ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

Vs

TOMO XIX
FASCICULO 111

JULIO-SEPBRE.
MCMLXVI

¥20-S172c8%

PER - ARMA- I

g '.:'l. -- T4
al5BR D0
E
vl




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Director

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedrdtico de la Universidad de Madrid

Consejo de Redaccién:

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN SEBASTIAN MORO LEDESMA
Catedritico de D, civil y Abogado Letrado de la D. G. de R. y Notariadoe
del I. C. de Madrid y Abogado del I. C. de Madrid
ARTURO QGALLARDO RUEDA RAFAEL NUREZ LAGOS
Letrado del M. de Justicia Notario de Madrid

¥ Registrador de la P.

MANUEL PERA BERN DE QUIROS
JAIME GUASP DELGADO i B0 bEQ

Letrado de la Direccidn General de Registros

Catedritico de D. procesal y Abogade
del L C. de Madrid O
ANTONIO I{ERNINDEZ GiIL RODRIGO URIA GONZALEZ
Catedrdtico de D lil y Abogade
C-t-drltl::l ‘I’.C. e Hldti vy Abogade Gl L C de Madrid
LUIS LOPEZ ORTIEL JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Magistrado del Tribunal Supremo Notario de Madrid

Secretario:

JUAN HERNANDEZ-CANUT ESCRIVA

Profesor A. de D. civil y Abogado
del . C. de “I‘gd

SUMARIO S

Estudios monograficos

Avronso pe Cossio: La causalidad en la respon.mbilidad civil: Estudio del
Derecho espanol .

Luis Diez Picazo: La tmdu‘léu y “los acuerdo.r ‘traslativos en eI Deref:ha e.fpanol

RAMON Lo6pez Vias: Sobre la distincién entre fegada e instituciones modales
RECRAL PR SeTTEMENID . oii<is i wn i e pa Rea aRarieehlrdaet Wk Eas) s e edes e

Vida Juridica
I. Noticias

Conferencia del profuor Luis M. Ribo, en el Instituto de Derecho C amparado
del C. S. I. C. (Barcelona), por Franc*lsco Vega Sala .. i

Il. Dictémenes

Dictamen sobre recuperacion de bienes transmitidos fiduciariamente, por Juan
L e L e 3] 172) T At Tt El S oyt ol o (o (e

527
5566

B75

619



Péginas

Bibliografia
R S T SN T8 O W R e Wk 0 4

Libros recibidos: Institut International powr 'Unification du Dreit privé, por
José Bonet Correa; LACRUZ BERDEJO, José Luis, y SANCHO RE-
BULLIDA, Francisco de Asis: Derecho de familia, por Manuel Pefia; PA-
JARDI, Piero: La separazione personale del comiugi nella giwrisprudensza,
por Gabriel Garcia Cantero; SAEZ JIMENEZ, Jesiis, y LOPEZ FER-
NANDEZ DE GAMBOA, Epifanio: Compendio de Derecho procesal, civil
v penal, por Luis Vacas Medina.

Revistas

A cargo de Rodng.o Bercovitzs, Antomio Manuel Morales Moreno v Justo Ji-
ménez Nicolds .

Resoluciones de la Direceion General de los Registros y del Notariado
A cargo de don Antomio de Leyva v Andia ... ... ... oo oo e cid ien ais see ae

Jurisprudencia

I. Estudios jurisprudenciales:

Cousa ilicita: Exposicion sistemdtica de la juruprudencw del Tribunal Supremo,
poe 0. Vicente Tortalla SOMAND 100l 50 o o eiiimie 45 e o5 Baiasai

Il. Sentencias comentadas:

Matrimonio civil de espaiioles en el extranjero (Semtencia de 14 de noviembre
de 1963), por Manuel Pefia Bernaldo de Quirds .. ... ... ... ... ... oo ver e
IIL Sentemeias . ..cuvverreiniinneneerreeeeneeonssnsnneeses e -

1V. Sentencias de suplicacion:
1. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid ... ... ... ...
2. Sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona ... ... ...

3. Seleccion de las sentencias de suplicacion de la Audiencia Territorial de
Valencia ... ... ... coo e vie iir eie e en eee e e e e eee eee e e aae s

4. Seleccion de las semtencias de .mphcaclan d.r la Audiencia Territorial de
La Corufia ... ... .. AW e (b Tas e ek TaReTeRaTds Ga HEE edkriesswae (ues

5. Seleccion de las sentencias de :uﬂwmdn de la Audiencia Ternranaf de
e e I e e

639

657

661

714
737
741
746

747



ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

DEPOSITO LEGAL, M. 125.—1988.

IMPORTANTE

Todas las reclamaciones que los suscriptores de este ANUARIO
deseen formular sobre retrasos o irregularidades en su distribu-
cién y recepcién se ruega las dirijan directamente al

INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS
SERVICIO DE PUBLICACIONES

Duque de Medinaceli, 6 y 8
MADRID

"TOMO XIX JULIO-SEPTIEMBRE

FASCICULO IItI MCMLXVI

ASTUSTRIS N




PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PURLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIQ no se solidariza con las opiniones
sostenidas por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA

Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS
A.G.E.S.A.—Rodriguez San Pedro, 40.—Madrid.




ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La causalidad en la responsabilidad civil:
Estudio del Derecho espaiiol

ALFONSO DE COSSIO

Catedrético de Derecho civil en la Universidad de Sevilla

LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El Derecho civil ampara determinados bienes fundamentales de la
persona y de su patrimonio, y al dotarles de la consideracion de bienes
‘uridicos, crea un sistema de poderes conferidos al individuo para su
eficaz defensa, que viene a constituir el aspecto positivo del ordena-
miento privado. La convivencia humana, sin embargo, determina, a
veces, la lesién de estos bienes personales o patrimoniales, lo que da
lugar a una reaccién de ese ordenamiento, la cual constituye su aspecto
negativo: es decir, que la violacién de la norma primaria da lugar a
la entrada en juego de la norma secundaria o sancionadora, que actiia
mediante la compulsién en las personas, mediante la pena, o simple-
mente, y esta es la caracteristica fundamental de Derecho civil, a tra-
vés de la indemnizacion de dafios y perjuicios, convirtiendo el con-
tenido de la obligacién, en una prestaciéon de caricter economico.

La lesion de un bien juridico determina, por tanto, el nacimiento
de una responsabilidad, en cuanto el hecho causal del dafio o del per-
juicio puede ser wmputado o atribuido a una determinada persona,
la cual habra, por tanto, de sufrir la compulsién, sufrir la pena o
reparar por su cuenta el daflo, es decir, responder de la infraccién pro-
ducida. Cuando esta responsabilidad, nacida de la imputacién, deter-
mina la imputacién de una pena, se nos presenta como responsabili-
dad penal, y se construye como una relacion de Derecho publico, que
excede ael campo de la libre disposicion de los particulares; en cam-
bio, cuando se nos presenta como determinante de una reparacién
pecuniaria, aparece como responsabilidad civil, que entra de lleno en
el dmbito del Derecho privado, dando origen a una relacién inter par-
tes accionada tan solo a través de la iniciativa de la persona per-
judicada.

Claro estd que tal discriminacién se funda mas bien en los efectos
que en las causas de la responsabilidad, es decir, que en los hechos
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que pueden dar lugar a una u otra forma de la misma. La circuns-
tancia de que se trate o no de hechos que por su gravedad o trascen-
dencia afecten no sélo al interés de los particulares, sino también al
orden publico, es lo que da lugar a que sean definidos como tipicos
por la ley, y sometidos, por tanto, al régimen del Derecho penal, si-
quiera, en cuanto hayan venido a dafiar un patrimonio privado, dén
lugar, ademas, a una responsabilidad civil de contenido pecuniario.
Los delitos y cuasi delitos civiles, por su parte, no son definidos como
tipicos, y constituyen tan solo una violacién de la norma general que
impone a todo miembro de la comunidad juridica la obligacién de no
dafiar a otro, y producen unicamente —ya que solamente a los par-
ticulares interesan— una obligacién de contenido econdémico, a través
de la cual se consigue el justo resarcimiento.

Planteada asi la cuestidn, no existe entre ambas responsabilidades
mas que una diferencia de grado o de intensidad de la culpa que las
da nacimiento. Sin embargo, el Derecho civil moderno tiende a plan-
tear el problema en unos términos muy diferentes a los que dan na-
cimiento a la responsabilidad penal, porque no se trata tanto de impu-
tar a una persona un hecho dafioso como de determinar cuil sea el
patrimonio que en dltimo término habra de soportar sus consecuen-
cias dafiosas, y asi, mids que de una imputacién personal, se trata
aqui de una imputacién patrimonial, y la teoria de la responsabilidad
se convierte en una simple teoria de la distribucién de los riesgos,
de las consecuencias economicas derivadas de un hecho determinado,
y la idea de culpa pasa a ser tan sélo uno de los criterios, entre
otros muchos, que habran de servir de base para llevar a cabo esta
distribucién de una manera justa.

En realidad, este cambio de punto de vista se manifiesta de una
manera palmaria en la doctring de lao causalidad, concepto elaborado
fundamentalmente por los penalistas, partiendo del principio de que
quien es causa de la causa es causa del mal causado, y que, por tanto,
el hombre que voluntariamente causa un evento responde de los da-
flos y perjuicios que pueden derivarse de su conducta: si el hecho
dafioso es ajeno a su voluntad o, simplemente, si los dafios posibles
estaban fuera de su prevision, desaparece el nexo causal y la respon-
sabilidad no nace, porque no basta para ello causar fisica o material-
mente un hecho, es preciso, ademis, que este hecho sea imputable
moralmente a su autor.

Ello, en el fondo, implica ya el acudir para llevar a cabo la impu-
tacidn a criterios distintos del de Ia mera causalidad, no interesando
tanto que el sujeto sea la causa psicofisica del dafio como que éste
le deba ser imputado por cualquier razén de justicia o equidad. Bus-
camos, por tanto, no ya la causa del dafio, sino la razén suficiente
de su imputacién, un titulo juridico que legitime su atribucién a un
sujeto o patrimonio determinados, por ejemplo, la relacidon de propie-
dad con la cosa productora del dafio, Ta de dependencia de la persona
causante del mismo en relacién con la declarada responsable, el ejer-
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cicio de una actividad licita, aunque creadora de riesgos, el indebido
enriquecimiento, el pacto anterior...

Asi planteadas las cosas, es evidente que la teoria de la responsa-
bilidad civil se convierte en un caso especial dentro de la general teo-
ria de los riesgos: el Derecho civil pretende distribuir socialmente
las consecuencias econdémicas de todos los riesgos a que se encuentran
sometidas las personas y las cosas. Hasta ahora habian venido con-
siderandose como dos mundos distintos el de la responsabilidad civil
y de los riesgos, separados entre si por la frontera que significaba
la fuerza mayor y el caso fortuito, fundado aquél en la conducta cul-
posa de un sujeto y buscando éste su base en otros titulos que pudie-
ran servir de razon suficiente para la atribucion de tales consecuen-
cias: el riesgo lo soporta el comprador, las cosas perecen para su due-
flo, quien recibe un beneficio debe soportar también el perjuicio...
Hoy tales distancias se acortan y la distribucion de los riesgos se lleva
a cabo a través de toda una gama de matices, que permiten reali-
zarla atendiendo en cada caso concreto a las mas diversas circunstan-
cias, siendo la culpa tan solo uno de los muchos principios que es
preciso tener en cuenta.

Existe un deber de solidaridad que impone a todos la obligacién
de comportarse de manera que no se perjudique el interés de otro mas
alla de la tutela del propio, de modo que no solamente se prohibe el
acto de emulacién, sino que se excluye toda forma de ejercicio del
derecho subjetivo que pueda resultar incivil o nociva. Por otra parte,
se intenta ampliar los poderes del Juez, introduciendo una responsa-
bilidad por equidad, aun fuera de los tipos clasicos establecidos por
la Ley. Resulta, por tanto, evidente que un criterio de mera causali-
dad, debe ser en absoluto excluido, siquiera pueda servirnos de base,
en muchos casos, para llevar a cabo la imputacién, que en definitiva,
tendrd su fundamento juridico no en ella, sino en otra clase de consi-
deraciones, basadas en principios de justicia y de equidad.

Supongamos, como ejemplo, el incendio de una casa: si nada mas
que este hecho se prueba, la pérdida patrimonial la sufrird exclusiva-
mente su propietario, ya que las cosas perecen para su duefio; si ha
sido causado culposamente por otra persona, ésta soportara en defi-
nitiva tal perjuicio; pero si el responsable es insolvente, y la casa
estaba asegurada contra incendios, el riesgo lo soportara el asegura-
dor; si el incendio fue provocado por la caida de una aeronave, aun-
que no haya mediado culpa por parte de la empresa que la utilizaba,
serd ésta quien deba soportar también el dafio del incendio, en virtud
de la responsabilidad objetiva que gravita sobre esta clase de navega-
ci6n, en atencién a los beneficios que de ella obtiene quien la explota;
si la persona que causé el incendio se hallaba en culpa, respondera
también aquél que la tuviere a su servicio; si el incendio se produjo
en virtud de una catistrofe, puede el Estado acordar indemnizar los
dafios a los perjudicados, siendo entonces el erario priblico quien so-
porte el riesgo...
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Quiere ello decir que no nos basta en modo alguno el concepto de
causa para poder llevar a cabo la imputacién, lo que no impide que
el mismo siga ofreciendo una fundamental importancia en el campo
de la responsabilidad, siquiera su utilizacién exija una serie de preci-
siones previas, sin las cudles careceria en absoluto de utilidad.

EL CONCEPTO DE CAUSA NATURAL Y EL CONCEPTO DE CAUSA ]URiDICA

La idea de Creacitn, introducida por la filosofia cristiana de ins-
piracién biblica, habia de dar una fundamental importancia al con-
cepto de causa eficiente, Siendo la existencia del mundo y de todos
los elementos que le integran puramente contingente, se llega a la
conclusiéon de que todo ser en el tiempo es siempre un ser causado:
todo ser y todo acaecer temporales se deben a una causa, la cuél es a
su vez el efecto de otra causa anterior, lo que nos hace ascender a
través de una cadena ininterrumpida, hasta llegar a la causa primera.
De aqui se sigue también, que toda causa se halla dotada de una
virtualidad interna, en cuanto contiene in potentia el efecto que esta
llamada a actualizar, o lo que es lo mismo, que entre la causa y el
efecto se da una relacién de necesidad, impuesta por la naturaleza
misma de las cosas.

Este orden de necesidad, tiene, sin embargo, como origen un acto
libre de su causa primera, y, lo que es mis significativo para el De-
hecho, puede ser igualmente interferido por actos libres puestos por
los sujetos humanos. Nos encontramos, por tanto, ante un orden de
necesidad y ante un orden de libertad que conviven en el mundo, y
dentro de cada uno de los cuales puede sefialarse con toda precisiéon
la relacién de la causa con su efecto. Es claro que si el evento causante
de un resultado tiene su origen en el orden de necesidad impuesto a
la naturaleza, no puede servir de base a una imputacidn; pero si, por
el contrario, encuentra su raiz en un acto libre del hombre, le puede
ser moralmente imputable.

Ocurre, sin embargo, que la relacién efecto-causa es en la realidad
mucho mas compleja. Como hacia notar Stuart Mill, todo fenémeno
es, desde el punto de vista fisico, la resultante de todas las condicio-
nes, positivas y negativas que han conducido a producirlo, de forma
que faltando una de esas condiciones, no se produciria el resultado.
Es decir, que el efecto no es el efecto de una causa, sino el resultado
de todo un complejo de condiciones, cada una de las cuales, positiva
o negativamente, tiene una transcendencia causal del mismo. Partien-
do de este punto de vista, von Buri entendia que la “suma de todas
las fuerzas que tienen alguna eficacia para el nacimiento del fenéme-
no, debe ser considernda como causa del mismo”, de donde se sigue
que las condiciones de un resultado no pueden ser diferenciadas entre
si, pues “una condicién, o es conditio sine qua non de ese resultado o
no es nada, ya que no se da una tercera posibilidad”.
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Es decir, que todas las condiciones son equivalentes, tienen el mis-
mo valor, y por lo tanto, basta que un acte o una omisién humana
sean conditio sine qua non de un resultado para que deba entenderse
como causa del mismo, y le haga imputable a su autor. Sin embargo
esta tesis en el plano juridico, presenta serias dificultades, y tal vez
por afirmar demasiado, no resuelve nada. El ejemplo clasico que se ha
puesto para demostrar su inconsistencia e inutilidad es el del armero
que vende la pistola con que luego se comete el asesinato, ignorando,
desde luego, el fin a que la va a destinar el comprador: ;serd causa
del delito? Porque no existe duda que si no hubiera vendido el arma,
el asesinato no podria haberse realizado... por lo menos con ella.

Tal orden de consideraciones nos conduce a la conclusién de que
no todos los elementos que condicionan la produccién de un resul-
tado pueden ser considerados juridicamente como causas del mismo;
ni siquiera en un plano meramente fisico parece correcta tal conclu-
sién,y asi no han faltado autores que han distinguido entre la causa
eficiente —ésto es la condicién mas eficaz, la fuerza o el ser humano
capaces de producir por si un determinado evento—; la condicién
—aquello que permite a la causa actuar, bien secundandola, bien re-
moviendo los obsticulos que se oponen a tal movimiento— y la ocasidn,
que es la coincidencia o combinacidon de circunstancias mas o menos
favorables al juego de la accién.

Se impone, por tanto, una valoracién de las condiciones para po-
der saber cual sea la causa en cada caso, y es obvio que tal valo-
racion ha de llevarse a cabo aqui atendiendo a criterios propiamen-
te juridicos. I.a teoria de la causa adecuada, que debe su origen al
fisidlogo von Kries, lleva a cabo esa valoracion en virtud de un juicio
previo de posibilidad en el que se unen elementos captados en un
plano ontolégico a otros obtenidos en un plano nomolégico, es decir,
se enuncia una relacién entre hechos obtenidos por la experiencia y la
ley natural que les rige: se puede, por ejemplo, formular el juicio de
que arrojando una piedra al espacio ésta caera al suelo, porque cono-
cemos el hecho del lanzamiento (saber ontolégico) y aplicamos a él
la ley de la gravedad (saber nomoldgico).

Si nuestro saber de los hechos y de las leyes de la naturaleza
fuese completo, es decir, si en ese caso conociésemos todas las con-
diciones que han de concurrir en la caida de la piedra y todas las leyes
naturales que directa o indirectamente pueden influir en el fenémeno,
el juicio formulado seria un juicio de necesidad; si nuestro saber,
como ocurre en la realidad de la vida, es en ambos casos limitado,
nuestro juicio serd un juicio de posibilidad que se nos ofrecera como
mas o menos probable, segin sea mas o menos completo y perfecto
nuestro conocimiento de las leyes y de los hechos pertinentes. Afir-
mar que una causa es adecuada, equivale a decir que puede producir
un efecto, que es idonea para causarlo, no que necesariamente haya
de dar lugar al mismo.

Pudiera pensarse que si In condiciéon de causa atribuida a una
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determinada condicién, depende de un juicio, el concepto de causa
adecuada no serd algo objetivo, sino dependiente en cada caso del
saber del sujeto que lo formula, es decir, que nos encontramos en
el plano de la mera subjetividad. Sin embargo, la doctrina de la
causa adecuada ha intentado evitar esta objecion admitiendo que este
juicio, formulado por el Juez en el momento oportuno, ha de ba-
sarse, no en el saber del sujeto que cometi6 el acto, sino en la expe-
riencia general de la comunidad, en el juicio que pudiéramos llamar
comun; lo que cualquier hombre razonable podia haber previsto. El
juicio de posibilidad, dice Riimelin, debe comprender todas aquellas
circunstancias que existian en el momento de llevarse a cabo la ac-
cién (aunque fueran conocidas después), y ademds, aquellas otras cuya
produccién posterior, segiin la experiencia humana, debia ser previs-
ta, en cuanto eran favorecidas por aquel acto. Este conocimiento sera
el que hubiera tenido un hombre medio por regla general, pero
también habran de ser tenidas en cuenta las condiciones que por razén
de su profesion o de cualquier otra circunstancia, pudo tener el
agente al efectuar el acto.

Es evidente que al llevar a cabo estas valoraciones, en mayor o
menor grado, subjetivamos la causa, porque tan subjetivo es el saber
de un sujeto, como el de una colectividad, y acudimos a elementos
ajenos a su teoria, introduciéndonos mas bien en los que constituyen
la doctrina del acto voluntario: lo que interesa no es tanto si la
accién del sujeto produjo el resultado, como si éste pudo y debid pre-
ver, al producir el acto de su voluntad ese resultado. Por ejemplo,
en una comunidad que crea en la hechiceria, se llegaria de este modo
a convertir en causa adecuada de la muerte de una persona, un de-
terminado maleficio actuado por otra. En el fondo, hemos de concluir
que la teoria de la causa en Derecho no es una teoria fisica, sino
una teoria moral: el autor del maleficio quiso la muerte de la victima,
y es, por tanto, mas culpable que quien verti veneno en un vaso cre-
yendo que era bicarbonato.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene declarado a este
respecto:

Sentencia de 30 de enero de 1954: “Siguiendo la doctrina
jurisprudencial, acoge el concepto de una causa como la que
es eficiente y se refiere, tratindose de una omisién, a la con-
dicién necesaria para que se produzca el hecho que origina el
dafio, y esta condicién es la que tiene una consideracién pree-
minente como causa del hecho dafioso, y aun cuando fueran
varias las concurrentes, habria que considerar decisiva la que
por sus circunstancias determina el dafio”.

Sentencia de 15 de abril de 1964: ”Que si por causa efi-
ciente ha de entenderse aquel principium quod actione sua pro-
ducit effectum a se distinctum, y este efecto, a su vez, actuar
como causa eficiente de un efecto posterior y distinto que al
producirse sin intervencién ajena, produce lo que se llama con-
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catenacion causal, inspiradora del principio de que quien es cau-
sa de la causa es causa de lo causado; no hay duda de que
€l evento de autos, a la luz de tal criterio, ha de inspirarse en
la valoracién de las condiciones y circunstancias que ¢l buen
sentido sefala, al examinar en cada caso como indice de res-
ponsabilidad, dentro del inntimero y multiforme encadenamien-
to de causas y efectos’.

Esta selecciéon que permite aislar, dentro de un complejo causal,
una o varias condiciones como juridicamente relevantes, presupone,
por tanto, un juicio previo de valor que se funda en razones juri-
dicas y no meramente naturales: no nos limitamos entonces a acoger
el resultado de una simple observacién, sino que atribuimos a la
causa una trascendencia capaz de producir determinados efectos de
derecho mediante la aplicacién de determinados principios, cuya in-
vestigacion es tarea propia y exclusiva del jurista. Al amparo de ta-
les principios separamos de aquel complejo de condiciones, la que
entendemos debe ser juridicamente relevante para fundar una impu-
taciéon de los efectos dafiosos a un determinado sujeto o patrimonio.

Pero con ello abandonamos el plano objetivo en que se desen-
vuelve la teoria de la causa para invadir el plano subjetivo que sirve
de base a la imputabilidad, quedando la cuestién planteada en estos
otros términos: jqué dafios y perjuicios derivados de nuestra conducta
pueden sernos atribuidos a los efectos juridicos de determinar el na-
cimiento de una responsabilidad civil? Porque la determinacion de si
nuestra conducta ha sido causa directa o indirecta, préoxima o remota,
tinica o en colaboracién con otras causas del resultado dafioso, es una
cuestion de hecho, no una cuestién juridica, que se resuelve con cri-
terios de experiencia, metajuridicos, pero que aun afirmada, no pre-
juzga en modo alguno la imputaciéon del dafio al agente,

LA CAUSA DIRECTA Y LA CAUSA REMOTA

¢ Cudles habran de ser los criterios que juridicamente nos sirvan
de base para imputar a un sujeto un dafio fisicamente causado por
él? La doctrina clasica, que encuentra su origen en Derecho romano,
exige que el hecho origen de la responsabilidad haya sido cause directa
e inmediate del dafio: “In casibus incertis... quod re vera inducitur
damnum, hoc reddatur, et non ex quibusdam machinationibus et in-
modicis perversionibus, in circuitus inextricabiles redigatur: ne dum
in infinitum computatio reducitur, pro sua impossibilitate cadat” (Cod.
7, 47). Més recientemente, Bacon afirmaba que i iure non remota
causa, sed proxima spectatur, idea acogida también por Dumoulin
y desenvuelta por Pothier, cuya doctrina sirvié de base al articulo
1.151 del Cédigo francés, del que la tomé también el italiano de 1865:
“Ni aun en el caso en que la inejecucién de la convencién resulte del
dolo del deudor, los dafios y perjuicios deben comprender en re-
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lacién con la pérdida experimentada por el acreedor y la ganancia de
-que ha sido privado, mas que aquéllos que son una consecuencia tn-
mediata y directa del imcumplimiento del contrato”.

Distinta es la férmula adoptada por el Coédigo civil espafiol, que
en su articulo 1.107 establece que:

“Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de bue-
na fe, son los previstos o podidos prever al tiempo de constituirse
la obligacién y que sean consecuencia necesaria del incumpli-
miiento.”

Basta, por tanto, que la causa haya de producir necesariamente
el dafio, siendo por lo demas indiferente que lo haya producido de modo
directo e inmediato, o indirecta y mediatamente, y asi tenemos:

Sentencia de 20 de abril de 1915: “De la expresion literal
de los articulos 1.106 y 1.107 del C. c. se deduce que las
indemnizaciones de dafios y perjuicios comprenden, previstos o
podidos prever, los que sean consecuencia necesaria de la falta
de cumplimiento de las obligaciones en que incurriere el deudor,
sin que la ley exijo que aquélle sea directa, sino que basta que
sea mecesaria”,

Con reiteracién, el Tribunal Supremo viene estableciendo la doc-
trina, entre otras, en las sentencias de 14 de junio de 1956, 3 de junio
de 1957, 6 de febrero de 1958 v 5 de abril de 1960, de que “es nece-
sario que del hecho culposo o negligente, sea responsable por actos
directos o wmediatos el agente a quien se imputa y que haya entre aquel
y éste la debida conexién o congruencia de causa a efecto”. Con ma-
yor imprecision, la sentencia de 26 de octubre de 1929, hablaba de
“causa verdadera ¢ inmediata”, queriendo simplemente significar con
ello que ha debido tener una influencia decisiva en el resultado dafioso.

Para que el dafio pueda ser imputado al agente, lo tinico que se
exige es que el nexo causal no haya sido roto por la interferencia de
otra serie causal extrafia a la primera, como se declara en la

Sentencia de 21 de marzo de 1950: “El recurso se apoya en
dos fundamentos: el primero, en que los cirujanos demandados
incumplieron el contrato que concertaron con la operada recu-
rrente y el segundo, que aquéllos incidieron en culpa civil, en
los dos aspectos, contractual y extracontractual, porque el con-
venio que celebraron era de una operaciéon de cirujia estética,
con el fin de rectificar ciertos defectos corporales de forma, con
lo que tiene mas aspecto de arrendamiento de obra que de arren-
damiento de servicios, y no dio el fin de embellecimiento que
se perseguia; pero esto no es imputable a los médicos, pues la
sentencia recurrida tiene reconocido respecto a lo que pueda ser
fundamento de la responsabilidad que se trata de hacer efectiva,
y como cuestion de hecho que no se ha logrado desvirtuar, que
la operacion fue correctamente realizada y si no produjo el re-
sultado apetecido, fue por una infeccién que no puede atribuirse
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a descuido de los demandados, y de ésto deduce acertadamente
como cuestién juridica, que no habia responsabilidad para éstos
al faltar la base para apreciar culpa extracontractual ni contrac-
tual, y si en efecto el contrato quedd incumplido, fue por un
suceso no imputable a los demandados, de lo que resulta evi-
dente que la sentencia no infrige los articulos que se citan en
este motivo, y encaja el caso de autos en el articulo 1.105 del
Cédigo civil, aunque no lo mencione, pues no puede admitirse la
teoria del recurente de que si surge una fealdad mayor que la
intentada corregir, brota en el acto la responsabilidad, ya que
ésta no nace de la causa remota de la operacion, sino de la pré-
xima y eficiente, que en este caso no es imputable a los mé-
dicos.”

