.]

15. CUESTION NUEVA EN CASACION: No habiendo sido alegada ern la instan-
cia la validez del contrato litigioso frente a la nulidad que pretendia la de-
manda, no puede ser traida a debale en casacién, en cuyo trdmite solo se
puede eraminar si la decision de instancia se ajusté o no a lo alegado y pro-
bado por las partes.

INFRACCION DE DOCTRINA LEGAL: Cuando en um recurso de casacion se alega
infraccion de doctrina legal, es preciso citar el concepto en que se supone
cometida la infraccion, sin que aquella alegacion pueda hacerse en abstracto
ni aun sefialando las sentencias presuntamente infringidas. [S. 28 junio de 1966;
no ha lugar.]

16. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA* No incurre en vicio
la sentencia impugnada al no dar a un documento privado el valor probatorio
que el articulo 1.218 del Cddigo civil otorga a una escritura publica, pues para
ello se precisa, conforme al articulo 1.225 del mismo texto, que sea reconocido
en la forma que expresa el articulo 1.226. Siendo asi que el demandado no re-
conocid en juicio ni la autenticidad de la firma ni admitio el contenido del
documiento. Sin que sea Obice que de la prueba pericial dedujera la autenti-
cidad de dicha firma, pues ésta no es vinculanie y debe ser apreciada comn-
Jorme a las reglas de la sana critica. [S. 2 junio de 1966; no ha lugar.]

17. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El error de hecho
en la apreciacion de la prueba alegado por el recurrente, ha de observarse,

para el éxito de la pretension, “de manera clara, sin necesidad de razona-
mientos, conjeturas ni deducciones”. [S, 4 junio de 1966; no ha lugar.]

VI. Colaboracion de José PERE RALUY.

1. INTERPRETACION DE CONTRATOS: Copiosa doctrina jurisprudencial ha sin-
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tetizado las siguientes mormas de interpretacion: ha de prevalecer el sentido
literal de las palabras cuando aparezca, con evidencia, que estdn en concor-
dancia con la voluntad real, sin que sea licito en tal caso Sustituir su signi-
ficado o acepcion gramatical, la voluntad real tieme valor preferente a la
declarada cuando estd ofrezca duda o esté en pugna con la intencion, la
interpretacion de los contratos es atributo de los Tribunales de instancia,
la que ha de respetarse, mientras no resulte, por ilégica y absurda, contraria
a la letra y el espiritu del texto convencional. [S. 30 abril de 1966; no ha lugar.]

2. INTERPRETACION DE CONTRATOS: Para la interpretacion de toda declaracion
de voluntad, hay que averiguar la voluntad real, estando al sentido de las pala-
bras cuando de ellas resulte con claridad el proposito del negocio, pero si
la voluntad erpresada con aquellas palabras es contraria a la voluntad ver-
dadera, habrd que dar preferencia a la voluntal real. Toda interpretacion,
tanto de las normas, como de los negocios juridicos, exige fundamentalmente
captar el elemento espiritual, la voluntad o intencién de los sujetos declaran-
tes contenida en la ley o en al acto juridico, sin limitacicn al sentido aparente
que resulte de los contratos.

CALIFICACION DE CONTRATO: ARRENDAMIENTO: Un contrato en que una de las
partes hace suya la totalidad de los ingresos del megociv que se le confia y
se hace cargo de todos los pagos que lleva anejos, quedando el resto com<é
beneficio a su favor, obligdndose a entregar una cantidad fija mensual a
favor de! propietario, es de arrendamiento; aunque en el documento conirac-
tual a la cantidad a pagar mensualmente se le dé el cardcter de “compenr
sacion por el empleo de encargado, del que la abona”, su verdadero concepto
es el de renta. [S. 31 mayo de 1966; ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTO MIXTO Y DUALIDAD DE CONTRATCS: El arrendamiento
mixto existe cuando, dentro de la unidad instrumental, se incluyen objetos
sometidos a diversa regulacion legal; cuando los contratos son dos, no puede:
hablarse de contrato mixto, sino de contratos distintos.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITO DE HABITABILIDAD: La cali-
ficacion de un local como de megocio, exige la ubicacion de la actividad en lu-
gar que tenga la condicion de habitabilidad.

CASACION: FORMALISMO: Es causa de inadmision, el hecho de no citar el
posible subsanar el defecto, en trimite posterior a la formalizacién, porque
el mimero del articulo en que se sefialan los motivos de casacion, sin que seq.
producido el efecto de la inadmision, nada puede consolidarlv posteriormente.
[S. 25 mayo de 1966; no ha lugar.]

4. DIFERENCIA ENTRE ARRIENDO DE INDUSTRIA Y DE LOCAL DE NEGOC10: Si [0
arrendado fue mo solo un local, sino éste con todas las instalaciones con-
ducentes al ejercicio de una industria de bar, y el contrato se suscribié pre-
cisamente después de verificado el montaje de todas las instalaciones con-
ducentes al desenvolvimiento y explotacion de los servicios propics de aque-
lla actividad industrial y acompaiidndose el correspondiente inventario de
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las instalaciones y enseres apropiados para la erpresa dedicacion, es induda-
ble que no se trata de un arrendamiento de local de negocio, Sino de indus-
tria susceptible de explotacion inmediata, sin que sea obstdculo a tal califi-
cacion, el que con anterioridad al arrendamiento no existiera la industria,
ya que es perfectamente licito que el propietario proceda al montaje de una
erplotacion industrial para luego arrendarla como tal. [S. 27 abril de 1966;
no ha lugar.]

5. DISTINCION ENTRE EL ARRIENDO DE OFICINA Y EL DE LOCAL DE NEGOCIO:
Cuando el local represente lo esencial en el ejercicio de la industria o comer-
cio, se estard ante un arrendamiento de local de megocio por naturaleza,
mientras que, por el contrario, cuando el local sea meramente una parle
secundaria o accesoria del negocio o centro de operaciones que radica em
otro lugar distinto, se estard ante un local destinado a oficinas propiamente
dichas. Es de local de negocio propiamente dicho el concertado por el
arrendador con una compafiia de seguros con referencia a un local que
la parte arrendataria ha venido utilizando como oficina principal, abierta al
pubdlico para todas las funciones propias de la empresa, y que fue calificado
por las partes como de local de negocio, aunque sin derecho de traspaso.

RuSOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR CIERRE DE LOCAL: El cierre existe en los
locales arrendados para el servicio directo al publico cuando la comunica-
¢ién con el mismo se interrumpe, aunque en el local siga desarrolldndose
alguna otra actividad. [S. 4 mayo de 1966; ha lugar.]

6. MANDATO: RATIFICACION: El contrato celebrado por el mandatario con
terceros, fuera de los limites del mandato o con poder insuficiente y nulo,
si bien es cierto que no obliga al mandante, puede ser ratificado por éste,
-expresa o tdcitamente, forma ésta, de ratificacion, que tiene lugar cuando,
sin hacer uso de la accion de nulidad, acepta en su provecho los efectos de
o ejecutado sin su autorizucion.

TRANSACCION EN MATERIA ARRENDATICIA URBANA: BUENA FE: Es inadmisible
y contrario a la buena fe que exige el articulo 9 de la LAU, el propugnar
la ineficacia de un contralo transaccional solo en lo que perjudica al impug-
nante.

RENUNCIA A LA PRORROGA FORZosa: Si los locales objetos de una trasaccion
-eran objeto de un contrato anterior, protegido por la prorroga. forzosa,
.este derecho estaba ya en el patrimonio del arrendatario y era perfectamente
renunciable, como se renuncid, para evitar una accidén resolutoria que hu-
biera podido abreviar mucho mds el disfrute de los locales que obtuvo por
la transaccion. [S. 15 junio de 1966; no ha lugar.]

Nora: La LAU, al hablar en su articulo 6.°, de renuncia de beneficios, para
referirse, en realidad, al caracter imperativo y no dispositivo de ciertas nor-
mas, ha introducido un confusionismo que se acusa particularmente al hablar
del beneficio de prorroga forzosa. Cuando, siguiendo la terminologia legal, se
‘dice que el derecho de prorroga forzosa es irrenunciable, no se quiere decir
«que el arrendatario esté vinculado, aun contra su voluntad, a permanecer
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en el arriendo, sino simplemente que la norma que establece la prorroga
legal del arriendo pertenece al ius cogens, y que, por consiguiente, no puede
ser eliminada por una clausula del contrato de arriendo. El arrendatario
que en un momento determinado decide unilateralmente o por convencidn
bilateral con el arrendador, poner término al arriendo, no renuncia al derecho
de prorroga forzosa, sino que simplemente realiza un acto de desistimiento
contractual plenamente liberatorio. Hablar de que la prorroga forzosa es re-
nunciable con posterioridad a la celebracién del contrato, pero no al tiempo
de su celebracion, supone cierta impropiedad y seria mas correcto hablar de
desistimiento contractual —valido—en el primer caso y de pacto opuesto 8
norma del ius cogens —ineficaz— en el segundo. El arrendatario, en cualquier
tiempo de la relacién contractual puede poner érmino a la misma, si bien
ello puede producirse de diversas formas; durante la fase “contractual” del
arriendo, cabe el desistimiento unilateral del arrendatario, pero tal acto no
sers liberatorio si no va acompafado del pago de la renta correspondiente
a la totalidad de la referida fase “contractual”; extinguida dicha fase, ¢ ini-
ciada ya la de prérroga forzosa, el desistimiento del arrendatario no se halla
sujeto a requisito alguno, pudiendo ser un acto unilateral —abandono puro y
simple de la titularidad arrendaticia ¢ bilateral, en cuyo caso se borra el
propio caracter de desistimiento, y el término de la relacion arrendaticia
revistira, por lo general, un caracter de negocio conmutativo—, abandono
del arriendo a cambio de una contraprestacién econémica a cargo del
arrendador —o transaccional— cuando el arrendador concede al arrendatario,
que ha incidido en alguna causa resolutoria, un margen de permanencia en
el disfrute de la cosa arrendada superior al que hubiera tenido caso de ejer-
citarse la accién resolutoria, a cambio de que el arrendatario desista del
arriendo para una fecha determinada y le evite el riesgo de fracaso en el
proceso resolutorio eliminado por la transaccion.

7. ABUSO DE DERECHG: CONCEPTO: ALEGACION: El abuso de derecho, insti-
tucion de equidad para impedir que se produlca un dasio intencionado o in-
necesario a intereses que carecen de otra proteccidn juridica, requiere pard
que sea procesalmente atendible que, cOmo todas las defensas renunciables,
sea oportunamente alegado y se prueben y justifiquen los presupuestos que
lo determinan. El abuso de derecho no puede invocarse en su favor por
quien sea responsable de una conducta antijuridica que lleve aparejada una

sancion previsia de la propia ley.

INFUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEvVAS: No cabe estimar en el recurso
el abuso de derecho si se presenta cOmo cuestion nueva no debatida en pri-

mera instancia. [S. 13 junio de 1966; no ha lugar.]

8. ABUSO DE DERECHO: CONCEPTO: No puede entenderse como abuso de
derecho el ejercicio de una accidn para efectividad de lu Ley. [S. 12 febrero
de 1964; no ha lugar.]

Nora: No es infrecuente hallar en sentencias resolutorias de recursos ex-
traordinarios, afirmaciones que, como la que acaba de transcribirse, al ser
formuladas sin mayores matizaciones y de ser entendidas en su sentidc
literal pueden conducir a creer en la existencia de una verdadera doctrina.
legal, que no es dificil demostrarse asentaria sobre bases erroneas. Particular-
mente en materia de abuso de derecho, al rechazarse —fundamentalmente
en la mayor parte de los casos—la aplicacién a un determinado supuesto
de la doctrina que repele tal abuso, se lanzan, como de pasada y quiza por
lo evidente de la inaplicabilidad al caso de tal doctrina, afirmaciones exce-
sivamente escuetas que no responden a la fisonomia real del abuso del
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derecho, y que entendidas literalmente conducirian a la negacién de tal doc-
trina; e efecto, si no cupiera invocar en ningin caso el abuso de derecho
contra quien ejercita una accién al amparo de una norma legal pretendiendo
la efectividad de una ley, jamas tendria aplicacion el abuso de derecho que
precisamente y por definiciéon supone el ejercicio de una accién amparada
en una norma, pero que, pese a ello, no puede ser amparada por los Tribu-
nales por la anormalidad objetiva o subjetiva de su ejercicio; es decir, o
porque se ejercitan con un animo meramente emulativo —es decir, mirando
més el dafio ajeno que el provecho propio—, 0 porque supone un ejercicio obje-
tivamente anormal del derecho. No hay que conceder por €llo excesiva impor-
tancia a esas escuetas declaraciones formuladas como “de pasada” por los Tri-
bunales, pues sigue en pie el concepto que en forma insuperable se formula-
ra en la memorable S. de 14 febrero 1944, aunque quizd haya que reconocer
que en general los Tribunales, en especial los de mayor jerarquia, muestran
cierta timidez a la hora de aplicar la doctrina del abuso del derecho, timidez
que quiza indujo al legislador, que en 1964 reformd la LAU, a robustecer la
referencia del articulo 9 de dicha Ley al abusc de derecho al afirmar que
los Jueces y Tribunales rechazarin las pretensiones que impliquen mani-
fiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho.

9. REDUCCION DE LA RENTA ARRENDATICIA A LA BASE FISCAL: EJERCICIO DEL DE-
RECH O EN ACTO DE RECONCILIACION: Segun reiterada doctrina de la Sala I, para
el ejercicio del derecho del arrendalario a reducir la renta pactada a la
Hacienda, es suficiente la voluntad de verificarlo, siendo sélo preciso, para
su consumacion, acudir a la via judicial, caso de oposicion de la propiedad.
La declaracion por el arrendador de la renta realmente percibida, con pos-
terioridad al acto de conciliacion en que el inquilino manifesté su voluntad
de reducir la renta a la que en aquel momento figuraba declarada, es inope-
rante para enervar la accion revisoria deducida por el inquilino con poste-
rioridad a la citada declaracién del arrendador, sin que quepa invocar el ar-
ticulo 479 de la LEC, ya que la conciliacion no perdic su efecto de requeri-
miento eficaz con cuyo cardcter se hizo, ya que nMo interrumpid término de
prescripcion alguna ni era requisito mnecesario para el ejercicio posterior.
[S. 14 mayo de 1966; ha lugar.] ‘

10. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: DISMINUCION DE LA ACTIVI-
DAD EN EL LOCAL: No obsta a la realidad del cierre, el hecho de que el local
se utilice, pero de forma o mwodo anormal de como anieriormente se venia
utilizando, pues esa anormalidad equivale a un incumplimiento de su propia
y natural dedicacion. Si desde la iniciacion del arriendo de un local destinado
a cine sclo se dieron  en el mismo sesiones los dias festivos y tal situacicvu
se mantiene al tiempo de la demanda resolutoria por cierre, no cabe dar
lugar a la misma, ya que en el caso de autos solo se daria una reduccion en
la actividad en el local en el supuesto de que el arrendatario hubiera redu*
cido el mumero de dias en que diese sesiones en el expresado cine. [S. 25
mayo de 1966; no ha lugar.]