Sentencia de 25 de enero de 1965: “El deber de indemni-
zacion presupone el nexo causal entre €l dafio y el hecho que
lo origina, pues sélo deben indemnizarse los dafios que sean
consecuencia del hecho que obliga a la indemnizacién, por lo
que es preciso se dé una relacién causal entre ellos, vy como
la misma se rompié al marchar el recurrente mejorado de Ila
radiodermitis, por no ser consecuencia de ella el proceso infec-
cioso que padecié y que culminé en la amputacién sufrida, nexo
no justificado, es evidente que al faltar este requisito, no exis-
tiria el deber de indemnizar”,

No se interrumpe el nexo de casualidad cuando el dafio se haya
producido como consecuencia de una sucesién de acciones y omisio-
nes indisolublemente ligadas entre si y dependientes todas de aquella
que constituye la causa primera, necesaria y eficiente; sin embargo, en
la reconstruccién del nexo casual referido a un determinado suceso,
la superposicion de un hecho nuevo, idéneo por si solo para ocasionar
el evento, hace que el dltimo absorba el primer hecho, excluyendo
toda posibilidad de imputacién al agente de éste, aunque uno y otro
fueran culpables. No se trata tanto de sancionar una conducta ilicita
como de reparar el dafio producido, lo que explica esta soluciéon que
en otro caso pareceria contraria a justicia. Distinto, sin embargo, co-
mo veremos luego, es el supuesto de que varias acciones produzcan
conjuntamente un resultado, de forma que suprimida una de ellas, la
otra no hubiera sido capaz de causarlo por si sola, pues entonces no se
da la absorcién de la responsabilidad por una de ellas, sino la res-
ponsabilidad de los agentes de ambas.

Esta solucién es generalmente admitida por la doctrina y conforme
ademas con la logica: cuando interviene el hecho extrafio, es éste y
no el originario el causante del dafio, no pudiendo, por tanto, afir-
marse que sea el primero quien lo haya producido, y sin dafio no
existe posibilidad de indemnizacidén, aunque la conducta haya sido
ilicita (vid sentencias de 10 de noviembre de 1905, 13 de noviembre
de 1916 v 26 de mayo de 1943), puede en algunos casos no ser equi-
tativa, por ejemplo, cuando el autor del segundo hecho causante del
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dafio, sea insolvente y no pueda, por tanto, indemnizarlo: ;es justo
que de su hecho se beneficie el autor del hecho primero, que sin la
superposicion del segundo, hubiera necesariamente producido el mis-
mo dafio y lo hubiera tenido que indemnizar? En una consideracién
propiamente social, pareceria mas légico convertir en responsable a
todo aquél que ha observado una conducta peligrosa, con lo que la
parte perjudicada no quedaria sin reparacién. Sin embargo, tal so-
lucién no es facil de fundar, dado el tenor de los textos legales vi-
gentes,

En realidad, cuando se habla de causa préxima e inmediata y se
excluye la remota o mediata, parece que lo tinico que se quiere afir-
mar es que es preciso que la causa debe ser verdadera causa, y que
deja de serlo cuando interviene un hecho posterior capaz por si solo
de causar el dafio; en modo alguno que si se prueba que el dafio se
produjo en virtud del hecho originario, v que sin él no habria podido
tener lugar, y, por otra parte, que no pudo ser impedido por el per-
judicado, si éste hubiere tenido a su vez una normal diligencia, quede
exento el agente originario de toda responsabilidad.

LA PREVISIBILIDAD DEL DANO Y LA RELACION DE CAUSALIDAD

La causalidad del dafio es una relacidn de caracter objetivo que
no basta por si sola para determinar la imputaciéon del mismo a un
sujeto, ya que ésta depende, ademds, de la concurrencia de otros re-
quisitos juridicos, que unidos al de causalidad, constituyen al agente
en responsable civil. La cuestién que ha de resolverse en derecho, es
concretamente ésta: De los dafios causados por un sujeto, jcuales le
deben ser imputados, dando lugar a una obligacién de indemnizar?
Porque podemos dejar desde ahora sentado que sin causalidad no hay
imputacién posible, pero que no basta la causalidad para que el hecho
dafioso sea imputable al agente.

- El articulo 1.107 del ‘Cddigo civil, a que anteriormente hemos he-
cho ya referencia, establece que:

“Los dafios y perjuicios de que responde el deudor de buena
fe, son los previstos o que se hayan podido prever al tiempo de
constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento. En caso de dolo, responderd el deu-
dor de todos los que conocidamente deriven de la falta de cum-
plimiento de la obligacién”.

Imputabilidad del dafio a un determinado sujeto, exige, por lo
tanto, ante todo, segiin este precepto, una conducta dolosa o culposa,
sin la cual el nexo causal carece de toda significacién, pero cuan-
do de culpa se trata, es necesario ademis que concurra la nota de
previsibilidad del dafio o del perjuicio, porque no basta para que la in-
demnizacién proceda que el acto sea ilicito o culpable, sino que se
exige ademas que el sujeto haya podido preverle como posible, dadas
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las circunstancias que concurrian en el momento de realizarlo. La
imputaciéon implica, pues, la existencia de una conducta libre, sin
la cual no entraria en juego la doctrina de la responsabilidad, sino
la del caso fortuito y la posibilidad de un juicio de prevision de los
dafios que puedan derivar causalmente de dicha conducta.

.Sentencia de 3 de abril de 1963: “La previsibilidad del re-
sultado es el presupuesto logico y psicologico de la imputabili-
dad del mismo, cuyo aspecto objetivo, radica en la diligencia que
puede esperarse de toda persona en atencion a los efectos de
sus actos y omisiones, y el subjetivo, en la posibilidad dada a
un sujeto determinado de prever las circunstancias en la situa-
cion del caso concreto, habiendo de determinarse en princi-
pio la diligencia exigible, segin la actividad de que se trate y
de la que pueda y deba esperarse de persona normalmente razo-
nable y sensata perteneciente a la esfera técnica del caso, por
ejemplo, en una operacién médica, la diligencia que en ella sue-
le poner un facultativo, y, al conducir un vehiculo de motor, el
orden y presencia de animo de un conductor corriente.”

La causalidad, por tanto, #nicamente tiene sentido juridico cuando
sea prevista o previsible por el sujeto, de donde se sigue que la pre-
visién es algo que constituye el contenido de un juicio, cuyas caracte-
risticas son las propias del juicio de posibilidad a que se referia la
teoria de la causa adecuada, y cuyo sentido fundamental es el de ser-
vir de base al acto de la voluntad. No se trata de un rnero conocimiento
o posibilidad de conocimiento, sino de un juicio que actia directe-
mente en la formacion del querer, de una manera positiva o negatiya;
claro esti, que quien desprecia la previsién y realiza el acto, o for-
ma su voluntad sin la debida ponderacién de motivos, incide en culpa
generadora de responsabilidad. Con toda precisién, la indicada sen-
tencia viene a declarar que:

“La culpa o negligencia es la omisién de la diligencia exigi-
ble en el trafico, mediante cuyo empleo podia haberse evitado
un resultado no querido, la realizacién no querida del supuesto
de hecho legal, pudiendo revestir la conducta culposa, la forma
de culpa consciente que se da cuando aun reconociendo que la
propia conducta puede conducir a cierto resultado dafioso, el
agente tiene, sin embargo, la esperanza de que en las circuns-
tancias dadas no se ha de producir, y la de culpa incons-
ciente, en la cudl no se reconoce la posibilidad del resultado, por
ignorar el agente que tiene lugar el supuesto de hecho legal,
pudiendo haber evitado la infraccion mediante la diligencia exi-
gible en el trafico, bastando en ambas hipdtesis que el resultado
haya sido previsto como posible, o que haya tenido que ser
previsto, verosimilitud del resultado que no puede ser tan pe-
quefia que incluso a la persona que obre conforme a sus de-
heres, no le hubiera hecho desistir de la accién, enjuiciamiento
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que ha de hacerse teniende en cuenta ademas de la verosimilitud
muy especialimente el valor ético y economico del acto en cues-
tién y el valor de los bienes por él puestos en peligro.”

Pero este juicio de previsién no es un juicio meramente subje-
tivo, sino mas bien el resultado de una valoracién objetiva que el
Juez ha de llevar a cabo, teniendo en cuenta, no sélo su personal opi-
nion, sino, ademds, y sobre todo, el juicio general que cualquier hom-
bre medio se hubiera debido formar acerca de la posibilidad y proba-
bilidad del dafio que habia de originarse, juicio que en este caso se
convierte en norma de conducta para todos, en virtud de la obliga-
cidn general de diligencia que nos es impuesta por la vida social, tra-
tandose, por tanto, de un juicio dotado de valor normativo. Pero la
previsibilidad del dafio no es por si sola suficiente para que la impu-
tacion haya de verificarse, ya que para que el dafio previsto sea ade-
mas un dafio indemnizable, es preciso que sea también un dafio ewi-
table, pues en otro caso saldriamos del ambito de la responsabili-
dad, para entrar en el de la fuerza mayor o caso fortuito. Pero esta
idea de previsibilidad es en el fondo una idea relativa, y asi tiene de-
clarado el Tribunal Supremo:

Sentencia de 9 de noviembre de 1949: “Siendo la posibilidad
de prever los sucesos un concepto teéricamente amplisimo y de
limites imprecisos, hay que entenderlo, en su aplicacion legal y
practica, como excluyente de aquellos sucesos totalmente inso-
litos y extraordinarios que aunque no imposibles fisicamente y,
por tanto, previsibles en teoria, no son los que puede calcular
una conducta prudente atenta a las eventualidades que el curso
de la vida permite esperar; y en cuanto a la imposibilidad de evi-
tar los sucesos previstos, si bien no excusa de prestar la dili-
gencia necesaria para vencer las dificultades que se presenten,
no exige, sin embargo, la llamada prestacién exorbitante, es
decir, aquella que exigiria vencer dificultades que pueden ser
equiparadas a la imposibilidad, por exigir sacrificios despropor-
cionados o violacién de deberes mas altos, pues basta para ex-
cusar el incumplimiento que esto no sea imputable al deudor, por
haberse procedido con la diligencia que las circunstancias exi-
gian, con arreglo a lo establecido en el articulo 1.104.”

Sin embargo, este criterio de la previsibilidad, plenamente aplica-
ble en los supuestos de responsabilidad culposa, se nos muestra como
insuficiente cuando nos encontramos ante la responsabilidad por dolo,
y como problemdtico en los supuestos de responsabilidad objetiva
admitidos por la Ley. Por ello se impone una consideracion separada
de los distintos supuestos que se nos ofrecen como fuentes de respon-
sabilidad, y asi tenemos:
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La responsabilidad por hecho doloso

Si partimos de la base de que el dolo supone intencionalidad y
tenemos en cuenta que segln el dltimo parrafo del articulo 1.107, an-
tes transcrito, del Cddigo civil, el deudor doloso responde no sélo de
los dafios previsibles, sino “de todos los que conocidamente deriven
de la falta de cumplimiento”, podemos preguntarnos si es posible ha-
blar de dafios dolosos, si los mismos no han sido previstos por e
agente, lo que supondria una contradiccion por parte del precepto in-
dicado. Sin embargo, ello no es asi, pues hemos de tener en cuenta
que lo que convierte en doloso un acto no es la mayor o menor con-
ciencia de sus resultados, sino el conocimiento previo de su ilegalidad,
¢l saber que puede ser dafioso para los demas, aunque no se hayan
previsto ni podido prever todos y cada uno de sus posibles efectos.

Pero esta mayor o menor conciencia de los resultados dafiosos y,
sobre todo, la mayor a menor desproporcién entre la gravedad del
acto, y los efectos que el mismo haya podido producir, podra llevar-
nos a admitir una posible moderacion de la indemnizacion dejada al
arbitrio de los Tribunales, que aunque a primera vista el Cddigo civil,
en su articulo 1.103, limita a los casos de culpa, podria hacerse ex-
tensiva a supuestos aparentemente dolosos, simplemente considerando
que las fronteras entre la culpa y el dolo no son faciles de establecer
(culpa lote dolo aequiparatur) y, por tanto, serd siempre factible ne-
gar la calificacién de doloso a un acto que haya causado dafios des-
proporcionados a la gravedad de la infraccién cometida.

La responsabilidad por hecho culposo

Responde el deudor que incidi6é en culpa de todos los dafios “pre-
vistos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obli-
gacion”’, siendo ta] prevision, segiin aclara el articulo 1.104, la “que
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar”, No se altera, sin embargo, la norma objetiva a que antes he-
mos hecho referencia, ya que el propio precepto aclara a continuacion
que: “Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de pres-
tarse en su cumplimiento, se exigira la que corresponda a un buen
padre de familia”, standard objetivo que desde el Derecho romano
ha venido sirviendo para medir el grado de diligencia debida en cada
caso goncreto.

En realidad, exigir una diligencia medida por la de un hombre
medio, presupone, a nuestro juicio, establecer una presuncién de
capacidad en el agente, y sentar, en cierto modo, las bases objetivas
de la teoria de la responsabilidad. Pero nuestro Cddige no se detienc
aqui, sino que, siguiendo esa misma linea objetivadora, va estable-
ciendo todo un progresivo sistema de presunciones, que acaba por
imponerse en ciertos casos, mediante formulas que suponen verdadera
responsabilidad sin culpa. Asi podemos sefialar:
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12 El articulo 1.902, al establecer el principio general de la res-
ponsabilidad aquiliana, exige Ja prueba directa no sélo del dafio, sino
de la culpabilidad del acto, segin una constante jurisprudencia:

Sentencia de 30 de junio de 1954: El articulo 1.902 exige:
1.° La realidad de un dafio producido al que ejercita la accién.
2.° Un acto imprudente o negligente por parte de la persona
contra quien la accion se dirige. 3.° La relacion de causa a efecto
entre este acto negligente y aquel dafio, ya que nuestra legisla-
cién no sigue la teoria de la responsabilidad sin culpa.”

2.2 El articulo 1.101 del C. c., que regula la responsabilidad de-
bida a culpa contractual, establece la presuncién de culpa en el incum-
plimiento, presuncién, sin embargo, que puede ser desvirtuada me-
diante prueba en contrario, cuando se demuestre la imprevisibilidad del
dafio, prueba que es siempre a cargo del deudor.

3.2 El articulo 1.903 del C. c., en cuanto regula la responsabili-
dad de los padres, tutores, duefios o directores de empresa, Estado,
cuando no obra a través de agente especial, y de los maestros o di-
rectores de artes y oficios, por los dafios causados por las personas
que estan bajo su dependencia, responsabilidad que solamente cesara
“cuando las personas en €] mencionadas prueben que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio”. Se
parte, por tanto, de una presuncién uris tantum de culpabilidad, cuya
destruccién es a cargo del deudor. La misma doctrina parece ser de
aplicacion cuando se trate de dafios producidos por las cosas, dado el
tenor de los articulos 1.907, 1.908 y 1.910, que a la misma se refieren.

4° Cuando se trata de dafio causado por los animales, previsto
en los articulos 1.905 y 1.906 del C. c., nos encontramos ya, segiin
una reiterada jurisprudencia, ante verdaderos casos de responsabilidad
objetiva, que deriva no de la culpa, sino de la propiedad de los ani-
males:

Sentencia de 3 de abril de 1957 : “Tanto por el texto claro
de este articulo como por la doctrina de las sentencias, entre
otras, de 19 de octubre de 1909 y 23 de diciembre de 1952, es
de sentido l6gico afirmar que basta que un animal cause per-
juicio para que nazca la responsabilidad objetiva de su propie-
tario, sin requerirse la existencia de culpa o negligencia de éste,
ya que es so6lo suficiente su condicién de duefio para la impu-
tabilidad que le corresponde, consecuencia de los dafios que ori-
gind, aun cuando el animal se escape o se extravie, imputabili-
dad que sélo reconoce dos excepciones: una, que haya existido
fuerza mayor, y otra, que derive de culpa proveniente del que
lo hubiere sufrido, circunstancias que ha de alegar el que las
propone.”

Esta excepcién de fuerza mayor, en un caso en que rige la res-
ponsabilidad sin culpa, no puede menos de ser significativa, ya que
nos lleva al convencimiento de que la razén de ser de la responsabi-
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lidad establecida en este precepto no es otra que el establecimiento de
una presuncion turis et de iure de culpabilidad, por entenderse que
el hecho de tener y disfrutar de esos animales que supone ciertos riesgos
que el propietario debi6 prever al adquirirlos, y sélo cuando los dafios
causados eran imprevisibles o inevitables cabrd exonerarle de res-
ponsabilidad.

La responsabilidad por hecho no culposo

El Tribunal Supremo, sin llegar a admitir la teoria de la respon-
sabilidad sin culpa, que expresamente ha rechazado en numerosas
sentencias, ha venido, sin embargo, aproximindose progresivamente
a ella, mediante interpretaciones particulares en casos concretos y
consideracion liberal de las pruebas practicadas. Tal tendencia obje-
tivadora, que, como hemos visto, ya se marca dentro de nuestro
Cédigo, se refleja con gran claridad, por ejemplo, en la

Sentencia de 14 de mayo de 1963: “Es de advertir que esta
Sala, sin pronunciarse abiertamente por esta teoria de la res-
ponsabilidad objetiva, en algunos casos concretos ha admitido
la obligacién de indemnizar los dafios cuando el autor de ellos
no demostré haber obrado con la diligencia debida: a) Asi en
la sentencia de 19 de octubre de 1909 declaré que basta que un
animal cause perjuicio a las personas o a las cosas para que nazca
la responsabilidad del duefio, aun no imputdndose a éste ninguna
negligencia. b) En la sentencia de 19 de enero de 1928 dijo que
la responsabilidad puede surgir “aunque en la realizacién de
los hechos —dafiosos— no haya intervenido culpa o negligen-
cia del obligado a reparar el dafio causado”. ¢) En la senten-
tencia de 10 de julio de 1945 proclamé que aunque el criterio
de la responsabilidad objetiva en atropellos causados por auto-
méviles no esté consagrado en nuestras leyes, esto no excluye
que en determinados casos pueda presumirse la culpa y cargar al
autor del atropello la obligacion de desvirtuar la presuncién.
d) En la sentencia de 2 de marzo de 1956 estim6 que no puede
excusarse la responsabilidad del causante de un dafio el haber
cumplido formulariamente todos los requisitos reglamentarios a
que viene obligado, cuando la realidad se impone demostrando
que las medidas adoptadas no dieron resultado. ¢) En la sen-
tencia de 7 de enero de 1960, que volvid a declarar que para
la exigencia de responsabilidad del articulo 1.902 no es necesa-
rio en cuanto su texto la previa ilicitud.”

Poco después, afirmaba, si cabe, con mayor rigor tal punto de
vista, aunque sin admitir de modo definitivo tal principio:

Sentencia de 5 de abril de 1963: “Ni se abre con ello tam-
poco la puerta de modo expreso a una responsabilidad objetiva,
2
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sino que solamente, de acuerdo con la tendencia doctrinal y ju-
risprudencial, ante los riesgos que el progreso de la vida mo-
derna crea o a que da origen, se suaviza la exigencia de una
prueba completa o plena de los hechos frente a la peligrosidad
de éstos... lo cual-aconseja dar cabida al principio de expansion
en la apreciacion de la prueba en beneficio del mas débil.”

La legislacion espafiola, por su parte, si no en el Cédigo civil, si
en una serie de leyes especiales, ha venido admitiendo el principio de
la responsabilidad sin culpa de manera expresa, en relacion con de-
terminadas actividades creadoras de graves riesgos, y asi podemos
sefialar :

@) La Ley de Accidentes de Trabajo (Texto refundido aprobado
por Decreto de 22 de junio de 1956). Después de definir en su ar-
ticulo 1.° el accidente como: “Toda lesion corporal que el trabajador
sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuen-
ta ajena”, establece, en su articulo 6.°, las bases de una responsabi-
lidad absolutamente objetiva: “Son indemnizables los accidentes defi-
nidos en el articulo 1.°, a menos que sean debidos a fuerza mayor
extrafia al trabajo en que se produzca el accidente. Debera entenderse
existente la fuerza mayor cuando sea de tal naturaleza que ninguna
relacién guarde con el ejercicio de la profesibn de que se trate. En
ningln caso se considerard como fuerza mayor extrafia al trabajo la
insolacidn, el rayo y otros fenémenos naturales anilogos. La impru-
dencia profesional, o sea la que es consecuencia del ejercicio habitual
de un trabajo y derivada de la confianza que a éste inspira, no exime
al patrono de responsabilidad.”

Queda, por tanto, claro que tunicamente se excluyen de la respon-
sabilidad por accidentes los derivados de culpa extraprofesional y los
producidos por fuerza mayor extrafia al trabajo, debiendo tenerse en
cuenta, por otra parte, que el Tribunal Supremo viene haciendo apli-
cacion en esta materia, con extraordinaria amplitud, del principio “in
dubio pro operario” (vid. sentencia de 30 de enero de 1963, que re-
sume tal doctrina).

b) La Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado,
de 26 de julio de 1957, determina, en su articulo 40, que: “Los par-
ticulares tendrdn derecho a ser indemnizados por el Estado de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los
casos de fuerza mayor, siempre que aquella lesién sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o en
la adopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa.”

¢) La Ley de 21 de julio de 1960, que establece el régimen ju-
ridico de la Navegacién aérea, parte de la distincién entre la respon-
sabilidad por culpa y la meramente objetiva, que admite dentro de
determinados limites. “La razén de indemnizar, dice el articulo 120,
tiene su base objetiva en el accidente y procederad hasta los limites de
responsabilidad que en este capitulo se establecen en cualquier su-
puesto, incluso en el accidente fortuito y aun cuando el transportista,
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operador o sus empleados justifiquen que obraron con la debida dili-
gencia.” Tales limites de la responsabilidad, que se fija en cantidades
determinadas por la Ley en cada caso, rio tendran aplicacién si “‘se
prueba que el dafio es el resultado de una accién u omisién suya o
de sus dependientes, en la que exista dolo o culpa grave” (art. 121).
Es claro que en tales casos entran en juego los principios generales
que rigen la responsabilidad dolosa o culposa.

d) El articulo 39 de la Ley sobre responsabilidad penal y ciwvil
por uso vy circulacién de automiuiles establece que: “El conductor de un
vehiculo de motor que con motivo de la circulacion cause dafio a las
personas ¢ a las cosas, estarid obligado a reparar el mal causado, ex-
cepto cuando se pruebe que el hecho fuere debido tnicamente a culpa
o negligencia del perjudicado o fuerza mayor extrafia a la conduccién
o funcionamiento del vehiculo. No se consideraran como casos de
fuerza mayor los defectos de éste, ni la rotura o fallo de alguna de
sus piezas o mecanismos.”

¢) La Ley de 29 de abril de 1964 regula la responsabilidad civil
por los dafios causados por la Energia nuclear, establece en su articu-
lo 45 que: “El explotador de una instalacién que produzca o trabaje
con materiales radiactivos o que cuenta con dispositivos que puedan
producir radiaciones ionizantes, serd responsable de los dafios nuclea-
res. Esta responsabilidad serd objetiva y estard limitada en su cuantia
hasta el limite de cobertura que se sefiala en la presente Ley. Si el
explotador prueba que la persona que sufrié los dafios nucleares los
produjo o contribuyé a ellos por culpa o negligencia, el Tribunal com-
petente podrd exonerar total o parcialmente al explotador de su obli-
gacién de abonar la indemnizacién por los dafios sufridos por dicha
persona. No producirin responsabilidad para el explotador los dafios
causados por un accidente nuclear que se deba directamente a conflicto
armado, hostilidades, guerra civil o insurreccién o catstrofe natural
de caracter excepcional.”

Seghin el articulo 52, “el explotador responsable de accidente nu-
clear sdlo estard obligado a satisfacer las indemnizaciones hasta el
limite de cobertura que se sefiala en la presente Ley”. En los casos
en que ¢ dafio exceda de la cobertura, el articulo 52 dispone que si
éstos se han causado a las personas: “El Estado arbitrard los medios
legales para cubrir la diferencia”, y si son dafios en el patrimonio,
“se procederd a un prorrateo con arreglo a la importancia del dafio
acaecido en cada patrimonio”.

EL LIMITE DE PREVISIBILIDAD Y LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Todos los supuestos de responsabilidad objetiva que acabamos de
sefialar —salvo €l de la responsabilidad del Estado por el funciona-
miento de los servicios publicos— presentan la comin caracteristica de
ir vinculados a un sistema de seguro obligatorio, lo que hace que los
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riesgos se repartan y compensen entre toda la comunidad, perdiendo
asi toda sombra de sancién penal la indemnizacién de dafios y perjui-
cios. Ello no obstante, es claro que tal responsabilidad no se llega a
fundar en el principio de causalidad puro, sino que, por el contrario,
al excluirse expresamente en todos ellos la fuerza mayor, es decir, al
no ser resarcibles los causados por eventos imprevisibles o inevitables,
producidos fuera del ambito de actividad de la entidad obligada al
resarcimiento, siguen, por lo menos en este aspecto, presentando, en
ultimo término, una nota de subjetividad en su concepto.

Juega también aqui, por tanto, el juicio de prevision o de posi-
bilidad como limitador de los dafios resarcibles, juicio que en este
caso es cierto que no se refiere a un sujeto determinado, sino a la
propia actividad creadora de riesgos en que se funda. Son los riesgos
que esa actividad naturalmente es capaz de producir seglin la previ-
sién humana los tinicos comprendidos en la responsabilidad, y se ex-
cluyen, en cambio, los que hallan su origen en causas ajenas a tal ac-
tividad, procedentes de la naturaleza o de cualquier evento que pueda
producirse por actividades ajenas. Pudiéramos decir que se supone o
presume que todo aquel que se entrega a tales actividades gravadas
con la responsabilidad objetiva debe hacer un juicio de previsiéon por
el solo hecho de dedicarse a ellas, aceptando con ello las consecuencias
dafiosas que aun empleando la mayor diligencia son inherentes a la
misma,

A nadie es licito beneficiarse en perjuicio de otro, y, por tanto,
quien compra un automévil, explota una aeronave, utiliza en su pro-
pio provecho la energia nuclear, emplea obreros para la empresa en
que se propone obtener lucros, es justo que responda de los riesgos
que con ello crea, riesgos que en un orden normal ha debido prever,
aunque en modo alguno dependan al producirse de su voluntad sub-
jetiva ni se puedan evitar con la mayor prudencia. Es logico, por
tanto, que se excluya aqui la fuerza mayor, ajena a las actividades
de la empresa, puesto que tal fuerza mayor no pudo ni debi6 ser pre-
vista. La determinacién de los dafios que han de ser ohjeto de resar-
cimiento sigue entonces limitada por tal prevision abstracta, en cuanto
la responsabilidad, tanto en el caso de culpa como en el de responsa-
bilidad objetiva, vienen a fundarse en wltimo término en un hecho
humano, en una conducta determinada del hombre.

Incluso en el caso de responsabilidad por dolo, en que se responde
no solo de los dafios previstos, sino de todos los demas que pudieran
derivarse del acto doloso de un modo conocido, entendemos que ha
de excluirse la fuerza mayor, si ésta ha actuado como causa indepen-
diente, dotada por si sola de virtualidad para producir, aun sin la
intervenciéon del hecho humano doloso, la plenitud de su resultado, y
entonces, como en el caso de la responsabilidad objetiva, se excluyen
de la indemnizacion los dafios producidos ex aliena causa, se produ-
ce una interferencia de dos series causales, cuya trascendencia no
puede ser otra que la de la absorcién de la primera por la segunda.
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LA CONDUCTA HUMANA CONSIDERADA COMO CAUSA DEL DANO

I.a conducta del hombre viene, tanto en un caso como en otro, a
constituir un elemento necesario para que la responsabilidad civil se
produzca, ya que todas las causas que determinan una responsabilidad
tienen su origen, directo o indirecto, en esa conducta. Se impone, por
tanto, examinar en qué condiciones puede el comportamiento del hom-
bre ser considerado como causa del evento productor de dafios.

Se suele hablar de causalidad humana y de causalidad natural como
de dos conceptos perfectamente diferenciados, atribuyéndose a la pri-
mera un valor moral y a la segunda un puro sentido fisico. Es la
causalidad moral y no la causalidad fisica la que determina el naci-
miento de la responsabilidad, en cuanto hace posible la imputacion
a una persona de un determinado resultado; pero es lo cierto que la
voluntad humana, causa moral de sus actos, sélo actiia juridicamente
produciendo modificaciones en el mundo de los fendmenos exteriores,
y para ello pone al servicio de sus fines todo el sistema de causas fisi-
cas y mecanicas que con su intervenciéon voluntaria orienta y de-
termina.

Dando un paso mis, podemos decir que en todo resultado creador
de responsahilidad confluyen causas humanas y causas fisicas, vincu-
landose intimamente en una serie causal, que en tultimo término se
reconduce a la voluntad que la produjo, diandole el primer impulso.
Es evidente que al decir que ese primer impulso ha de ser voluntario,
exige plena conciencia y libertad de actuacién, sin las cuales el hecho
del hombre no podria ser considerado sino como un hecho fisico mas,
sometido a la ley de la necesidad. Pero la conducta del hombre, como
causa moral, pude desenvolverse a través de una actuaciéon positiva,
mediante la posicion de un acto determinado, o consistir simplemente
en una falta de accidn, en una omisién voluntaria; es decir, que puede
crear una relacién causal de resultado dafioso, originando dafios que
no se hubieran nunca producido sin un acto de voluntad, o por el
contrario, limitarse a no interrumpir, mediante su intervencién en
una serie causal no creada por él, un resultado dafioso que en sus
manos estaba el impedir.