11. DERECHO DE RETORNO A LA VIVIENDA 0 LOCAL RECONSTRUIDO: SUPERVIVENCIA
DEL ARRENDAMIENTO: Segin reiterada jurisprudencia, en los casos de reserva
del derecho de retorno concedido por el articulo 81 de la LAU, el contrato de
arrendamiento permanece latente y no deja de estar vigente durante el lapso de
tiempo que duren las obras de demolicidn y reedificacion, ya que el retorno
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constituye una facultad de los arrendatarios para reanudar la efectividad de
la relacion arrendaticia en suspenso.

AcCCION RESOLUTORIA RESPECTO A UN ARRENDAMIENTO LATENTE EN VIRTUD DE
DERECHO DE RETORNO: Cuando en procedimiento distinto del de negacion de
prorroga para reedificar, como es el desahucio por falta de pago imiciado
con anterioridad a la suscripcion del acta de retorno, se llega a decretar la
resolucion por falta de pago, accion ésta compatible con la de denegacion de
prorroga para reedificar, es lOgico que desaparezca la base sobre que se
asentaba el derecho de retorno.

NATURALEZA DEL DESAHUCIO: El desahucio, en cuanto priva al arrendatario
.de goce o uso de la cosa arrendada y le obliga a devolver al arrendador la
posesion natural de aquélla, es incuestionable que lleva en si su resolucion.

Cosa JUZGADA: SENTENCIA DE DESAHUCIO: Las sentencias ejecutorias de desahu-
.cio tienen la autoridad de cosa juzgada respecto a las causas que dieron
lugar, a la competencia del Juez y defectos de forma, no pudiendo rescin-
-dirse sino por recurso de revision. [S. 1 abril de 1966; no ha lugar.]

Nota: Es indiscutible que el derecho de retorno se extingue si prospera
una accién resolutoria basada en causa distinta de aquella de la que se
dimané el derecho de retorno, aunque claro es que para que la extincion
citada sea definitiva precisard que lo sea la resolucidn basada en causa
distinta; asi, el derecho de retorno decaerd definitivamente si prospera una
accion de resolucion por subarriendo, obras inconsentidas, etc., pero si la
resolucion se basa en el impago de rentas, habrd que tener en cuenta las
.normas sobre enervamiento de la accion o rehabilitacion de contrato que
beneficiaran al titular del derechc de retorno, ya que se trata de supuestos
en que la accion resolutoria, aun estimada, no es definitiva, en tanto subsistan
los presupuestos de enervamiento de la accion o rehabilitacién del contrato.

Frente a las antiguas y reiteradas declaraciones del T. S., segun las
cuales las sentencias ce desahucic no preducian la excepcion de cosa jusgada,
la moderna jurisprudencia ha dado a la cuestién una solucién més matizada,
poniendo de relieve que la sentencia de desahucio en cuanto a las materias
cuyo debate cabe en el cauce del citado juicio producen la excepcion de
cosa juzgada, sin perjuicio claro es del derecho de revisién; claro es que,
en proceso plenario en que quepa el debate sobre cuestiones excluidas del
desahucio podra, por via indirecta, anularse el efecto de la sentencia de
.desahucio. De todas formas, seria deseable que en la futura reforma de la
Ley procesal civil el alcance de las sentencias dictadas en juicios sumarios
—si se mantienen— se precise, y se regule la impugnacién de sentencias en
via extraordinaria de las sentencias dictadas en procedimiento inadecuado o
por Juez objetivamente incompetente. :

12. LaAU: NUMERUS CLAUSUS DE CAUSAS RESOLUTORIAS: NO cabe estimar como
causa de resolucion el incumplimiento de un pacto contractual que no figura
.entre las causas de resolucién enumeradas en la LAU, que son larativas y
terminantes, por disposicion legal, como lo ha reconocido miilliple jurispru-
.dencia. [S. 3 junio de 1966; no ha lugar.]

13. RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA: PRESCRIPCION: DIES A quo: La
posesion por el cesionario de recibos de la renta correspondientes a una
.determinada fecha no prueba que en la misma se hubiera producido la cesion,
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ni cabe considerar que la indicada fecha sea el “dies a quo” del plazo de
prescripeion de la accion resolutoria.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: La prueba de confesion judicial es
inadecuada para acreditar el manifiesto error en la apreciacion de la prueba.
[S. 30 junio de 1966; no ha lugar.]

14. RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA: CUESTIONES DE PRUEBA: El solo
hecho de que en la Guia Telefénica figure como abonado, en el local de autos,
un hermano del arrendatario, afiadiendo al nombre la palabra “garaje”, no basta
Dpara desvirtuar el aserto de la Sala “a quo” de que no existe cesion del arriendo
en favor de dicho hermano, aserto que se basa en el hecho de que el referido
abonado habita en depedencias del local arrendado y en que el resto de las
Dpruebas es desfavorable a la tesis de la cesion.

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: LOs errores de hecho mo se justi-
fican por meras presunciones, sino por pruebas directas de cardcter docu-
mental o pericial que por si patenticen un hecho que sea incompatible con
el establecido por la sentencia recurrida. [S. 7 marzo de 1966; no ha lugar.]

15. RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA: Cuando la cosa arrendada se
halla ocupada total o parcialmente por persona distinta de la que en concepto
de arrendataria celebro el contrato, y no se ha justificado, por parte del
ocupante, el titulo en cuya virtud goza o usa aqueélla, surge la comsecuencia
de la resolucion del contrato. [S. 1 julio de 1966; no ha lugar.]

15. RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO Y CAMBIO DE DESTINO: Si un local
de negocio es usado por persona extrafia a la relacion arrendaticia (sin subor-
dinacion ni dependencia del arredatario) para vivienda suya y de su familia,
tales hechos son constitutivos de las causas de cesién o subarriendo inconsen-
tidos y cambio de destino. [S. 6 abril de 1966; no ha lugar.]

17. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: 1MPUGNACION DEL ERROR DE HECHO EN
INJUSTICIA NOTORIA: CONSENTIMIENTO DEL SUBARRIENDO: LOs recibos de renta
en los que se aprecia una elevacion de la cuantia de la misma, pero en los
que no se expresa que tal elevacion fuera la contrapartida del consenti-
miento del subarriendo, mo son suficientes en el recurso de injusticia
netoria para impugnar la afirmacion del Organo “a quo” sobre la erxistencia
de un subarriendo inconsentido. [S. 16 marzo de 1966; no ha lugar.]

18. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR OBRAS DE CAMRBIO DE CONFIGURACION:
La construccion en el local de un nuevo tabique de 9 por 1,40 metros y la
sustitucion de una chimenea por otra de distinta altura, extension y empla-
2amiento, suponen la alteracion de la configuracion del local. [S. 4 mayo
de 1966; no ha lugar.]

19. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSENTIMIENTO
‘TAciTo: Bl consentimiento tdcito exige la realidad de un acto que ponga de
relieve el deseo o la voluntad del agente, sin que ofrexca la posibilidad de

11
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diwersas interpretaciones. Faltando una actuacion concluyente e inequivoca:
de los arrendadores, reveladora del propdsito de aceptar y tolerar las obras
denunciadas por ellos, no cabe estimar el consentimiento de las obras.
[$. 10 junio de 1966; no ha lugar.]

20. RESOLUCION POR ACTIVIDADES INCOMoDAS: Cuando la LAU habla de que
las actividades incomodas que originan la resolucién tengan lugar en el inte-
rior de la vivienda o local de negocio hay que entender que se refiere a todo
lo comprendido en el contorno o peritnetro del espacio arrendado, tanto de
las piezas principales como de las accesorias, a las que puede lener acceso
el arrendatario en virtud del contrato, como, por ejemplo, un patio comun.
Las normas administrativas sobre calificacion de actividades industriales como
las del Decreto de 30 de moviembre 1961 no pueden ser determinantes de las
resoluciones de los Tribunales en materia arrendaticia, que han venido iden-
tificando los conceptos de incomodidad y molestia. [S. 30 abril de 1966;
no ha lugar.]

Nora: Se trataba de la actividad de seleccion y lavado de pescados en un
patio comun, que producia malos olores.

21. ARRENDAMIENTO OTORGADO POR USUFRUCTUARIO: ALEGACION POR EL NUDO
PROPIETARIO DE SER GRABOSAS PARA EL MISMO LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES: ACTOS
PROPIOS: Si el recurrente, nudo propietario de la finca, estuvo presente en
et momento del otorgamiento del contrato por el usufructuario, ha de esti-
marse que de 'manera tdcita, pero inequivoca, acepto todas sus condiciones,.
y no puede ghora ir contra sus actos propios impugnando lo que estimé co-
rrecto al contratar, haciendo con su presencia innecesario el problema de la
capacidad de la usufructuaria para autorizar todos los pactos del contrato.

RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: No procede la resolu-
cion, por la realizacion por el arrendalario de tales obras, si en el contrato
se faculia al mismo a efectuar obras de albafiileria “mientras no perjudiquen
el inmueble”, y si ademds el arrendador dio su conformidad a las obras en
la peticion de licencia municipal para la realizacion de las mismas. [S. 14
octubre de 1966; no ha lugar.]

22, APLICACION DEL PROCESO COMUN Y NO DEL ESPECIAL DE LA LAU: ACCION NO
AMPARADA EN NORMA DE LA LAU: APRECIACION DE OFICIO DE LA INADECUACION DE
PROCEDIMIENTO.: cosTas: La accion por la que se pide la declaracion de nulidad
de un contrato de subarriendo y que se considere al supuesto subarrendata-
rio como arrendatario directo respecto al propietario del inmueble, debe
debatirse por el cauce del proceso comuin y no del proceso de la LAU, debiendo
acordarse de oficio la declaracion de inadecuacién del procedimiento seguido
por el cauce procesal de la LAU. [S. 1 julio de 1966; ha lugar.]

Nora: La sentencia del Tribunal Supremo declara la nulidad, por inade-
cuacién del procedimiento, de todas las actuaciones practicadas desde la
admisién de la demanda, y condena al actor al pago de las costas de la
primera instancia. Una muestra mas de que el Tribunal Supremo se ha adhe-
rido definitivamente al acertado criterio de que en los procesos en que impera
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el criterio del vencimiento hay que imponer las costas al actor tanto en el
caso de sentencia desestimatoria de fondo como en los casos de mero venci-
miento procesal (declaracion de incompetencia, declaracion de inadecuacion
de procedimiento, etc.).

23. INJUSTICIA NOTORIA: AUTO QUE NO FUE OBJETO DEL PREVIO RECURSO DE
SUPLICA: No cabe admitir un recurso de injusticia notoria contra el Auto de
la Audiencia que declaré mal admitida la apelacion, si dicho Auto no fue
objeto del oportuno recurso de siuplica; el recurso de injusticia notoria solo
procede cuando se han agotado los recursos ordinarios.

DEPOSITO PARA RECURRIR: DEVOLUCION: Kl depdsito para recurrir ha de
devolverse al que lo constituyé cuando “no se trata la recurride de doble
resolucion” (lo que ocurria en el caso a que se refiere el parrafo anterior).
[S. 1 junio de 1966; no ha lugar.]

24. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CONCEPTO DE LA INFRACCION: ES causa
de inadmision y, en su caso, de desestimacion del recurso, el hecho de no
erpresar si el mismo se basa en violacion, interpretacion errénea o apli-
cacion indebida de la norma cuya vulneracion se invoca. [S. 8 junio de 1966;
no ha lugar.]

25. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO DEL RECURsC; No cabe admitir un
recurso de injusticia notoria en el que no se expresa la causa -—del articulo 136
de la LAU— en que se ampara. [S. 10 octubre de 1966; no ha lugar.]

26. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Ni el reconocimiento judicial,
ni la confesion, ni la prueba testifical, constituyen prueba documental o

pericial idonea para acreditar el error de hecho. [S. 3 noviembre de 1966;
no ha lugar.}

27. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUERA: No es procedente
que en un recurso amparado en la causa cuarta de injusticia notoria —error
de hecho— el recurrente valore la prueba a su modo, interpretando los docu-
mentos y conjugdndolos con la confesin testifical, para llegar a conclusion
contraria a la sentencia, en lugar de enfrentar a las declaraciones de la Sala
documentos y pericias que manifiestamente expresen lo contrario de lo
declarado por aquélla. [S. 10 junio de 1966; no ha lugar.]

28. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMC: NO cabe en este recurso involucrar
en un mismo motivo cuestiones de hecho con supuestos de indole juridica,
sino que se han de tratar por separado; semejante defecto es causa de inad-
mision y, en su caso, de desestimacion, [S. 26 septiembre de 1966; no ha
lugar.]

29. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: El manifiesto error de hecho
en la apreciacion de la prueba sélo puede acredilarse por documentos o
pericias que, por si, sin necesidad de razomamientos ni de interpretaciones,
patenticen la equivocacion del juggador.
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CONCEPTO DE LA INFRACCION: Es inadmisible el recurso en el que mo se
expresa con precision y clarided el concepto en que se estiman infringidos los
preceptos invocados, esto es, si por violacion, interpretacion erronea o apli-
cacion indebida. [S. 13 mayo de 1966; no ha lugar.]

30. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: Las actas en que el Notario
se limita a recoger manifestaciones ante él mismo formuladas por terceras
personas no constituyen prueba documental iddnea para demostrar un error
de hecho.

FORMALISMO DEL RECURSO. CONCEPTO DE LA INFRACCION: Procede la deses-
timacion de un recurso en que se cita comoc infringida una morma sin pre-
cisar el concepto de la infraccion. [S. 24 septiembre de 1966; no ha lugar.]

31. CasaCION: CLARIDAD Y PRECISION: Es causa de inadmision y, en su caso,
de desestimacidn, el que en un mismo motivo se comprendan dos o mds
conceptos de infraccién y el plantear cuestiones heterogéneas con distinto
tratamiento legal, por ir todo ello contra la claridad y precision que ha de
presidir la formulacion del recurso.

CASACION: IMPUGNACION DE INTERPRETACION DE CONTRATOs: Procede desesti-
mar el recurso que se basa en la interpretacion de unas cldusulas contrac-
tuales sin denunciar la infraccion de alguno de los articulos del COdico civil
reguladores de la materia. [S. 4 julio de 1966; no ha lugar.]

32. CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA Y RECURSO DE NULIDAD DE ACTUA-
CIONES: NECESIDAD DE DENUNCIAR, EN SU MOMENTO, LA INFRACCION: Tanto en el
recurso extraordinario de nulidad de actuaciones, como en el de casacién por
quebrantamiento de forma, rigen, como principios bdsicos: gue la falta o de-
fecto procesal en que se funda se haya pedido a tiempo de subsanacion y que
produzca indefension.

FALTA QUE No AFECTA A LA ESENCIA DEL TRAMITE: Si bien el Organo “a quo”
debié aplazar lo resuelto hasta la sentencia —en lugar de decirlo en resolu-
cion previa—, esta falta no implica ni afecta a la esencia del trdmite, que.
en todo caso, representard irregularidad sin trascendencia en la defensa de
los intereses que se ventilan. No es dable volver en casacion sobre un de-
fecto subsanado por el consentimiento de las partes. [S. 3 junio de 1966;

no ha lugar.]

VIiI. Colaboracion de R,

1. ARmticuLo 42: Es nulo, por infringir este articulo, el matrimonio civil
contraido ante juncionario britdnico en Gibraltar por espafiola que profesa
la religion catdlica con norteamericano.