Si vinculamos esta conducta a una obligacién, tendremos que el
contenido de ésta puede consistir en un hacer o en un no hacer, como
dice el articulo 1.088 del Cédigo civil: no hacer lo que se debe o hacer
lo que no se debe, es lo que da nacimiento a una responsabilidad. En
el orden penal, este hacer o no hacer se halla impuesto por la defini-
cion del tipo delictivo, en cada caso concreto; en Derecho civil, exis-
ten también definidos determinados tipos de conducta como causantes
de responsabilidad, unas veces por la Ley y otras por el contrato, pero
ademas de ellos, hemos de admitir la existencia implicita en nuestro
ordenamiento de una norma genérica que nos prohibe dafiar a otre
con nuestra conducta activa o pasiva, naciendo de su infraccidén una
responsabilidad civil atipica que se traduce en la obligacién de indem-
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nizar pecuniariamente a la victima los dafios y perjuicios que se le
hayan podido producir.

Es claro que una conducta dafiosa es, en principio, una conducta
ilicita; pero, segtin hemos visto, al admitirse con mayor o menor am-
plitud el sistema de la responsabilidad objetiva, aparece el dafio mas
que la culpa como origen de la responsabilidad, no siendo, por tanto,
necesario que el acto sea ilicito para que ésta se produzca. Se acep-
taron a priori las posibles consecuencias dafiosas que son siempre pre-
visibles al emprender un género de actividad creadora de riesgos, y
aunque ta] actividad e iniciativas sean completamente licitas, producen,
en virtud de esa previsidn, una imputabilidad de los dafios producidos
durante su desenvolvimiento, de forma no culposa. Es obvio que si
quiero evitar tales consecuencias me basta con renunciar a la explo-
tacion o al uso de actividades peligrosas.

Lo que ocurre es que, al ser distinta la cualidad del hecho origi-
nario de la serie causal —dafio doloso, negligencia o licita creacién
de riesgos—, sera diferente también la valoracién que haya de hacerse
a los efectos de la imputacién de sus posibles consecuencias. Pero
entonces excedemos del campo de la mera causalidad para entrar en
el de la culpabilidad. Ya Ihering defendia el principio del equilibrio
entre la culpa y la reparacion, y el articulo 1.103 de nuestro ‘Cédigo
civil determina que “ILa responsabilidad que proceda de negligencia es
igualmente exigible en toda clase de obligaciones; pero podrd mode-
rarse por los Tribunales, segin los casos.” A una mayor culpa, corres-
pondera, por tanto, una mayor reparacion.

Ello supone, evidentemente, una valoracién en cada caso del ele-
mento moral: en el caso del dolo, segiin hemos visto, la responsabi-
lidad se extiende a la totalidad de los dafios causados, en el de res-
ponsahilidad objetiva, se establecen por la ley unas cantidades maxi-
mas comprendidas por la cobertura, de las que no puede exceder la
indemnizacién ; en los casos de responsabilidad culposa, la moderacion
se confia al arbitrio del Juez. Pero cabe preguntarse si estas faculta-
des moderadoras se extienden s6lo a la fijacion del quantum de la
indemnizacién, o pueden también afectar a la seleccién de los dafios
indemnizables; es decir, extender o limitar, seglin los casos, la serie
causal, llevandola mis o menos lejos segin sea mayor o menor la
negligencia del responsable.

Entendemos que siendo la hase sobre la que se construye juridi-
camente la relacion causal la previsibilidad de los dafios, no hay que
poner en duda que puede el Juez, al formular su juicio de previsi-
bilidad, con las probabilidades que encierra, hacerlo con mayor rigor,
seglin sea mayor o menor la culpa del agente, por cuyo medio es
obvio que podrd limitarse no soélo el gquantum de la indemnizacién,
sino también la clase y extensiéon de los dafios que han de ser teni-
dos en cuenta para la determinacion del resarcimiento. La mayor o
menor previsibilidad de un dafio, su mayor o menor probabilidad,
determinan naturalmente una culpa mayor o menor en el agente, que
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habra de traducirse en una reduccién de su responsabilidad o en una
ampliaciéon de la misma segiin los casos.

LA CONCURRENCIA DE CAUSAS

Hasta ahora hemos venido considerando el supuesto de una se-
rie causal tnica, determinante del resultado, y caracterizada por po-
der ser reducida, directa o indirectamente a una voluntad personal.
Pero es frecuente que en el complejo de relaciones que en la vida
se establecen, concurran a la produccién de un determinado resultado
no una, sino varias series causales independientes en su origen, perc
comunes en su accion. En tal caso, se impone una distincién fundamen-
tal previa: la nueva serie causal, puede proceder de un hecho de
la Naturaleza, es decir, ser casual, o de un hecho humano libre-
mente causado por otra persona. Asi tenemos:

a) Si el resultado se hubiera producido con y sin la concurren-
cia de la nueva causa de una serie natural, la responsabilidad nace
integra en el sujeto autor de la primera:

Sentencia de 10 de noviembre de 1924: “Los dafios eran
facilmente evitables con sélo que la Compafiia, ateniéndose a
reglamentarias exigencias, hubiere sacrificado su interés eco-
nomico al general, adoptando las medidas necesarias para evi-
tar las consecuencias que se sucedieron, por las cudles sobre-
vino el dafio, no de un modo natural, imprevisto e irresisti-
ble, meteoro lluvia, que producia las avenidas, sino que éstas
venian a actuar sobre los actos y omisiones de la Compaiiia,
que habia almacenado en el cauce y madrgenes del rio, ele-
mentos nocivos, toxicos de la vida vegetal, que por aquella ile-
gitima colocacién, estaban en disposicién de que el agua las di-
fundiera, extendiéndolos sobre las propiedades riberefias, y se
impone la necesidad de aplicar al caso de autos la obligacién
de indemnizar los dafios causados, segtn el precepto del articu-
lo 1902 del Cédigo civil, sin que tal responsabilidad se halle
desvirtuada por la excepcidon del articulo 1.105 del propio Cé-
digo civil.”

b) Si el resultado ha sido consecuencia de la nueva serie causal,
sin que en €] haya actuado para nada la primera causa puesta por el
sujeto, aunque ésta hubiere sido ilicita, no nace, en cambio, responsa-
bilidad alguna:

Setencia de 30 de enero de 1951: “El hecho de que viaja-
sen en el camién varias personas, contraviniendo dicho precep-
to, no guarda relacién de causalidad con aquél, exclusivamente
debido a caso fortuito de rotura de frenos, y por tanto, intras-
cendente en este pleito, sin perjuicio de la sancién adminis-
trativa en que seglin el mismo Coédigo haya incurrido el con-
ductor.”
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¢) Si el resultado se hubiera producido necesariamente en virtud
de la primera causa puesta voluntariamente por el sujeto, y la causa
nueva de la serie natural, se ha limitado a agravar el dafio, es preciso
distinguir nuevamente:

1.2 Si la interferencia de la nueva causa era previsible en el mo-
mento de ser puesto el acto causal originario, es evidente que es un
dafio previsible, y por lo tanto, indemnizable por entero por parte
del agente.

2° Si, por el contrario, era imprevisible, constituyendo verda-
dera fuerza mayor, parece 16gico concluir que la indemnizacién de-
berd limitarse al dafio previsible, quedando exonerado el agente de la
que corresponda al mayor dafio producido por la fuerza mayor.

En el segundo supuesto, es decir, cuando la nueva causa proceda
de una voluntad humana, distinta de la del agente originario, habre-
mos también de distinguir:

a) Si nos encontramos ante un caso de culpa comiin propiamen-
te dicha, es decir, de un supuesto en que el hecho tnico origen del
dafio, procede del acto conjunto de diversas personas, nadie discute
que todas ellas son responsables del mismo: se trata del supuesto de
la coautoria, en que aun siendo varios los agentes, el hecho causal
€S unico.

b) Si por el contrario, nos encontramos ante dos causas distin-
tas, puestas por dos autores diferentes, que confluyen en la produc-
cién de un resultado, que sin su interferencia producida a posteriori
no se hubiera podido producir, habremos de considerar:

le Si la interferencia de ambas causas era previsible, en cuyo
caso la responsabilidad de ambos agentes es indudable.

2° Si tal interferencia era imprevisible, en cuyo supuesto nos en-
contraremos ante un caso fortuito, y ambos autores quedardn exone-
rados de toda responsabilidad.

¢) Puede darse, finalmente, el caso de que el hecho primero sea
la causa sine qua non del dafio y que la nueva causa, que no hubiera
nunca podido causarlo, ha venido a agravar su resultado. Parece que
en tal supuesto, el autor de la primera causa responderd —si la nueva
era previsible— de la totalidad del dafio; y el de la segunda, si pudo
prever la interferencia, tan sélo de la agravacién. Si el autor de la
primera causa no pudo, a su vez, prever la posible agravacién, res-
pondera tan sélo del dafio no agravado.

Asi planteadas las cosas, se suscita una doble cuestibn del ma-
yor interés: ;habiendo concurrido varias personas en la produccién
de] dafio —tanto en el supuesto de coautoria como en el de interferen-
cia de causas— en qué medida respondera frente a la victima cada una
de ellas? Y, en el supuesto de que a ambas corresponda una respon-
sabilidad por entero, ¢tendran derecho luego a exigir de los restan-
tes responsables el reintegro de la parte proporcional que a cada uno
de ellos pueda corresponder en la produccién del dafio?

La jurisprudencia espafiola se ha mostrado en este punto vacilan-
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te y a veces contradictoria. En principio, parece que parte de la base
de una responsabilidad in solidum, es decir, que admite la tesis cla-
sica de que cada uno de los responsables, de por si, debe responder
de la totalidad del dafio:

Sentencia de 24 de febrero de 1928: “Los funcionarios en-
cargados de la vigilancia y del cumplimiento de las disposi-
ciones legales que regulan el tendido de lineas eléctricas, son
civilmente responsables, aunque su desidia no exonera a la Com-
paflia que también las incumpliera.”

Sentencia de 13 de marzo de 1929: “Declarado que el de-
mandado no era sélo Agente de Aduanas, encargado como tal
de despachar la documentacién en las oficinas respectivas, sino
que para e] caso de autos obraba ademds como representante
particular de las casas compradoras de la mercancia que caus6
el dafio por negligencia en la colocacién de las mismas en el
puerto, hay que derivar la indiscutible responsabilidad de am-
bas entidades, por los actos realizados por su representante o
dependiente con ocasién de sus funciones a tenor de la dispues-
to en el parrafo 4.° del articulo 1.903 del Cddigo civil.”

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo, resolviendo un caso
de concurrencia de culpas, en que el perjudicado pretendia hacer valer
el principio de solidaridad, procediendo contra uno de los causantes
por el dafio total, establecié la tesis contraria:

Sentencia de 19 de febrero de 1959: “Nuestro derecho posi-
tivo, en contraste con otros extranjeros, y con algiin sector
doctrinal tendiente a fortalecer los vinculos obligatorios con la
concurrencia de varios sujetos pasivos, sobre todo si no es
facil determinar y separar con nitidez las respectivas responsa-
bilidades por la indole de la fuente que las origina, no establece
la solidaridad fuera del pacto y de la comiin intencién de las
partes que desean dar unidad a las relaciones juridicas en cuan-
to a la prestacion, salvo que la ley en sus expresivos mandatos
y autorizaciones, determine lo contrario como excepcidn, se-
gin informan para sus acotados supuestos facticos, los articu-
los 145, 1.084, 1.731, 1.784 y 1.890 del Cédigo civil, excepcio-
nes que confirman y convalidan la norma general contenida en
los articulos 1.137 y 1.138 del propio Cuerpo legal, infringidos
por la Sala de instancia, va que el Tribunal ¢ quo, contraria-
mente al juzgador, establecié una obligacién solidaria al pago
de la cantidad procedente como indemnizacién adecuada a la
actora y a cargo del patrimonio de los demandados constructo-
res de las obras, pero construyendo por su cuenta el principio
de la solidaridad pasiva a pretexto de existir fundamentos de
justicia y equidad, olvidando que el legislador, cuando desea que
el Juez se desvincule de las normas rigidas de sus textos legales
para dar paso a decisiones encauzadas en tales principios superio-
res, asi se manifiesta sin ambages, autorizandolo, como prueban,
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con mas o menos amplitud, los articulos 44, 1.103 y 1.690, entre
otros.”

En realidad, esta sentencia para resolver el problema acude inne-
cesariamente a la teoria de la solidaridad, ignorando que ante lo que
se encuentra es ante una obligacién in solidum, que es una cosa muy
distinta, pues cada uno de los deudores responde por entero, con in-
dependencia de los demas, ya que el vinculo del que su responsabili-
dad deriva, es un vinculo independiente, que ha nacido por si solo.
Persistiendo en el mismo error, acepta, por el contrario, en otro fallo
posterior la tesis de la solidaridad :

Sentencia de 14 de febrero de 1964 : “Si bien es cierto que la
solidaridad al no presumirse debe expresamente establecerse,
hay casos en que la impone el legislador en atencién a ciertos
intereses que quiere tutelar, cual es la decretada como sancién
de una falta para que el perjudicado tenga la garantia de poder
dirigirse indistintamente contra cualquiera de los responables,
sin necesidad de fraccionar su reclamacién, caracteres y requi-
sitos que concurren en las obligaciones del articulo 1.903 del
Cédigo civil, puesto que: 1.° Hay pluralidad de sujetos pa-
sivos, por estar obligados a reparar, tanto el autor material del
dafio, como la empresa de que aquél es empleado o dependiente.
2.° Unidad de objeto, cristalizado en reparar el dafio causado.
3. Pluralidad de vinculos, pues la obligacién de la empresa,
fundada en la culpa in eligendo o in vigilando, es distinta e in-
dependiente de la del autor material. 4° Garantia del perju-
dicado, el que para conseguir la indemniacién puede dirigirse
indistintamente contra ambos responsables o cualquiera de ellos,
puesto que cada uno de ellos es deudor por entero de la obli-
gacion de reparar la totalidal del dafio causado, y por todo ello,
ratificando la doctrina de la Sala en Sentencia de 24 de marzo
de 1953, hay que declarar que la responsabilidad definida en
el articulo 1.903 del Cédigo civil, es solidaria.”

Ciertamente que no se trata aqui de un caso de concurrencia de
causas propiamente dicha, ya que la serie casual es una séla, y las
razones de esta doble responsabilidad muy distintas, pero no parece
que tal argumentacion sea diferente de la que permitiria establecer
una responsabilidad solidaria, incluso en el caso de concurrencia de
series causales distintas e independientes. Lo que ocurre es que el
precepto sefialado en la sentencia, no establece, contra lo que el Tri-
bunal Supremo estima, una verdadera responsabilidad solidaria, sino
mas bien una responsabilidad in solidum, que permite al duefio de la
empresa repetir por entero contra- el autor material del dafio, segtin
establece de modo expreso el articulo 1.904 del Cédigo civil, a dife-
rencia de lo que ocurriria en el caso de verdadera solidaridad, que
exigiria un reparto por igual entre ambos responsables, seglin el pre-
cepto del articulo 1.136 del mismo Cédigo,
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Sin embargo, en esta materia, la tendencia actual se dirige a con-
vertir en estos casos en solidaria la responsabilidad de los distintos
deudores, no obstante la independencia de origen de sus respectivas
responsabilidades, y asi tenemos que seglin el articulo 123 de la Ley
de Navegacion aérea: “En caso de colision entre aeronaves, los em-
presarios de ellas serdn solidariamente responsables de los dafios cau-
sados a un tercero. Si la colisién ocurre por culpa de la tripulacién
de una de ellas, seran de cargo del empresario los dafios y pérdidas,
y si la culpa fuese comin o indeterminada o por caso fortuito, cada
uno de los empresarios responderd en proporcién al peso de la ae-
ronave:” El articulo 52 de la Ley de Energia nuclear, en su parrafo
2, establece que: “Si la responsabilidad del dafio nuclear recae sobre
varios exportadores, éstos responderan solidariamente por el dafio
acaecido, hasta el limite de cobertura que se sefiale.”

Pero el hecho de que frente al acreedor los distintos responsables
respondan i solidum, per la totalidad del dafio, no resuelve, en modo
alguno, el problema de la distribucién entre ellos de las consecuencias
del dafio causado a los efectos de una posible repeticién del condena-
do contra los demas responsables. El articulo 106 del Cédigo penal,
determina que: “En el caso de ser dos o mas los responsables de un
delito o falta, los Tribunales sefialardn la cuota de que debe respon-
der cada uno”; y el Cddigo civil, aunque no considera concretamente
la cuestion, parece dar base a la misma solucién, en cuanto al articu-
lo 1.103 concede a los Tribunales una facultad de moderacién, que
en este supuesto traeria consigo una distribucién proporcionada a
la gravedad de las respectivas culpas,

Lo que ocurre es que esta indeterminacién previa de la cuantia de
la indemnizacién que a cada uno de los responsables corresponde pres-
tar, fijada, salvo en alglin excepcional supuesto, sobre bases subjeti-
vas, atendiendo “a las circunstancias de las personas, del tiempo y
del Iugar” (art. 1.104), crea serias dificultades para el juego de Ia
solidaridad: si en virtud del mismo yo demando a uno de los res-
ponsables, y el Juez modera su responsabilidad, no cubriendo la mis-
ma integramente el dafio, es indudable que no quedara totalmente cu-
bierto mi dafio, y que, por lo tanto, deberé reclamar contra los demas
responsables el resarcimiento de la diferencia. Si accioné contra uno
de ellos y el Tribunal le condend a la indemnizacién total, por el prin-
cipio de solidaridad y no estimar que fuese pertinente la moderacién
en relacion al mismo, jpor qué cantidad podra éste repetir contra
los demas, si ignora en cudnto habra de fijar el Juez la participacion
de cada uno de ellos?

La cuestién se presenta atin mas llamativa en los casos en que
concurre una responsabilidad objetiva con una responsabilidad cul-
posa. El responsable objetivo, como hemos visto anteriormente, po-
dra repetir por la totalidad de la indemnizacién prestada contra
el responsable culposo; éste, por el contrario, carecera de accién para
exigir el reintegro total o parcial contra el responsable objetivo. De
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lo dicho se sigue que no es juridicamente correcto calificar de solida-
ria esta relacion, que hemos de construir mas bien como una respon-
sabilidad in solidum que gravita sobre cada una de las personas res-
ponsables, con el limite que la Ley o el juzgador determinen en cada
caso concreto.

LA cuLra DEL PERJUDICADO

Tradicionalmente se ha venido admitiendo el principio de que “wo-
lenti non fit inturia, quod quis ex culpa sua damnum sentit, non vi-
detur damnum sentire”. la culpa del perjudicado, cuando concurre
causalmente a la produccién del dafio, parece excluir, en principio, la
responsabilidad de los restantes causantes del dafio. En materia de
responsabilidad objetiva, esta norma es de rigida aplicacion, salvo en
el caso de responsabilidad por accidente de trabajo, en que, como
hemos visto, la culpa profesional de la victima, no exime de responsa-
bilidad al patrono. Pero, ;ocurrird lo mismo cuando se trate de res-
ponsabilidades dolosas o culposas?

La jurisprudencia espafiola ha venido evolucionando en esta ma-
teria, partiendo de una posicién inicial que negaba toda responsabili-
dad en los casos de culpa de la victima:

Sentencia de 7 de marzo de 1902: “Con arreglo a la doctrina
de la que es expresion el articulo 1.902 del Cédigo civil, la cul-
pa o negligencia es fuente de obligaciones cuando entre ella y
el dafio se da la relacién de causa a efecto; pero si el mal
producido no dimana de los actos u omisiones de un tercero, no
alcanza a éste la obligacidon de repararle, aunque tales actos u
omisiones sean imprudentes o ilicitos, y mucho menos cuando
se justifica que el dafio tiene por causa inmediata la propia im-
prudencia de la victima.”

Sin embargo, este punto de vista vino luego a ser modificado, en
el sentido de exigirse para que la compensacion se produzca, que
ambas culpas fuesen de igual grado o idéntica virtualidad juridica:

Sentencia de 18 de enero de 1936: “Para que la concurren-
cia de culpas pudiera ser compartida o compensable, se haria
imprescendible que éstas fueran de igual grado y de idéntica
virtualidad juridica, y en el presente caso, no estan en el mismo
plano ni son de la misma entidad las que se ofrecen a compen-
sacién, porque las obligaciones que atafien a la Compafifa son
de constante y forzosa observancia por la directa relacion que
guardan con las garantias que demanda el interés ptblico y por-
que afectan a la seguridad, cuidado y vigilancia de los caminos
de hierro y no cabe equipararlas al acto, desde luego impruden-
te, del conductor del automévil surgido de improviso y que pudo
determinarlo el creer que los silbidos de la locomotora le aper-
cibian de la proximidad del tren. Del mismo modo resulta evi-
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dente que desde el momento que el Tribunal de instancia aprecio
la coexistencia de dos culpas, en cuya virtud se ha producido
el dafio 1unico, cuya reparacién se intenta, era indispensable
que, cual no se hizo, se determinase la relacion que entre am-
bas existia, ya que por su importancia en si podia la una ab-
sorber a la otra o provocar la atenuacién de la responsabilidad
del agente; pero de no surgir de la sentencia estas bases de
compensacion, la Compafiia ofrece en sus omisiones mayor grado
de culpa por la trascendencia del servicio que le estd cometi-
do y excluye, por lo tanto, la atribuida al recurrente.”

En idénticos sentidos se manifestaban las sentencias de 24 de mayo
de 1947, 10 de julio de 1943, 2 de marzo de 1956, 16 de junio de
1957, 6 de febrero de 1958 y 24 de marzo de 1963. La resolucién que
con mayor precisién define tal doctrina, es la

Sentencia de 14 de octubre de 1957: “Los principios sobre
el nexo causal, al reconocer como causa aquella condicién que
se halla en conexién adecuada con el resultado dafioso, no ex-
cluyen la posibilidad de la concurrencia de dos condiciones que
impliquen esa conexidn adecuada al dafio, como sucede cuando
concurren la culpa del agente con la del perjudicado, pudiendo
los Tribunales moderar la responsabilidad del agente y reducir
en proporcién su deber de indemnizacidn, repartiendo el dafio
con el perjudicado. La influencia de la culpa del perjudicado
se ha reconocido reiteradamente por la jurisprudencia como
una consecuencia de la derivacién del nexo causal entre el acto
que obliga a indemnizar y el dafio (sentencias de 7 de marzo de
1902, 16 de junio y 22 de diciembre de 1905, 13 de junio de
1923, 5 de abril de 1925, 22 y 27 de diciembre de 1928 v 26 de
octubre de 1930) y si bien la sentencia de 21 de diciembre de
1910, concurriendo culpa apreciada en ambas partes, imputa los
dafios al agente, pese a la realidad de una cierta imprudencia del
lesionado, las sentencias de 18 de enero de 1936 y 10 de julio
de 1943, reconocen la posibilidad de que la concurrencia de cul-
pa pueda ser compensada o compartida entre el agente y el per-
judicado. A igual solucion se llega utilizando la facultad que
compete a los Tribunales para moderar, segin los casos, la res-
ponsabilidad procedente de culpa (articulo 1.103), por no po-
der considerarse esta facultad privativa con las obligaciones con-
tractuales, con lo que moderada de esta suerte la responsabili-
dad de] agente y reducido en proporcién su deber de indemnizar,
implicitamente resulta repartido el dafio con el perjudicado.”

Se admite, por tanto, la posibilidad de una distribucién de la
responsabilidad de los dafios entre las distintas personas que concu-
rrieron a causarlos, atendiendo a criterios de mayor o menor culpa-
bilidad, mayor o menor intervencién en la produccién de los mismos,
distribucién que en el caso de concurrencia de culpa por parte del
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perjudicado, actiia con mayor sencillez, ya que se traduce en una
reduccién proporcional de la indemnizacién que ha de prestar el
autor principal del dafio, y que en el de concurrencia de culpas por
parte de personas distintas de la victima, presenta la mayor comple-
jidad a. que hemos tenido ocasién de aludir en el anterior apartado.

CAUSALIDAD Y ENRIQUECIMIENTO

Puede ocurrir que un hecho determinado, al mismo tiempo que
causa un dafio en un patrimonio, beneficia a otro, que puede ser el
del propio agente o el de un tercero. En tales supuestos, al principio
de la responsabilidad se une el del enriquecimiento indebido, que hara
nacer una obligacion, a cargo del beneficiado, para restituir o indem-
nizar en la medida de su propio beneficio. De esta manera, ¢] articulo
108 del Cddigo penal establece que: “El que por titulo lucrativo hu-
biere participado de los efectos de un delito o falta, estd obligado al
resarcimiento hasta la cuantia de su participacién”.

Es evidente que en tales casos, incluso en derecho civil es de apli-
cacién de la misma norma, la cual, por otra parte, en ningiin caso po-
dra restringir la responsabilidad del causante del dafio, sin perjuicio de
las acciones que tanto a éste como a la victima puedan corresponder
contra quien obtuvo el beneficio, dentro de los expresados limites,
para obtener la restitucién de lo indebidamente percibido. El princi-
pio de causalidad actfia aqui de una doble manera, por lo tanto.



La tradicion y los acuerdos traslativos
en el Derecho espariol
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I

La tradicién, dice un famosisimo pasaje de Urriano (1) conser-
vado en el Digesto justinianeo, es la enajenacion de las cosas nec man-
cipi. El dominio de estas cosas, contintia diciendo el jurisconsulto
citado, lo adquirimos por la tradicion si en virtud de una justa causa
nos han sido entregadas (2).

A lo largo de toda la historia del derecho esta tltima idea se ha
conservado y se ha entendido siempre y continia entendiéndose to-
davia hoy, por tradicién aquel mecanismo juridico por virtud del
cual se produce una transmision y consiguientemente una adquisicién
derivativa del dominio. En nuestro Derecho actual esta idea aflora
en el articulo 609 del Cddigo civil, segin el cual, la propiedad y
los demas derechos sobre los bienes se adquieren y se transmiten por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién. Aparece, pues,
en este articulo la palabra “tradicién”, para indicar un mecanismo
traslativo del dominio que es consecuencia de ciertos contratos y que
se presenta de alguna manera como un fendémeno juridico distinto de
los demas modos de adquirir la propiedad que en dicho precepto apa-
recen tipificados como son la ocupacidn, la prescripcion, ete. (3).

(1) Dig. 19, 5, 7—Traditio propia est alienatio rerum nec mancipi. Harum
rerum dominia ipsa traditione adprehensimus, scilicet, si ex iusta causa traditae
sunt nobis.

(2) Por lo que se refiere a las cosas mancipi la tradicién no constituyd, como
es sabido, un modo de transferir el dominio, si bien en el Derecho pretorio el
adquirente por #raditio de cosas mancipi tenia una situacién juridica protegida
frente a terceros por la accién publiciana y frente al transmitente por la ex-
ceptio rei venditae et traditae, que se puede considerar cuasi dominical,

(3) Cfr. CastAN, Derecho Civil Espasiol comin y foral, 7* edic, Tomo
II, Madrid, 1950, pag. 185, donde se establece la distincién de los modos origi-
narios y derivativos, caracterizando a estos wltimos como aquellos que hacen
adquirir una propiedad fundada en un precedente derecho que tenia otra per-
sona, y se menciona como ejemplo tigico —y Gnico, podriamos afiadir nosotros—
la tradicién. Mas claramente, antes GuTIErREZ, Cddigos o Estudios Fundamen-
tales sobre ¢l Derecho Civil Espaiiol, Tomo II, Madrid, 1875, pag. 37: “La
tradiciébn ha sido definida como modo de adquirir derivativo por el cual el
sefior de una cosa corporal, que tiene derecho y &nimo de enajenarla, la tras-
lada con justa causa a otro que la recibe”. También Viso, Lecciones Elemen-
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La tradicién consiste, segiin viene diciendo la doctrina, en un acto
extraordinariamente simple y sencillo: es la entrega de la cosa trans-
mitida hecha por el transmitente al adquirente (4). Esta operacién tan
sencilla se complica, sin embargo, en una cierta medida tan pronto como
tratamos de observar la estructura y el funcionamiento de este meca-
nismo juridico de transmisién de]l dominio. El mero hecho de la
entrega de una cosa, es decir, el paso de la cosa de una mano a otra,
no es, ni puede ser nunca por si solo un indice inequivoco de una
transmisién dominical. La datio rei o entrega de una cosa es, como po-
nen de relieve FERRINT y URSICINIO ALVAREZ (5), un hecho en si mismo
incoloro y equivoco, que puede servir para realizar mdltiples fines
econémicos de naturaleza profundamente diversa, como son, por ejem-
plo, la cesién de una cosa en préstamo (mfituo o comodato), en arren-
damiento, en custodia o depésito, en garantia o prenda, etc. ;Qué es
entonces lo que da color y atribuye inequivoco sentido a la entrega
para convertirla en un acto traslativo del dominio? La doctrina viene
contestando a esta pregunta sefialando que para que exista una ver-
dadera transmisién del dominio es necesario: Primero, que exista una
concorde voluntad de las partes de trasmitir y de adquirir el dominio.
Segundo, que se produzca un comportamiento traslativo, una entrega
de la cosa o una datio possessionis, como decian los clasicos (Cu1acio,
DonzLLO, POTHIER, etc.), una consignatio, como decia D Luca. Ter-
cero, que exista una justa causa. Cuarto, que el tradente sea un wverus
dominus (6).

Una mds exacta comprensién del fenémeno juridico que ahora nos
ocupa, exigira, pues, examinar con la debida separacién y con el de-
bido cuidado cada uno de estos elementos.

I1

El primero de ellos era, como se recordard, una concorde voluntad
de las partes de transmitir y de adquirir el dominio. Es claro que el
sencillo acto de entrega de una cosa sblo puede producir un efecto
tales de Derecho Ciwil, Tomo I, Valencia, 1879, pag. 283: “Se entiende por
tradicién un acto por el cual el propietario que tiene capacidad para enajenar
sus bienes los traspasa a ofro con intencién de que adquiera su dominio en
virtud de una justa causa”. Cfr. igualmente SANcHEZ RoMAN, Estudios de De-
recho Civil, Tomo II, Madrid, 1900, pag. 234: “No es la tradicién, en su sen-
tido gramatical, lo que en su sentido juridico. En el primero equivale a en-
trega y, por tanto, constituye siempre un hecho, el acto de entregar una cosa.
En el segundo significa derivacién o transmisién de derechos reales o sobre
las cosas”.

(4) Cir. De Dikco, Instituciones de Derecho Civil Espasiol, Tomo II, Ma-
drid, 1941, pag. 355; Esein, Manuval de Derecho Civil Espaiol, vol. II, Ma-
drid, 1959, pig. 99; AvLBaLADEJo, Instituciones de Derécho Civil, 11, Barcelona,
1964, pag. 100.

(5) FerriNi, Manuale di Pandette, 4. edic. por Giuseppe Grosso, Milan,
1953, pig. 303 y sigs.; ALvArez SuARez, El problema de la causa de la tra-
dicién, Madrid, 1945,

(6) Cir. Aru, Traditio, en Nuovo Dig. ital. XII, 2, pig. 267 y sigs.
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traslativo de la propiedad cuando va acompafiado de la voluntad de
enajenar por parte del tradente y de la voluntad de adquirir por parte
del accipiente. Esta doctrina tiene su base fundamental en una serie
de textos romanos que exigen para que la tradicién se produzca una
concorde voluntad de transferir y de adquirir el dominio (una voluntas
transferendi et adgquirendi dowminit) (7).

Ahora bien, ;cuindo puede decirse que existe una concorde volun-
tad de las partes de adquirir y de trasmitir el dominio? En principio
cabe pensar que la respuesta serd clara en todos aquellos casos en que
el acto de transmisiéon de la cosa vaya acompafiado por una expresa
declaracion de la voluntad traslativa. Sin embargo, un supuesto seme-
jante no sera frecuente en la practica del trifico econdémico. Puede
ocurrir y esto serd lo mdas probable, que el acto de transmisién en si
mismo no vaya acompafiado de una especial declaracién de la volun-
tad traslativa y que esta voluntad traslativa tenga que inducirse de la
existencia de un negocio juridico previo del cual la transmisién sea
consecuencia. Puede incluso llegar a decirse a mi juicio que, existiendo
este negocio juridico previo o antecedente, debe presumirse que la
entrega se realiza con animo traslativo. Una presuncién semejante no
puede, sin embargo, ser considerada como una presuncién absoluta,
sino, por el contrario, como una presuncién duris tantum, que debe
admitir prueba en contrario. Es hoy dia muy frecuente en el tréfico
econdmico que, no obstante haberse celebrado un contrato del que es
consecuencia natural la transmision del dominio y haberse producido
ya la entrega de la cosa, la voluntad de las partes haya sido diferir
para un momento futuro la transmision de la propiedad. Un esquema
como el mencionado se encuentra a la orden del dia en las ventas a
plazos de bienes muebles con cldusulas especiales de reserva de do-
minio a favor del vendedor hasta tanto el precio no sea integramente
pagado. Es evidente que la expresada reserva de dominio excluye la
voluntad traslativa actual en el acto de entrega de la cosa y que, por
consiguiente, en tal caso hay entrega de la cosa, pero no en rigor tra-
dicion. Un problema mucho mas delicado consiste en averiguar si la
reserva de dominio, no declarada en forma expresa, puede ser indu-
cida tacitamente de las circunstancias del caso, de acuerdo con los usos
del trafico. El problema es importante en las ventas de inmuebles (pi-
sos, apartamentos, etc.) cuando se realiza también con precio aplazado
y el contrato consta en un simple documento privado. ‘Aunque no
suele introducirse €n ellos una expresa reserva de dominio, es claro que
muchas veces la verdadera intencién de las partes, de acuerdo con los
usos del trafico, ha consistido en no entender transmitido el dominio
hasta que el contrato es elevado a escritura ptiblica. También en estos

(7) JavoLeno, en Dig. 44, 7, 55: “In omnibus rebus quae dominium tras-
ferunt concurrat opporfét affectus ex utraque parte contrahentium”,
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casos existiria entrega y faltaria tradicion, porque la ticita reserva
de dominio excluye la voluntad de transmitir y de adquirir (8).

II1

He tratado de poner de relieve como efectivamente un mero tras-
paso posesorio es, en si mismo considerado, un acto incoloro y equi-
voco que puede tener juridicamente una pluralidad de significados (te
doy la cosa para que la custodies, para que te sirva de garantia, para
que la uses y después me la devuelvas, para que la hagas definitiva-
mente tuya), y como lo que dota de significacién y de sentido a la
tradicion como acto juridico especifico es una determinada direccién
de la voluntad de las partes. Cuando esta voluntad de las partes no
aparece expresamente declarada, debe ir unida a un determinado com-
portamiento, al que podemos llamar desde ahora comportamiento tras-
lativo. Ahora bien, ;jcuil es este comportamiento traslativo? §Qué
tipos de actos deben realizar las partes para que esos actos puedan
ser calificados juridicamente como tal comportamiento traslativo? Di-
cho de otra forma, sa través de qué actos se manifiesta o se declara
la voluntad de adquirir y transmitir? (9).

Asistimos en este punto a un fendémeno que resulta extraordina-
riamente curioso. Los Derechos primitivos exigieron siempre que la
voluntad traslativa se manifieste a través de una serie de actos solem-
nes y formales (mancipatio, cesidn in ture, etc.). La tradicién aparece
precisamente como una via idénea para flexibilizar estas rigidas so-
lemnidades primitivas, atendiendo a las exigencias de rapidez y de ce-
leridad que el trafico econémico impone sobre todo en materia de
mercaderias. Sin embargo, y a pesar de que toda la evolucién del fe-
némeno traslativo parece consistir en una progresiva espiritualizacién
del elemento formal, subsiste la necesidad de que los actos traslativos
encarnen en una conducta objetivamente identificable, De esta ma-
nera, la tradicion, que originariamente es la simple entrega material
de la cosa, al irse progresivamente espiritualizando, permite que el
requisito del consentimiento de las partes vaya ganando terreno hasta
—_———

(8) Los casos son tres: a) expresa declaracién de la voluntad traslativa;
b) expresa exclusién de la voluntad traslativa (reserva de dominio); c) falta
de una expresa declaracién y de una expresa exclusién de la voluntad trasla-
tiva. Obviamente solo el caso sub c) plantea el problema, que es, en rigor, un
problema de interpretacién, que habri de ser resuelto acudiendo a los criterios
hermenéuticos generales. En linea de principio se sientan, sin embargo, estas dos
ideas: (1) la voluntad traslativa puede inducirse cuando un traspaso posesorio
subsigue a un negocio juridico del que debe resultar la transmisién: (2) no
obstante el traspaso posesorio, la voluntad traslativa actual puede entenderse
excluida por las circunstancias del caso de acuerdo con los usos del tréfico,

(9) Lo que aqui llamo “comportamiento traslativo” cumple claramente una
doble funcién: (1) inter partes embebe la voluntad traslativa, de la cual es
ademis ya un acto de ejecucién, (2) frente a terceros conmstituye lo que puede
llamarse un “signo de recognoscibilidad de la transmisidn”.
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dejar reducido el acto material de entrega a un puro simbolo pri-
mero y a la nada después, hasta que termina por imponerse el prin-
cipio nudum consensus parit propietatem. Sin embargo, la evo-
lucion contintia y termina por exigirse, al menos respecto de aquellos
bienes de gran valor, como son los inmuebles, que el consensus deje
de ser desnudo y se vista con un documento solemne. Todo ello cons-
tituye, ademas, una ineludible exigencia econémica. La aprehension
material o corporal de las cosas tiene un indudable sentido econdémico
como signo de la transmision del dominio de las cosas muebles corpo-
rales, pero es, en cambio, muy dificil y queda muy desdibujada en la
transmisiéon del dominio de las cosas inmuebles y de las cossa incor-
porales. Un estudio de este ciclo exigird hacer alguna referencia a
las fuentes donde es posible encontrar toda una serie de casos en los
cuales el elemento material de la tradicién se va presentando cada vez
mas espiritualizado. La doctrina romanista suele comprender todos
estos casos bajo la riblica #raditio ficta, frente a los casos de aprehen-
sién material que se llamaron de ‘‘tradicién real” o efectiva.

Segun Riccosono (10) ha puesto de relieve, la terminologia ha
sido en muchos casos mal aplicada. De hecho, entre los textos usual-
mente comprendidos en la categoria de la traditio ficta deben distin-
guirse nitidamente aquellos casos en los cuales, aunque muy espiritua-
lizada la entrega, existe un traspaso posesorio, que deben incluirse
entre los casos de ftraditio efectiva y aquellos otros donde en cambio
el acto material de entrega no es que haya sido reducido a un mero
simbolo, sino que en rigor no existe ya, Sélo estos altimos constitu-
yen los casos de verdadera y propia traditio ficta.

Una comprensién mdis clara del fenémeno exige probablemente
realizar una enumeracién, aunque sea somera, de cada uno de los ca-
sos en cuestién (11).

1o El primero es la adprehensio corpore et tactu. Representa el
modo con el cual en el periodo mis antiguo se realizaba el acto ma-
terial de la #raditio, que sin embargo, fue en el curso de los tiempos
objeto de muchas atenuaciones. De alglin texto de PauLo se deduce
que para llevar a cabo el traspaso de la posesion de una finca, en el
periodo mas antiguo, se exigia que el adquirente pisase materialmente
todas las tierras del fundo: omnes glebas circumambulare. En el tiem-
po de la jurisprudencia clasica, bastaba simplemente entrar en él con
la intencién de poseerlo en toda su extension: quambbet partem in-
troire. La forma ordinaria de adquisicién de los bienes muebles es la
entrega material de los mismos casos o el paso de mano a mano {(con-
trectatio).

2.0 Traditio longa manu. Tl ejemplo tipico de ella nos lo ofrece un
pasaje de CELso, segiin el cual cuando la persona que habia vendido
el fundo mostraba al adquirente los confines del mismo desde lo alto

(10) Rriccosono, Traditio ficta, en Zeitsch. Sav. Stift, Rom. Abt, 33, 1912,
pag. 259 y 34, 1913, pag. 159.
(11) Aru, op. y loc. cit., pag. 268.
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de una torre o desde cualquier otro lugar eminente, se entendia que
ésta adquiria, sin mas, la posesién como si hubiera materialmente
entrado en el fundo (nonminus quam si pedem finibus imtulisent). Pa-
ra los muebles la contrectactio se sustituye por el ponere in conspactu.

3.2 Traditio clavium apud horrea. Es la entrega de las llaves
de un edificio, hecha en la proximidad del mismo, que se entiende co-
mo traspaso posesorio del edificio mismo.

4.° J.a adquisicion por medio de un intermediario. En un prin-
cipio venia reconocido tnicamente como traspaso de la posesién cuan-
do tenia lugar en presencia del propio adquirente en favor de quien
el intermediario actuaba. En una época posterior, sin embargo, proba-
blemente en tiempo de los Severos, el requisito de la presencia del
adquirente en el acto de aprehensién de la cosa por su intermediario
no se consider6 ya esencial para la adquisicion de la posesion, que
puede realizarse aunque al adquirente se encuentre lejano.

5.2 Traditio brevi manu. En un caso claro en que la transmisidn
de la propiedad se realiza sin necesidad de ningan acto exterior real
o simbélico de aprehension de la cosa. Cuando el adquirente del do-
minio ostentaba ya con anterioridad la posesion de la cosa en virtud
de un titulo distinto (por ejemplo, arrendatario), la traditio brevi manu
lo que hace es convertir la posesion en propiedad por medio de una
mutacion de la situacién posesoria. Sin necesidad de ningtn acto ex-
terior la causa possessionis cesaba para dar paso a una cause proprie-
tatis.

6.0 Constitutum possessorium. Es hasta cierto punto la hipote-
sis inversa del anterior. En ella también la cosa se tramite sin necesi-
dad de ningun acto exterior. El anterior propietario trasmitente con-
tintla poseyendo después de la trasmisién como poseedor en nombre
ajeno. Hay simplemente una mutacién de la causa possessionis y el
poseedor pro suo deviene poseedor pro alieno. El constitutum encon-
traba sobre todo su aplicacién en las adquisiciones por procurador y
en la reserva de usufructo. La doctrina romanistica discute su clasici-
dad, pero es este un tema que en estos momentos nos esti vedado.

7.° Ia traditio instrumentorum. Es un caso de tradicién simbé-
lica. La transmision se efecttia con la entrega, no de la cosa en si,
sino de un simbolo de la misma, como son los documentos o titulos
de propiedad. Como un caso particular de aplicacién de la misma idea
se encuentra la proffesio censualis. La trasferencia de los documentos
relativos al pago de los tributos y la declaracién hecha ante la auto-
ridad tributaria tiene valor traslativo del documento.

8.2 La suscriptio instrumenti. La suscripcién o firma del docu-
mento, incluyendo en él una cliusula especial, hace perfecta la tras-
mision del dominio, sobre todo en el caso de donacién. Justiniano
declar6 que en las ventas o donaciones a favor de las iglesias, funda-
ciones y municipios, el solo texto conferia la propiedad de las cosas
corporales, _

La mayor parte de estos tipos clisicos se conservan en el De-
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recho moderno. En nuestro Cddigo civil, sin embargo, aparecen muy
simplificados y hasta cierto punto esquematizados. Una enumeracién
de los mismos podria hacerse del siguiente modo.

Hay, en primer lugar, una tradicién real y efectiva que consiste
en la entrega material de las cosas trasmitidas. Puede ser el paso de
mano a mano tratandose de cosas muebles o la aprehensién u ocupa-
cion materlal tratindose de inmuebles. Hay entonces lo que el Cédigo
llama una “puesta en poder y posesion”. La misma naturaleza reviste
la llamada “puesta a disposicién” de las mercancias vendidas en la com-
praventa mercantil, si bien en este caso no es necesario la material
aprehensién por el adquirente,

En segundo lugar aparece una tradicion simboélica, que se produce
cuando la transmisién del dominio no va ligada al traspaso material
de la posesion de la cosa, sino a la entrega de una cosa accesoria en la
cual queda simbolizada o representada la cosa principal. Hay en el Co-
digo civil dos casos muy significativos de esta tradicién simbdlica: Uno,
que es heredero de la clasica traditio clavium, lo constituye lo que el
Cédigo llama “la entrega de llaves” del lugar o sitio donde se en-
cuentran almacenados o guardados los bienes muebles que se tras-
miten (art. 1.463); el segundo lo constituye la entrega al adquirente
de los documentos justificativos de la propiedad de la cosa (titulos
de pertenencia cuando se trata de bienes incorporales) que es un caso
de traditio instrumentorum (art. 1.464).

Con caricter general puede decirse que en todos estos casos la
forma de la traditio, tanto real como simbélica, parece que consiste
mas que en el hecho estricto de la entrega de la cosa, en la creacién
de un signo exterior de recognoscibilidad de la traslacién del domi-
nio, del cual la entrega no seria mas que una especie, la mas tipica,
si se quiere, pero desde luego no la tnica. Por esto, un estudio de las
formas exteriores de la fraditio hay que hacerlo integrando los ar-
ticulos 1.462-1.464 con la norma contenida en el articulo 438 del Cé-
digo civil. Siempre que el accipiente ha tomado posesion de la cosa
con consentimiento del trasmitente, la tradicién se ha producido y
esta toma de posesion, segin el articulo 438 puede revestir tres for-
mas distintas: la ocupacidén material de la cosa; el hecho de quedar
esta sujeta a la accién de la voluntad; o la realizacién de los actos y
el cumplimiento de las formalidades legales establecidas al efecto. La
nota comiin a todos estos casos la constituye, segtin deciamos, la crea-
cion de este signo exterior de recognoscibilidad del dominio del ad-
quirente, pues lo que verdaderamente importa es que la posesion del
adquirente, como duefio, pueda ser facilmente reconocida como tal
por los terceros ajenos a la relacidon juridica existente entre el que
trasmite y el que adquiere. En todos estos casos en que el signo de
recognoscibilidad se crea, aunque sea simbolicamente, puede hablarse
de traditio en sentido estricto.

Existen, sin embargo, otros casos en los cuales la trasmisién se
produce sin verdadera entrega material de las cosas y también sin un
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acto que suponga esa creacion de un signo recognoscible. [a verda-
dera traditio queda entonces sustituida por un acto cuya naturaleza
juridica es claramente diversa. Se aproxima en estos casos nuestro De-
recho positivo a los sistemas de trasmisién consensual de la propiedad
seglin el modelo franco-italiano que entre nosotros acogi6é el Proyecto
de Garcia Goyena de 1851, pero que en cambio rechazd, en linea de prin-
cipio, la Base 20 de la Ley de 1888. Es un acto traslativo del dominio
en nuestro derecho positivo, en primer lugar, el “solo acuerdo o confor-
midad de los contratantes”, en materia de bienes muebles (art. 1.463),
donde parece que existe una evidente acogida del sistema de trasmi-
sién consensual de la propiedad. Es cierto que el articulo 1.463 condicio-
na el efecto traslativo del solo acuerdo a dos hipdtesis: una, que la cosa
vendida no puede trasladarse a poder del comprador en el instante de la
venta; y otra, que el adquirente la tenga ya en su poder por algin otro
motivo; pero cierto es también que la imposibilidad del traslado puede
obedecer a falta de manualidad de las cosas o simplemente a falta de
conveniencia de los interesados al respecto, pues no se trata de una im-
posihilidad fisica, ni tampoco de una imposibilidad absoluta, sino de una
imposibilidad “en el instante de la venta” ; en el segundo caso —el com-
prador tiene ya la cosa en su poder— reaparece la antigua figura de la
traditio brevi manu. Lo que importa destacar ahora es la amplitud que
tiene en nuestro derecho la transmision del dominio de las cosas muebles
por el solo acuerdo o conformidad de los contrayentes. El tinico problema
que se plantea radica en averiguar si este medio de trasmisién, el solo
acuerdo, es supletorio y excepcional frente a la regla general del ar-
ticulo 1.462, es decir, si es menester una voluntad expresa de las partes
para que su acuerdo tenga eficacia traslativa, o, si por el contrario, la
eficacia traslativa se produce objetivamente cuando una voluntad en con-
trario no ha sido manifestada. A mi juicio es esta segunda la solucién
que debe mantenerse.

El segundo de los casos en que nuestro Derecho positivo atribuye
virtud traslativa al acuerdo de las partes lo contiene el parrafo 2.° del
articulo 1.462, caso en el cual la trasmision se produce por el otorga-
miento de la escritura publica (suscriptio), salvo que las partes exclu-
yan expresamente aquel efecto. Aqui en rigor, nos encontramos ante
un tipo de acto traslativo que se distingue netamente de la pura tra-
ditio, pues la trasmision se opera sin mutacién posesoria, pero que
se distingue también de la verdadera trasmision consensual, pues no es
en rigor el nudus consensus lo que trasmite, sino la forma solemne
en que este consentimiento cristaliza (una escritura publica).

El tercer caso donde puede encontrarse una trasmision de la pro-
piedad sin verdadera tradicién lo constituyen las hipétesis de conms-
titutum possessorium y de traditio brevi manu, que se pueden recon-
ducir respectivamente a las normas del articulo 1.462 (escritura pu-
blica) y del 1.463 (s6lo acuerdo), segiin que se trate respectivamente
de bienes inmuebles o muebles. En el mismo caso se encuentra la
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trasmision que de su derecho realiza un propietario no poseedor, a que
se refiere Lacruz BerpEgjo (12).

El problema de las trasmisiones de la propiedad aparece suma-
mente confuso, en nuestro Cédigo civil, en materia de trasmisiones
gratuitas (13). Estd claro que el legatario deviene propietario de la
cosa legada sin necesidad de que se produzca el traspaso posesorio a
su favor (art. 882), En cuanto a las donaciones puede sostenerse que
el Cédigo (art. 609) las considera como un modo de adquirir indepen-
diente y que con arreglo a esta idea basta la perfeccion del negocio
de donacién para que la propiedad de las cosas donadas se pueda
entender trasmitida del donante al donatario. Algtin sector de la doc-
trina, sin embargo, ha entendido que no puede sin mas excluirse res-
pecto de la trasmision del dominio de las cosas donadas al requisito de
la entrega y que donatario solo se convierte en duefio de ellas cuando
ha adquirido por fraditio la posesiéon de las mismas. Esta exigencia,
sin embargo, sélo aparece en el Cddigo civil con claridad por lo que
se refiere a la donacién verbal de cosas muebles, En cambio, en la
donacién de bienes inmuebles el acto traslativo parece que es el otor-
gamiento de la escritura publica (art. 633 en relacidén con el 1.462), lo
que estd mas conforme con los antecedentes historicos de la materia,
con arreglo en los cuales para trasmitir el dominio de las cosas dona-
das bastaba la suscripcidén (suscriptio) del documento.

En resumen puede sentarse una conclusién: que también esta ma-
teria de la trasmision del dominio esti como tantos otros puntos del
Derecho civil, tejida de lugares comunes y de residuos histdricos y
que, en realidad, bajo el nombre genérico de traditio estamos refun-
diendo dos tipos de fendémenos traslativos que no tienen nada o casi
nada en comun, como son el traspaso posesorio, que es la tradicién
genuina, y los simples acuerdos traslativos. El nombre de treditio debe
reservarse para todos aquellos casos en que la trasmisién del domi-
nio se opera mediante la creacién de un signo exterior de recognos-
cibilidad, que consiste en la toma de posesién por el adquirente. En
cambio, todos aquellos otros casos en los cuales la trasmision del do-
minio ocurre sin que sea necesario aquel traspaso de la posesién, de-
ben ser comprendidos bajo la rabrica de “acuerdos traslativos’.

Para concretar el tema serd necesario también hacer referencia,
aunque sea muy brevemente, a las relaciones que existen entre tradi-
cion e inscripcidon (14), sobre todo para averiguar si es posible que en
algunos casos la inscripcion supla o sustituya a la tradicién.

La doctrina clisica espafiola entiende que la legislacidén registral no
ha introducido modificaciones sustanciales en el clisico sistema tras-
lativo fundado en la teoria del titulo y el modo. Lo que se inscribe en
—_—

(12) Lacruz BERrDEJo, Inscripcion v tradicién, en Rev. Crit. Der. Inmob.,
1957, y en Estudios de Derecho Civil, Barcelona, 1958, pag. 98 y sigs.

(13) Véase: CaLvo SoriaNo, Tradicidn y donacidn, en Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, IIT, 1946, pig. 403 y sigs.

(14) Cir. Lacruz, op. y loc, cit, pag. 100 y sigs.
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el Registro, dice RoCA SASTRE, no es el titulo, sino la entera trasla-
cién del dominio, es decir, el conjunto integrado por el titulo y el
modo (15). Para que sea posible la inscripcion, afiade el autor citado,
es necesario un acto de transferencia y para que haya transferencia
es preciso que el contrato de finalidad traslativa esté complementado
por la tradicidn, de tal manera que mientras esto no ocurra, la ins-
cripcidén no podra practicarse (16).

En cambio, otros autores se ven obligados a establecer algunas
distinciones. Asi, por ejemplo, CasTAN (17) sefiala que con relacién a
terceros, la Ley Hipotecaria concede a la inscripcién una preponde-
rancia que parece absorber los efectos propios y normales de la
tradicién y que en el caso de doble venta de una cosa, seglin al pérra-
fo 2. del articulo 1.473 del Cédigo civil, tiene preferencia y se reputa
duefio de lo comprado no aquel a cuyo favor se ha efectuado la tra-
dicién, sino a aquel otro que se adelantd a inscribir primero su titulo
en ¢l Registro de la Propiedad. Por su parte, SaNz FERNANDEZ se-
fiala que si bien en principio la inscripcidén no produce ningtin efecto
sobre la tradicién, ni la excluye, ni la suple, ni la priva de sus efectos
peculiares (18), sin embargo, la funcién estrictamente convalidante de la
inscripcidn puede llegar a producir importantes efectos sobre la tradicién,
Ello significa que respecto de terceros, el titular inscrito es, desde luego,
un adquirente del dominio por el mero hecho de la inscripcién. Por otra
parte, al establecer el articulo 38 de la Ley Hipotecaria una presuncién
de que el titular inscrito posee la cosa, da lugar a una presuncién de
tradicion (19) que invierte, en definitiva, la carga de la prueba, pues serd
el que impugne la trasmisién por falta de tradicién quien deba demos-
trar que el demandado no obtuvo en ningiin momento la posesidén, ni
existié ninglin otro acto posterior de traditio ficta eficaz, A unas con-

(15) Roca Sastre, Derecho Hipotecario, Barcelona, 1954, Tomo I, pagi-
na 160 y sigs.

(16) Op. y loc. cit,, pag. 163: “Para que sea posible la inscripcién es nece-
sario que el contrato de finalidad traslativa esté complementado por la tradi-
cién. Una vez concurran estos dos elementos se habri producido un acto tras-
lativo y, por tanto, mientras éste no se produzca mal podri inscribirse”.

(17) Op. y loc. cit,, pag. 180 y sigs.

(18) Sanz, Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, Tomo I,
pag. 253: “La tradicién y la fé piliblica entran en juego en momentos distintos y,
por consiguiente, con un alcance muy diferente. La tradicién desarrolla su
eficacia en el momento del nacimiento del derecho real, y con referencia al acto
transmisivo, en tanto la fe pitblica entra en juego dentro de los efectos de la
inscripcidn, esto es, en momentos en que, al menos en apariencia, el derecho
real ya existe y es perfecto, y si convalida el acto de disposicién es en cuanto
a la preexistencia del derecho en el patrimonio del disponente, es decir, sélo
en un limitado aspecto, que es, por otra parte, ajeno a la necesidad de la
tradicién. De aqui que la fe piiblica sea completamente independiente de Ila
tradicién y ni la supla ni la excluya en manera alguna.

(19) Sanz, op. cit, pig. 258, donde habla precisamente de “la inscripcion
como forma de tradicién presunta”.
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clusiones similares llega también Lacruz BerDEJo partiendo de la base
ya citada del articulo 1.473-2.2 del Cédigo civil (20).

v

La necesidad de que la tradicién, para producir un efecto traslativo,
esté fundada en una justa causa, proviene de los textos romanos. Es
muy conocido un fragmento de PAuLo, con arreglo al cual “nunguam
nuda traditio transfert domintum sed ita si venditio aut aliqua iusta
cansa praecesserit”. En el mismo sentido el parrafo de ULPiaNo a que
hicimos referencia al principio de estas paginas.

La tradicién ha de ir, habiamos dicho, precedida o por lo menos unida
con una justa causa para que llegue a tener verdadero valor traslativo.
Ahora bien, ;qué se entiende por justa causa de la tradicion? Es
éste quizd una de los puntos méas oscuros y debatidos de toda la pro-
blematica del Derecho civil (21).

Las posiciones mantenidas por la doctrina pueden clasificarse en tres
grupos distintos.

Con arreglo a una tesis que entre nosotros podria Ilamarse clasica,
justa causa de la tradicion es siempre un negocio juridico obligatorio en
ejecucion del cual se realiza la transmisién de la propiedad (v. gr., una
compraventa, una donacién, etc.). La doctrina de la justa causa de la
tradicion vendria de esta manera a ligarse con la doctrina escolastica del
titulo y del modo. A esta forma de dibujar el mecanismo de la trasmi-
sién de la propiedad se le califica entre nosotros como concepcion causal
de la traditio. Para una concepcién causal, la causa de la tradicién es
siempre, como he dicho, aquél negocio juridico antecedente que justifica
la transmisién del dominio (la compraventa, la donacidn, la dacion en
pago, etc.). La consideracién del negocio juridico antecedente como causa
produce una estrecha vinculacion entre el negocio obligatorio y la tra-
dicién, de tal manera que las vicisitudes o irregularidades del negocio
causal afectan directamente e inmediatamente a la tradicion. La irregu-
laridad o la ineficacia del negocio obligatorio hace ineficaz la fraditio. Si
el negocio obligatorio es nulo, dice UrsiciNo ALvarEz (22), ello signi-
fica que el tradente no ha perdido la propiedad y que el adquirente no
la ha recibido: por tanto, el tradente puede todavia esgrimir una accién
reivindicatoria no sélo contra el accipiente, sino incluso contra todos los

———

(20) Lacruz, op. y loc. cit, pag. 98 y sigs.; parece aceptar su punto de
vista HERNANDEz GIL, Francisco: Introduccion al Derecho Hipotecario, Ma-
drid, 1963, pag. 135 y sigs. Mas bibliografia en las obras citadas.