MATRIMONI0 PUTATIVO: Tal matrimonio tiene efectos civiles conforme al
articulo 69. [S. 5 julio de 1965; ha lugar en parte.]
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La nulidad se declara a peticion del subdito norteamericano. El Ministe-
rio Fiscal reconviene pidiendo que se declare la mala fe del norteamericano
en la celebracion y la buena fe de la espafnola. Habia dos hijos del matri-
monio. La demandada invocd incompetencia de jurisdiccion.

El Juzgado desestima la inconipetencia y la demanda. La Audiencia declara
nulo el matrimonio civil estimando que habia mala fe por ambos cényuges.

El Tribunal Supremo estima que, en cuanto se declara la mala fe de la
demandada, la sentencia es incongruente con la demanda. En casacion no
se discute si se da el minimun formal para el matrimonio putativo sino sdlo
sobre la buena fe de la esposa demandada. Estima el T. S. que el matrimo-
nio es nulo por infraccién del articulo 42, aplicable en virtud del articulo
9y 11 C. c. Y, en cuanto al matrimonio putativo, declara “que en armonia
a lo establecido en el parrafo segundo del articulo 69 del Cdédigo civil, ha-
biendo intervenido buena fe por parte de la espesa demandada, el matrimonio
ha de surtir efectos civiles, no obstante la declaracién de nulidad, respecto
a dicha esposa y de los hijos”.

VIII. Colaboraciéon de José L. RIO BARRO.

1. AcciON DE INDEMNIZACION: CARGA DE LA PRUEBA: Atendiendo al cardcter
complejo de las peticiones contenidas en el “suplico” de la demanda, que
no se limitan a poner en juego la efectividad de la patente por medio de una
accidn meramente declarativa, sino a lograr, entre otros pronunciamicntos
que desbordan aquélla, una condena de indemnizacion de perjuicios por
las actividades imputadas a los demandados, es obvio que la prueba de
estas ultimas, asi como la del dafio sufrido y de la culpa o negligencia con.
que se actué al inferirlo, eran a cargo del reclamante.

VIRTUALIDAD DEL DERECHO DEBATIDO: CARGA DE LA PRUEPA: El Simple hecho
de la eristencia de una patente y el de atribuir al objeto de la misma una
virtualidad ha sido tan ampliamente debatida en los aulos y mo reconocidda
finalmente por la sentencia de instancia, no puede bastar al reclamante para
tener por superado el “onus probandi” que le incumbia.

PRESUNCIONES: ERROR DE HECHO EN 1A APRECIACION DE LA PRUEBA: La Sala
de instancia no admite como probado, ni el hecho de que quiere derivarse
la presuncion, ni la consecuencia a que se llega, y, para combatir su criterio,
se aduce la existencia de error de derecho en la apreciacion de la prueba,
por aplicacion indebida del articulo 1.249 del Codigo civil y articulo 1.253
del mismo cuerpo legal, mas, para rechazar ambos molivos, basta advertir
la ineficacia que deriva de su propia formalizacién, pues la denuncia de los
errores de derecho implica para su posible éxito, la necesidad de hacer la
cita de los preceptos legales valorativos de la prueba que se suponen infrin-
gidos, y tal cardcter no lo tienen ni el articulo 1.249 ni el 1.253 del Codigo
civil.

CONFESION JUDICIAL: OBJETO: No hay duda de que, legalmente, la confesion
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kha de recaer siempre sobre hechos personales y munca acerca de problemas
0 aspectos técnicos, que tienen su marco adecuado en otra clase de prueba.

REGISTRO DE LA PATENTE: IMPUGNACION: Pese a acudir el demandado a la
via reconvencional, al mo solicitar de modo claro y concluyente la nulidad
de registro de la patente a cuyo amparo se demandd, sus alegaciones no pasan
de ser simples excepciones que han de entenderse resueltas en lo esencial
por el propio pronunciamiento absolutorio de la demnanda. [S. 25 enero
de 1966; no ha lugar a ambos recursos.)

2. ARTICULO 171 DEL ESTATUTO DE Lo PROPIEDAD INDUSTRIAL: CRITICA: La
definicion o descripcion del articulo 171 ha sido objeto de critica por entender
que sus términos, poco precisos, pueden hacer que en la prdctica el modelo

de utilidad se confunda con la patente de una parte y con el modelo indus-
trial de otra (1).

MODELO DE UTILIDAD: REQUISITOS: El cambio de forma en los instrumentos,
herramientas, dispositivos y objeto a que se refiere el articulo 171 no basta
para su patentadilidad como modelo de utilidad; para ello es preciso que se
produzca un cambio de “fin” (beneficio o efectos nuevos) Yy una simplifica-
cidn, economias o mejoramiento de los medios empleados para obtenerlos,
alteraciones o cambios de “medio” o “fin” que han de revestir cierta impor-
tancia o trascendencia que los diferencie de los anteriormente habidos.

EL MERO CAMBIO DE FORMA: RELEVANCIA: La referencia que el articulo 174
hace a la prohibicion establecida en el mimero 3.° del articulo 48, impide que
sea objeto de patente, y, por tanto, de modelo de utilidad, el mero cambio
de forma, a no ser que modifique esencialmente las cualidades del objeto
patentado o que, con su utilizacion, se obtenga un resultado indusirial nuevo.

MoDELO DE UTILIDAD: Novepap: Constituye novedad el sistema de percusion
mediante un golpe contra una masa fija. No destruye la novedad el que los
elementos del aparato, por separado, fuesen conocidos en Espana, siempre
que en comnjunto, formando el aparato reivindicado, no lo fuesen. [S. 23
febrero de 1966; no ha lugar.]

Pirotécnica L., S. A. habia interpuesto contra dofia ¥. O. demanda de nu-
lidad de registro de un modelo de utilidad por un “cohete lanzasefiales o car-
gas de aplicacidn diversas”, alegando que todos y cada uno de los elementos
reivindicados carecian de novedad y utilidad, ya que el modelo impugnado es-
taba constituido por una yuxtaposicién de elementos de dominio piblico que
podian funcionar independientemente, y cuyo conjunto nc aportaba ningln
resultado caracteristico distinto de los aisladamente producian aquellos
elementos.

La parte demandada se opuso a la pretension de la actora, alegando que
el modelo de utilidad no exigia el alto nivel de inventiva que suponian las
patentes de invencion; no obstante lo cual, su artificio resultaba utilisimo

(1) Se repite exactamente el Considerando 1.° de la Sentencia de 25 de
enero de 1965, que asimismo desestimé el recurso.
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principalmente en la marina mercante y de guerra, a las que se destinaba
con el fin de salvar vidas humanas, proyectando scbre el espacio, a una altu-
ra de méas de 300 metros, sefales ostensibles de peticion de socorro. Se ale-
gaba, ademés, que el mecanismo percutor del cohete constituia novedad.

Elevadas las actuaciones a la Audiencia Territorial, pasaron los autos
al Abogado del Estado, informando éste que el cohete era original en su
balistica de lanzamiento.

La parte actora interpone recurso que fundamenta en la violacién de los
articulos 48, numero 5.°, en relaciéon con el 174, del 100, nimero 3.°, parra-
fo 7., en relacién con el 175, y en la interpretacion errénea del articulo 48,
numero 4.°, en relacion con €l 174, todos ellos del Estatuto de la Propiedad
Industrial.

3. DrvureaciON: coNcepra: Divulgacion mno significa, conforme a la juris-
prudencia, conocimiento del vulgo, sino de las personas que por su prepara-
€ci6n o por su actividad industrial en relacién al objeto patentado hubiesen
podido formular una solicitud similar al efectuarse la patente.

DivuLGACION DE INVENTO EXTRANJERO: ESTIMACION: Ha de estimarse divul-
gada en Espafia la invencién de una bobina cuando, al tiempo de patentarse,
ya circulaban en Espafia mds de 2.000 automdviles provistos de la misma: ¥,
-ademds, tales bobinas habian sido descritas en revistas de la especialidad y en
los catdlogos de la Empresa automovilistica que las invento.

CONCEPTO DE DIVULGACION: Via PROCESAL PARA SU IMPUGNACION: El concepto
de divulgacion es una cuestion de hecho que, apreciada por la resolucion
impugnada solo puede combatirse con éxito por la via procesal del nimero
7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Emnjuiciamiento Civil. [S. 12 mayo de 1966;
1o ha lugar.]

Don S. L. promueve juicio especial de nulidad de dos patentes de intro-
-duccion concedidas a don M. G., la primera de ellas, en 1957, por “perfec-
cionamiento en las bobinas de encendido para motores de explosion”, y la
segunda, en 1956, por “perfeccionamiento en los circuitos por chispa de rup-
tura de alta tension”.

Alegaba como hechos que las bobinas fabricadas por el procesado son idén-
ticas, tanto en su organizacién interna comio en su forma exterior, a las
hasta entonces sélo fabricadas en Francia por la casa C.

En el afio 1955 fueron importados a Espana por primera vez los automo-
viles de la casa francesa C., en numero de 200, y en los anos 1956 y 1957
se importaron otras 2.000 unidades; es decir, que, al tiempo de ser solici-
tadas y concedidas las patentes de introduccién, circulaban por territorio
nacional 2.200 vehiculos provistos y equipados de las mencionadas bobinas,
las cuales podian ser examinadas. por electricistas y mecénicos.

El demandado alega que el concepto de novedad es distinto respecto de
las patentes de introduccién, pues éstas protegen la introduccion de un in-
vento extranjero que no se practica en Espafa. Por ello, al solicitar las
Patentes, el demandado ya indicé que las invenciones eran conocidas en Fran-
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cia, pero no en Espafia, lo cual, conforme al Estatuto de la P. 1., es suficiente
para solicitar la patente de introduccidn.

Aleg6, ademés, el demandado, que las bobinas se encontraban adosadas
en las proximidades del motor, recubiertas totalmente por diversos materia-
les y, por lo tanto, fueras de la vista de cualquier persona, agregando que,
una vez abiertas para ver su interior, quedaban inutilizadas debido a su
cierre hermético.

Finalmente, manifesté el demandado que la traduccién espafiola de la
revista extranjera autcmovilistica fue publicada en el afio 1962, mientras
que las patentes fueron concedidas en los afios 1957 y 1959, sin que, por lo
demaés, conste que la revista tenga una gran divilgacién ni siquiera deniro
del mundo del automovil.

Josk Luis Rio BARRo
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Il SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

I. Derecho Civil

1. VIVIENDA: CARACTER: La atribucion a la vivienda del cardcter de chabola,
es un concepto subjetivo. (Sentencia de 18 de octubre de 1966; no ha lugax:.)

2. CONTENIDO DEL CONTRATO: SU OBLIGATORIEDAD: Es indudable que una de las
obligaciones, y fundamental, que al inquilino o arrendatario correspon-
de en la relacion contractual locativae, es la de pagar la renta o merced
arrendaticia; sin embargo, mientras el contrato esté tvigente, puede exigir al
arrendador el cumplimiento de sus obligaciones, lo mismo que éste puede re-
clamarle las rentas o ejercitar la accion de desahucio por falta de pago, sin!z
que pueda obstar el descubierto en las rentas en los arrendamientos someti-
dos a la Ley especial. (Sentencia de 14 de octubre de 1966; no ha lugar.)

3. ABUSO DE DERECHO: EXISTENCIA: La exigencia de derechos que en la rea-
lidad no existen, es una de las formas mds claras de atuso de derecho. (Sen-
tencia de 26 de septiembre de 1966; no ha lugar.)

4. SUBARRIENDO: FALTA DE AUTORIZACION: Nada afecta la alegacion de que
desde hace diez afios viene cediendo a diversas personas la vivienda, tenien+
do en conocimiento el propietario, ya que aqui se trata de un caso concreto,
y para el cual no se ha obtenido autorizacion del propietario; y en cuanto'
a este caso concreto ha habido con ello subarriendo. (Sentencia de 26 de
septiembre de 1966; no ha lugar.)

5. SUBARRIENDO: EXISTENCIA: El retorno de la hija del inquilino, al domi-
cilio paterno, una vez separada de su marido, no puede estimarse por si sola,
como constitutiva de subarriendo, sino obligado recurso de la hija casada
que separada del esposo, busca el natural amparo en el domicilio de su padre.
(Sentencia de 23 de septiembre de 1966; no ha lugar.)

6. SUBROGACION: EXISTENCIA: La situacion arrendaticia se consolido, dada
la conducta que durante siete afios observé la propiedad del inmueble, que
con sus actos exteriorizd, sin dejar la menor duda, su voluntad de aceptar
la subrogacion pretendida. (Sentencia de 29 de septiembre de 1966; no ha.
lugar.)
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7. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: En caso de conflicto, la
funcion social de la propiedad debe servir con prejerencia para satisfacer
las necesidades del titular del dominio, obligade a habitar en vivienda ajena
cuando tiene la propia de su hijo. (Sentencia de 22 de septiembre de 1966;
no ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Hay necesidad
:ya que los hijos del actor estudien una carrera, no puede considerarse de
caprichosa o superflua, sino un legitimo derecho de ellos y, a la vez, un deber
-del padre, conforme al Cddigo Civil, el educar a sus kijos e instruirles con
arreglo a su fortuna, como también es claro el derecho a elegir el lugar
-donde hayan de cursar sus estudios cuando no evisten centros docentes de la
-especialidad elegida en el lugar de su residencia, y es l0gico y perfectan:ente
justificado que se elija aquel lugar en que disponga de vivienda, mds ain en
épocas como la actual, en que es notorio las dificultades que ofrece el pro-
blema de la vivienda. Y no es posible tomar en consideracion los razona-
mientos respecto a que los estudios suponen una etapa transitoria en la vida
de los hijos de familia, pues ningun precepto del Ordenamiento especial
‘regulador de los contratos de locacién de fincas urbanas exige que la necesidad
haya de mantenerse durante tode la vida o un dilatado periodo de tiempo.
‘(Sentencia de 11 de octubre de 1966: ha lugar.)

9. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: El actor, con
.destino en Guadalajara, pasé a otra situacion administrativa por cumplimien-
to de la edad reglamentaria, con cese en aquel cargo, fijando su residencia en
Madrid. En ese su anterior destino, la residencia en Guadalajara era obli-
gada, fuese voluntaria o forzosa, mas al cesar en €él, tenia que elegir necesa-
riamente residencia, y asi lo hizo emn Madrid, siendo ello acreditativo de
‘necesidad. (Sentencia de 23 de septiembre de 1966; no ha lugar.)

10. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: EXISTENCIA: En la L. A. U.
-cuando se tlrata de viviendas habla de ocupacion y no de cierre como en
los locales de megocio, y es evidente que la vida cotidiana y normal de ocu-
pacién del piso por un inquilino no se ha realizado por el recurrente
en el plazo de los seis meses que dice el precepto legal, aunque alguna vez
lo haya visitado o realizado limpieza, elc., pero Sieinpre de manera transi-
toria y esporddica, no como permanencia en el mismo a los efectos de su
-ocupacion, realizando en €l la vida normal familiar. (Sentencia de 5 de
octubre de 1966; no ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: EXISTENCIA: Al esiablecerse
las dos concretas condiciones de que la desocupacion dure mds de seis meses
vy ello ocurra en el curso de un afio, sin decir que la suma del tiempo de
.aquéllos haya de computarse en lapso 1inico e ininterrumpido, hay que
interpretar que éste se completa por desocupaciones discontinuas, ya que
de otro modo bastaria con que el inquilino cortara el curso de los seis
meses cuando fueran a cumplirse, ocupando la wvivienda algin o algunos
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dias para que tuviera que volver a contarse el tiempo del término legal
de desocupacion, con lo que este medio, y con su repeticion, se haria
imposible la aplicacion del precepto comentado, burldndose la rdzén y el
proposito que le inspiraron. (Sentencia de 7 de octubre de 1966; no ha lugar.y

12. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: EXISTENCIA: La vivienda estuvo
ocupada por el demandado hasta que cesé en ella como hogar suyo y sélo
-continué alli ejerciendo sus actividades profesionales, no puede estimarse
la desocupacion, pues en realidad mo ha estado la misma sin ocupar, sino
tan solo ha habido una modificacion en cuanto al modo de su utilizacion,
lo que en su caso podrd originar otra distinta causa resolutoria, pero nunca
la desocupacidn, que eTige una total desocupacion durante el lapso de tiempo
sefialado.