(21) Véase: SERRANO, ITusta causa traditionis, en Rev. Crit. Der, Inmob.,
1935; ALvarez, Ursicinio: El problema de la causa de la tradicién, Madrid,
1945; NUREez Lacos: Causa de la traditio y cause de la obligatio, en Revis-
ta Crit. Der. Inmob., 1961; Martiniz Rapio: Lo tradicidn en la tramsmision
de los derechos reales, en Rev. Der. Esp. y Americano, 1964, 6, pag. 44 y
siguientes.

(22) Op. cit., pag. 12 y sigs.
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terceros cuyos derechos deriven de éste, Es obvio que un sistema seme-
jante tiene su quiebra mas grave en la enorme inseguridad que introduce
en el trafico juridico, pues la certeza de una adquisicién no depende sélo
de la regularidad del acto traslativo, sino también de la regularidad de
toda una serie de actos anteriores en que el adquirente actual no ha sido
parte y no tiene ni siquiera por qué conocer. Todo adquirente se en-
cuentra expuesto asi al riesgo de ser sometido en cualquier momento a
una demanda de reivindicacion,

Frente a esta concepcion se alza otra, a la que puede denominarse
como concepcion abstracta de la traditio (23), que ha sido sostenida por
algunos romanistas modernos al interpretar las fuentes y que ha sido
adoptada por algunos ordenamientos positivos. Para la concepcién abs-
tracta, justa causa de la tradicion no es el negocio obligatoric antece-
dente que explica y justifica la mutacién dominical, es decir, la emptio
o la donatio, sino que es simplemente la concorde voluntad de las partes
de adquirir y de trasmitir. Naturalmente que aunque la traditio se con-
figure como traditio abstracta el negocio antecedente ha existido también.
Las cosas no se transmiten porque si. Se transmiten porque se venden,
porque se regalan o porque se pagan con ellas las deudas. Lo que acon-
tece es que entre aquel primitivo negocio obligatorio y la #raditio se
intercala el llamado negocio traslativo, que es simple expresién de la
voluntad de adquirir y de transmitir, de tal manera que la eficacia de
la traditio queda ligada al negocio traslativo del cual es ejecucidn, pero
desligada, en cambio, del negocio obligatorio antecedente que ya no fun-
ciona como justa causa. Ello quiere decir que la traditio puede ser eficaz,
aunque aquel primitivo negocio obligatorio no lo fuera, siempre que se
haya manifestado valida y regularmente la voluntad de adquirir y trans-
mitir.

Aunque el negocio obligatorio hubiera sido ineficaz, el tradente pierde
el dominio y el accipiente lo adquiere. Como consecuencia de ello, el
tradente no puede ejercitar una accién real reivindicatoria, sino sola-
mente una accién de enriquecimiento que no es real, sino personal y
que no se dirige contra cualquier tercero que tenga la cosa en su poder,
sino tinicamente contra aquel que se haya enriquecido.

Una postura intermedia respecto de las dos anteriores la constituye
la de quienes sostienen que la justa causa de la tradicién no es ni el
primitivo negocio obligatorio ni el supuesto negocio traslativo consistente
en la concorde voluntad de adquirir o transmitir, sino el cumplimiento
de una “obligatio dandi”. La venditio puede ser una causa remota de
la tradicion, pero no es la causa proxima de la misma. No se transmite
por vender, sino por cumplir una obligacién. La causa de la traditio se
encuentra asi en el cumplimiento o pago de la obligatio dandi. La justa
causa es, de esta manera, una causa solvends (24). Esta concepcion pre-
—_—

(23) Sobre el tema véase el clisico trabajo de Heck: El negocio juridico
real abstracto, traducido ahora al castellano, en Rev. Crit. Der. Inmob., 1965,
pigina 1443 y sigs.

(24) TFerRrINI, op. cit, pag. 303 y sigs.
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senta una notable diferencia con las dos anteriores. La ineficacia del
primitivo negocio obligatorio no hace sin mas ineficaz la tradicién, ni
permite al tradente el ejercicio de una accién real reivindicatoria, pero
tampoco puede decirse, como sostiene la tesis abstracta, que el dominio
se transmita en todo caso y que al transmitente le compete nicamente
una accién personal de enriquecimiento. En la postura que ahora anali-
zamos, si el transmitente realiza la entrega solvendi causa, es decir, esti-
mando que cumple un deber de pagar, aunque se produzca error sobre
la existencia de la obligatio dandi (titulo putativo), el pago es justa causa.
La propiedad pasa al adquirente, v el transmitente no puede reivindicar
lIo que ha entregado, sino solamente “condicere” como debido al pago;
pero la accidn (condictio) de pago de lo indebido es, en primer lugar,
una accion restitutoria del objeto entregado y sélo en via subsidiaria una
accién de enriquecimiento.

¢ Cudl de estos sistemas ha sido acogido por el Derecho espafiol ?

Ante todo hay que dejar sentado que el problema, en nuestro Cédigo
civil, es cualquier cosa menos claro. No se puede negar que el sistema
de la transmisién causal goza del favor de una amplia tradicion doctrinal,
pero insisto en que en el Cédigo el problema aparece muy impreciso.
Para encuadrarlo en sus verdaderas dimensiones tenemos que partir del
hecho de que el Coédigo menciona la tradicién tGnicamente en el articu-
lo 609: La transmision se produce “como consecuencia de ciertos con-
tratos mediante la tradicion”. Es claro que esta manera de expresarse
deriva de una mentalidad causalista, puesto que la tradicién se configura
como ‘‘consecuencia’ de un contrato antecedente. Pero el argumento
esta muy lejos de ser decisivo, Porque ni se dice qué contrato es —aun-
que el uso del plural, “ciertos contratos”, parece excluir la idea de un
contrato abstracto traslativo-— y porque tampoco se explica, y este es
el punto clave, la especie del ligamen que existe entre la tradicion y el
contrato del que es consecuencia.

Mucho menos decisivos todavia son los argumentos extraidos por la
doctrina de los articulos 1.274-1.277, porque en ellos lo que se hace es
jugar con la equivocidad de la palabra “causa” que no asume el mismo
sentido ni el mismo perfil cuando se refiere al contrato (causa del con-
trato), que cuando se refiere a un fenémeno de conexién entre dos actos
juridicos distintos (causa de la tradicién). Por la misma razén es des-
estimable el argumento que en pro del sistema abstracto se quiere extraer
por algunos autores del articulo 1.277, pues en el articulo 1.277 la abs-
traccidn es puramente formal o “procesal”, como dicen los italianos —la
causa 1o se expresa en el contrato—, lo cual no quiere decir que una vez
conocida no deba influir decisivamente en la suerte del contrato mismo.

Un argumento de algtn peso que favorece la idea de que en nuestro
sistema de Derecho positivo tiene vigencia una concepcién causal de la
tradicién puede extraerse del hecho de que las normas en que se confi-
gura la entrega de la cosa (art. 1.462-1.464) se incluyen formando parte
del contrato de compraventa v como consecuencia de él. Pero el argu-

mento tampoco es decisivo, pues, en primer lugar, es dudoso que en
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nuestro Derecho en la compraventa exista una verdadera obligacién del
vendedor de transmitir la propiedad, y en segundo lugar, aun transmitida
la propiedad, sobre el vendedor pesa la obligacion (deuda) de entregar
materialmente la posesion de la cosa al comprador.

A mi juicio, para poder establecer si la traditio en el Derecho espa-
fiol es abstracta o causal, lo que hay que investigar es si el efecto tras-
lativo funciona o no con independencia de la justa causa y en qué medida
la irregularidad o la falta de causa repercute en la eficacia de la trans-
mision.

Por lo pronto, parece claro que si el vicio del negocio antecedente
es una mera anulabilidad, este vicio de la justa causa no provoca la in-
eficacia de la transmisién. El tradente deja de ser duefio, no dispone de
una accién real reivindicatoria y tiene solamente una accién de restitu-
cién (arts. 1.303-1.307). Lo mismo ocurre en todos aquellos casos en
que la eficacia del negocio obligatorio antecedente desaparece en un me.
mento posterior sobrevenido (rescisidn, revocacion, resolucion).

GIORGIANNI (25) ha hablado por esto de una progresiva reduccion
del 4rea de incidencia de la falta de causa. Al final de este proceso, dice
el autor citado, la causa no se refiere ya a la efectiva “realizacién” del
propésito de cada contratante (cause non secuta), sino exclusivamente
a la creacién del mecanismo idéneo para que aquella realizacién se pro-
duzca. Por otra parte, el mismo autor sefiala también cémo, cuando el
Derecho franco-italiano, en virtud del principio de la transmisién pura-
mente consensual, se vio forzado a hacer participe al acto traslativo de
los vicios del contrato consensual, la doctrina tuvo que intentar reducir
al minimo las consecuencias perjudiciales que se derivan de la nulidad
de la transmision por falta de causa, tratando de volver a la construccién
clasica en el Derecho comin, en el cual, si bien era cierto que la simple
traditio no bastaba para transmitir Ja propiedad, se consideraba comun-
mente que era suficiente que la voluntad de “transferre dominium” se
apoyase en un preexistente “titulus adguirendi”, aunque este fuera pu-
tativo o invalido, segin expresa un antiguo texto de BaLpo. Se deducia
de ello que la falta o el vicio de la causa atribuia al “tradens” exclusi-
vamente una accion personal dirigida a la restitucion de la cosa, esto es,
una “‘conditio indebiti o sine causa’ .

Esta es, a nuestro juicio la solucién que debe sostenerse en el Dere-
cho espafiol (26). La tradicién no es abstracta, si con ello quiere signi-
ficarse que el que transmite sin causa dispone sélo de una accidén pecu-
niaria de enriquecimiento, pero tampoco puede decirse que sea causal en
el sentido de que la falta de causa o la nulidad de la causa mantenga el
dominio en el tradente y le atribuya una accién real reivindicatoria. A
pesar de la falta o la nulidad de la causa, el dominio se transmite y el

(25) Coausa, en Enciclopedia del Diritto.

(26) Cfr, sin embargo, NufNez Lacos, en op. y loc. cit, pag. 606, quien
estima que la causa de la tradicién es por regla general el pago de una obli-
gacién de dar, pero admite dos excepciones: los casos en que la entrega se
haga causa credendi y causa donandi,
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tradente dispone tinicamente de una condictio, que es recuperatoria o res-
titutoria de la cosa, si ésta continda en poder del adquirente, y que se
convierte en una accién de reclamacion del valor si la cosa ha pasado ya
a manos de un tercero.

Ahora bien, esta consecuencia, que es clara cuando la transmisién del
dominio se ha producido por genuina traditio, esto es, por transmisién
posesoria con la consiguiente creacién de lo que antes llamé un signo de
recognoscibilidad, debe ser matizada, en cambio, cuando lo que ha exis-
tido ha sido solamente un acuerdo traslativo. El puro acuerdo traslativo
reclama un claro tratamiento rigurosamente causal, y el enajenante, que
no obstante haber transmitido en virtud del acuerdo conserva todavia
la cosa en su poder, debe estar legitimado para oponer nulidad del ne-
gocio causal, tanto por via de accién como por via de excepcién, incluso
frente a los posibles terceros que ejerciten alguna pretensién sobre la
cosa.

A%

Todo el andlisis que hasta aqui hemos tratado de realizar nos per-
mite ahora tratar de establecer algunas conclusiones en torno a la natu-
raleza juridica de la tradicién. Entre los romanistas y entre los pandec-
tistas ha gozado durante mucho tiempo de favor la doctrina que ve en
la tradicién un contrato. Esta doctrina tiene su fundamento en una serie
de textos que exigen para que la tradicién se produzca una concorde
voluntad de las partes de transmitir y de adquirir el dominio. Siempre
que exista un concurso de voluntades —se razonarAi— existe n con-
trato. El llamado “contrato de tradicién” posee, sin embargo, algtn
rasgo especial, que le separa del cuadro normal de los contratos obli-
gatorios, y se le calificard por ello como “un contrato real”. La idea
de contrato real se sobrepone a la de contrato obligatorio. Estos ulti-
mos constituyen relaciones obligatorias; aquéllos, en cambio, produ-
cen inmediatamente una mutacién juridica real.

Al analizar la figura del contrato real de transmisién de la propie-
dad, los autores que admiten esta figura suelen sefialar que se trata
de un contrato formal. Para la perfeccién del contrato, es decir, para
que éste produzca sus efectos es preciso llenar una forma determinada,
que sera, segun el pensamiento comin, el paso de la posesién, sin el
cual el consentimiento de las partes quedaria ineficaz. Asi, EXNER, en
su clasica monografia sobre la tradicién, dice precisamente que el tra-
dere es la forma del contrato real, de tal manera que es al contrato
mediante esta forma concluido a lo que llamamos tradicién (27), y
WinDscHEID afirma que “el contrato de transmisién de la propiedad

(27) “Ist das tradere Form eines dinglischen Vertrag”, Exner: Die Lehre
vom Rechtserwerb durch Tradition nach oesterreischischem und gemeinem Recht,
Viena. 1867. '
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debe tener una cierta forma, y esta forma es la tradicion de la
cosa” (28).

La teoria de la naturaleza contractual de la fraditio ha sido ob-
jeto de criticas muy duras. BONFANTE niega que la tradicién sea una
simple forma (29). Y PErozzi, en un amplio estudio (Della tradizzio-
ne, suo concetto e sua matura giuridica), publicado en 1836 en los
Anali dell'Universitd di Perugia (30), acumula una serie de pruebas
extraidas de los textos clasicos para demostrar que la idea de “tradi-
cién-forma” es extrafia al pensamiento de los juristas clasicos. Por
su parte, FUNATOLI observa que la tradiciéon nace como institucién del
wus gentium y, por ello, en una calculada oposicién a los vinculos for-
malistas del sus civile. Por otra parte, tampoco hay en la traditio una
declaracién de voluntad en sentido técnico (31). “La tradicién —de-
clara BONFANTE— no es una manifestacién formal de la voluntad de
transmitir el dominio, sino la material realizacion del acto de traspaso
de la posesion, a la cual el derecho en determinadas circunstancias
da el valor de acto de transmision de la propiedad” (32).

Apartandose de la teoria de la tradicién como contrato, algunos
autores han buscado nuevos caminos.

La tradicion se configura como un negocio juridico, pero como
un negocio unilateral, fundado exclusivamente sobre la voluntad del
tradente. Como causa de la transferencia de la propiedad, la voluntad
del accipiente seria, para la doctrina que ahora examinamos, completa-
mente indiferente. SCHLOSSMANN y SCHEURL consideran que en las
fuentes romanas el valor traslativo del dominio de la tradicién se
apoya y se basa exclusivamente en la voluntad del tradens (33), y
SiLvio PErozzi, en el estudio citado, llega a esta misma conclusién :
““el derecho de propiedad —dice PER0OzZI— pasa por tradicién cuando
el propietario de una cosa, por un motivo determinado, que no con-
siste en un acto prohibido por la ley, manifiesta su voluntad de trans-
ferir la propiedad a otra persona y ésta, mientras existe tal voluntad,
o bien posee animo domuni la cosa o bien toma posesién animo do-
wmind. Ordinariamente, afiade, es el propietario mismo quien, abando-
nando la posesion de la cosa, facilita con ello la adquisicidon del acci-
piente, y es de este acto, el mas frecuente y originariamente acaso el
unico, de donde la institucién toma su nombre” (34).

BrEMER, partiendo de un punto de vista acaso no sustancialmente

(28) WINDSCHEID: Diritio delle Pandette, trad, it., por FADDA-BENSA, vol. I.
20, pag. 135 y sigs.

(29) BoNFANTE: Corso di Diritto Romano, vol. 11, La Proprietd, Roma, 1928,
pagina 178 y sigs.

(30) Reimpreso en Scritti Giuridici (1948), vol. I, pag. 1 y sigs.

(31) FunaroLt: La tradizione, Padova, 1942,

(32) BoNFaNTE, op. y loc. cit, pag. 179 y sigs.

(33) ScHEURL: Beitrige 2ur Bearbeitung des rémischen Rechts ‘Erlangen,
1863; ScHLossMANN: Der Vertrag, pig. 94. La cita es de DERNBURG. Pan-
dekten, 11, 213, pag. 162.

(34) Perozzi, op. y loc. cit, pag. 48 y sigs.
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diverso del de PErozzi, llega a la conclusién de que en la tradicidn
no hay un contrato, sino dos negocios juridicos unilaterales diversos,
cada uno completamente independiente, con un propio corpus (apre-
hensién o dacién de la cosa) y con un propio amimus (voluntad de
tomar o de dejar) (35). En algtin sentido esta es también la opinién
de GORLA que encuentra la existencia de dos veluntades, en lugar de
una sola, pero no la de un consentimiento contractual (36).

La doctrina mas reciente ha criticado la naturaleza negocial de la
traditio. En realidad, se dird, el que haya en la tradicién un elemento
volitivo no significa que sea un negocio juridico, No siempre que hay
voluntad hay negocio juridico. Se juega aqui con la incertidumbre del
concepto mismo de negocio, pero es evidente que no hay aqui un ne-
gocio juridico. Ahora bien, si el acto traslativo no es un uegocio
juridico, jcomo viene dada su naturaleza?

Se acude entonces a las clasificaciones usuales de los actos no
negociales y, en particular, en la clasificacion de ENNECERUS, a los
llamados ‘““‘actos juridicos en sentido estricto” y a los llamados ‘“‘ac-
tos reales”. Un acto juridico en sentido estricto o un acto semejante
al negocio es una declaracién de voluntad dirigida a obtener mas que
un resultado juridico un resultado empirico al cual la ley liga unos
efectos juridicos independientes de la voluntad. Los actos de hecho
o actos reales (Realakte, Tathandlungen) son meros comportamientos,
sin declaracién de voluntad, por tanto, que tienden a un resultado de
hecho y a los cuales la ley liga también unos efectos juridicos. Par-
tiendo de estas ideas de tradicion, se califica por algunos autores como
un acto juridico en sentido estricto o como un acto real.

Por otro lado, y partiendo de la idea del “acto debido”, esto es,
del acto realizado en cumplimiento de un deber juridico, se observara
que toda tradicidn, esto es, toda transmisién derivativa de la propie-
dad viene siempre a ejecutarse como consecuencia de un negocio an-
terior, sea este un negocio causal o un negocio abstracto. La tradi-
cién se encontraria asi siempre entre los actos de ejecucién de un ne-
gocio anterior y seria, seglin esta idea, un acto de cumplimiento, un
acto solutorio o un pago. Esta idea que configura la tradicién como
un pago tiene también algn apoyo en la letra de nuestro Cddigo civil,
donde el problema de la libre disposicién de la cosa y de la capacidad
para enajenar, como requisito de la tradicién, esti contemplado por
el articulo 1.160.

Recientemente ARTURO DALMARTELLO, en una monografia sobre
“La consegna della cosa”, publicada en los “Seggi di Diritto com-
merciale”, del profesor AsScARELLI, ha vuelto sobre el caracter nego-
cial de la entrega. Hay, dice DALMARTELLO, un “negozio giuridico di
consegna’, que pertenece a la categoria general de los negocios dis-
positivos. Se trata, ademdas, de un negocio bilateral, porque la tradi-
tio no se perfecciona si no concurre la voluntad de ambos sujetos,

(35) La cita es de FunaroLi: Tradizione, cit.
(36) GoriLa: L'atto di disposizione dei diritti, Perugia, 1936.
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pero no es un contrato en sentido tipico, porque le es extrafio el re-
lieve obligatorio que parece constituir requisito necesario del contrato.
Ahora bien, si no hay aqui un contrato, ;qué tipo de negocio bilateral
es este? No es, como ha pretendido Gorra, un “acto complejo”, por-
que en el acto complejo lo caracteristico es que las declaraciones de
voluntad se muevan en un sentido convergente mientras que aqui las
declaraciones de voluntad se cruzan. Hay, por tanto, una ‘“conven-
cién”, que no es, sin embargo, un contrato (37).

A mi juicio, para resolver el problema de la naturaleza juridica
de la tradicion es necesario volver sobre la distincion que antes esta-
blecimos entre tradicién genuina o tradicién en sentido estricto y
acuerdos traslativos. En estos altimos hay un evidente negocio juri-
dico, en cuanto que se establece una reglamentaciéon auténoma para
una situacién de intereses. Dentro de un tnico fenémeno negocial
quedan embebidas las reglamentaciones obligatorias (efectos obligato-
rios del negocio) y la reglamentacién dispositiva (efecto real del ne-
gocio). En cambio, la tradicién genuina, es decir, la transmisién de
la propiedad por el traspaso de-la posesidn carece en rigor de na-
turaleza negocial y es un acto solutorio o, si se prefiere, un pago en
sentido estricto.

VI

Después de todo lo anterior pueden establecerse, por via de resu-
men las siguientes conclusiones:

1.° La idea de #raditio en el derecho positivo moderno es equivoca
y se emplea en sentido amplio para designar todo mecanismo de ad-
quisicion derivativa del dominio de los derechos reales.

2° Dentro del fenémeno general antes indicado, deben distin-
guirse dos especies distintas, a las que debe llamarse respectivamente
traditio en sentido estricto y acuerdos traslativos. En el primer caso,
la propiedad se trasmite por virtud de una concorde voluntad de las
partes fundadas en una justa causa y seguida de un comportamiento
traslativo que permita la creaciéon de un signo exterior de recognos-
cibilidad de la titularidad real o una apariencia de la misma (posesién).
En el segundo caso, la trasmisiéon se produce por la concorde volun-
tad de las partes de adquirir y trasmitir embebida en la declaracién
de voluntad constitutiva del negocio juridico causante de Ia trasmisién.

32 La propiedad de los bienes inmuebles se trasmite, por regla
general, por medio de un acuerdo traslativo plasmado en una esctitura
ptiblica. Solamente cuando la escritura piiblica no ha existido o cuan-
do las partes han excluido expresamente la eficacia traslativa de su
acuerdo, la trasmisién del dominio se produce una vez que en el ad-
quirente se ha creado, con el consentimiento del tradente, la aparien-
cia de titularidad real que llamamos posesion.

(37) DaLmarTELLO: La consegna della cosa, Milano, 1950.
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4 La propiedad de los bienes muebles se trasmite cuando el
adquirente recibe la posesion de los mismos, Sin embargo, las par-
tes pueden pactar que la trasmisién se produzca por el mero acuerdo
o simple conformidad.

5.° El conflicto de pretensiones entre dos adquirentes que deri-
ven sus derechos de una misma persona se resuelve con arreglo a lo
prevenido por el articulo 1.473.






Sobre la distincion entre legados e instituciones
modales hechas en testamento

RAMON LOPEZ VILAS

Sumario: I. El legado como disposicién mortis causa a titulp particular.—
II. Las disposiciones testamentarias modales. Su concepto, importancia, carac-
teres, naturaleza juridica y diferenciacién de otras figuras afines—III. Dis-
tincién entre legados y disposiciones testamentarias modales. Supuestos en los
que hace crisis dicha distincién: las disposiciones testamentarias modales que
supongan un beneficio patrimonial para tercero.

I. EL LEGADO COMO DISPOSICION MORTIS CAUSA A TITULO PARTICULAR

La sucesion mortis causa o sucesion en sentido estricto (1) es aquel
cambio de sujeto respecto a una o varias relaciones juridicas que se
produce por la muerte de una persona. Tal sucesiéon puede verificarse
a titulo universal o a titulo particular, segin el modo y la forma en
que tenga lugar la adquisicion de la titularidad de las relaciones ju-
ridicas correspondientes.

En la sucesion universal, el sucesor (heredero) que pasa a ocupar
la titularidad del patrimonio que queda vacante con la muerte del
causante lo hace, o bien subentrando en el puesto de aquél, o bien
sélo como titular de una cuota (2) del citado patrimonio, pero (y esto

(1) El término sucesién en su sentido mas amplio, es decir, como siné-
nimo de toda adquisicién derivativa, incluso de cosas o derechos singulares,
parece ser que es producto de la dogmatica bizantina reflejada posteriormente
en la compilacién justinianea. Cfr. BoNFaNTE, Scritti giuridici wvarii, I, Turin,
1916. Sobre el concepto de successio y de hereditas y examen de los elementos
integrantes de ésta puede verse U. RoBBe, La successio ¢ la distinzione fra
successio s e successio in locum. Guiffré, Milan, 1965.

(2) Por “cuota” se debe entender una fraccién aritmética del patrimonio
considerado como una universalidad. De igual forma que para fijar el con-
cepto de herencia se aplica dicha idea de universalidad, el concepto de cuota
debe configurarse también como una parte ideal y abstracta de aquélla. Véase
en este sentido GaNGI, La successione testamentaria nel vigente diritto italiano,
1948, vol. II, pag. 181 y ss.
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es lo caracteristico de la institucion) el sucesor sucede siempre al
difunto “in universum ius”.

De ahi que el heredero, precisamente por suceder “in universum
ius defuncti”, respondera siempre del pasivo de la herencia aunque
ésta sobrepase el activo de la misma, quedando exceptuados de esta
regla (responsabilidad “ultra vires”) t{nicamente los supuestos de
aceptacién de la herencia a beneficio de inventario.

Esta idea de “universum ius” o universalidad caracteristica y pe-
culiar de esta modalidad de sucesién en contraposicién a la sucesion
a titulo particular, debe entenderse en el sentido de adquisicién del
patrimonio en su conjunto. Es decir, la herencia entendida no como
una suma o agregaciéon de cada uno de los bienes que la integran,
sino la herencia misma como una unidad intelectual o abstracta que
comprende en si todas las varias relaciones juridicas (‘“universitas
iuris) (3).

Por ello decimos masa hereditaria, en singular, en contra de lo
que ocurria en el Derecho consuetudinario francés, donde se hablaba
de “masas hereditarias” debido a que en aquel Derecho la herencia
estaba concebida- como-el complejo de bienes materiales y concretos
diferenciados y distinguidos segtin su naturaleza, mueble o inmueble,
o segiin que la procedencia y entrada de tales bienes en el patrimonio
del “decuius’ hubiese sido por linea paterna o materna o, en fin, segiin
se tratase de bienes ya heredados por el causante o bienes adquiridos
posteriormente por él. Distinciones (4) todas ellas rechazadas por el
propio Code de Napoleon en su articulo 732 que viene a acoger la
concepcion de la herencia como unidad abstracta o ‘‘universitas
iuris” (5).

Por su parte, la sucesién a titulo particular tiene lugar cuando el
que sucede al causante lo hace sélo en una o varias relaciones juri-
dicas determinadas y concretas, lo que hace que frente a la responsa-
bilidad “ultra vires” caracteristica del heredero puro y simple, el
sucesor a titulo particular no responderd mas alla. del valor de lo
recibido del causante.

Aqui no se produce, por consiguiente, la confusién de los patri-
monios del causante y del heredero, caracteristica de la sucesién uni-
versal (excepcion hecha, como ya hemos sefialado, de los casos de
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario). En la sucesion

(3) Sobre la concepcién de la herencia como umiversitas furis puede verse
Cicu, Derecho de successiones, Parte general, trad. esp. Studia Albarnotiana.
Barcelona, 1964, pig. 23 y ss. Este concepto de la herencia como universitas es
concepcién tipica romana, distinta de la concepcién germénica de la misma:
Véase al respecto Lacruz BERDEJo, Swucesion univesal e institucion de here-
dero en la Historia y en el Derecho comparado, en Estudios de Derecho civil,
1958, pig. 584 y ss.

(4) Cir. sobre el particular DEMOLOMBE, Successiones, I, 345 y ss. También
VALINE, Lindividualisme et le droit, 1948, pag. 357 y ss.

(5) Segiln dicho precepto del Code la loi ne considére wi la navure i Pori-
gine des biens pour en régler la succession.
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a titulo particular, uno y otro patrimonio se mantienen deslindados
y diferenciados.

Pues bien, con esta sucesion a titulo particular se suelen identifi-
car los legados. Nuestro propio Cédigo civil, en su articulo 660, dice
textualmente que “se llama heredero al que sucede a titulo umversal
y legatario al que sucede a titulo particular”.

Tal equiparacién debe admitirse con reservas, ya que al no valer
dicha identificaciéon para todos los casos, debemos de calificarla de
Inexacta.

En efecto, pensemos, por ejemplo, que en el legado de cosa ajena
o en el legado de género (cuando el género no estd delimitado en el
contenido de la herencia) no se produce en realidad una verdadera
sucesion a titulo particular en el puesto del causante, ya que el con-
tenido de estos legados es algo que estd fuera del patrimonio del
testador.

Uno y otro son supuestos de legados especiales que nuestro legis-
lador ha previsto en los articulos 860, 861, 862, 884, etc., del Cddigo,
y en los que, como decimos, el hecho de no pertenecer al causante
los objetos que integran los mismos hace que su adquisiciéon por los
legatarios no implique el subentrar de éstos en la titularidad o puesto
del causante.

Desde otro punto de vista, no debemos olvidar tampoco que hay
legados que no suponen ni sucesiéon a causa de muerte ni tan siquiera
sucesién. Pensemos al respecto en el legado de reconocimiento de
deuda o en el llamado legado de liberacién, es decir, aquel legado
previsto por nuestro legislador en el articulo 870 del C. ¢. y en virtud
del cual se perdona una deuda que el legislador tenia frente a] pro-
pio causante,

Por todo esto sostenemos que no es exacto afirmar que los lega-
tarios son sucesores a titulo particular del “decuius” (al menos
no lo son siempre). Y por eso mismo nos merece criticas la identifi-
cacidon contenida en el ya citado articulo 660 de nuestro Cddigo, se-
gun el cual “llamase heredero al que sucede a titulo universal y lega-
tario al que sucede a titulo particular”.

Tal principio viene a expresar lo que normalmente sucede, pero,
como acertadamente hace notar Lacruz (6), no puede tomarse como
regla absoluta.

Error que arranca ya del Derecho romano, donde se consideraba
que “‘legatarius unius rei est sucessor sicut heres universitatis” (Ba-
sil, 41, 1, 17) o se decia que “sucessores autem non solum qui in rei
tantum singularum rerum dominium successerint” (1. 24, 1; D. 34, 2),
sin prever en ningln caso la posibilidad de legados que no imp]icasen

“successio”

En nuestra opinién, la ﬁgum del legado debe ser COllStI‘uld'l y

asentada sobre algunos principios fundamentales que, a modo de pila-

(6) Lacruz BERDEJO, Derecho de sucesiones, Parte general, 1961, pig. 63.
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res basicos de la institucién, podriamos resumir en los siguientes:

1.° Los legados son disposiciones “mortis causa’ a titulo particu-
lar que normalmente (pero no siempre) suponen una sucesion particu-
lar en el puesto del causante.

Como primera caracteristica basica de los legados debemos decir
que el legado se contrapone a la herencia de forma que, dentro de las
sucesiones ‘‘mortis causa’, debe considerarse en principio como lega-
tario al sucesor, o mejor dicho, al adquirente que no llega a la cate-
goria de heredero.

Preferimos hablar aqui de adquirente en lugar de sucesor, porque
asi como hemos visto que no siempre se puede hablar de sucesidn
en los legados, es, en cambio, valido para cualquier tipo de ellos el
definirlos como una adquisicion de derechos patrimoniales concretos
atribuidos por el causante en testamento.

Casi siempre que se ha intentado fijar el concepto de legado, los
distintos autores mas que dar una definicién positiva de la figura lo
que suelen hacer es poner de relieve las diferencias que le separan
de la herencia sefialando en forma negativa que cuando faltan las pre-
misas o requisitos. determinantes de la cualidad de heredero estaremos
entonces ante un legatario.

Asi, por ejemplo, Gangi, en definicién que ha servido un poco de
modelo a la doctrina posterior, dice del legado que “es una atribucién
patrimonial hecha por testamento que no tiene por objeto la univer-
salidad o una cuota de los bienes de quien la hace y que no constituye,
por consiguiente, institucion de heredero” (7).

Este tipo de definicién tiene tiempre el inconveniente peculiar de
todas las definiciones de caracter negativo. En ellas mas que indicar-
nos lo que es la figura se nos dice en forma descriptiva precisamente
lo que no es.

Este inegable paralelismo entre legado y herencia (8) se hace pal-
pable también en diversos lugares de nuestro Cddigo, pudiendo servir
como ejemplo el articulo 768, conforme al cual “el heredero instituido
en una cosa cierta y determinada serd considerado como legatario”.

2 En segundo lugar, el legado es institucién caracteristica y
exclusiva de la sucesién testamentaria.

Asi, pues, a la vez que se contrapone a la herencia vista como dis-
posicion “mortis causa” a titulo universal, el legado tiene sin em-
bargo su mismo origen: el testamento.

Y si decimos que todos los legados se ordenan en testamento, con
tal afirmacién estamos rechazando la calificacién de legados a aque-

(7) Ganer, ob. y lug. cit. También en I legati, 1, Padua, 1933.

(8) En torno a la distincién entre heredero y legatario, con exposicién de las
teorias objetiva y subjetiva para calificar de herencia o de legado una deter-
minada disposicion. Cfr. Lacruz, Derecho de sucesiones, ob. ya citada, péagina
77 y ss., Ossor10 MoRALES, “El legado de parte alicuota” en Estudios de Dere-
cho Privado. 1942, pig. 117 y ss. y Roca Sastre, Estudios de Derecho Privado,
11, pag. 189 y ss.
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llas figuras que se conocen con el nombre de legados legales o “ex
lege”.

Son supuestos de esta pretendida categoria de legades en nuestro
Codigo civil el derecho de alimentos que el articulo 845 prevé y con-
cede a los hijos ilegitimos; los derechos que los articulos 1.379 y 1.427
conceden a la viuda para los casos de regimenes de separacion y de
comunidad, respectivamente; en la sucesion abintestato, el usufructo
del conyuge supérstite en concurso con los hijos legitimos, etc.

Es curioso observar cémo existiendo ya en Derecho remano casos
similares (como, por ejemplo, la llamada “quarta divi Pii”’) no fueron
considerados o calificados entonces de legados legales. Tal innovacién
se debe en realidad a los juristas alemanes, que fueron los primeros
que usaron esta contradictoria denominacién (gesetzlihe Vermacht-
nisse), que tuvo eco en algunos Coédigos de linea germanica.

La denominacion de legados legales sélo es atil y aceptable, en
nuestra opinién, para poner de manifiesto la relativa semejanza y ve-
cindad entre los legados y aquellos supuestos que pueden considerarse
de sucesién particular legitima.

Aunque los legados se ordenen siempre en testamento no es ne-
cesario que el testador use al efecto palabras determinadas, pues no
olvidemos que el testador no tiene por qué calificar de legado o he-
rencia la correspondiente atribucién “mortis causa™.

3.2 Finalmente, el legado es un acto a titulo gratuito que encierra
una atribucidn patrimonial, entendida ésta en el sentido mas amplio
del término.

Aunque en la mayoria de los casos el legado significa un acto de
liberalidad, esta caracteristica no es esencial ni imprescindible, de modo
que podran darse supuestos de legados que no signifiquen para el
legatario un provecho patrimonial, sin que por ello se desnaturalice
la figura.

Pensemos en los legados de deuda (“legatum debiti”), en los
cuales el testador lega a su creedor lo mismo que le debe. Este es
un tipo de legado que atribuye al legatario algo a lo que ya tenia
derecho en virtud de obligacion anterior valida. O pensetnos tam-
bién en un legado gravado con otro legado o con una disposicién
modal que absorban totalmente el valor del primer legado.

El mismo articulo 858 de nuestro C. c., en su parrafo 2.°, estd
previendo la posibilidad de que se imponga al legatario un gravamen
que supere el valor de lo atribuido. Y asi como afirmamos que el
beneficio econdémico o dnimo de beneficiar es efecto meramente normal
pero no esencial del legado, también debemos decir que el legado no
importard nunca para el legatario un perjuicio econémico, entendido
esto en el sentido de que el legatario o heredero gravado con manda
o legado “no estara obligado a responder del gravamen sino hasta
donde alcance el valor del legado” (art. 858, parrafo 2.°).

Por lo expuesto, creemos que deben ser criticadas algunas defini-
ciones clasicas dadas para los legados (como, por ejemplo, las debidas
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a Modestino y Florentino), en las que, evidentemente, se tergiversan
el valor y la esencia de los mismos. .

Segtin Modestino, “legatum est donatio testamento relicta” I, 36,
D. 31), definicién que hace caer en el error de creer que el legado,
como donacién hecha en testamento, supone siempre para el legatario
un enriquecimiento o provecho patrimonial.

Para Florentino, en cambio, el legado era ‘““delibatio hereditatis
qua testator ex eo quod universsum heredis foret alicui quid collatum
velit” (I, 11, D. 30). Esta definicién, a su vez, nos indica que objeto
de legado podran ser tnicamente cosas de la herencia y que todo
legado implicard necesariamente una disminucion o “delibatio” de
dicha herencia.

Principios que no son plenamente validos, habida cuenta de que
objeto de legado podrin ser también, como ya sabemos, cosas del
propio gravado o incluso cosas de un tercero, de igual forma que
pueden darse legados que no signifiquen una disminucién del caudal
de la herencia, Asi, por ejemplo, el legado consistente en el derecho
concedido al legatario para comprar al justo precio una cosa de la
herencia, o la concesién de un préstamo al legatario al interés co-
rriente.

Vistas las tres caracteristicas que nosotros consideramos funda-
mentales y basicas de los legados, convendrid recordar someramente
que en todo legado intervienen tres personas, a saber:

El causante, que es quien dispone o instituye el legado y que podra
ser todo aquel que tenga capacidad para disponer por testamento.

El gravado con el legado, es decir, la persona obligada a dar cum-
plimiento al mismo, y que podrd ser un heredero u otro legatario,
cuyo segundo supuesto dard lugar a la figura del sublegado.

El legatario, que es la persona (9) favorecida o beneficiada con el
legado y que, igualmente, podra ser toda persona que tenga capacidad
para ser instituida heredero. Es posible, ademds, que en una misma
persona concurran las cualidades de heredero y legatario. Tal es el
caso de los prelegados, que no son mais que legados a favor de un
coheredero y hechos a cargo de la herencia.

Como justamente hace notar Ossorio Morales, por excepcién “po-
dria sefialarse el caso de alguna persona que no puede ser heredero
y si legatario: asi ocurre con el notario autorizante de un testamento

(9) Por persona entendemos aqui todo sujeto de derecho, sea persona fisica
o juridica. Rige, pues, la regla del articulo 744, segiin el cual “podran suceder
por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la ley”, sefialan-
do el articulo siguiente quienes son incapaces para suceder. A su vez, el articulo
746, refiriéndose a las personas juridicas, puntualiza que “las iglesias y los
cabildos eclesiasticos, las Diputaciones provinciales y las Provincias, los Ayun-
tamientos y Municipios, los establecimientos de hospitalidad, beneficencia e
instruccién piiblica, las asociaciones autorizadas o reconocidas por la Ley y las
demds personas juridicas, pueden adquirir por testamento con sujecién a lo
dispuesto en el articulo 38”. Y, en fin, en los articulos 747, 748 y 749 se de-
tallan los procedimientos de adquisicién en instituciones especificas.
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y con la esposa, parientes o afines del mismo dentro del cuarto grado,
que no pueden ser herederos, pero a quienes se puede dejar un legado
de cosa mueble o cantidad de poca importancia con relacién al caudal
relicto (arts. 754 y 682 del C. c.)” (10).

El legatario, ademas, ha de ser persona cierta, determinada o de-
terminable, debiendo considerarse nula toda disposiciéon que haga de-
pender del arbitrio de un tercero la indicacién de la persona del
legatario.

Sefialemos, sin embargo, que tanto el legatario como el obligado
o gravado con legado podrin ser dos o mis personas, en forma con-
juntiva o alternativa.

El legado se adquiere por el legatario “ipso iure” en el momento
de la muerte del causante (11); no se necesita la aceptacidén, como
ocurre en la herencia. Esto no quiere decir, sin embargo, que el lega-
tario no pueda eludir el legado, pues siempre tendra, como es 10gico,
la posibilidad de renunciar al mismo. Renuncia que en todo caso se
distingue netamente de la citada aceptacion previa peculiar de la
herencia.

Digamos finalmente que, al contrario de lo que también sucede en
materia de herencias donde la aceptacion parcial estd prohibida por el
articulo 990 (12), en canibio, el 889 estd implicitamente admitiendo la
posibilidad de que el legatario acepte sélo en parte el legado. En efecto,
segun el parrafo primero del citado articulo, ‘el legatario no podrd
aceptar una parte del legado y repudiar la otra, si ésta fuese onerosa”,
de donde se deduce, a “sensu contrario”, que el mismo legatario po-
dra renunciar parcialmente cuando la parte renunciada no sea onerosa.

J1. I.As DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS MODALES.—SU CONCEPTO, IM-
PORTANCIA, CARACTERES, NATURALEZA JURfDICA Y DIFERENCIACION
DE OTRAS FIGURAS AFINES

El modo considerado como elemento accidental que puede incor-
porarse a ciertos negocios juridicos ha recibido en la doctrina nume-
rosas denominaciones.

La multiple y variada terminologia con que se le ha distinguido viene
a poner de manifiesto, como sefiala Castin (13), el considerable con-
fusionismo que envuelve a la figura. La simple observacién y consi-

(10) Ossorro MoORALES, Manual de sucesin testada. 1957, pag. 349-350.

(11) Tal afirmacién va referida al legado puro y simple, pues no hemos de
olvidar que junto a las muchas variedades que la doctrina y el mismo Cbdigo
prevén de legados, puede ocurrir ademis que aquel aparezca sujeto a cualquiera
de las determinaciones accesorias de la voluntad a que puede ser sometida una
institucién de heredero (condicién, término y modo).

(12) Art. 990: “la aceptacién o la repudiacién de la herencia no podra ha-
cerse en parte, a plazo, ni condicionalmente”.

(13) Casrin, El modo en los actos juridicos, en Rev. Der. Privado, 1921,
pagina 211 y ss.
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deracion de los términos empleados para designar el modo en los dis-
tintos paises nos indica, de otra parte, las preferencias de los autores
a la hora de destacar y resaltar Ia esencia de las disposiciones modales.

Junto a la tradicional y peculiar denominacion romana de “modus”
en Derecho espafiol se habla indistintamente de modo, carga y gra-
vamen, En Francia se usan los términos destination y, sobre todo,
charge (14). En Italia, en cambio, onere, incarico o erogazione. En
Alemania, en fin, Auflage, Auftrag, Zweck, Zwecktimmung, Verwen-
dung, Endzweck...

De todas ellas, la mejor y mas acertada denominacién es, en nues-
tra opinién, aquella que hace alusién a la idea de carga o gravamen,
pues el modo supone, efectivamente, una carga o gravamen para la
persona obligada a cumplirlo.

Carga o gravamen que se traduce en una limitacién a la liberalidad
hecha por el disponente. Por eso Sovigny llama al modo Verwendung
y lo comprende entre las limitaciones, o mejor dicho, entre las auto-
limitaciones de la voluntad. E igualmente Windscheid consideraba a
las modalidades que las partes podian afiadir al negocio juridico (en-
tre ellas, fundamentalmente, el modo) como una autolimitacién de la
eficacia del mismo (Selbstbeschriukungen).

Esta misma idea del modo como limitacién o moderacién de la
disposicidn principal es perceptible también en Derecho histérico es-
pafiol, donde se describe el modo como “moderatio quaedam...” (15).

En realidad, la nocién del modo proviene ya del Derecho romano
justinianeo (“si tibi legatum vel fideicommissum relictum uti quid fa-
cias”) y tuvo un importante desarrollo en Derecho intermedio y mo-
derno.

En Derecho intermedio se decia que “onus aliquid heredi vel lega-
tario injuctum, dandi vel faciendi aut non faciendi, quo heres vel lega-
tarius cogi potest”; y en Derecho moderno la elaboracién doctrinal
del modo adquirié considerable impulso con la teoria de la presuposi-
cién de Windscheid.

Para Windscheid, la llamada presuposicion (Voraussetzung) era
una condicién no desarrollada, no desenvuelta (Unentwickelte Bedin-
gung) y, al igual que la condicién propiamente dicha, significaba una
autolimitacién de la voluntad verdadera (16).

(14) En la doctrina francesa la distincién entre legs avec charges y legs
par pcrsonne interposée, se confunde exactamente con la situacién entre lega-
dos (legs) y modo (charge), V. BouyssoN, Los liberalités avec charges en droit
ciwvil francais. These. Toulouse, 1945, piag. 83. Dureyroux, Contribution a la
theorie générale de Pacte a titre gratuit. Paris, 1955, pag. 228 y ss.

(15) GoOmMEz, Antonio, Variae Resolutiones. Tomus primus. Cap. X1I. De-
legatis, n.o 70. Lugduni, 1701.

(16) Windscheid, Die Lehre des romisches Rechts von der Voraussetzung,
1850. En castellano puede verse una resumida exposicién de la teoria de la pre-
suposicién de WiINDscHEID en Karl Larenz, Base del negocio juridico ¥y cum-
plimiento de los contratos. Trad. espafiola, Madrid, 1956, pag. 21 y ss, 0 en
J. BeLtrAN pE HEREDIA, El cumplimiento de las obligaciones, 1956, pag. 311 y ss.
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Pues bien, dentro de este concepto de presuposicion Windscheid
hacia encajar el modo. Planteamiento que consideramos equivocado,
puesto que quien hace una disposicién gravada con modo no se esta
limitando a presuponer, sino que esti imponiendo real y verdadera-
mente un cierto comportamiento a la persona gravada. Comportamiento
que, consistiendo en un dare, un facere o un non facere, no podra en
ningan caso considerarse como la contraprestacion tipica de los nego-
cios onerosos. :

En nuestra opinion, el modo no es mis que una declaracién acce-
soria de voluntad que contiene una obligacién de dar, hacer o no hacer
impuesta por el testador o disponente a cargo del gravado y a favor
ya sea del disponente, ya del mismo gravado o ya incluso de un ter-
cero beneficiario.

Cuando el citado modo aparece incluido en una disposicién testa-
mentaria hablamos de disposicién testamentaria modal.

En forma descriptiva, Scuto ha dicho del modo que “es una carga
o peso, aneja a una disposicion a titulo gratuito y a cargo de quien
adquiere, que en todo caso agrava en algiin modo la condicién de este
altimo, pudiéndose imponer tanto un uso determinado de la cosa
transferida, cuanto una prestacién variada a favor de quien da, o aun
de un tercero, o bien cualquier otra en interés del mismo gravado” (17).

Biondo Biondi, por su parte, afirma méis concisamente que se
Hama modus, segin los intérpretes y siguiendo el lenguaje del Corpus
Juris, a Ja carga impuesta a un acto de liberalidad (disposicién tes-
tamentaria, donacion) que debe cumplir el que la recibe (18).

Domenico Barbero entiende, a su vez, que “el modo consiste en un
peso que en los negocios a titulo gratuito (testamento y donacién)
puede ser impuesto al destinatario de la liberalidad, de hacer o de dar
cualquier cosa a favor del disponente, de un tercero o del mismo be-
neficiado o de emplear en una cierta manera el objeto de la dispo-
sicién” (19).

En nuestra doctrina, Roca Sastre y Puig Brutau (20) sefialan, si-
guiendo a Oertmann (21), que el modo “es aquella determniacién ac-
cesoria agregada a un acto de disposicidn, y por la cual se obliga al
adquirente a realizar una prestacion en favor del disponente o de un
tercero”.

Asi, pues, lo que se pretende con el modo es lograr y tratar de
asegurar el cumplimiento de un fin ulterior, y por eso se ha dicho
que el modo viene a ser un motivo particularmente relevante y con

(17y Scuro, Il modus nel Diritto civile italiano. Palermo, 1909, pag. 107.

(18) B. BionNpI, Swucesion testamentaria y donacién. Trad. espafiola, 1960,
pagina 580,

(19) D. Bareero, Sistema del Diritto privato italiano. U. T. E. T. Sexta
edicidén, 1965, I, pag. 461.

(20) Roca Sastre y Puilc Brurtau, en Estudios de Derecho Privado, 1,
pag. 76.

(21) Orrt™MANN, Introducién al Derecho civil, trad. espafiola, 1933 pagina
302.
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eficacia juridica en relacién a un fin determinado querido por el dis-
ponente.

En toda disposicion testamentaria modal considerada en su con-
junto se da, por tanto, una yuxtaposicion de dos prestaciones en el
sentido de que el causante, a la disposicién que hace a titulo gratuito,
agrega la carga o modo propiamente dicho.

Como es sabido, el modo, junto con la condicién y el término,
constituyen lo que la doctrina conoce con el nombre de determinacio-
nes accesorias de la voluntad. De igual forma que estas determinacio-
nes accesorias de la voluntad son conocidas en los negocios “inter
vivos”, también en Derecho de sucesiones tienen amplio campo de
aplicacion, pudiendo encontrarse en cualquier disposicién testamenta-
ria, sea institucion de heredero o legado.

Se puede decir incluso que es precisamente en esta parcela del
Derecho civil donde aquellas determinaciones accesorias de la voluntad,
y en particular el modo, adquieren mayor relieve debido a la especial
importancia que aqui asume la voluntad del disponente o causante,
que es quien podrd someter a condicién, término o modo la disposi-
cién o atribucién principal que él mismo dispone.

Cierto que en todo el campo del Derecho y de las relaciones juri-
dicas la voluntad de las partes juega papel decisivo, pero con lo dicho
anteriormente queremos resaltar el hecho de que esta primacia de la
voluntad del causante encarnada en las llamadas determinaciones ac-
cesorias de la voluntad presenta el Derecho sucesorio importantes
consecuencias,

En primer lugar, porque de aquella voluntad del causante depen-
derd en principio que nos encontremos ante un modo, ante una con-
dicién o ante un término; que la figura que contemplemos sea un
supuesto de modo propiamente dicho con eficacia juridica, o se trate,
por el contrario, de un simple ruego o consejo (“modus simplex’);
que debamos hablar de condicion suspensiva o de condicién resolu-
toria; que debamos considerar la institucién como modal o como le-
gado, etc. El testador, que es quien crea y da origen a la disposicion,
le dara la forma y el cardcter que tenga por conveniente.

En segundo lugar, es de destacar también la utilidad de estas dis-
posiciones accesorias de la voluntad en Derecho sucesorio. Las dispo-
siciones “mortis causa” tienden a regular relaciones juridicas que
miran al futuro, de modo que el testador, no pudiendo conocer la si-
tuacién exacta y real de las personas o de los bienes en ese tiempo
futuro, trata de fijar (por asi decirlo) esa situacién por medio de
aquellas disposiciones accidentales. Como dice Binder, “las determi-
naciones accesorias tienden a subordinar en el grado posible el futuro
a la voluntad humana y a neutralizar de antemano, con prudente pre-
caucién, la incertidumbre del acaso” (22). Y en el mismo sentido,
sefiala Ossorio como “los efectos normales del testamento... pueden

(22) BINDER, Derccho de sucesiones, trad. espafola, 1953, pag. 74.
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modificarse mediante determinaciones accesorias de la voluntad, al-
terando o limitando la eficacia de las disposiciones contenidas
en é1” (23).

Si a todo lo dicho afiadimos el principio de irreversibilidad de la
voluntad del causante plasmada en testamento, una vez muerto aquél,
no cabe duda de que la intencién y el querer del testador es prin-
cipio basico en materia testamentaria. De ahi que se haya dicho que
la voluntad del testador (salvo en cuestiones de legitimas, forma y
capacidad) es soberana y da la ley de la herencia. Y por eso también
la gran importancia y dificultad que tiene la labor interpretativa de
dicha “voluntas” en todos aquellos supuestos, tan frecuentes, que
ofrecen dudas de calificacién (24).

Lo dicho hasta aqui nos ha servido para fijar el concepto y des-
tacar la importancia del modo en Derecho sucesorio, visto que toda
institucién modal testamentaria no es mas que el producto de la vo-
luntad del causante, que ha querido gravar con aquella carga (“mo-
dus”) la correspondiente disposicién o atribucién principal contenida
en testamento.

En cuanto a los caracteres que tipifican al modo, debemos enume-
rar los siguientes:

1o Obligatoriedad—El modo es obligatorio y vincula juridica-
mente a’la persona gravada. :

A la carga modal se aplicardn, en cuanto sea posible, la disciplina
juridica de la obligacién en general, pudiendo tener por contenido el
modo las mis variadas figuras del Derecho de obligaciones, consintiendo
a su vez dicho modo la aposicién de una condicién o término, segiin la
voluntad del disponente.

La razén de la obligatoriedad del modo radica no sélo en la pro-
teccion del interés del beneficiario, sino, sobre todo, en la proteccién
de Ia voluntad o interés del causante, que ha dispuesto la correspon-
diente prestacién de dar, hacer o no hacer; es decir, del testador, que
ha tenido a bien incorporar a la atribucién principal esa carga o gra-
vamen que constituye el modo propiamente dicho.

El modo serd vinculante aun cuando el beneficiario de la disposi-
cién modal sea la misma persona gravada con la carga. Ahora bien,
dado que la persona beneficiaria de la carga modal tiene siempre la
posibilidad de renunciar a dicho beneficio, en aquellos supuestos ex-
cepcionales en que beneficiario y gravado con el modo coinciden en
una misma persona sucederd que si ésta renuncia al beneficio quedar
también libre de la carga.

Y ello precisamente porque siendo la carga modal, como veremos
a continuacién, algo accesorio respecto de la atribucién principal, se
cumple aqui, una vez mds, el principio tan conocido de que lo acce-
Sorio sigue siempre a lo principal.

(23) Ossorio MoraALES, ob. cit., pag. 205.
(24) Casos en los que ha de tenerse siempre presente el principio romano de
generalizada aceptacién modwm non tam wverba faciunt, quam wvoluntas.
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20 Accesoriedad.—Dentro de la clasificacion general y tradi--
cional de elementos esenciales, naturales y accidentales de los ne-
gocios juridicos el modus testamentario es un claro supuesto de ele-
mento accidental que, como tal, podra ser incorporado al testamento,
prototipo de negocio juridico unilateral.

Pero es que ademas de este caracter de elemento accidental, al que
ya aludimos en paginas anteriores, el modo esta «caracterizado tam-
bién con la nota de accesoriedad.

Y asi como la accidentalidad del modo es —tal como sefiala AL-
BALADEJO (25)— nota comin a la condicion 'y al término, la accesorie-
dad, en cambio, es privativa del modo. “En el caso del modo —dice
ALBALADEJO (26)— hay dos voluntades: una encaminada a los efec-
tos normales del negocio; otra distinta, aparte, que formula una dis-
posicién accesoria, deseando unos efectos dependientes de aquellos
efectos normales”.

No quebranta esta nota de accesoriedad el hecho de que el ‘modo
consista en la aplicacién de todo lo dejado por €l causante. El articu-
lo 858 de nuestro C. c. en su parrafo segundo estid pensando jus-
tamente en el supuesto de que el cumplimiento de la carga modal
agote la atribucion principal (legado) al sefialar el legislador al res-
pecto que el legatario gravade con modo, cuyo gravamen sea supe-
rior al valor del legado, cumpliri respondiendo sélo hasta donde
alcance el valor de éste,

Pues bien, el caracter accesorio de la carga o modo decimos que
se mantiene aun en los casos en que el cumplimiento de aquél agote
la atribucién principal dejandola, por asi decirlo, vacia de conte-
nido. La accesoriedad, aunque sélo sea formal, viene dada por el he-
cho de que la carga modal o modus aparece siempre incorporado y
pendiendo de la citada atribucién principal.

En contra de este caracter del modo se ha manifestado de forma
tajante Giorgianni, el cual propone una sistematizacion y encuadramien-
to de la figura diverso del tradicional (27). Aboga el citado autor por
una consideracion del modus testamentario como disposicién autono-
ma equiparable y situada junto a los legados y a la institucién de
heredero.

También es curioso observar en este mismo sentido como parte
de la doctrina alemana al ocuparse del contenido del negocio juridico
contemplan la condicién y el término, pero no el modo (28), como
hay quien estudia dentro del Derecho de sucesiones el modo testamen-

(25) ALBALADEjo, Instituciones de Derecho civil. Parte general y Derecho
de obligaciones. Studia Albarnotiana, 1960, pig. 414, También en “Condicién,
término y modo”, en Rev. Der. Notarial, julio-diciembre, 1957, pag. 85.

(26) ALBALADEJO, ob. y lug. anteriormente citados.

(27) GrorGianNi, Il modus testamentario, en Rivista trimest. de diritto e
proc, civile, 1957, pag. 890 y ss, También en Studi in onore de F. Messineo, vo-
lumen I, Milan, 1959, pag. 191 y ss.

(28) ENNECCERUS~NIPPERDEY, Allgemeine Theil des biirgelichen Rechts, 15
edicién, Tibingen, 1960, pig. 1164.
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tario junto a los legados, en capitulo dedicado a ambas figuras (29),
dandole una consideraciéon preeminente respecto de la condicion y el
término.

Tgual podriamos decir de la doctrina francesa mas reciente, den-
tro de la cual hay algunos autores (30) que no incluyen el modo
entre las modalidades que puede presentar la obligacion, refiriéndose
s6lo en tal epigrafe a la condicién y al término.

32 Gratutdad—Como especie del modo en general, el modo tes-
tamentario tiene una enorme importancia, puesto que aquél es carac-
teristico y exclusivo sélo de los negocios a titulo gratuito (donacion
y testamento).