VIVIENDA: CARACTER: La vivienda mo pierne el cardcter de tal por la cir-

-cunstancia de que su inquilino la dedique con exclusividad al ejercicio de sus
actividades profesionales.

VIVIENDA: CARACTER: No hay impedimento legal para hacer compatible en
la vivienda que ocupa de su propiedad su morada particular y el ejercicio
de sus actividades profesionales, porque lo dispuesto en los textos legales
‘que regulan las viviendas de renta limitada, de tener que dedicarlas exclu-
sivamente a domicilio permanente, sin que bajo ningin preterto pueda
ddrseles un uso distinto, no significa la exclusividad de una dedicacion com-
pleta a morada particular de sus ocupantes, sino que siendc ésta la finalidad
primordial y que ha de cumplirse inercusablemente, ¢llo, sin embargo, no
-es obstdculo para que se pueda simultanear tal uso con el desempefio de
las actividades de trabajo, negocio o profesion de sus respectivos moradores.
‘(Sentencia de 11 de octubre de 1966: ha lugar.)

13. DENEGACION DE PRORROGA: SELECCION PREVIA: IMPROCEDENCIA: No han de
seleccionarse las viviendas que no constituyen medic adecuade a las nece-
sidades del que las pretende. (Sentencia de 23 de septiembre de 1966; no.
ha lugar.)

14¢. DENEGACION DE PRORROGA: SELECCION: CARACTER DE INQUILINO: El Banco de
Espafia se halla comprendido en el radio de aplicacion del articulo 66 de
la L. A. U. (Sentencia de 3 de octubre de 1966; ha lugar.)

15. RENTa: Sigue vigente para el arrendador la obligacion, que se nego
.a cumplir, de extender en los recibos de renta, en capitulo aparte, el importe
de los suministros y servicios, que por ahora, en las viviendas no suntua-
rias, no ha sido absorbido como renta legal. (Sentencia de 6 de octubre
e 1966. ha lugar.)
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II. Derecho Procesal

1. CoMPETENCIA: La competencia de los Jrganos jurisdiccionales no se
define por la accion que el actor pudo ulilizar, sino por la que real y efec-
tivamente ejercita, (Sentencia de 4 de octubre de 1966; no ha lugar.)

2. RECURSOS: REQUISITOS: CONSIGNACION: Teniendo en cuenta que el recu-
rrente consigno en 29 de abril las rentas de marzo y abril, al formularse en
13 de mayo el recurso de apelacidn no acredité haber satisfecho la renta de
dicho mes, que, con arreglo al contrato, debia pagar adelantada, en los tres
primeros dias del mismo, es obvio que el recurso de apelacion contra la
sentencia del Juzgado inferior no debid ser admitido y, en consecuencia, ha
de declararse firme esa resolucion y nulas todas las actuaciones posteriores.
(Sentencia de 23 de septiembre de 1966; no ha lugar.
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2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de

Barcelona
A cargo de Josée PERE RALUY

1. Derecho civil

1. VINCULACION DE LA NATURALEZA DEL SUBARRIENDO A LA DEL ARRIENDO:. EI

contrato de subarriendo, tanto por su maturaleza como por su nombre, de-
pende en cuanto a su existencia y consecuencias del contrato principal de
arriendo. (Sentencia de 25 de febrero de 1966 en la que se estima que si el
arriendo es de local de negocio, el subarriendo debe reputarse de igual clase
a efectos de competencia; no ha lugar))

2. SUBROGACION ARRENDATICIA MORTIS CAUSA: REQUERIMIENTO PREVIO DEL
ARRENDADOR ; DERECHO INTERTEMPORAL: La norma introducida en el articu-
lo 58 de la L. A. U., por la reforma de 1964, exigiendo un requerimiento previo
al ejercicio de la accién resolutoria por defecto de notificacién, es aplicable
aunque la defuncion del inquilino se produjera antes de la vigencia de la re-
forma de la L.A.U. de 1964, dada la retroactividad otorgada a la nueva
norma por la Disposicion transitoriea 12.8. (Sentencia de 26 de marzo de
1966 ; no ha lugar.)

3. NECESIDAD BASADA EN MATRIMONIO: TIEMPO DE CELEBRACION: No cabe de-
negar la prérroga del arriendo con base en un matrimonio no celebrado
al expirar el afio de preaviso. (Sentencia de 21 de abril de 1966; no ha
lugar.)

4. NECESIDAD: ABUSO: FRAUDE DE LEY: El hecho de que el actor com-
prara, en comunidad con sus hermanos, la finca objeto de la denegacion de
prérroga, no es acto abusivo o fraudulento y si el movil de la accion es
disponer del piso para ocuparlo con su esposa e hijos, por no tener vivienda
propia, se trata de una realidad sentida y une finalidad licita. (Sentencia
de 1 de julio de 1966; ha lugar.)

5. NECESIDAD: FALTA DE ESPACIO: La necesidad de vivienda deriva del ha-
cinamiento de la familia en una vivienda insuficiente, (Sentencia de 31 de
enero de 1966; no ha lugar.)

6. NECESIDAD: CONVIVENCIA DE PADRES E H1J0S: No cabe imponer la convi-
vencia no querida de padres e hijos en oposicién a una demanda de negacion
de prérroga por necesidad, basada en el deseo de independizar el hogar
de los hijos respecto al de los padres. (Sentencia de 31 de marzo de 1966.)

7. NECESIDAD: FALTA DE LA MISMA: No procede la denegacion de prérroga
por necesidad, si en el requerimiento se alega, por el beneficiario de la mis-
ma, el hecho de habitar en una barraca que ha de ser desalojada y en la
demanda se habla simplemente del hecho de habitar en una barraca, y Ssi,
ademds, durante los siete afios en que el actor ha habitado en la mencionada
barraca, adquirié un inmueble en el que se reservd el piso objeto de la dene-
gacién de prorroga —percibiendo el arrendador 41.000 pesetas a cuenta de
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alquileres, a descontar a razén de 150 pesetas al mes— y vendiendo los otros
tres pisos del mismo. (Sentencia de 2 de mayo de 1866; ha lugar.)

8. NECESIDAD: RECLAMACION DE VIVIENDA DE CARACTERISTICAS ANALOGAS A
AQUELLA DE QUE SE DISPONE: ES irrelevante oponer, a la denegacion de prérro-
ga por necesidad, la alegacion de que la viviende que se reclama es de andlo-
gas caracteristicas a aquella de que ya dispone el beneficiario de la denega-
cién de prorroga, si se trata de viviendas colindantes y aquél necesita el
conjunto formado por las dos. (Sentencia de 8 de febrero de 1966; no ha
lugar.)

9. NECESIDAD: MUNICIPIOS DISTINTOS QUE FORMAN UNA UNIDAD URBANISTICA:
Cabe reclamar una finca en Badalona, aunque el lugar de trabajo radique
en Barcelona, ya que una y otra poblacidon forman una agrupacion urbana
a efectos del articulo 63 de la L.A.U. (Sentencia de 11 de marzo de 1966 ;
no ha lugar)

Nora: Esta sentencia y las dos siguientes, ratifican el criteric de la Au-
diencia de Barcelona, segun el cual, el término «localidad» utilizado en el
articulo 63 y el de término municipal, empleado en el propio articulo, han
de ser objeto de una interpretacién extensiva, haciéndolos equivalentes a
unidades urbanisticas, de modo que entren en los mismos tanto los Munici-
pios aislados como aquellas agrupaciones fisicas de municipios que en rea-
lidad integran una sola unidad de poblacién como ocurre en miiltiples mu-
nicipios del cinturén de Barcelona. En efecto, en esta poblacién, en la que
se ha seguido un criterio diametralmente opuesto al mantenido respecto a
Madrid, se da la circunstancia de que las calles de la misma penetran en los
términos municipales colindantes —Hospitalet de Llobregat, San Adrian del
Besés, Santa Coloma de Gramanet, etc., que son en r2alidad verdaderos ba-
rrios de Barcelona— sin que se haya producido la anexién de tales términos
a la capital. Teniendo en cuenta semejante situacién y el espiritu de la Ley,
es légico que se considere como una sola localidad o término, a dos muni-
cipios cuyas vias edificadas se suceden sin solucién de continuidad.

10. NECESIDAD: CAUSAS: No existe «numerus claususy de causas de nece-
sidad: v

AGRUPACION URBANISTICA: San Adridn, por hallarse inmediate a Barce-
lona ha de considerarse formando parte de esta ultima ciudad a efectos
de la denegacién de prérroga por necesidad, aun cuando constituyan munici-
pios independientes.

NECESIDAD DERIVADA DE JUBILACION: Cabe megar la prérroga por mecesidad
si se ha de abandonar la vivienda ocupada por razon de relacién laboral
como consecuencia de la jubilacion, ya sea voluntaria o forzosa, pedida por
una persona de ochenta y un afios. (Sentencia de 14 de abril de 1966; no
ha lugar.)

11. NECESIDAD: LUGAR DE DOMICILIACION ;: Demostrada la necesidad del actor
de gozar de vivienda independiente, puede elegir entre inmueble radicado
en Sabadell o Sardafniola, mdxime teniendo en cuenta la proxrimidad de am-
bas poblaciones y autorizando el Fuero de los Espafioles a que éstos fijen
su residencia en cualquier lugar dentro del territorio nacional. (Sentencia de
17 de febrero de 1966; ha lugar.)

12. NECESIDAD: REQUERIMIENTO: BENEFICIARIO DE LA DENEGACION DE PRO-
RROGA POR VERSE OBLIGADO A ABANDONAR SU ANTIGUA VIVIENDA: Si el motivo
de necesidad invocado es la precision de desalojar la antigua vivienda, es
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indiferente la causa de tal obligaciéon de desalojo, siendo irrelevante una dis--
crepancia al efecto entre el requerimiento y la demanda denegatoria; lo
primordial es el requerimiento. (Sentencia de 25 de febrero de 1966; no-
ha lugar.)

13. NECESIDAD: LEGITIMACION DEL MARIDO; El marido siempre estd legiti-
mado para representar a su mujer, marime si la accion ejercitada se enca-
mina a proporcionar hogar independiente al matrimonio. (Sentencia de 17"
de marzo de 1966; no ha lugar.)

14. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD; RECUPERACION DE VIVIENDA
POR EL INQUILINO DESALOJADO : DEDICACION PARCIAL A LOCAL DE NEGOCIO DE VIVIENDA
RECLAMADA POR NECESIDAD: No es causa de recuperacién de vivienda por parte
del inquilino desalojado por el ejercicio de una accion resolutoria por ne-
cesidad, el hecho de que el beneficiario de la denegacion de prorroga dedique
parte de la vivienda a ampliar un local de negocio contiguo si, en definitiva,
utiliza el resto de la misma para habitar en ella. (Sentencia de 25 de enero
de 1966.)

15. NECESIDAD; ACCION IMPUGNATORIA POR VENTA POR PRECIO SUPERIOR AL DE’
CAPITALIZACION : LITIS PENDENCIA : Pendiente una demanda de impugnacion de
venta basada en el articulo 53 de la L.A.U., no cabe que el adquirente de
la vivienda ejercite la accion denegatoria de prorroga por necesidad. (Sen-
tencia de 26 de marzo de 1966; ha lugar.)

16. RESOLUCION DE SUBARRIENDO POR NECESIDAD: No existe situacion de ne-
cesidad si aunque la familia del inquilino, compuesia por el matrimonio y
una nifia de dos afios, pernocta en una sola habitacion, dicha familia dispone
de dos habitaciones destinadas a comedor, en una de las cuales hay una
cama plegable. (Sentencia de 4 de marzo de 1866; no ha lugar.)

17. NO OCUPACION DE VIVIENDA: PRUEBA: La falta de consumo de fluido
eléctrico revela, de modo concluyente, que la vivienda no sirve a las nece--
sidades de habitacion. (Sentencia de 10 de marzo de 1866; no ha lugar.)

18. INCREMENTOS DE RENTA: REPERCUSION DE OBRAS: NOTIFICACION : Al noti-
ficar la repercusion por obras mo basta citar el precepto legal correspondiente
sino que hay que indicar la clase de obras, el capital invertido y el porcentaje:
resultante. (Sentencia de 31 de marzo de 1966; no ha lugar.)

19. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: LEGITIMACION PASIVA: En el proceso de
resolucién de arriendo por causa de subarriendo ilicito no es preciso deman-
dar al subarrendatario. (Sentencia de 18 de noviembre de 1966; no ha lugar.)

20. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: TITULO DE CONVIVENCIA DIVERSO: La
presencia en una vivienda del marido e hijos de la doméstica, no responde
a cesién o subarriendo, ni es causa de resolucion, si se debe a agradecimiento
de la inquilina por las atenciones y servicios de la doméstica. (Sentencia.
de 21 de abril de 1966; no ha lugar.)

21. RESOLUCION POR SUBARRIENDO NO NOTIFICADO : CONOCIMIENTO DEL SUB-
ARRIENDO POR EL ARRENDADOR: No procede la resolucion del arriendo, por
omisién de la notificacion del subarriendo prevista en el articulo 18 de la
L.A.U., si la existencia del subarriendo era conocida por el arrendador,.
hasta el punto de que el subarrendatario fue impuesto al inquilino por el
administrador del inmueble, (Sentencia de 3 de mayo de 1966; ha lugar.)



340 Anuario de Derecho civil

22. RESOLUCION POR CESION ILEGAL DE VIVIENDA: CADUCIDAD: Procede la
-resolucion si al entrar en vigor la modificacion introducide en el articulo 25
~de la L.A.U., por la ley de 1964, y al presentarse la demanda en febrero
de 1964, la accién no habia caducado. (Sentencia de 17 de febrero de 1966,
-no ha lugar.)

23. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO: Procede la resolucidn, por trans-
‘Jormacion de una vivienda en un taller para la conjeccién de fundas de
pldstico.

SUSPENSION DEL PROCESO CIVIL CON BASE EN PROCESO PENAL: E[ ariiculo 114
de la Ley de E. crim. tiene cardcter exrcepcional y no es aplicable si lo alegado
-es, no la falsedad de un documento, sino la de las declaraciones vertidas, en
juicio, de modo verbal. (Sentencia de 15 de febrero de 1966: no ha lugar.)