De la misma forma que la nota de obligatoriedad permite distin-
guir el modo del simple consejo o recomendacion (nudum preceptum
o modus simplex), asi también la llamada gratuidad del modo permi-
tira diferenciarlo, como veremos mas adelante, de la contraprestacion
peculiar de los negocios onerosos.

En los negocios onerosos toda atribucion patrimonial va necesa-
riamente acompafiada de la correspondiente contraprestacion de la
otra parte. En cambio, el modo, siendo exclusivo de los negocios a titulo
gratuito, no puede considerarse ni confundirse con la contrapresta-
cién. Es un limite o una simple carga o gravamen de la liberalidad
que el causante hace y que no tiene para €l la significaciéon de pres-
tacién equivalente (contraprestacion).

No hara faltar decir que el modus testamentario habra de ser li-
cito, posible y determinado o determinable ya que pudiendo ser ob-
jeto de modo todo lo que pueda serlo de la obligacion, se entenderd
que no sera susceptible de ser configurado como tal algo que no reauna
los requisitos que se exigen a toda obligacién (31).

El modo ilicito o imposible se tendra por no puesto (pro non scrip-
to). Eliminado el modo se mantendrd, sin embargo, vigente e inalte-
rada la disposicién principal a la que hubiese sido incorporado aquel,
sea institucién de heredero, sea legado. Unica excepcién a este prin-
cipio de conservacién de la disposicién principal son aquellos supues-
tos en que resulte probado que el modo fue precisamente motivo
determinante que impulsé al causante a otorgar aquella atribu-
cion.

Ahora bien, en la correspondiente labor investigadora e interpre-
tativa de la voluntad del causante debemos tener presente que cuando
una disposicién accesoria tenga aquel caracter tan relevante estaremos

(29) BINDER, ob. citada, pig. 315 y ss.

(30) Asi, por ejemplo, P. VoiriN, Manuel de Droit Ciuil, 15 ed,, Paris,
1966, pag. 419 y ss. o J. CHEVALLIER, Droit civil, 2.* ed,, Sirey, Paris, 1966, pa-
gina 248 y ss.

(31) Al ocuparse del objeto de los contratos, nuestro Codigo sienta, como es
sabido, tales requisitos en los articulos 1271, 1272, y 1.273.
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normalmente ante una condiciéon y no ante una simple carga mo-
dal (32).

En efecto, si el difunto obré6 movido fundamentalmente por el
deseo de que la disposicion accesoria fuese cumplida, normalmente
habra elevado aquélla a la categoria de condicién, habida cuenta de
los distintos efectos entre ésta y el modo, de forma que mientras aquella
disposiciéon accesoria condicional no se cumpla estarin en suspenso
todos los efectos de la obligacion.

La imposibilidad del modo puede surgir también como algo sobre-
venido, es decir que puede hacerse imposible su ejecuciéon o cumpli-
miento en un momento posterior al de su constitucién como dispo-
sicién accesoria licita y posible.

Pues bien, si la imposibilidad sobrevenida del modo no es debida
a culpa de la persona gravada con el mismo, ésta queda liberada de
su cumplimiento, manteniéndose a los demas efectos la disposicion
testamentaria principal como si se tratara de una imposibilidad ini-
cial, existente ya en el momento de la apertura de la sucesiéon. En
cambio si aquella imposibilidad ha sido provocada o debida a actitud
culposa o dolosa de la persona obligada a cumplir la carga, estaremos
ante un supuesto asimilable y equiparable al voluntario incumpli-
miento del modo, punto éste del que nos ocuparemos con detalle en
el siguiente capitulo, al estudiar las analogias y diferencias entre los
legados y las disposiciones testamentarias modales.

Puede ocurrir, en fin, que la imposibilidad del modo sea sélo rela-
tiva en cuyo caso en Derecho moderno (33) cabe lo que se llama
la conmutacién del modo, es decir, el cumplimiento del modo en
la forma mas aproximada y fiel a la deseada por el causante. Natu-
ralmente, esta conmutacion serd verificable siempre y cuando el cau-
sante no la hubiese prohibido expresamente. Por eso se dice que el
modo no se reputard imposible cuando se puedan cumplir y alcanzar
los mismos fines queridos por el causante, aunque no sea en los mis-
mos y precisos términos establecidos por aquél. A este respecto el
articulo 798 de nuestro C. c. sefiala en su parrafo primero que “cuan-
do, sin culpa o hecho propio del heredero o legatario, no pueda tener

(32) En los casos normales en que no se dé aquella circunstancia tan es-
pecial y anormal de que la pretendida carga modal ha constituido el motivo
determinante de la atribucidn, la interpretacién de los supuestos dudosos entre
condicién y modo debe inclinarse hacia el modo en virtud de la admisién del
principio del efecto minimo. Pero sobre este punto volveremos mas adelante
al distinguir entre condicién y modo.

(33) En cambio, en Derecho romano era tan fuerte el respeto a la voluntal
del difunto, que en principio no se admitia cambio alguno. M4is tarde, sin em-
bargo, la practica administrativa va admitiendo en determinados casos la con-
mutacién del modo, cuando se trata de disposiciones a favor de entes ptiblicos
o dirigidas a un fin de caricter ptiblico o cuando se trata de buscar uno de
mayor utilidad ptblica.
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efecto la institucién o legado de que trata el articulo precedente (o
sea, el objeto, la aplicacion o la carga impuestos al heredero o lega-
tario) en los mismos términos que haya ordenado el testador, debera
cumplirse en otros, lo mas andlogos y conformes a su voluntad”.

Al igual que ya vimos que ocurria con las varias denominaciones
atribuidas al modo, también cuando se ha tratado de fijar la natura-
leza juridica de la figura, han surgido una serie de teorias que tratan
de destacar los distintos aspectos que integran y caracterizan aquélla.
Tales teorias, expuestas en forma esquematica (34), son las siguien-
tes (35):

1. Teoria de la carga, segin la cual el modo no es mis que una
carga o gravamen que se impone a la liberalidad hecha.

2. Teoria del empleo o aplicaciéon patrimonial, de acuerdo con
la cual la esencia del modus radica en que con él se impone al favo-
recido la obligacion de emplear lo que recibe en la consecucién de
un cierto y determinado fin.

3. Teoria del fin, para cuyos sostenedores el modo es la deter-
minacién expresa del fin del acto juridico.

4. Teoria de la modalidad, segin la cual el modo viene a modifi-
car o, mejor dicho, a delimitar en su extensién el derecho que se atri-
buye al beneficiario de la disposicion.

5. Teoria de la obligacién accesoria, que sustancialmente sostie-
ne que el contenido del modo estd constituido por una prestacién exac-
tamente igual a la que es objeto de otra obligacién cualquiera (dar,
no dar, hacer o no hacer algo).

6. Teorias eclécticas que no son mis que el resultado de combinar
los caracteres destacados por las demas teorias de forma que en ellas
aparecen aunadas las ideas anteriormente expuestas de carga, apli-
cacién patrimonial, fin, modalidad, etc.

Con todos los caracteres basicos examinados en paginas anterio-
res, la institucién testamentaria modal se perfila ya con la nesecaria
autonomia juridica que le mantiene debidamente diferenciada de otras
figuras e instituciones juridicas que le son afines, pero con las que
no llega a confundirse.

Veamos cuales son éstas:

12 Modo testamentario y wmera recowmendacion o consejo—la

(34) No es nuestra intencién, desde luego, extendernos en un estudio gene-
ral y completo del modo, ni siquiera del modo testamentario. Por el contrario,
tal como hemos hecho en el capitulo anterior cuando fijamos el concepto de
los legados, lo que nosotros aqui pretendemos es dejar debidamente caracte-
rizada y delimitada la figura del modo testamentario o disposiciones testamen-
tarias modales, para luego, una vez sentadas las necesarias premisas, inten-
tar establecer con trazos firmes las correspondientes analogias y diferencias entre
tales disposiciones y los legados. Tal procedimiento nos parece fundamental y
aconsejable habida cuenta del considerable confusionismo y falta de limites
claros entre ambas figuras.

(35) Para una exposicién mas detallada de estas teorias, con expresién de
los principales sostenedores de unas y otras, véase CasTAN, ob. y lug. anterior-
mente citados, pig. 211 y ss.
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mera recomendacién o consejo dado por el testador o causante no tie-
ne eficacia juridica, pues como su mismo nombre indica obliga sélo, y
como méximo, moralmente, sin posibilidad de que aquél le sea exi-
gido al destinatario conforme a Derecho (36).

Los romanos le llamaron modus simplex precisamente para dis-
tinguirlo del wiodus qualificatus que era el verdadero modo con rele-
vancia juridica.

2° Modo testamentario y wmotivo—Vale para la distincion el
mismo criterio anterior de falta de exigibilidad juridica.

Los motivos que inducen al causante a disponer una atribucion
también carecen de relevancia juridica por tratarse de consideraciones
personales de aquél que se mantiene dentro de su ambito interno sin
salir, por asi decirlo, a la luz del Derecho.

Podra un motivo ser elevado por el propio testador a la cate-
goria de modo o condicién, pero en ese mismo momento deja de
ser motivo propiamente dicho y pasa a adquirir los perfiles y la con-
sideracion de la otra figura.

3.9 Modo testamentario v contraprestacion.—El que la contrapres-
tacién sea, como veiamos antes, caracteristica de los negocios one-
rosos (37) no significa que no pueda darse en los negocios juridicos
unilaterales (testamento). Es decir, el hecho de que la declaracion de
voluntad del testador sea eficaz por si sola para dar vida al negocio
(unilateralidad) no impide que una atribucién patrimonial testamen-
taria pueda ir acompafiada de una contraprestacién. No lo iran tni-
camente aquellas atribuciones que sean hechas a titulo gratuito (do-
naciodn, legados).

La contraprestacién representa la equivalencia de la atribucion o
sacrificio de la otra parte. Las partes se obligan a prestaciones re-
ciprocas y cualquier obligacién que asuman (aun en forma de pactos
agregados) caera dentro de aquel esquema de equivalencia o contra-
prestacién de la prestacion debida.

Por el contrario, el modo, como ya vimoes al ocuparnos de la ac-
cesoriedad y gratuidad del mismo, no guarda con la atribucién o dis-
posicién principal a la que grava esa relacién de interdependencia y
coordinacién caracteristicas de las contraprestaciones y tampoco tiene

(36) La Direccién General de los Registros y del Notariado en resolucién
de 16 de noviembre de 1944 afirmé que “basta que el testador exprese el fin,
objeto, destino o aplicacién de una cosa o cantidad, para que exista el modo,
siempre que dicha expresién no envuelva una simple recomendacién o deseo”.
Por su parte, el Tribunal Supremo en sentencia méas reciente, de fecha de 24 de
noviembre de 1958, ha sentado la doctrina de que “las admoniciones, ruegos o
consejos no elevados por el decuius al rango de normas de obligado acatamiento
para los herederos, no producen acciones viables en justicia en orden a su
estricta ejecucién, ya que de otro modo se equipararia el mero deseo de
indole sentimental o afectivo con las disposiciones testamentarias en sentido
propio”.

(37) SAncuEz-Branco, Omnerosided, gratuidad y causa, en Rev. Der. Priva-
do, 1952, pag. 476 y ss.
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para quien lo impone esa significacién o consideracién de prestacién
equivalente.

4.° Modo testamentario y condicion—Ambas figuras se distin-
guian en un plano tedrico con cierta claridad ya en el Derecho justi-
nianeo, donde se escribia: “Nec enim paren dicemus eum, cui ita da-
tum sit: si monumentum fecerit; et eum cui datum est: ut monumen-
tum faciat.”

Los romanos, partidarios de conceder importancia decisiva a las
palabras, estimaban en principioc como condicién a aquella clausula
que fuese precedida por la conjuncidén si, mientras que el modo venia
caracterizado por la conjuncién ut, de igual forma que para el tér-
mino reservaban la particula quando.

Ahora bien, estas reglas no se podian tomar mis que como sim-
ples indicios, y en la practica las cosas se complicaban notablemente
ante un caso dudoso cuando con aquellas presunciones no se resolvia
la cuestion. No quedaba entonces mas solucién que la de investigar
la concreta voluntad del testador, haciendo entrar en juego en dicha
labor nuevas féormulas que ain hoy se deben de considerar de plena
aplicacion. Nos referimos a la regla de admisién del efecto minimo,
principio tradicionalmente enunciado como sigue: “semper in obscuris
quod minimum est sequimur”.

En virtud de este principio, en aquellos casos en que surgiesen du-
das de calificacién ante una determinada disposicién (condicién o
modo), ésta se deberd considerar como modal en cuanto que asi resul-
tara mds beneficiosa para el beneficiario de dicha disposicion, ya que el
modo no produce ninguna situacién de pendencia y obliga desde su
constitucion.

Todas estas dificultades practicas de deslinde entre condicion y
modo estaban agravadas ya en el Derecho romano por el hecho de
que tanto la condiciéon como el modo eran designados muchas veces
de forma indistinta con el término “condicio”,

En nuestro propio Cédigo se mantienen todavia reflejos de aquelln
confusidn, encontrindonos con articulos en los que se usa el vocablo
condicién para referirse a supuestos de modo. Asi, por ejemplo, los
articulos 647, 1; 651, 2; 798, 2, etc.

Evidentemente, la distincidon entre condicién y modo es la mas
importante y trascendental de todas las aqui examinadas. Su dificul-
tad reside fundamentalmente en la prictica. donde se pueden dar efec-
tivamente casos de dificil calificacion.

Ahora bien, podemos sefialar al respecto que mientras la condicion
hace inciertos los efectos de la obligacion de que se trate, el modo,
por su parte, obliga sin mas a su cumplimiento. Como dice el articu-
lo 797 de nuestro Cddigo, “lo dejado de esta manera puede pedirse
desde luego”.

Por eso se dice que la condicién suspende, pero no constrifie, en
tanto que el modo constrifie, pero no suspende. Y por eso también
cabe decir que mientras la condicién produce una incertidumbre ori-
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ginada por ese caracter peculiar de interinidad y pendencia, la dispo-
siciobn modal, en cambio, surge siempre perfecta, cierta y segura.
“Modus est in obligatione”, mientras que “condicio non est in obli-
gatione”,

Finalmente, podriamos decir que en tanto que el modo es, ademas
de elemento accidental del negocio, una obligacién accesoria que se
afiade a una liberalidad, la condicién, siendo también elemento acci-
dental, carece, en cambio de aquel caricter accesorio, puesto que el
fin que con la misma pretende alcanzar el disponente o causante se
hace principal y decisivo al subordinar a él la eficacia del acto o
negocio respectivo. La consideraciéon de la concreta condicion es, pues,
fundamental en el animo del testador.

Todos estos criterios nos deben de servir en la practica para dis-
tinguir y resolver los supuestos poco claros, recurriendo siempre en
cada caso a una investigacion particular y detallada de lo realmente
querido por el testador al disponer la correspondiente atribucién.

En torno a la distincién entre modo y condicién existe una abun-
dantisima jurisprudencia en nuestro T. S., en cuyas sentencias se rei-
teran los postulados aqui expuestos. Asi, por ejemplo, las de 9 de
julio de 1910, 2 de enero de 1928, 4 de junio de 1936, 2 de noviem-
bre de 1944, 14 de diciembre de 1944, 18 de diciembre de 1953 (38),
27 de septiembre de 1961, 18 de diciembre de 1965, etc.

5° Modo testamentario y fundacion—Las fundaciones han sur-
gido en el ambito y a través del modo, y sabido es que la mayoria

(38) Esta importante sentencia traté de la interpretacidn de una cliusula en
la que se discutia si establecia una carga modal o una condicién. Segun dicha
clausula: “..sin perjuicio de la cuota vidual que la ley concede al cényuge
supérstite, instituye por sus herederos de todos sus bienes, derechos y acciones,
del usufructo vitalicio con relevacién de fianza a su esposa... y de la nuda pro-
piedad, consolidable con el usufructo al fallecimiento de su dicha esposa, a su
sobrina por afinidad... con la obligacién de que esté en su compaiifa, cuidindole
y asistiéndole, hasta la muerte del testador y de su esposa”.

El segundo considerando comienza por referirse al articulo 797 del C. c., para
luego pasar a sostener que “en el caso presente la carga u obligacién, pues de
este ultimo modo en el testamento se la denomina, que a la demandante se im-
pone de acompafiar, cuidar y asistir a sus tios hasta su fallecimiento, ni el
propio testamento ni los hechos coetdneos o posteriores tenidos por ciertos en
la sentencia recurrida revelan que el cumplimiento de esa obligacién sea la
causa de su designacién como heredera y due esté por lo tanto supeditado a su
cumplimiento su derecho a la herencia; siendo, por el contrario, mis natural
creer, dado el hecho que no ha sido siquiera discutido, de que desde muy nifia
vivi6 constantemente con sus tios y el que ambos, en sus testamentos respec-
tivos, otorgado en el mismo dia, la nombraran igualmente heredera, que a
esto los movié el carifio que por su cercano parentesco y tan continuada con-
vivencia con ellos le profesaban, y que la obligacién impuesta no tiene mas
valor que el de una institucién submodo, de las que no supeditan el derecho
a la herencia a su cumplimiento, si bien sujetan a quien se imponen a determi-
nadas obligaciones (Jurisprudencia civil, Sentencia, n. 444, tomo 32, pig. 896.
También en Puic Brurtau, Fundamentos de Derecho civil. Tomo V, vol. II,
paginas 328-329).
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de aquéllas deben su origen efectivamente a disposiciones de tiltima
voluntad (39).

No estando reconocido por la ley el acto de fundacién, el dispo-
nente podia alcanzar en la practica los mismos o muy parecidos fines
dejando por testamento (40) su patrimonio o bienes determinados a
un ente publico o a un privado con la carga de aplicarlos, en todo o
en parte, al fin querido por aquél (41),

Como sefiala Biondi, “la doctrina de Brinz del Zweckveremogen
por la cual la fundacién se concibe como patrimonio destinado a un
fin, discutida y discutible bajo el aspecto dogmético, responde al pro-
ceso histérico que desemboca en ‘el reconocimiento de la funda-
cion” (42).

Ahora bien, mientras que la funcién del negocio de fundacién,
que consiste en el destino de los bienes a un fin determinado (Zweck-
satzung), implica una dotacién de la persona juridica constituida, en
el modo, en cambio, no hay mas que una obligacién a cargo de la
persona gravada.

El destino o fin de la fundacién se objetiva en los bienes que in-
tegran la misma y a la que se le reconoce por la ley (C. c. espafioi,
articulo 35) categoria de sujeto de derecho desde el mismo momento
en que queda validamente constituida con arreglo a Derecho (43).

Por su parte, el modo mantiene su peculiar configuraciéon de obli-
gacién o carga accesoria que incide y pesa sobre la persona del gra-
vado, pudiendo consistir dicho gravamen en la obligacién para aquél
de crear una determinada fundacién.

De la distincidén entre modo y fundacién se ocupd la S. T. S. de
9 de febrero de 1948, en cuyo tercer considerando puede leerse:
“... parece haber sido la voluntad de la causante instituir o crear
una obra de destino de un patrimonio, vinculando a éste al cumpli-
miento de un fin que la misma sefiala, aprecidndose claramente la
existencia de un acto fundacional que aparece incorporado a otro de
dotacién bajo la forma de disposicion testamentaria y que determina,
de conformidad con la doctrina establecida en la sentencia de 7 de
abril de 1920, el nacimiento de una persona juridica desde el dia que,
por fallecer la testadora, adquirié plena eficacia su declaracion de
voluntad... siguiéndose de las anteriores consideraciones que los tér-

(39) Sobre fundaciones, véase el magnifico trabajo de LOPEz JACOISTE,
La fundacion y su estructwra o la luz de sus nucvas funciones, en Rev. Dere-
cho Privado, julio-agosto 1965, pag. 567 y ss, donde ademis se incluye una
interesante referencia histérica a los origenes de la institucién.

(40) Naturalmente cabe también la posibilidad de que dicha constitucién
tenga lugar, no por testamento, sino a través de una donacién inter vivos.

(41) B. Bionp1, Le donazioni. Trattato Vassalli U. T. E. T., 1961, pag. 640
y siguientes.

(42) B. Bionpi, ob. y lug. tltimamente citados.

(43) Sobre el tema del reconocimiento y regulacién de las fundaciones en
Derecho comparado puede verse Lépez JacoisTe, ob. y lug. citados, pag. 573
y siguientes.
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minos de la cliusula testamentaria no autorizan en manera alguna a
entender que la disposicién contenida en ella reviste el caricter de
un legado submodo en favor de la Congregacién de las Hijas de la
Caridad encargadas de la tarea docente, como por error afirma la
sentencia recurrida” (44).

6.° Modo testamentario y fideicomiso—En primer lugar, el modo
tiene frente al fideicomiso un mayor campo de aplicacién y admisibi-
lidad que éste. _

De otra parte, mientras que en una disposicién testamentaria mo-
dal hay una institucién simple, el fideicomiso supone una doble ins-
titucién sobre los mismos bienes que vienen atribuidos a los llamados
mediante un solo acto de voluntad en el que se fija un orden sucesivo.

Asi, pues, frente a la idea de carga o gravamen de la institucién
testamentaria submodo, consistente en un determinado dare, non dare,
facere o non facere, se alza la idea del transito de derechos o de bie-
nes que es carecteristica del fideicomiso.

Una vez examinados el concepto, caracteres y naturaleza juridica
de las disposiciones testamentarias modales, y vistas también las dife-
rencias que separan a éstas de otras figuras afines, debemos detener-
nos ahora en el punto relativo a la exigibilidad del modo.

La coercibilidad del modo deriva del caracter obligatorio que, como
ya sabemos, le caracteriza y le distingue del simple consejo o reco-
mendacién que no vincula juridicamente.

La exigibilidad juridica del modo fue admitida ya por el Derecho
romano justinianeo, y hoy dia estd expresamente recogida por un
buen niimero de legislaciones (45).

Examinando los Cédigos mas representativos, podemos comprobar
al efecto como el Codigo francés, en su articulo 1.046, admite la pe-
ticién de revocacion de los legados por el incumplimiento del modo y
a instancia de los interesados, remitiéndose a lo dispuesto para las
donaciones “inter vivos” (46). Por su parte, el C. c. italiano vigente,
en el articulo 648, concede accidén para pedir el cumplimiento del modo
a cualquier interesado en dicho cumplimiento (47). El C. c. austriaco,
tras distinguir entre Auftrag y Absicht, dispone expresamente, en el
paragrafo 709, que el modo debe considerarse como una condicién

(44) Jurisprudencia Civil, Sentencia, nim_ 44, tomo IV, I, pag. 395

(45) Cfr. sobre este particular Ganei, I legati nel diritto civile italiano, ya
cit, vol. I, pag. 40 y ss.

(46) En efecto, el citado precepto del Cddigo francés dice textualmente que
les mémes causes qui, suivant Uarticle 954 et les deux premiéres dispositions de
Particle 955, autoriseront la demande en_révocation de la donation enire vifs,
seront admises pour la demande en revocation des dispositions testamendairves.
Y entre las causas comprendidas en los articulos 953 y 954 del Code, los le-
gisladores franceses han incluido el incumplimiento de condiciones (conditions),
término con el que se quiere designar también las cargas o gravimenes im-
puesto por el testador.

(47) Segtn el parrafo primero de dicho precepto per Vadempimento dell'one-
re pud agive qualsiasi interessato. '
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resolutoria, de manera que lo dejado se resuelva cuando el supuesto
modo no se cumpla.

En cambio, tanto el B. G. B. aleman (que regula con cierto detalle
la institucién modal) como el Cédigo suizo, no admiten en principio
la revocacion de la disposicion por incumplimiento del modo.

El paragrafo 1.940 del B. G. B. sefiala que el testador puede obli-
gar en testamento a un heredero o legatario a cumplir una prestacién
sin atribuir por ello a otra persona ningtin derecho a exigir la pres-
tacién misma. Por consiguiente, segin el Cédigo alemin, mientras el
gravado con modo esta obligado a cumplir la carga impuesta por el
testador, el beneficiario de aquélla no tiene ningtin derecho a la mis-
ma ni podrd, en consecuencia, ejercitar ningtina accién para pedir el
cumplimiento.

Se nos muestra asi lo diversa que es en Derecho alemdn la confi-
guracién y regulacién del legado y del modo, ya que mientras el lega-
tario estd investido de un auténtico derecho de crédito para exigir el
cumplimiento del correspondiente legado, el beneficiario del modo, en
cambio, queda supeditado a que el gravade quiera cumplir volunta-
riamente.

Ahora bien, el parrafo 2.194 del mismo B. G. B. viene a evitar
que en Derecho aleman el cumplimiento del modo quede a merced del
gravado sin que aquél se le pueda exigir juridicamente, con lo cual
el pretendido modo no seria mas que un simple consejo o recomen-
dacion (“nudum praecepto”), sin relevancia juridica. Dicho paragrafo
establece precisamente que el heredero, el coheredero, la persona que
se beneficia inmediatamente de la falta del gravado, y la autoridad
competente (cuando el modo sea de interés publico) podran pretender
el cumplimiento del modo.

El inmediato paragrafo 2.196 dispone, ademas, que si el modo se
hace imposible por un hecho del cual el gravado debe responder o si,
habiendo sido condenado al cumplimiento, los medios de coacciéon em-
pleados contra él han sido ineficaces, puede ser obligado a restituir,
en todo o en parte, lo que ha recibido, a instancias de aquel a quien
su falta aprovecha en forma inmediata, de acuerdo todo ello con las
reglas de la restitucion por enriquecimiento injusto.

Sin embargo, a todas estas personas que pueden pretender la eje-
cucion del modo no se les reconoce en Derecho aleman un verdadero
derecho de crédito similar al que pueda alegar un legatario respecto
del legado que le ha sido atribuido. El legado es una Zuwendung que
crea un Bedachter, es decir, una persona que adquiere un derecho en
virtud de una determinada disposicién de dltima voluntad. El modo,
en cambio, y salvo que la voluntad del causante se manifieste en un
determinado sentido (como indica el pardgrafo 2.195), no comunica
a las personas ya indicadas mas que una especie de interés moral en
que se cumpla la Gltima voluntad del testador. Los juristas alemanes
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hablan al respecto de un derecho formal (48) (“eine formale Befug-
nis”’) o de “Rechtstriger im fremden Interesse” (49), que no actian
en interés propio, sino que son meros ejecutores de la ultima volun-
tad de otra persona expresada en testamento. Al contrario, pues, de
lo que ocurre con los legados, en Derecho aleman puede decirse que
el modo no es una Zuwendung ni hace surgir un Bedachter (50).

Por lo que se refiere al Derecho espafiol, nuestro Cddigo civil
nada dice acerca del problema fundamental de la coercibilidad del
modo y de su cumplimiento, sin aludir tampoco a las posibles accio-
nes que puedan hacerse valer contra el gravado incumplidor, ya sea
ror las personas interesadas en velar por la ejecuciéon de la dltima
voluntad del causante, ya por el beneficiario insatisfecho. Unicamente
el articulo 797 dispone, en su parrafo segundo, que lo dejado sub-
modo podrd pedirse “desde luego”, sefialando a continuacién que lo
dejado de esta manera “es transmisible a los herederos que afiancen
el cumplimiento de lo mandado por el testador, y la devolucién de lo
percibido, con sus frutos e intereses, si faltaren a esta obligacién™ (51).

Por su parte, el articulo 798 prevé, de un lado, la posibilidad de
convalidacién del modo, cuestion que ya hemos examinado en paginas
anteriores al ocuparnos de la imposibilidad relativa del modo; y de
otro, y también como variedad equivalente al exacto cumplimiento de
aquél, el mismo articulo prevé el incumplimiento causado por “inter-
vencion obstaculizadora” (52) del interesado en que el citado modo
se incumpla (parrafo 2.° del susodicho articulo 798) (53).

Pero sobre la importante cuestion del cumplimiento y exigibilidad
del modo testamentario en Derecho espafiol volveremos con detalle en
el préoximo capitulo al estudiar las analogias y diferencias existentes
entre los legados y las disposiciones testamentarias modales.

(48) Staudinger, Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch, Munich-Berlin,
1914, vol. V, pag. 2194. Derecho formal al que no se pueden aplicar las nor-
mas relativas a la defensa de intereses juridico-patrimoniales,

(49) Von THUR, Der Allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts,
1910, vol. 1, pag. 60, nota 17.

(50) Von TuHR, ob. y lug. dltimamente cit.

(51) En su primer parrafo este mismo articulo 797 sienta el principio de
que “la expresién del objeto de la institucidn o legado, o la aplicacién que
haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga que el mismo impusiere,
no se entenderin como condicién, a no parecer que ésta era su voluntad”.

(52). AvrBaLADEJo en Condicién, término y modo, Rev. Der. Not. ya citada,
pagina 93.