24, RESOLUCION POR MUERTE DEL INQUILINO SIN DEJAR SUCESORES ARRENDA-
-TICIOS: SUPUESTA CESION INTER VIVOS: PAGO DE RENTAS POR EL OCUPANTE: NoO
.cabe presumir que se produjera una cesion «inter vivosy si el inquilino,
supuesto cedente, siguié habitando la vivienda hasta su fallecimiento. El co-
.bro por el arrendador de recibos de renta, tras la muerte del inquilino y a
nombre de éste no supone el otorgamiento de un arriendo en forma tdcita
.al ocupante que abonaba tales recibos, ya que el arrendador tiene derecho,
durante la sustanciacion del proceso de resolucion, a la debida compensacion
.econémica por la ocupacion de la vivienda. (Sentencia de 19 de enero de
“1966; no ha lugar.)

25. RESOLUCION DEL ARRIENDO : DESALOJO DEL SUBARRENDATARIO: No infringe
‘la Ley la sentencia que, al decretar la resolucién del arriendo por falleci-
miento del inquilino sin dejar sucesores arrendaticios, acuerda el desalojo
del subarrendatario del antiguo inquilino. (Sentencia de 19 de enero de 1966;
no ha lugar.)

96. AUTORIZACION JUDICIAL DE OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: LIMITA-
-CIONES : La nueva norma de la L.A.U. sobre autorizacién judicial de obras
se refiere a las que sean de mejora, No cabe la autorizacion judicial de obras
.que supondrian la desaparicion de los limites fisicos entre edificios colin-
.dantes de distinta pertenencia. (Sentencia de 10 de marzo de 1966; no ha
“lugar.) .

Nota: Se trataba de una solicitud de autorizacién para abrir una comu-
‘nicacion entre el local arrendado y otro contiguo perteneciente a distinto
-propietario; con razonable criterio la Audiencia, de acuerdo con el 6rgano
-de instancia, ha denegado la autorizacion.

97. AUTORIZACION JUDICIAL DE OBRAS: AUMENTO DE RENTA: La elevacion de
-renta por auiorizacién judicial de obras presupone que haya sido pedida
por el arrendador y que el Juez la estime justa.

SUPLICACION : NATURALEZA: AMBITO DEL RECURSO: El recurso de suplicacion
-no es una lercera instancia; no cabe basarlo en infracciones procesales.
(Sentencia de 6 de junio de 1966; no ha lugar.)

"II. Derecho procesal

1. COMPETENCIA: DESTINO INICIAL: A efecto de la competlencia hay que
.tener en cuenta la naturaleza del arriendo, derivada del destino inicial, sin
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que sean relevantes las modificaciones de destino introducidas unilateralmente
por el inquilino. Es indiferente, a efecto de competencia, que el subarrenda-
tario de la vivienda, contra la voluntad del arrendador, estableciera en la
misma un consultorio médico. (Sentencia de 31 de enero de 1966; no ha
lugar.)

2. PROCESO ARRENDATICIO URBANO: COMPETENCIA: CAMBIO DE LA CLASE DE
ARRIENDO: No afecta a la competencia el que el destino del arriendo haya
sido alterado unilateralmente por el inquilino, (Sentencia de 21 de abril de
1966 ; no ha lugar.)

3. ACCIONES ARRENDATICIAS: LEGITIMACION PASIVA; ADMINISTRADOR: Las de-
mandas que los inquilinos deduzcan ejercitando derechos arrendaticios deben
dirigirse contra el arrendador propietario —o usufructario o de titulo and-
logo— y no contra el administrador, aunque éste fuera el que, en calidad
de tal administrador, suscribiera el contrato. (Sentencia de 25 de febrero de
1966 ; no ha lugar.)

4. DESALOJO DE CONDOMINO: No puede ser desalojado, al amparo del articu-
lo 58 de la L.A.U. —resolucion por fallecimiento del inquilino sin dejar su-
cesores arrendaticios— el conddmino de un inmueble que, al fallecer el
inquilino, se introdujo en la vivienda, pues la situacion creada por tal
introduccion se halla regida por el Derecho comiun. (Sentencia de 3 de
junio de 1966; no ha lugar.)

5. REQUISITO DE PAGO O CONSIGNACION DE RENTAS PARA APELAR : APRECIACION
DE OFICIO: Debe decretarse de oficio la firmeza de la sentencia recurrida, si
se advierte que no se acredité el pago o consignacién de rentas al apelar.
(Sentencia de 2 de febrero de 1966; no ha lugar.)

6. SUPLICACION: CUESTIONES DE PRUEBA : Las cuestiones de prueba no son
materiq del recurso de fuplicacion. (Sentencia de 14 de febrero de 1966; no
ha lugar.)

7. SUPLICACION: NATURALEZA: DOCTRINA LEGAL: El recurso de suplicacién
tiene naturaleza extraordinaria, las sentencias de las Audiencias Territoriales
no constituyen doctrina legal a efectos de suplicacion, (Sentencia de 2 de
marzo de 1966; no ha lugar.)

8. SUPLICACION : NATURALEZA DEL RECURSO: LIMITACION DE caUsas: El recur-
so de suplicacion es de naturaleza extraordinaria, no constituyendo una ter-
cera instancia y siendo limitado a las senaladas en la L.A. U, las causas
en que cabe fundarlo., (Sentencia de 18 de febrero de 1966; no ha lugar.)

9. CALIFICACION DEL ARRIENDO: SUPLICACION: La calificacion del arriendo,
como de vivienda o local de negocio, es revisable en suplicacion.

NECESIDAD; ABUSO DE DERECHO: Frente a quien tiene necesidad, no cabe
oponer el abuso de derecho. (Sentencia de 6 de junio de 1966; no ha lugar.)
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3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de Granada

A cargo de Julio BONED SOPENA,

Juez de 1.0 Instancia e Instruccién.

1. ‘Derecho Civil

1. SUBROGACION MORTIS CAUSA CONJUNTA DE TRES HIJAS DE LA ARRENDATARIA
DE LAS QUE SOLO DOS REALIZAN LA NOTIFICACION CONFORME AL ARTICULO 4.° DEL
DECRETO 28 DE SEPTIEMBRE DE 1956: EFECTOS DE TAL NOTIFICACION : Subrogadas
conjuntamente al fallecimiento de la arrendataria sus tres hijas, al amparo
de lo prevenido en el articulo 71 de la L. A. U. de 1946, el hecho de que
solamente dos de ellas notificaran la subrogaciéon, de conformidad con el
articulo 4.0 del Decreto de 28 de septiembre de 1956, no obsta & que la si-
tuacion de convivencia y subrogacién conjunta siguiera subsistente, no pro-
duciendo otros efectos tal motificacion defectuosa que los sefialados en ese
precepto, sin privar en manera alguna a la demandada del derecho a ser
considerada como subrogada de su madre conjuntamente con sus dos her-
manas. (Sentencia de 8 de marzo de 1966; desestimatoria.)

- 2. SUBROGACION MORTIS CAUSA: VIUDA DEL CESIONARIO DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO : CESION NO NOTIFICADA AL ARRENDADOR : La viuda del cesionario carece
del derecho a subrogarse en el contrato al fallecimiento de éste, pues la falta
de notificacién de la cesion, conforme a lo dispuesto en el articulo 4. del
Decreto de 28 de septiembre de 1956, hace inaplicables los articulos 58 y 59
de la L. A. U. vigente, que en su Disposicion Final 2.2, de modo expreso, ha
declarado mno derogados, entre otras disposiciones, el Decreto-ley de 14 de
septiembre de 1956 y el Decreto antes citado. (Sentencia de 9 de marzo de
1966 ; estimatoria.)

3. RESOLUCION I;OR NECESIDAD DE DOS VIVIENDAS PARA DOS HIJOS DEL ARRENDA-
DOR : SELECCION DE LOS ARRENDATARIOS : FRAUDE DE LEY: Al seguirse por separado
dos demandas de resolucién por necesidad de dos viviendas para dos hijos del
arrendador puede producirse fraude de Ley al no haberse hecho la seleccion
en forma legal, por no existir mds que esas dos viviendas seleccionables, pues
podria suceder que se estimara una de aquéllas y se desestimara la otre,
y que el inquilino condenado al desalojo fuera preferente para ser excluido
con respecto al otro. (Sentencia de 7 de febrero de 1966; estimatoria.)

4. RESOLUCION POR NECESIDAD : REQUERIMIENTO PREVIO PREVENIDO EN EL AR-
TicuLo 64 NUMERO 3.0 DE LA L. A. U.: SU CARACIER : El requerimiento previo a
los inquilinos de la casa para que manifiesten las circunstancias de posposicion
que en ellos concurren, como dispone el numero 3. del articulo 64 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, es sélo una facultad que se le concede al
arrendador, cuya falta no obsta a la validez del que se le haga al inquilino
afectado. (Sentencia de 24 de febrero de 1966; desestimatoria.)
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5. RESOLUCION POR NECESIDAD . NECESIDAD CREADA POR EL BENEFICIARIG DE LA
accron : Conviviendo con la actora su hija, la beneficiarie de la accion, y fa-
‘milia en casa de la que aquélla es copropietaria con mayoria de participa-
ciones, arrendada a su hijo politico, y habiéndose fallado en su contra
proceso de resolucion de mecesidad, no le es dable promover a los pocos meses
nuevo juicio con base en haber rescindido el contrato voluntariamente, pues
la mecesidad ha sido creada por la beneficiaria de la accidon. (Sentencia de
18 de marzo de 1966; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR NECESIDAD: SELECCION: SOLO DEBE RECAER SOBRE LAS
VIVIENDAS ADECUADAS PARA SATISFACER LA NECESIDAD: El cardcter de funcionario
de un inquilino cede ante una vivienda que, aunque teodricamente debiera
ser elegida para denegarle la prorroga, sus caracteristicas le impiden cubrir
la necesidad que hay que satisfacer, por lo que no debe ser tenida en cuenta
-en la seleccion. (Sentencia de 24 de marzo de 1966 ; desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR NECESIDAD: AUMENTO DE NECESIDADES FAMILIARES POR
‘CRECIMIENTO DE LOS HIJOS: Si el actor al adquirir la casa en que habita, en
1951, tenia tres hijos, el mayor a la sazon de cuatro afnos, al haberle nacido
un nuevo hijo en 1961 y llegar a la pubertad el varéon y las dos hembras ma-
yores, hay que admitir se ha producido un indudable aumento de sus nece-
sidades familiares, resultando la vivienda, que cuenia solamente con cuatro
piezas contiguas y comunicados entre si, comedor, cocina y dos dormitorios
para aquél, su esposa Yy cuatro hijos, el varon de dieciocho afios y las tres
hembras de dieciséis, catorce y cuairo afios, respectivamente, notoriamente
insuficiente, sin que las dependencias destinadas a granero, cuadra y pajar
puedan computarse al efecto de desvirtuar la necesidad invocada. (Sentencia
de 2 de abril de 1966 ; estimatoria.) :

8. RESOLUCION POR NECESIDAD: LEGITIMACION DEL ADQUIRENTE DE VIVIENDA
‘CALIFICADA DE BONIFICABLE: Partiendo del hecho cumplidamente acreditado, de
que el titulo de adquisicion de la vivienda por parte del actor aparece inscrito
en el Registro de la Propiedad, esa titularidad registral le legitima como po-
seedor real, sin perjuicio de las consecuencias que puedan derivarse en orden
al incumplimiento de lo legislado sobre viviendas bonificables. (Sentencia
de 21 de mayo de 1966; desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR NO USO: JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: VIVIENDA EN-
TREGADA CON DEFECTO GRAVE TRAS LA SUSPENSION DEL CONTRATO POR OBRAS: Cons-
tituye justa causa de desocupacion le actitud del arrendedor que, tras sus-
pender el contrato por obras de ampliacion de vivienda en el inmueble, en-
trega su piso al demandado con grave defecto en la chimenea de la cocina,
al no absorber los humos haciendo irrespirable la atmésfera y se niega a su
acondicionamiento, pues dicho defecto, segin informe pericial, es debido a la
construccion de un nuevo piso sobre la vivienda litigiosa; y, si bien, su
arreglo, como reparacién necesaria, podria efectuarse por el inquilino —ar-
ticulo 110 de la L. A. U— ni ello implica que esté obligado, ni cabe olvidar
que tal precepto contempla solamente el supuesto normal de obras en local
.ocupado, no teniendo razén de ser la pretendida entrega del piso, dada la
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importancia de las obras efectuadas por el propietario con el defecto de
referencia. (Sentencia de 30 de marzo de 1966; estimatoria.)

10. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: OBRAS DE RECONSTRUCCION: Las'
obras de recomstruccion pueden alterar la configuracion de lo arrendado, ¥
asi, segun la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1964, la:
destruccion de un techo y su reconstruccion supone modificacion, pues no es
necesario esperar al final de la obra. (Sentencia de 21 de marzo de 1966 ;
estimatoria.)

11. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: AUTORIZACION PARA OBRAS DE
ADAPTACION : SU ALCANCE: La autorizacion para obras de adaptacidon no puede
extenderse a cuantas estimare convenientes realizar el arrendatario durante
el plazo de duracién del contrato, pues tal autorizacién no es indefinida ni
ilimitada. (Sentencia de 4 de febrero de 1966; desestimatoria.)

12. RESOLUCION POR RUINA: IRRELEVANCIA DE SU GRADO: Segun doctrina ju-
risprudencial reiterada, este causa de resolucion es igualmente operante cual-
quiera que sea el grado de extension de la ruina, total o parcial, inminente
o no, incluso la incipiente. (Sentencia de 21 de abril de 1966; desestima-
toria.)

13. RESOLUCION POR RUINA: DECLARACION ADMINISTRATIVA: OBRAS DE CONSO-
LIDACION DISPUESTAS POR LA PROPIA AUTORIDAD MUNICIPAL: Firme la declaracién
de ruina, no es Obice a la resolucién pretendida la realizacion de obras de
consolidacion dispuestas por la Autoridad municipal, ni tampoco el que
para ello no se ordenara el desalojo, pues como dice la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de marzo de 1951, el precepto arrendaticio —articulo 114, cau-
sa 10.,— considera como causa de resolucion del contrato la mera declaracion
administrativa de ruina, sin distinguir los casos en que sea preciso el lanza~
miento de aquel en que mo lo seaq. (Sentencia de 21 de abril de 1966;
desestimatoria.)

14. RESOLUCION POR RUINA: FIRMEZA DEL ACUERDO MUNICIPAL POR CADUCIDAD:
DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO INTERPUESTO CONTRA EL: Suspendidas
en la jurisdiccion contencioso-administrativa las actuaciones del recurso con-
tra el acuerdo municipal de ruina el 3 de julio de 1964 hasta tanto no
formulara el recurrente demanda de pobreza, ¥ presentada la de resolucion
del contrato con base en ese acuerdo el 14 de diciembre de 1965, es visto
que habia vencido ya el plazo del afio tenido en cuenta por el Tribunal de
aquella jurisdiccion para declarar la caducidad, no siendo Gbice el que elio
se hiciera por proveido de fecha posterior. (Sentencia de 21 de abril de
1966 ; desestimatoria.)

II. Derecho Procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION : FACULTADES DE LA SALA: CALIFICACION DEL CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO : Si bien es cierto que este especial medio impugnativo
no permite, por regla general, atacar la valoracién probatoria hecha por el
juzgador de instancia, ello no impide que quepa ponderar la actividad discri-
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minatoria llevada a efecto por aquél al hacer la calificacion juridica del
contrato, con base en las conclusiones que de los hechos deduzca en el juicio
l6gico que toda resolucion de este tipo supone. (Sentencia de 16 de febrero
de 1966; estimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: FACULTADES REVISORAS DE LA SALA: La Sala,
de acuerdo con la naturaleza de este recurso, tiene facultad revisora de las
consecuencias juridicas extraidas por el Juzgado ante los hechos que el
mismo declara probados. (Sentencia de 21 de marzo de 1966; estimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION : POSIBILIDAD DE NUEVA VALORACION DE LA PRUEBA :
ALCANCE DE ESTA FACULTAD: La posibilidad de denunciar en el recurso la equi-
vocada valoracion de la prueba, segin las reglas legales para su estimacién,
al amparo de lo prevenido en el articulo 132 de la L. A. U., no quiere decir
ni implica una revision de la prdctica por el Juzgado, sino la simple autori-
zacién para mostrar que el juzgador de instancia dejé de aplicar una norma
o precepto valorativo de la prueba a la que tenia que cefirse, por estar limi-
tada en este punto su libertad de apreciacién. (Sentencia de 28 de abril de
1966 ; desestimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: IMPOSIBILIDAD DE FUNDARLO EN LA ERRONEA APLI-
CACION DE LA TEORfA DEL ABUSO DE DERECHO CUANDO NO SE APLICA EN LA SENTENCIA
RECURRIDA : La unica motivacion que en este aspecto cabe en el recurso de
suplicacién, conforme a los claros términos del articulo 132 de la L. A. U., es
la errénea aplicacion de dicha teoria, autorizada con la indudable finalidad
de evitar y corregir el uso desmedido o infundado que de un tan amplio
arbitrio judicial pudiera hacerse al actuar la facultad otorgada por el ar-
ticulo 9, sin que, por consiguiente, dicho motivo pueda indebidamente exten-
derse a aquellos supuestos, como el de autos, en que la sentencia de instancia
lejos de aplicar, rechaza por improcedente el juego y aplicacion de esa doc-
trina. (Sentencia de 16 de mayo de 1966; desestimatoria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: IMPROCEDENCIA: ERROR EN LA INTERPRETACION
DE LAS PRUEBAS: Es improcedente el recurso de suplicacion fundado en error
de hecho en la interpretacién de las pruebas, sin cita de precepto o de doc-
trina legal, que se hayan infringido y sin tener en cuenta que mno se aplicd
en la sentencia recurrida el abuso de derecho. (Sentencia de 31 de mayo
de 1966; desestimatoria.)
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4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de Valladolid

A cargo de Julio BONED SOPENA,

Juez de 1. Instancia e Instruccion.

1. Derecho Civil

1. RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA: MOMENTO INICIAL DEL PLAZO DE
capucmap: Si la inquilina, con anterioridad al actual proceso, fue requerida
de desalojo por necesidad del arrendador, comparecié como tal en el acto
conciliatorio previo y también se persond y se opuso en el juicio subsiguiente,
que terminé por sentencia de esta Sala de 14 de octubre de 1965, es en esta
fecha cuando la cesion pudo tomar cuerpo y exteriorizarse, a los efectos del
plazo de caducidad, pues mientras se tramitd este proceso la arrendataria
oculté celosamente el hecho de la cesion. (Sentencia de 8 de noviembre de
1966; desestimatoria.)

9. SUBROGACION MORTIS CAUSA: LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO DEFEC-
TUoso: Discutiéndose en el pleito si al fallecer el titular del contrato éste
subsistié, subrogandose la viuda, o si se extinguié por falta de notificacién
fehaciente, era preciso demandara todas aquellas personas a las que arregla-
damente a lo estatuido en el articulo 58 de la L. A. U. de 1956, bajo cuyo
imperio se produjo el obito de aquél, en relacién con la Disposicién Transito-
ria 104, pudieron acceder a la titularided del arrendamiento, imponiéndose la
apreciacion de oficio de tal defecto. (Sentencia de 10 de junio de 1966 esti-
matoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD: PRESUNCION DE NO NECESIDAD DEL APARTADO 3
pEL ARTfcULO 63 pE LA L. A. U.: PERIODO DE TIEMPO AL QUE HAY QUE REFERIR EL
DESALOJO DE LA VIVIENDA: La presuncion «juris tantumy de no estar acreditada
la necesidad, establecida en el nimero 3.0 del articulo 63, requiere para su
actuacion que el desalojo de la vivienda se haya producido con seis meses
de antelacién a ser notificada la megativa de prérroga al inquilino, es decir,
dentro de ciento ochenta dias precedentes a esa motificacién, pero no en el
semestre posterior o al periodo comprendido entre ella ¥y la presentacion de
1o demanda. (Sentencia de 2 de diciembre de 1966: estimatoria.)

4. RESOLUCION POR NO USO: JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: ENFERMEDAD
CaRDiACA: Si se sienta como probado que la desocupacion de la vivienda,
por plazo superior al legal de los seis meses fue debida a la imprescindible
necesidad en que se vio la demandada de situarse en Madrid, como unica po-
sibilidad de observar el reposo en cama o en silion, que se le prescribié médi-
camente para combatir adecuadamente su enfermedad cardiaca, se impone la
desestimacion de la demanda. (Sentencia de 12 de noviembre de 1966 des-

estimatoria.)
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5. RESOLUCION POR DERRIBO DEL EDIFICIO : INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION
DE SUSCRIBIR EL DOCUMENTO POSIBILITADOR DEL DERECHO DE RETORNO IMPUTADA A
ARRENDADOR Y ARREDATARIO: Si el no otorgamiento del documento prevenido
en el articulo 81 de la L. A. U. es atribuible a las dos partes coniratantes
obligadas a suscribirlo, como la Ley no establece sancion alguna —segun la
doctrina jurisprudencial— cada parte conserva los derechos que la misma
Ley les reconoce y., en su consecuencia, el arrendatario, el de retorno. (Sen-
tencia de 6 de julio de 1966 estimatoria.)

I1. Derecho Precesal

1. RECURSO DE SUPLICACION; COMPARECENCIA DE LA ACTORA A LA CELEBRA-
CION DEL JUICIO EN PROCESO DE COGNICION EJERCITANDO ACCION DE CONTENIDO
ECONOMICO SUPERIOR A MIL QUINIENTAS PESETAS SIN ASISTENCIA DE LETRADO: Si
bien la demandante acudié a la celebracion del juicio en proceso de cogni-
cion, en el que el valor econdémico de la pretension a ventilar ascendia a
1.800 pesetas, no lo hizo asistida de Letrado (pdrrafo 1., articulo 28, Decreto
de 21 de noviembre de 1952 y niumero 2. del articulo 10 de la L. E. C.), por
lo que no comparecié en forma legal, y, en consecuencia, como los unicos
medios probatorios de que posteriormente podia valerse eran los de confesion
judicial y documental en los casos y formas que se establece en los articu-
los 508 y siguientes de la L. E. C. (articulo 49 del Decreto citado), ninguno
de los cuales fue propuesto con posterioridad al acto indicado, es visto que
procede desestimar la demanda. (Sentencia de 11 de julio de 1966 des-
estimatoria.)
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9. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de Valencia

A cargo de Julio BONED SOPENA,

Juez de 1. Instancia e Instruccién.

I. Derecho Civil

1. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: SITUACIONES QUE NO ENGENDRAN LA RE-
SOLUCION DEL ViNCULO LocaTiCIO: El subarriendo no puede colegirse, segiin lo
doctrina generalmente admitida, por la mera presencia de persona distinta del
arrendatario, cuando tal hecho tiene otra significacién, esto es, la de convi-
vencia familiar, hospedaje o, simplemente la residencia esporddica por relacion
social o parental, supuestos todos ellos que se dan en la vida de relacion
Yy que escapan al cuadro obligacional locaticio, y, de consiguiente, no vul-
neran el vinculo contractual. (Sentencia de 26 de enero de 1965: desestima-
toria.) :

2. RESOLUCION POR SUBARRIENDO O CESION: SITUACIONES DISTINTAS BASADAS
EN LA CONVIVENCIA FAMILIAR: La docirina jurisprudencial, conforme a la cual
la introduccion de un tercero en el uso y disfrute de la cosa arrendada es
suficiente para presumir una cesién o un subarriendo, no tiene aplicacién
cuando el supuesto cesionado o subarrendatario es un descendiente o un pa-
riente dentro del tercer grado, por impedirlo lo dispuesto en los articulos 4 y
24 del Ordenamiento arrendaticio. (Sentencia de 25 de febrero de 1965;
desestimatoria.) '

3. RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA ILEGAL: NOTIFICACION FEHA-
CIENTE: Si unos dias después de ocurrir el fallecimiento del inquilino, su
viuda, que con €l convivia, comunicé tal acontecimiento al actor, propietario
arrendador de la vivienda, y posteriormente lo manifestaron asi los propios
interesados a la presencia judicial, es visto que la demandada hizo la notifi-
cacion fehaciente del numero 3.0 del articulo 58 de la L. A. U., porque la
notoriedad en ella le imprime evidencia y ésta es una de las manifestaciones
mds completas y acabadas de la fehaciencia. (Sentencia de 16 de febrero de
1965; desestimatoria.)

4. SUBROGACION MORTIS CAUSA: INEXISTENCIA DE PERSONA CON DERECHO: Si
no hay nadie con derecho a subrogarse al fallecimiento del inquilino, ni los
ocupantes podian notificar tal hecho negativo, ni el arrendador podia requerir
o reclamar la concurrencia de tal circunstancia inerxistente. (Sentencia de 25
de febrero de 1965; desestimatoria.)

5. SUBROGACION MORTIS CAUSA: REQUISITOS A CUMPLIR POR EL ARRENDADOR ;
El articulo 58 de la L. A. U., en su actual redaccién, exige en caso de falle-
cimiento del titular arrendaticio, no sélo la notificacion de lag subrogacion
que tenga lugar, sino el requisito por parte del arrendador para el caso de
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que los ocupantes mo hubieran cumplido el requisito anterior. (Sentencia
e 25 de febrero de 1965; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR NECESIDAD: ES SUFICIENTE EL MERO DESEO DE ROMPER UNA
-CONVIVENCIA FAMILIAR: Sin necesidad de discriminacion alguna, basta la in-
vocacion del simple deseo de vivir en lugar independiente para estimar justi-
ficada la pretension de denegacion de prorroga; y este principio eronera al
preaviso de investigar las razones de la determinacién del actor. (Sentencia
de 21 de enero de 1965; desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR NECESIDAD: DESEO DE VIDA INDEPENDIENTE: PRUEBA: Para
que prospere la accién resolutoria por mecesidad, basada é€sta en el deseo del
.actor de romper la convivencia con su madre, es preciso demostrar la existen-
cia de dicha situacion. (Sentencia de 3 de febrero de 1965: desestimatoria.)

8. SELECCION DE VIVIENDA : CONVIVENCIA DE FAMILIARES : Los hijos del inqui-
lino casados y sus consortes y descendencia que reanudan lg convivencia en
la vivienda litigiosa deben computarse, a efectos de seleccién de vivienda,
tengan o mno dependencia economica de aquél y siempre que la fecha de la
reanudacion de esa convivencia sea anterior al preaviso. (Sentencia de 4 de
febrero de 1965; estimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD: SISTEMA LEGAL DE SELECCION: NO ES SUFI-
CIENTE PARA EXCLUIRLO EL MERO DESEQO DEL BENEFICIARIO DE LA DENEGACION DE
PRORROGA DE INSTALAR SU DESPACHO PROFESIONAL EN VIVIENDA CONTIGUA A LA QUE
HABITA INSUFICIENTE POR AUMENTO DE SUS NECESIDADES FAMILIARES: No consti-
tuye necesidad, sino mera conveniencia o comodidad, el deseo del beneficiario
de la denegacién de prérroga de instalar su despacho de Abogado, por au-
mento de sus necesidades familiares, en el piso contiguo al que habita, para
abrirle comunicacién interior, prescindiendo del sistema legal de seleccion,
del que solamente estin excluidas las viviendas que dentro del edificio se en-
contrasen habitualmente deshabitadas, si no constituye medio adecuado para
satisfacer la necesidad sentida. (Sentencia de 4 de febrero de 1966; esti-
matoria.)

10. RESOLUCION POR NECESIDAD : NO PUEDE PROSPERAR LA CAUSA DE NECESIDAD
SI NO SE CONCRETO EN EL PREAVISO: No puede fundarse la resolucion pretendida
en le deseo de romper lg convivencia con parientes, si esta circunstancia
no se hizo constar en el acto de conciliacién previo a la interposicion de la
demanda, en el que los postulados fundamentadores de la misma deben tener
precisa concrecion. (Sentencia de 17 de febrero de 1965; desestimatoria.)

11. RESOLUCION POR NECESIDAD: FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA EN LA COPRO-
PIETARIA DE LA FINCA LITIGIOSA: La excepcion de falta de legitimacién activa
en la beneficiaria de la denegacion de prorroga, propietaria en proindiviso
«con una hermana suya de la finca litigiosa, por reconocer como causa eficiente
el interés de los participes, no reside en el demandado, sino en la propia
comunidad. (Sentencia de 27 de febrero de 1965; desestimatoria.)

12. RESOLUCION POR NO USO: ENFERMEDAD DE LA ARRENDATARIA: JUSTA CAUSA
DE DESOCUPACION : La ausencia temporal de la arrendataria fundada en motivos
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de salud, si piensa caso de no empeorar, regresar a la vivienda litigiosa, cons-
tituye justa causa de desocupacion que impide acceder a la resolucion, y ello
aunque medie la circunstancie de que un hijo ayude a su anciana y enferma
madre abonando la renta, dadas las obligaciones alimenticias existentes entre
padres e hijos. (Sentencia de 25 de febrero de 1965, desestimatoria.)

13. RESOLUCION POR NO USO: INQUILINA QUE POR RAZON DE ENFERMEDAD SE
TRASLADA DEFINITIVAMENTE A CASA DE UNA HUJA: Si la demandada por padecer
enfermedad calificada de proceso de «artrosisy y «varicosisy se ha trasladado
definitivamente a casa de una hija, y no sélo en los periodos de agudizacion
de su dolencia, hay que presumir que se trata de un caso de deSocupacién
no accidental, sino permanente, y, por tanto, no amparado par justa causa.
(Sentencia de 13 de marzo de 1965; desestimatoria.)

II. Derecho Precesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: SU NATURALEZA Y FINALIDAD: Por su especial
naturaleza el recurso de suplicacion se halla limitado al control de la aplica-
cién de las normas de indole extraprocesal, y de éstas, de las que estdn com-
prendidas en la L. A. U., por fidelidad a su fin que es la unificacion de la
jurisprudencia arrendaticia. (Sentencia de 26 de febrero de 1965: des-
estimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: FACULTAD DE LA SALA PARA VALORAR LA PRUEBA
RELATIVA A CUESTIONES VENTILADAS EN EL PROCESO NO RECOGIDAS EN LA SENTENCIA
DEL JUEZ «4 QUO»: La circunstancia de no haber sido examinadas y resueltas
en la sentencia recurride la totalidad de las cuestiones planteadas, obliga
a la Sala o realizar un estudio de las pruebas practicadas en relacion exclu-
siva con aquellos puntos respecto de los cuales guarda silencio el Juez «a
quoyn, pues en este supuesto el Tribunal recobra, por excepcion, toda la ple-
nitud jurisdiccional. (Sentencia de 25 de febrero de 1965: desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION : INTANGIBILIDAD DE LOS HECHOS DECLARADOS PRO-
BADOS : En esta clase de recursos, cuando se interponen por infraccién de Ley
o de doctrina legal, ha de partirse siempre en su decision, por imperio de lo
dispuesto en el articulo 132 de la L. A. U., del supuesto de hecho que se
declare probado en la sentencia suplicada. (Sentencia de 9 de junio de 1965;
desestimatoria.)

4, RECURSO DE SUPLICACION : INFRACCION DE PROCEDIMIENTO: La denunciada
infracciéon del articulo 30 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, articulo 359
de la L. E. C. y de la doctrina legal contenida en reiterada jurisprudencia
respecto a la desestimaciéon plena de una demanda cuando los documentos
en que funda su derecho el demandante se aportan a destiempo, son cuestio-
nes «in procedendon que escapan del dmbito de la suplicacion. (Sentencia
de 30 de septiembre de 1965; desestimatoria.)
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5. RECURSO DE SUPLICACION: CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: CA-
RACTER DE ESTE REQUISITO PREVIO: La consignacion de ld renta por el arren-
datario es un requisito necesario y esencial para la admision del recurso de
suplicacion; de ineludible observancia; de interpretacién rigurosa y restrin-
gida, sin cuyo total y exacto cumplimiento es un imposible procesal la admi-
sién del recurso. (Sentencia de 18 de febrero de 1965; desestimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION: CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR:
REDUCCION UNILATERAL POR EL ARRENDATARIO DE LA PACTADA A LA DECLARADA POR
EL ARRENDADOR A EFECTOS FISCALES: No cumple con lo prevenido en el articu-
lo 148 de la L. A. U. el arrendatario que consigna para interponer el recurso
de suplicacion, no las rentas adeudadas, sino una cantidad inferior, alegando
que una vez extinguido el plazo contractual, redujo unilateralmente la renta
pactada a lo declarada a efectos fiscales, pues tanto la Ley de 1856 como la
actual privan al arrendatario de la facultad de autorrevision que le concedia
el articulo 133 de la Ley de 1946. (Sentencia de 18 de febrero de 1365; es-
timatoria.)
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‘6. Seleccion de Sentencias de Suplicacion da la Audiencia Te-
rritorial de La Coruna

A cargo de Julio BONED SOPENA,

Juez de 1.» Instancia e Instruccion.
I. Derecho Civil

1. ABUSO DE DERECHO: CIRCUNSTANCIAS QUE LO CONFIGURAN: -Es doctrina
jurisprudencial sobradamente conocida la que rechaza la aplicacion del abuso
de derecho a un negocio que se realiza al amparo de un precepto legal, y si
no concurren, ademas, las circunstancias de falta de inlerés legitimo e in-
tencion de dafiar. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966 ; desestimatoria.)

2. RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO URBANO: CAUSAS DEPEN-
DIENTES DE LA VOLUNTAD DEL ARRENDATARIO: Si el juzgador establece que el
destinatario de la vivienda abandoné la que tenia desde la celebracién del
matrimonio, en virtud de una sentencia judicial resolutoria, no se puede
«concluir que esta decision constituye una causa dependiente de la voluntad
del arrendatario y no ajena, pues esto valdria tanto como afirmar que idén-
tica condicion investiria a casi todas las comprendidas en el articulo 114,
siempre dependientes en su origen de un acto nacido de diche voluntad.
(Sentencia de 15 de noviembre de 1966; estimatoria.)

3. RESOLUCION POR SUBARRIENDO O CESION: NO PROCEDE: CASUfSTICA: La
situacion de subarriendo o cesion requiere el desplazamiento de la titularidad
arrendaticia en todo o en parte, conferida por el arrendatario en favor de
tercero, bien bajo merced —subarriendo— o sin ella —cesién—, lo que en
modo alguno puede entenderse producido por el hecho de que la arrendataria,
con la que permanecen en la vivienda litigiose en régimen de convivencia
familiar, el otro demandado con su esposa e hijos, haya ingresado por
causa de enfermedad en un Hospital, toda vez que siendo ésta una circuns-
tancia temporal carece de eficacia, por si sola, para generar aquellas situa-
ciones. (Sentencia de 26 de septiembre de 1966 ; desestimatoria.)

4. RESOLUCION POR CESION INCONSENTIDA ENTRE PARIENTES: HECHO OSTEN-
SIBLE: MOMENTO INICIAL DEL COMPUTO DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE LA ACCION: Si
la sentencia recurrida da como probado, con el cardcter de hecho ostensible,
que en el atfio 1958 el titular arrendaticio al contraer segundas nupcias aban-
dond la vivienda litigiosa cediéndosela a una hija, hay que partir de esa fecha
para el cémputo del plazo de caducidad de la accion de resolucién que al
.arrendador concede la Ley. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; des-
estimatoria.)

5. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: SITUACIONES DE CONVIVENCIA: No produce
la resolucion la situacion de convivencia, nacida al amparo del articulo 27
de la L. A. U. de 1946, que continua en la actualidad con la misma persona,
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si la sentencia recurrida afirma que fue consentida Yy aun autorizada por el
arrendador y mo niega que se hubiera realizado la notificacion fehaciente
@ la que alude la Disposicion Transitoria 52 de la L. A. U. de 1955, que ade-
mds cabe entender adecuadamente cumplimentada con los referidos consen-
timiento y autorizacion. (Sentencia de 4 de octubre de 1966 ; desestimatoria.)

6. RESOLUCION DEL SUBARRIENDO : NO PROCEDE SI SE TRATA DE UNA SITUACION
DE CESION PARCIAL: El apartamiento total del arrendatario sobre una parte
del objeto arrendado perfectamente determinado para un ulterior uso inde-
pendiente; la sustitucién del espacio cedido por unas edificaciones hechas
a cargo del cesionario y la permanencia del arrendamiento sobre los mismos
locales arrendados con la variacion de sus elementos personales, configura
una situacién que habrd de subsumirse en el dmbito de la cesién arrendaticia
y no del subarriendo, sin que constituya obstdculo la probable eristencia
de una renta, ya que ésta puede no ser consecuencia de la cesioén de uso hecha
por el arrendatario primitivo, sino de la permanencia del arrendamiento, y

bien pudiera ser que asi cubre la autorizacion del dominio. (Sentencia de 13
de julio de 1966 ; estimatoria.)

7. RESOLUCION POR HOSPEDAJE ILEGAL: MUTACION FORMAL DE LA SITUACION
FACTICA CON ANTERIORIDAD A LA EXIGENCIA LEGAL DE AUTORIZACION: Procede la
resolucion, cuando una situacién de hospedaje de mds de dos personas, que
habia sido autorizada con anterioridad a la exigencia legal de autorizacion
erpresa y escrita, sufre mutacion formal con posterioridad, sin la previa
obtencion de dicha autorizacién. (Sentencia de 16 de mayo de 1966; des-
estimatoria.)

8. RESOLUCION POR TENENCIA ILEGAL DE HUESPEDES: CONDUCTA DEL ARREN-
DADOR INDUCTORA DEL HECHO ALEGADO COMO CAUSA RESOLUTORIA: No puede en-
tenderse que se da la buena fe en el arrendador que, con su comportamiento,
ha provocado y colaborado en la produccion por el arrendatario del hecho
bdsico de la accion resolutoria, por aquél promovide, al enviar sus clientes
al piso de la demandada cuando no podia darles alojamiento en su industria
de hospedaje. (Sentencia de 16 de mayo de 1966; desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR NECESIDAD: CIRCUNSTANCIAS QUE NO AFECTAN A LA EXIS-
TENCIA DE DICHA causa: No hay ningin preceplo que obligue a justificar la
existencia de un motivo para que cualquier persona pueda, en un momento
determinado, romper una convivencia que no desea continuar.

La tardanza de cuatro afios en el ejercicio de la accion de denegacion de
prorroga no afecta a la necesidad alegada, por ser inconsumibles los efectos
del requerimiento. (Sentencia de 13 de julio de 1966; estimatoria.)

10. PRESUNCION DE NO NECESIDAD; CASOS A LOS QUE NO ES APLICABLE: El pd-
rrafo 3.0 del articulo 63 de la L. A. U. es de aplicacién a los casos de propie-
tario tinico o a aquellos otros en que las facultades de disposicién se encuen-
tran concentradas en una sola persona, pero carecen de aplicacion a los
casos de copropiedad en que las facultades de disposicion corresponden a
la totalidad de los comuneros y que para el disfrute exclusivo de una vivienda
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por parte de uno de ellos, es necesario el acuerdo de todos o, por lo menos,
de la mayoria. (Sentencia de 13 de julio de 1966; estimatoria.)

11. REQUERIMIENTO DE DENEGACION DE PRORROGA: NO ES NECESARIO HACER
CONSTAR EL OFRECIMIENTO DE INDEMNIZACION AL INQUILINO: No resulta necesario
en el requerimiento hacer al inquilino el ofrecimiento de la indemnizacion
que proceda, cuya ponderacion cuantitativa no podria constituirse entonces
por depender de factores que sclo ulteriormente se manifestarian, cuales son
las opciones que le ofrece el articulo 66 en orden a la dilacion o premura en
su desalojo aquiescente, como determinantes del porcentaje indemnizatorio.
(Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

12. RESOLUCION POR NECESIDAD: IGLESIA CATOLICA: EXENCION DE PRUEBA: El
requisito de la declaracion de necesidad hecho por el Ministerio correspon-
diente, lo exige el articulo 76 de la L. A. U. para las Corporaciones de Derecho
piblico, pero no para la Iglesia que distingue de aquéllas el pdrrafo 1o del
citado precepto legal. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966: desestima-
toria.)

12. DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA: LA INSTALACION DE VIVIENDA DEL CAPE-
LLAN Y SERVICIOS DE LA PARROQUIA NO TRANSFORMAN LAS DEPENDENCIAS OCUPADAS :
Con ‘la instalacion de la vivienda del Capelldin y servicios de la Parroquia
en las dependencias litigiosas —piso 2.2 abohardillado y planta baja y acceso-
rios— no se produce la transformaciéon prevenida en dicha Disposicion Adi-
cional, mdxime en este caso en que el bajo estd destinado a vivienda y cuadra
con puerta aneja. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

14. RESOLUCION POR NECESIDAD: CARENCIA DE VIVIENDA DEFINITIVA E INDEPEN-
DIENTE EN EL LUGAR DONDE SE DESARROLLA LA ACTIVIDAD LABORAL DEL BENEFICIA-
RIO: Quien orienta su vida familiar instalindose definitivamente en una
determinada localidad, en proyeccion de su actividad laboral, en uso del
perfecto derecho a elegir libremente su residencia, careciendo de vivienda
definitiva e independiente en ella, pues la situacién de subarriendo, aparte
implicar convivencia no deseada, es inestable desde el momento en que no
se admite la prorroga forzosa, y en tanio no se evidencie que ello responde
a una ficcion, se encuentra en la genérica situacion de necesidad que ampara
el apartado 2 del articulo 63. (Sentencia de 4 de octubre de 1966; desesti-
matoria.)

15. ORDEN SELECTIVO: ALCANCE DEL TERMINO PENSIONISTA: El vocablo «pen-
sionistay a dichos efectos, deberd admitirse en su precisa acepcién adminis-
trativa de personas que, integradas en las Clases Pasivas del Estado, perciban
pensiones del Tesoro, sin prestacidon de actividad, normalmente como deriva-
cion de funciones publicas antanio desempeniadas o para recompensa de ser-
vicios beneméritos a la Patria, por lo que soélo cabe admitir, como relevantes
para el caso, las situaciones contempladas en la legislacion de dichas Clases.
(Sentencia de 4 de octubre de 1966; desestimatoria.)

16. ‘ORDEN SELECTIVO: CONCEPTO DE FAMILIA A ESTOS EFECTOS: CIRCUNSTANCIAS
IRRELEVANTES : El concepto de familia ha de entenderse ampliamente, con-
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forme a su tradicional significado, que se deriva del principio de unidad
y vinculacion de las personas que viven juntas por razén de parentesco, sin
que esta convivencia pueda ser coartada por la situacion de independencia
o no de los conviventes.

También es irrelevante el hecho de que la hija del demandado que con €l
convive en la ciudad de L... atienda desde alli, dada la escasa distancia que
les separa, la Escuela de C..., de la que es Maestra titular. (Sentencia de 4
de octubre de 1966: desestimatoria.)

17. ORDEN SELECTIVO: ALCANCE DE LA FUNCION PUBLICA A ESTOS EFECTOS:
El articulo 64 de la L. A. U. es de exégesis restrictiva, lo que leva a estimar
que, con excepcion de los del Movimiento, no Se invisten de la condicion
de funcionarios piublicos, los qué presten sus servicios en Entidades paraes-
tatales, con patrimonio independiente. (Sentencia de 30 de septiembre de
1966 ; desestimatoria.)

18. ORDEN SELECTIVO: LUGAR QUE OCUPA EL LOCAL CONSTRUIDO PARA CASA
HABITACION QUE SE ARRIENDA DESPUI:]S PARA OFICINAS DONDE EL ARRENDATARIO
EJECE PROFESION COLEGIADA SIN TENER EN EL SU HOGAR FAMILIAR: Al amparo
de lo prevenido en la Disposicién Transitoria 14.2, en relacion con el articu-
lo 62, 1.0, el local construido para servir de casa-habitacion que, con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley, se hubiera arrendado con el fin
de ejercer en él actividad industrial, comercial o de ensefianza con fin
lucrativo —en este caso, oficinas para el desempeiio de profesion colegiada—.
aungue a tenor del texto legal merezca la calificacion de local de negocio, a
efectos del orden selectivo del articulo 64, se entenderd situado, cuando el
arrendatario no tuviera en €l su morada, entre las viviendas que no sirvan de
hogar familiar y la ocupada por familia menos numerosa. (Sentencia de 30
de septiembre de 1966; desestimatoria.)

19. ORDEN SELECTIVO: VIVIENDAS SITUADAS EN EDIFICACIONES HABITABLES DIS-
TINTAS PROPIEDAD DEL ARRENDADOR: Aunque en el nuevo articulo 64 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos se advierte la supresion del epigrafe 3, existente
en el texto articulado de 13 de abril de 1986, la referencia que aquél contiene
en su comienzo a «fincas arrendadas por pisosy hay que interpretarla en el
sentido de que mantiene en esta tesitura toda latitud del arrendador para
optar por cualquiera de las casas de su propiedad que prefiera y respecto a la
cual designada habrd de jugar circunscritamente el orden de seleccion. (Sen-
tencia de 30 de noviembre de 1966; desestimatoria.)

90. SELECCION DE VIVIENDAS: DESHABITABILIDAD: No cabe discernir el mo-
tivo de la deshabitabilidad de la vivienda elegida por el actor, ya que el
articulo 64 contempla unicamente el supuesto de vivienda habitualmente
deshabitade para hacer gravitar sobre la misma,. en primer término, el
ejercicio de la accion denegatoria de la prorroga arrendaticia, cuando se
actia al amparo de la causa 1 del articulo 64 de la L. A. U. (Sentencia de
30 de septiembre de 1966: desestimatoria.)

91. NECESIDAD:@ NO EXISTE: casuisTicA: No se dan los presupuestos para
que exista necesidad, si el marido de la hija de la actora, para quien se pide
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el piso litigioso, ocupa una casa de su propiedad que constituye lugar adecuado
para habitar en ella ambos cényuges y sus hijos, no habiéndose probado
que los primeros se hallen separados de hecho. (Sentencia de 4 de octubre
de 1966; desestimatoria.

22. NECESIDAD : CIRCUNSTANCIAS QUE DEBEN TENERSE EN CUENTA PARA SU CON-
FIGURACION : No puede darse de la necesidad una definicion en términos abso-
lutos, sino que hadrd de apreciarse en cada caso real y especifico, en conexion
con la situacion o circunstancia que de hecho la produce, y asi no se puede
prescindir de las razones de tipo moral y educativo, dentro de una ética
civica, que dan relevancia en este aspecto al hecho de que la hija del ma-
trimonio demandante, por su edad —ocho afios— ocupe una habitacién
independiente. (Sentencia de 4 de octubre de 1966; desestimatoria.)

23. NECESIDAD: casufsTiCa: Es ldgico, legal y humanamente razonable que
todo propietario de una finca urbana tenga derecho a rescindir una locacién,
cuando las necesidades ordinarias de su familia lo exigen, como en el caso
contemplado, en que el constituir 15 personas entre el matrimonio, los hijos
y la servidumbre, indudablemente no pueden acondicionarse en una superficie
util de unos 100 metros cuadrados. (Sentencia de 30 de noviembre de 1966 ;
desestimatoria.)

24. RESOLUCION 'POR NECESIDAD: CARACTERISTICAS DEL DESALOJE FORZOSO
DEL ARRENDADOR DE LA VIVIENDA QUE OCUPA, COMO SUPUESTA CAUSA DE NECESIDAD:
El desaloje forzoso de la vivienda que ocupa, que alega el actor para denegar
la prorroga, ha de ofrecer de alguna manera un cariz compulsivo de in-
excusable realizacion. (Sentencia de 15 de noviembre de 1966; desestima-
toria.)

25. NECESIDAD CREADA POR VOLUNTAD DEL ACTOR: NO PROCEDE LA RESOLUCION :
No puede estimarse la ezxistencia de necesidad en el demandante, que hace
de tres a cinco afios, cuando sus necesidades familiares eran las mismas
que en la actualidad, redujo su propia vivienda, destinando a otros usos dos

dependencias de la casa, una a comercio de ullramarinos y la otra a pelu-
queria de sefioras. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966 ; desestimatoria.)

26. NECESIDAD : CIRCUNSTANCIAS QUE NO LA DESVIRTUAN : casUistica: Estable-
cida la necesidad en favor de la beneficiaria de la denegacion de prérroga que
con su familia convive en el hogar del actor, no la desvirtia la circunstancia
de que su esposo pueda tener opcidn, como empleado de una empresa mer-
cantil, a acceder en concepto de inquilino a vivienda que ésta facilita a sus
asalariados. (Sentencia de 27 de diciembre de 1966; desestimatoria.)

27. RESOLUCION POR NO USO: COMPUTO DEL PLAZO LEGAL DE DESOCUPACION :
Este computo, a los efectos de la resolucion del contrato, debe realizarse, no
dentro del atio natural, sino a contar desde el dia siguiente en que Se deje
de habitar aquélla. (Sentencia de 26 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

928. RESOLUCION POR NO USO: PROCEDE: casuistica: La domiciliacion del
demandado en moradas distintas a la litigiosa sirve precisamente para refor-
zar, en la sentencia recurrida, la manifiesta certeza de la clausura perma-
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nente de ella, por plazo superior a los dos anos, en cuanto que le depara
todas las posibilidades de aprovechamiento util de vivienda que, antes de
dejarla desocupada, le proporcionaba el goce posesorio de la cuestionada.
(Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

29. RESOLUCION POR NO USO: JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: LO ES EL CAMBIO
TEMPORAL DE LUGAR DE TRABAJO DEL MARIDO DE LA ARRENDATARIA NO DEBIDO A SU
VOLUNTAD: Concurre justa causa de desocupacion en el hecho de que el ma-
rido de la titular arrendaticia, solo accidentalmente y por convenirle asi a
la Empresa donde presta sus servicios, ha de residir temporalmente en lugar
distinto al en que fue contratado, ya que esta residencia accidental se impone
contra la voluntad o sin la voluntad de aquél, y repugnaria a la moral y al
Derecho el romper la unidad del matrimonio obligando a la arrendataria a
vivir separada de su marido. (Sentencia de 30 de noviembre de 1966; estima-
toria.)

30. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA: LOCAL INHABITABLE: NoO €8
vivienda apta para satisfacer las necesidades del demandado un local que no
reline las condiciones minimas de habitabilidad, segin informe de la Fiscalia
de la Vivienda. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

31. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA : INAPTITUD DE LA DISPONIBLE
PARA SATISFACER LAS NECESIDADES DEL DEMANDADO: CASUISTICA: No puede enten-
derse apta para satisfacer las necesidades del demandado la vivienda de que
dispuso en el plazo de seis meses con anterioridad a la demanda, por su
mayor altura, sesenta escaleras y sin ascensor, en relacion con el bajo en que
habita, dadas las enfermedades que aquejan tanto a aquél como a su madre
que con él convive, que prescriben totalmente en ésta y hacen recomendable
en el primero el no subir ni bajar escaleras. (Sentencia de 30 de septiembre
de 1966 desestimatoria.)

32. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA: NO PROCEDE: CASUISTICA:
La adquisicion en condominio por la arrendataria de otro inmueble, en union
de otros hermanos distintos a los que con ella han convivido, nada tiene que
ver con el supuesto contemplado en el nimero 4 del articulo 62de la L. A. U,
que exige la ocupacién de dos viviendas en la misma poblacion, sin que sean
necesarias. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

33. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA : CIRCUNSTANCIAS QUE NO LA
DESVIRTUAN : La categoria urbanistica de le calle en que se hallan las
viviendas disponibles en funcién de la categoria social del arrendatario no
puede considerarse mds que como una mayor comodidad que responde a una
apreciacién subjetiva suya, pero siempre muy distinta de la necesidad y que
nunca justifica que se multiplique el disfrute de locales por una sola persona.
(Sentencia de 15 de noviembre de 1966; estimatoria.)

34. RESOLUCION POR DERRIBO: NOTIFICACION EN LA QUE NO SE EXPRESA LA
FECHA DEL COMIENZO DE LAS OBRAS: Si en la notificacién que el propietario
del inmueble a derruir realizé a la inquilina no se expresa la fecha en que
han de ser iniciadas las obras, es indudable que no estd bien hecha, y como
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el conocimiento de esta fecha es esencial, pues de €l se deriva para el arren-
datario la necesidad de cumplir, antes de que llegue, ciertas obligaciones de
cuyo incumplimiento se derivan perjuicios para el mismo, que incluso pueden
acarrearle la pérdida del derecho de retorno, aparece claro que mo procede
la resolucion del contrato. (Sentencia de 29 de diciembre de 1966; estima-
toria.)

35. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: AUTORIZACION DEL APODERADO DE
UNO DE LOS COPROPIETARIOS DE LA VIVIENDA LITIGIOSA: La autorizacion concedida
por el copropietario ha de estimarse como eficaz para liberar al arrendatario
de la responsabilidad de la realizacion de las obras, pues como condueno
hizo creer en el consentimiento de la comunidad a que representaba. (Sen-
tencia de 30 de noviembre de 1966; desestimatoria.)

36. COMPETENCIA DE LOS JUECES DE PRIMERA INSTANCIA : INQUILINO QUE EJERCE
PROFESION COLEGIADA: No basta para que pueda originarse atribucion de com-
petencia a favor del Juzgado de Primera Iﬁstancia, de conformidad con lo
prevenido en los articulos 122, pdrrafo 1o y 123 L. A. U. que el inquilino que
deba ser parte en la «litisy sea titular de una determinada profesién colegia-
da, sino también que la realice, con efectividad, en la vivienda de que se trate.
«(Sentencia de 30 de septiembre de 1966 ; desestimatoria.)

37. EL EJERCICIO DE UNA PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA EN LA VIVIENDA A EFEC-
‘TOS DE LA ATRIBUCION DE COMPETENCIA JURISDICCIONAL: EI ejercicio de una pe-
-queria industria doméstica en la vivienda litigiosa, por el que ni siquiera se
satisface contribucién, no puede identificarse con el de profesién colegiada
por la que se satisfaga tributo, a los efectos de atribucion de competencia a
los Juzgados de Primera Instancia. (Sentencia de 28 de diciembre de 1966 ;
desestimatoria.)

II. Derecho Prccesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: SU NATURALEZA Y FINALIDAD: El recurso de su-
-plicacion es de naturaleza extraordinaria y de aplicacion restringida; no cons-
tituye una tercera instancia, siendo su finalidad la unificacion de criterios
interpretativos de la Ley dentro del territorio jurisdiccional de cada Audien-
cia Territorial. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: SU FUNDAMENTACION: La fundamentacion de
-este recurso ha de hacerse sobre la base de considerar infringido un precepto
de la L. A. U., de su doctrina legal, o bien y en el especialisimo caso que el ar-
ticulo 132 establece, del abuso de derecho; y, si bien no pueden desconocerse
los preceptos generales, tanto del Cédigo civil como de la Ley Adjetiva, lo
serdn como complemento y aclaratorios de las taxativas reglas que aquella
Ley prescribe, pero en ningun caso por si solos. (Sentencia de 30 de septiem-
bre de 1966: desestimatoria.)
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3. RECURSO DE SUPLICACION: INTANGIBILIDAD DE LOS HECHOS PROBADOS: EX-
CEPCION SUs PRESUPUESTOS: La intangibilidad de los hechos que fija como
probados el juzgador de instancia en el ejercicio de su exclusiva valoracién
probatoria no abre olra excepcion que la que surge de la errénea aplicacién
del abuso de derecho, y solo cuando esta aplicacion equivocada se efectia en
virtud de los deducidos por aquél, con infraccién de las reglas legales de la
estimacion de la prueba. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestima-
toria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: NECESIDAD DE CITAR EL PRECEPTO QUE SE SUPONE
INFRINGIDO: Por su cardcter formalista, en el escrito de interposicion del re-
curso deben ser citados, de un modo concreto, el precepto o preceptos que se
estimen infringidos por la resolucion recurrida y el sentido en que se cometié
la infraccién. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: INFRACCION DEL ARTICULO 1.253 DEL CODIGO CI-
VIL: No es licito invocar como motivo de suplicacion la infraccién por inapli-
cacion del articulo 1.253 del Cédigo civil, por cuanto este precepto es uno mds
de los reglados por la Ley, regulando la prueba de presunciones, que es pre-
cisamente, en unién de otros, un simple medio de prueba, por lo que al pe-
dirse la aplicacion de la misma en este tipico y limitado cauce resultaria vul-
nerado el articulo 132 de la L. A. U. (Sentencia de 30 de septiembre de
1966 ; desestimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION : NO ES DABLE AL RECURRENTE SUSTITUIR SU PER-
SONAL CRITERIO SOBRE LA APRECIACION DE LA PRUEBA POR EL MAS OBJETIVO DEL JUEZ
«A Quoy : EI criterio personal del recurrente no puede sustituir el mds objeti-
vo e imparcial de la sentencia recurrida, que ha de permanecer incélume,
mientras tanto no se acredite, por un acto o documento auténtico, la eviden-
te equivocacién del juzgador en la fijacion de los hechos probados, como an-
tecedente indispensable y preciso para determinar si realmente ezxiste la vio-
lacién de los preceptos legales que el escrito de formalizacion del recurso de-
nuncia. (Sentencia de 12 de noviembre de 1966; desestimatoria.)

7. RECURSO DE SUPLICACION: NORMAS QUE DEBEN REPUTARSE INFRINGIDAS: ES
inoperante el recurso que se basa en la infraccién de preceptos y doctrina
legal relativos a la valoracién de la prueba practicada en autos, con olvido
de que la suplicacién tiene que fundarse en la infraccién de normas de de-
recho sustantivo. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

8. RECURSO DE SUPLICACION: FACULTADES DE LA SALA EN CUANTO AL ABUSO DE
DERECHO: Alegado el abuso de derecho en el escrito de demanda y no acogido
por el Juez «a quo», no puede invocarse como motivo del recurso de suplica-
cién su inaplicacién, pues el articulo 132 de la L. A. U. s6lo consiente a la
Sala el decidir si tal teoria se ha aplicado o no erréneamente. (Sentencia
de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

9. RECURSO DE SUPLICACION: SUBSUNCIONES JURIDICAS: En este recurso la
intangibilidad de la valoracion probatoria efectuada por el juzgador de ins-
tancia, se refiere exclusivamente a los hechos deducidos, no a las consecuen-
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cias o subsunciones juridicas, que son precisamente la materia de aquél. (Sen-
tencia de 15 de noviembre de 1966; estimatoria.)

. 10. RECURSO DE SUPLICACION : EJERCICIO POR EL ARRENDATARIO DE LOS DERE-
CHOS CONCEDIDOS POR EL ARTICULO 54 DE 1A L. A. U.: El arrendatario puede impo-
ner al arrendador el cumplimiento de la prevencion del articulo 54 de dos ma-
neras: bien mediante el ejercicio de una accion de mera declaracion de sus
derechos, bien mediante la posibilidad de excepcionar el incumplimiento del
orden selectivo, si fuese requerido de denegacion de prorroga, sin perjuicio de
la validez del titulo en que se apoya ese requerimiento, entre los contratan-
tes,; pero lo que mo puede es ejercitar, por analogia, la accién impugnatoria
de la transmision, recogida en el articulo 53. (Sentencia de 18 de noviembre
de 1966; desestimatoria.)

11. RECURSO DE SUPLICACION: EXCEPCION DE «LITISPENDENCIA»: Por su ca-
rdcter netamente procesal, hay que excluir dicha excepcion del dmbito del
recurso de suplicacion. (Sentencia de 29 de diciembre de 1966; destimatoria).

12. LA NECESIDAD ANTE EL RECURSO DE SUPLICACION : HECHOS PROBADOS: Si
bien la necesidad como concepto juridico es revisable ante la Sala de Supli-
cacion, es también evidente que para fijar el verdadero alcance de tal situa-
cion es preciso partir de los hechos declarados probados en la sentencia de
instancia. (Sentencia de 4 de octubre de 1966; desestimatoria.)

13. RECURSO DE SUPLICACION: ACCION RESOLUTORIA DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTOS URBANOS: LEGITIMACION ACTIVA: Segun reiterada doctrina jurispru-
dencial, para ejercitar la accién resolutoria mo es mecesario que acredite el
arrendador el dominio sobre la vivienda litigiosa. (Sentencia de 4 de octubre
de 1966; desestimatoria.)

14. RECURSO DE SUPLICACION: ACUMULACION DE ACCIONES: EJERCICIO DE LA
ACCION DE REDUCCION DE LA RENTA Y, POR CONSECUENCIA, DE LA DEVOLUCION DE LO
COBRADO INDEBIDAMENTE POR EL ARRENDADOR: La devolucion de las cantidades
indebidamente cobradas por el arrendador mo es extrasia a la normativa
arrendaticia, ya que es un pago indebido por consecuencia de una relacién
arrendaticia urbana, al serle de aplicacion el articulo 8., en relacion con el
numero 4 del articulo 101 de la LAU. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966;
estimatoria.)



Suscripcién anual: Espafia, 400,— pesetas.
Em. 540,— pesetas.

Nimere smite: Espadin, I8,— poscins.
Extranjero, 150,— pesetas.