(53) Seglin el parrafo segundo del mencionado articulo, “cuando el inte-
resado en que se cumpla o no, impidiere su cumplimiento sin culpa o hecho pro-
pio del heredero o legatario, se considerard cumplida la condicién”. Recorde-
mos que éste es uno de los articulos en que se usa el térmnio condicién para
designar una carga modal.
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III. DiSTINCION ENTRE LEGADOS Y DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

MODALES. SUPUESTOS EN LOS QUE HACE CRISIS DICHA DISTINCION: LAS

DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS MODALES QUE SUPONGAN UN BENEFICIO
PATRIMONIAL PARA TERCERO

Por todo lo que hasta aqui hemos dicho refiriéndonos, primero,
a los legados y, luego a las instituciones teestamentarias modales ya
estamos en condiciones de comprobar la dificultad de la distincion entre
ambas figuras.

Entre una y otra institucién hay, sin embargo, algunos criterios
distintivos que inicialmente sirven para deslindar uno y otro campo.
Ahora bien: tales criterios son validos sélo en un sentido general, pero
no puede reconocérseles a los mismos valor absoluto y definitivo.

Como tendremos ocasién de demostrar a lo largo del presente ca-
pitulo la distincién entre disposiciones testamentarias modales y le-
gados resulta facil en los supuestos en que la carga modal o modo
propiamente dicho beneficia al testador o a la propia persona
a quien grava (gravado-beneficiario), pero, en cambio, cuando el modo
se constituye a favor de terceros es cuando se hacen patentes las gra-
ves dificultades de deslinde y diferenciacién respecto de los legados.

Tal situacién nos llevard a afirmar que aquellas disposiciones tes-
tamentarias modales que impliquen un beneficio patrimonial para ter-
ceros deben de ser asimiladas a los legados y regirse por las disposi-
ciones relativas a los mismos.

Tradicionalmente, en cambio tanto la doctrina espafiola como la ex-
tranjera a la hora de distinguir los legados de las disposiciones tes-
tamentarias modales suelen repetir generalmente, y sin hacer ninguna
distincién previa, una serie de argumentos, que como decimos, son sélo
parcialmente validos.

Al suscribir tales criterios de distincién, dicha doctrina, en reali-
dad, lo que hace es renunciar a considerar una serie de casos concre-
tos de legados y disposiciones testamentarias modales en los que aque-
llos no caben ni son aplicables, tal como intentaremos hacer ver en
este mismo capitulo.

Por eso decimos que a aquellas distinciones no se les puede reco-
nocer valor abscluto en cuanto que resultan ficilmente impugnables
en determinados supuestos concretos.

Tales criterios diferenciales, expuestos en forma esquematica, po-
drian condensarse en los siguientes apartados:

1 Por el caricter principal o accesorio de la disposicion.

El legado es una disposiciéon auténoma e independiente de cual-
quier otra institucién sucesoria, mientras que el modo es una atribu-
cién de cardcter accesorio que, como tal, va inserta y ligada siempre
a una disposicién principal, sea ésta una institucién de heredero, sea
un legado.

22 Por el objeto o contenido de la disposicion.

El legado es siempre una atribucién patrimonial, en tanto que el
modo puede presentar un contenido mas variado y amplio.
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3. Por el caracter objetivo o personal de la institucion.

El legado se nos muestra como un peso de la herencia o, mas
exactamente, como una detraccién o “delibatio” de la misma (“deli-
batio hereditatis”). Por su parte el modo testamentario supone e im-
plica mas bien un gravamen personal que afecta a] gravado.

Frente a la idea cuantitativa y objetiva de la detraccién de la he-
rencia se alza asi la del gravamen o carga como vinculacién personal.

4° Por la naturaleza de la prestacién en que el objeto consiste.

Mientras que el legado se configura normalmente como obligacion
de dar, el modo suele consistir en una obligacién de hacer.

52 Por el fin perseguido por el testador.

Se dice que en los legados el testador o causante tiene presente
directamente y en forma primaria, al hacer su atribucién, el provecho
o beneficio del legatario. Este es, por tanto, el fin de la disposicién del
testador. En cambio, en las instituciones testamentarias con modo, el
causante tomo en consideracion el provecho del beneficiario sélo en
un plano secundario o, mejor atin, como repercusién o reflejo de otros
fines primarios que son los que integran la disposicién principal.

6.° Por el grado de determinaciéon o determinabilidad de la per-
sona beneficiaria,

Tanto el legado como la disposicién testamentaria modal son atri-
buciones hechas a favor de persona (fisica o juridica) determinada o
determinable, es decir, susceptible de determinacién.

Ahora bien, en el caso del modo se piensa que la determinacién o
determinabilidad del beneficiario de aquél, se mueve normalmente den-
tro de limites mas amplios, tal como podria ser, por ejemplo, el su-
puesto de un gravamen consistente en la entrega de una cantidad en
concepto de premio a quien realice un determinado descubrimiento
cientifico (indeterminacién inicial o eventual) o el caso previsto por el
articulo 749 de nuestro C. c. de disposiciones hechas en favor de los
pobre en general, sin designacién de personas ni de poblaciéon que, al
decir del propio Cédigo, se entenderan limitadas a los pobres del do-
micilio del testador en la época de su muerte, si no consta claramente
habre sido otra su voluntad (54).

7.° Por la diferente estructura que presentan una y otra figura.

En los legados, el legatario estd vinculado directamente al testador,
siendo el avente causa del mismo. En las disposiciones testamentarias
modales el tercero beneficiario (caso de que éste sea un tercero) es

(54) El segundo parrafo del citado articulo 749 dispone, a efectos practicos,
que “la calificacién de los pobres y la distribucién de los bienes se haran por
la persona que haya designado el testador; en su defecto, por los albaceas y,
si no los hubiere, por el Parroco, el Alcalde y el Juez Municipal, los cuales
resolverin, por mayoria de votos, las dudas que ocurran”. “Esto mismo se
hard —dice el dltimo apartado del mismo articulo— cuando el testador haya
dispuesto de sus bienes en favor de los pobres de una parroquia o pueblo de-
terminado.
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el avente causa del gravado y no del causante, al que estd vinculado
solo a través de aquél.

8.2 Por la naturaleza del derecho que otorgan ambas atribuciones
a los respectivos beneficiarios de las mismas.

En el caso de los legados, es evidente que el legatario favorecido
con la atribucién queda investido de un auténtico derecho de crédito
contra el gravado que le permitird exigir de éste y en su propio nom-
bre el cumplimiento de la prestacién correspondiente.

En los supuestos de institucién testamentaria modal se dice, en
cambio, que el beneficiario carece de accidn para exigir el cumplimien-
to del modo impuesto al gravado y que tnicamente tendran legitima-
cion formal para pretender dicho cumplimiento el coheredero del he-
redero gravado, los albaceas, los herederos, las autoridades competen-
tes en los supuestos de modo de interés publico y las personas desig-
nadas y facultadas por el testador para ello, en los casos en que éste
haya previsto tal eventualidad.

Este altimo es, sin duda, el argumento mas repetido por los autores
para fundamentar la distincién entre institucion testamentaria modal
y legado.

Trataremos de hacer ver a contiuacion cémo efectivamente aque-
llos criterios distintivos propuestos por buena parte de la doctrina
tienen un valor relativo, puesto que pueden aplicarse sélo en algunos
casos, existiendo, en cambio, numerosos supuestos en los que aquellos
criterios no son validos,

Las mejores criticas a tales argumentos las encontramos en la
doctrina italiana. Criticas debidas a dos juristas de formacion predo-
minantemente practica que han contemplado el tema de distincion entre
legados e institucion testamentaria modal desde ese angulo tan impor-
tante, y a veces tan olvidado, de la realidad vivida cada dia en los
casos particulares, enemiga de la aceptaciéon a priori de férmulas mas
o menos estereotipadas que muchas veces valen sélo en un plano tedrico.
La primera de aquellas breves criticas data ya del afio 1938 y se debe
a la antigua profesora y abogado de Génova E. Filippon (55). La se-
gunda es mucho mas reciente (1961) y estd fuertemente inspirada en
la primera, siendo su autor E. Brunori, abogado de Florencia, el cual,
reiterando las lineas fundamentales expuestas por su predecesora en
el tema, critica y se lamenta del olvido en que se han tenido y se tie-
nen aquéllas (56).

Siguiendo el mismo orden en el que hemos examinado anterior-
mente las supuestas diferencias entre legados y disposiciones testamen-
tarias modales, vamos a replantearnos nosotros ahora, en forma tam-
bién esquemdtica, aquella delicada cuestién. Problemas de diferencia-
cién que, segiin adelantamos en paginas anteriores, se plantean funda-

(55) Esee FiLivroN, Rapporti tra il legato ¢ il modus, en Giur. it. 1938,
IV, c. 232 y ss.

(56) E. Bruwori, Appunti sulle disposizioni testamentaric modali ¢ sul le-
gato, en Riv. dir. civile, 1961, I, pag. 468 y ss.
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mentalmente en los casos de disposiciones modales hechas a favor de
tercero y que implican beneficio patrimonial para éste.

Veamos al efecto:

1.0 Por el caracter principal o accseorio de la disposicion.

Deciamos que mientras el legado es una disposicién mortis causa
auténoma e independiente, e] modo, en cambio, aparece incorporado
a una declaracion de voluntad principal frente a la que funciona como
limite y a la que aparece vinculada en forma de disposicién accesoria
y subordinada.

Efectivamente los legados son disposiciones mortis causa auténo-
mas e independientes. Caracteristicas que distinguen a aquéllos no sélo
en los supuestos excepcionales en que toda la herencia se distribuya
en legados (art. 891 del C. c. espafiol) (57), sino también en los casos
mucho mas normales y corrientes en que el legado aparece junto a
una o varias instituciones de herederos, frente a las cuales aquél se
mantiene, como decimos, como disposicion principal auténoma e in-
dependiente. El modo, por su parte, es ciertamente una disposicion
accesoria respecto de la atribucidn principal,

Ahora bien la dificultad surgird a la hora de distinguir en la prac-
tica si es legado o modo una atribucién patrimonial determinada que
aparece en una disposicion testamentaria de caricter mis general.

El esquema propuesto para distinguir la atribucién segiin su carac-
ter principal o accesorio no nos servira en muchos casos, dado que
normalmente la dificultad practica y verdadera residira precisamente
en eso: en saber si la disposicién en cuestidn puede considerarse auto-
noma y, en consecuencia, principal o subordinada y accesoria.

De tal calificacién dependera que al tercero destinatario o favore-
cido con la atribucién le debamos considerar legatario o simple bene-
ficiario de la carga modal, con las diferencias de trato que ello supone
y que van referidas fundamentalmente a la posibilidad de pretender
la resolucion de la disposicion por incumplimiento de la atribucién
correspondiente en los supuestos de legado, cosa que, como veremos,
no sucede en las disposiciones testamentarias modales.

20 Por el objeto o contenido de la disposicion.

En segundo lugar hemos dicho que el legado era siempre una atri-
bucion patrimonial, en tanto que el modo podia presentar un conte-
nido mas variado.

Pues bien, entendido el término patrimonial en un sentido amplio,
estimamos que también podrd decirse que el contenido de toda carga
modal es patrimonial, en el sentido de que aquélla serd susceptible,
en mayor o menor medida y de una manera mis o menos inmediata,
de valoracién econdmica.

Pensemos, por ejemplo, en una carga modal consistente en la abli-

(57) Dicho articulo que, efectivamente, prevé el supuesto de que toda la
herencia se distribuya en legados, ordena que en tal caso “se prorrateardn las
deudas y gravimenes de ella entre los legatarios a proporcidn de sus cuotas, a
no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa”.
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gacion de acoger en la propia cosa del gravado o de atender de algin
modo a un determinado pariente anciano y solo en la vida. No cabe
duda de que en tal supuesto, junto al elemento inapreciable del carifio
y de las atenciones y consideraciones debidas al pariente desamparado,
estan también los inevitables gastos de estancia o manutencion que
aquello acarrea y que permite valorar econdmicamente dicha obliga-
cion modal. Lo mismo podriamos decir de toda una serie de cargas
consistentes en dar o hacer algo y en las que pudiendo predominar un
elemento espiritual, moral o afectivo (recuerdos de familia) (58), se da
también un aspecto econémico en forma de gastos que aquellas cargas
implican y de valor intrinseco de lo dejado, por pequefio que éste sea,
y que permiten calificar a dicha obligaciéon de patrimonial.

En resumen, creemos que todo lo que puede ser objeto de legado
puede serlo también de disposicién testamentaria modal y aqui estd
la razén de la inutilidad del criterio propuesto en este segundo apar-
tado para establecer la distincién entre una y otra figura. Como dice
Filippon, el testador podrd ordenar al gravado, “tanto por medio de
un modo como por legado, la aplicacién de parte de lo recibido, la
constitucion de un contrato de compraventa a precio ventajoso para
el tercero, la reparacion de una casa o el abandono de una servidum-
bre de la que el gravado es titular” (59).

3.2 Por el caricter objetivo o personal de la misma institucién.

No creemos que pueda decirse que el legado implica siempre una
““delibatio” o detraccién de la herencia, en tanto que el modo se carac-
teriza mas bien como gravamen personal del sujeto obligado.

En efecto, no todos los legados suponen detracciéon de una parte de
la herencia en favor del legatario, pues como ya hemos visto en el
capitulo I de este trabajo cuando nos ocupibamos de fijar los carac-
teres fundamentales de los legados, objeto de éstos podrin ser cosas
no sélo del testador, sino también del propio legatario y hasta de ter-
cero (60). Es evidente que el contenido de tales legados no se sustrae
(por ast decirlo) del caudal hereditario. Lo mismo podriamos decir
de un legado de género, cuando el género no esti delimitado dentro
de la herencia o del legado de reconocimiento de deuda, etc.

De igual forma, y como ya veremos al rebatir a continuacion el
cuarto criterio de distinciéon propuesto, los legados pueden consistir
en obligaciones de hacer o de no hacer, los cuales no implican tam-
poco “delibatio hereditatis”.

El modo, por su parte, podrd consistir también en una detraccion
de la herencia, como sucede en todos los casos en que la prestaciéon

—

(58) Savarier, Cours de Droit civil, 30 tomo, 2.° ed. Paris, 1951, pag. 523.
En la doctrina espafiola, sobre cartas y recuerdos de familia puede verse Lacruz,
Derecho de sucesiones, 1961, pag. 126.

(59) E. FiLipron, ob. y lug. citados.

(60) V. supra, I, “El legado como disposicién mortis causa a titulo parti-
cular”,
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correspondiente se hace a expensas de la herencia, con lo cual se iguala
al legado en esa pretendida diferenciacién que ahora rebatimos, po-
niéndose de manifiesto en tales casos la improcedencia de aquella afir~
macion segtn la cual el matiz peculiar y caracteristico del modo es
el de gravamen personal y no el de peso de la herencia.

Podra decirse, por consiguiente, que la carga modal se muestra
como un gravamen personal que afecta al sujeto obligado, pero ello
no excluye que pueda caracterizarse también en muchos casos como
peso o detraccion de la herencia.

4.° Por la naturaleza de la prestacion en que el objeto consiste.

En lineas anteriores acabamos de recoger la opinién de que tanto
el legado como las disposiciones testamentarias modales podrin con-
sistir indistintamente en obligaciones de dar, no dar, hacer o no hacer,
con lo cual desechamos esta sorprendente diferenciacion segin la cual
los legados se traducen en obligaciones de dar, en tanto que las dis-
posiciones modales suponen una obligacién de hacer.

En realidad este criterio de distincién fue propuesto dentro de la
doctrina francesa por Lévy-Ullman y Grunebaum-Ballin (61) y no
ha tenido gran aceptacion ni siquiera entre los autores de su mismo
pais (62), dado que no ofrece duda que tanto el legado como el modo
pueden consistir indistintamente en obligaciones de dar o de hacer.
Asi, por ejemplo, una disposicién consistente en realizar una gestién
por parte del sujeto obligado y seglin deseo del testador, podra ser
legado o modo, segtin sea el supuesto concreto,

5.2 Por el fin perseguido por el testador.

Segiin este criterio, habrd legado cuando el testador tiene presente
en primer lugar el provecho o beneficio del legatario a la hora de
realizar su atribucién. En las disposiciones testamentarias modales, en
cambio, el provecho del beneficiario entra en la consideracién del tes-
tador sélo en un plano secundario o reflejo.

Aparte de la dificultad que supondra el poder saber cual ha sido
en la mente del causante ya desaparecido del mundo de los vivos el
fin primario de su disposicién, resulta, ademas, que no es exacto decir
que en todos los legados la disposicién o atribucién patrimonial esta
pensada como beneficio o provecho para el legatario.

Pensemos al efecto en los legados que el testador hace en favor
de su propia alma, es decir, aquellos legados consistentes en misas,
oraciones, obras de caridad, etc. En estos casos no puede decirse que
el fin primordial de la atribucién sea el beneficio del legatario, ya que

(61) LEvy-ULLMANN y GRUMEBAUM-BALLIN, en Essai sur les fondations par
testament, en Revue trim., 1904, pig. 265 y ss., centran en este punto la pre-
tendida distincién entre legado y modus testamentario.

(62) Puede verse la critica correspondiente en Bouysson, Les lberalites
avec charges en droit civil frangais. These. Tolouse, 1945. También ver SiMON-
NET, Le legs avec charge catégorie juridique. Recueil d’études sur les sources
du droit en I'honneur de Frangois Geny, t. II, pag. 128.
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el causante cuando dispone tal clase de legado estd animado sobre
todo por e] deseo, en cierto modo egoista, de que sea su propia alma
la que obtenga en la otra vida el provecho de aquellas misas, oracio-
nes, limosnas u obras de caridad que serviran, en su opinién, para
hacerle mas meritorio ante los ojos de Dios o mas livianas las penas
del Purgatorio. .o mismo podemos decir de aquellos legados que se
constituyen para fomentar y promover una determinada investigacion
cientifica o alcanzar cualquier otro fin de utilidad pablica. En estos
supuestos el legado aparece claramente configurado como una atribu-
cion hecha a una determinada Institucion o Universidad para que
inicie o prosiga unos estudios de investigaciones relativos, por ejem-
plo, al descubrimiento de determinados virus o de la correspondiente
vacuna que los destruya.

Entendemos que tampoco aqui se puede decir que el fin primordial
o prevalente que mueve al causante a disponer aquel legado es el be-
neficio directo del legatario (Institucién o Universidad). Por el con-
trario, estamos ante unos supuestos en los que el testador obra movido
por fines altruistas de utilidad puablica y beneficio de la comunidad.

Y asi como en los ejemplos anteriores de sucesién a favor del
alma (63) el beneficio patrimonial que obtiene la parroquia o institu-
cién benéfica de que se trate no es mas que el medio o procedimiento
idbneo escogido por €l causante para alcanzar el verdadero fin pri-
mordial de su atribucién (salvaciéon de su alma), asi también en estos
otros casos la concreta Universidad o Instituto cientifico que se bene-
ficia del legado entra en la consideracién del testador en un plano
secundario y totalmente pospuesto al fin principal de dicha atribucién
(triunfo médico sobre una grave enfermedad y correspondiente pro-
vecho para la humanidad).

No es, pues, exacto decir que frente a las disposiciones testamen-
tarias modales los legados se distinguen porque en ellos el decuius
obra movido por la consideracién dominante del beneficio o provecho
que atribuye al iegatario.

En cambio, si creemos que es valido decir que en las disposiciones
modales las ventajas que obtiene el beneficiario tienen un caricter
accesorio o secundario para el causante. Ahora bien, esta caracteristica
inherente a toda disposicién modal no sirve para distinguir ésta del
legado o, al menos, de todos los legados, segiin acabamos de ver.

Tal caracteristica serd, en cambio, vélida para diferenciar el modo
de la condicién, pudiendo afirmarse que cuando se demuestre que el
provecho que el beneficiario obtiene con la supuesta carga modal ha
entrado en la consideracion del causante como fin primario de la dis-
posicién, deberd hablarse de condicién y no de modo. Dncho con otras

(63) Sobre la llamada sucesién a favor del alma, MarTiNEzZ PEREDA, Refle-
xiones juridicas sobre la lamada sucesion a favor del alma, en A. A. M. N.
tomo VII, 1953, pag. 151 y ss,
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palabras, el testador, con tal consideracién, habra elevado la supuesta
disposicién modal a la categoria de condicional (64).

6. Por el grado de determinacion o determinabilidad del bene-
ficiario,

Segiin este criterio, entre un legado y una institucién testamenta-
ria modal podria establecerse una leve distincién segiin el mayor
o menor grado de determinacion del sujeto que se aprovecha de la
atribucién, entendiendo que en las disposiciones testamentarias mo-
dales la determinacion de dicho. beneficiario puede aparecer menos
detallada y precisa que en los legados.

Como es sabido, sin embargo, esta determinacién o determinabili-
dad es siempre necesaria en nuestro Derecho en virtud del articu-
lo 750 del C. c. que expresamente contiene la sancién de nulidad para
toda disposicion en favor de persona incierta, a menos que por algiin
evento aquélla pueda resultar cierta (65). Supuesto este Gltimo que no
equivale a incerteza, sino a simple indeterminacion provisional o even-
tual de la persona que recibe la atribucién y que en este caso aparece
como determinable.

Por ello creemos que el criterio de la determinacién nada dice er
favor de una deseada distincidon entre legados e institucién modal, no
debiendo olvidarse ademas que cualquier supuesto de indeterminacién
inicial o eventual o de determinacion indirecta (art. 749 de nuestro
C. c.) podra ser objeto de legado o de disposicion testamentaria mo-
dal segin la voluntad del testador o el contenido concreto de la dis-
posicion.

79 Por la diferente estructura que presenta una y otra figura.

" Vimos en piginas anteriores que un nuevo criterio de los pro-
puestos para fijar la separacion entre legados y disposicion testamen-
taria modal era decir que el legatario era un sucesor a titulo particu-
lar del causante y en cambio el tercero beneficiario de la institucién

—

(64) Nos remitimos a lo dicho en el cap. anterior en torno a la distincién
entre modus testamentario y condicién, II. “Las disposiciones testamentarias
modales..."”.

(65) Art. 750: “Toda disposicion en favor de persona incierta seri nula, a
menos que por algln evento pueda resultar cierta”.

Cosa distinta es la autorizacién concedida por el articulo 671, seglin el cual
“podra el testador encomendar a un tercero la distribucién de las cantidades
que deje en general a clases determinadas, como a los parientes, a los pobres
o a los establecimientos de Beneficencia, asi como la eleccién de las personas
o establecimientos a quienes aquéllas deban aplicarse”. Precedentemente el ar-
ticulo 670 ha dejado claro que “el testamento es un acto personalisimo: no
podrid dejarse su formacibén, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero,
ni hacerse por medio de comisario o mandatario, Tampoco podra dejarse al
arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o lega-
tarios, ni la designacién de las porciones en que hayan de suceder cuando sean
instituidos nominalmente”. Sobre el sentido e importancia de estos dos ultimos
articulos, véase Diez-Picazo, E! arbitrio de un tercero enm los megocios juri-
dicos, 1957, pags, 23 y ss. y 155 y ss., al ocuparse del arbitrio testamentario,
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modal era sycesor de la persona gravada con la carga, de la cual re-
cibia directamente la atribucion.

Tal criterio nosotros también lo rechazamos recordando al efecto
algunos ejemplos de verdaderos legados y de auténticas disposiciones
modales testamentarias en los que no se dan estos pretendidos esque-
mas, poniéndose de manifiesto la fragilidad de los mismos.

En el capitulo primero del presente trabajo comprobamos ya la
existencia de legados cuyo contenido, al estar integrado o formado
por algo que queda fuera del patrimonio del causante, su adquisicién
por el legatario no implica el subentrar de éste en el puesto de aquél,
En tales supuestos no es posible por tanto sostener como caracteris-
tica que el legatario correspondiente es sucesor a titulo particular
del causante o difunto. Asi tenemos los legados de cosa ajena del
decuius, el legado de género no delimitado en la herencia, el legado de
reconocimiento de deuda, el legado de liberacion, etc.

Y, a la inversa, por lo que se refiere al modus testamentario tam-
poco puede reconocerse valor absoluto a la afirmacion segtun la cual
caracter peculiar de tales disposiciones modales es que el beneficiario
de la carga sea sucesor de aquel a quien grava aquélla y no del pro-
pio causante que dio vida a la disposicion. Como prueba de que tal
criterio falla, bastenos con recordar todos los casos de cargas tes-
tamentarias modales que en la practica se traducen en la entrega por
parte del gravado al beneficiario de algo que estd dentro de la heren-
cia del difunto. En tales casos la persona (heredero o legatario) obli-
gada a cumplir la carga, se limita a ejecutar algo que le ordena el
causante en beneficio del tercero. Este, por tanto, debe considerarse
avente causa del difunto, porque es éste quien dispone de algo suyo
en provecho de aquél, valiéndose tinicamente de la intervencion mate-
rial del gravado.

8. Por la naturaleza del derecho que una y otra atribuciéon otor-
gan a los respectivos beneficiarios.

Los legados suponen un verdadero derecho de crédito para los
legatarios. El beneficiario del modo por su parte no queda investido
de tal derecho y carece de accién en juicio para exigir el cumplimiento
de la carga al gravado incumplidor o negligente.

Este es, sin duda, el criterio de distincion mas repetido y reiterado
por la doctrina espafiola v extranjera para separar las figuras del
legado y de las disposiciones testamentarias modales. Asi lo indica-
mos ya en paginas anteriores cuando recogiamos tal orientacion.

No hay duda de que el legatario en virtud del legado que le ha sido
atribuido es titular de un derecho de crédito que podra hacer valer
en juicio a través de la correspondiente accién. Sin embargo no es-
tamos conforme con la generalizada opinién de que el beneficiario del
modo carezca en cambio de toda posibilidad para pretender por si el
cumplimiento de la carga modal, debiendo esperar a que el gravado
cumpla por su propia voluntad o que sean los albaceas, herederos, eje-

6
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cutores testamentarios, etc., quienes promuevan y exijan el cumplimien-
to de la voluntad del difunto.

Tal cuestién, que evidentemente es capital en el tema que nos
ocupa, merece una detenida consideracion.

En derecho romano la coercibilidad del modus atravesé distintas
fases (66) y fueron diversos los procedimientos pensados para asegu-
rar su cumplimiento.

En principio era frecuente imponer, en concepto de pena, una
multa al incumplidor que debia pagarse a favor de un ente piblico. Se
disponia también la exheredatio, la ademptio o traslatio legati, subor-
dinada al incumplimiento, o la condicién ‘urisiurandi, todas las cuales
venian a funcionar o hacer las veces de auténticas clausulas resolu-
torias (67).

Ya en derecho romano clisico el heredero, mediante la exceptio
doli, podia negarse a entregar al legatario lo donado submodo, cuan-
do éste no garantizase con caucién e] cumplimiento de la carga. De
igual forma el coheredero podia ser ohligado por los demis a res-
petar la carga mediante la actio familiae erciscundae (68).

En el Derecho Justinianeo se perfilan dos acciones para asegurar
el caracter obligatorio del modus: la actio praescriptis werbis, para
exigir el cumplimiento de la carga y la condictio causa data, causa non
secuta para pedir, a través del juego de la causa, la restitucién de lo
entregado.

En todo caso, cuando estos procedimientos resultaren inadecua-
dos y estuviesen en juego intereses publicos, nos dice Biondi que
podia intervenir el magistrado, “y en base de su coercitio, obligaba
al gravado al cumplimiento” (69). La intervencién administrativa
de las autoridades civiles o eclesidsticas para obligar al cumplimiento
del modo se hace general en el Derecho Justinianeo. (70).

Para acentuar y asegurar la coercibilidad del modo es caracteristico
en Derecho romano tratar de emparejar y asimilar dicha institucidén
a otras dos figuras que le son afines: el fideicomiso y la condicién.
Asi cuando el modo es a favor y en beneficio de una persona deter-
minada, dicho modo se considera como fideicomiso, pasando a dis-
poner el tercero beneficiario de las acciones caracteristicas del fidei-
comisario. Y en cuanto a la tendencia que se deja notar en mu-

e

(66) Como hacen notar Roca SasTReE y Puic BRUTAU en el ius civile se
negaba eficacia juridica al modwus, el cual era considerade como un pacta nude
que no otorgaba accién ni para exigir el cumplimiento ni para que se devolviera
lo entregado en el supuesto de incumplimiento. Roca SasTre, Estudios de De-
recho privado, I, pig. 79.

(67) B. BionND1, Sucesién testamentaria y donacién, trad. espafiola, 1960,
pagina 582.

(68) Cir. Fritz ScHuLz, Derecho romano clésico, trad. espafiola, 1960-

(69) B. Bronpi, ob. tltimamente cit., pag. 584.

(70) El mismo BionbI cita el siguiente pasaje (Fr. 50, 1 D, 5, 3. Pap. 3
quaest.): Quamuis enim stricto iure nulla teneantur actione heredes ad monu-
mentum faciendum, tamen principali vel pontificali auctoritate compelluntur ad
obsequium supremae voluntatis.
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chos casos dentro del Derecho romano de equiparar el modo a la
condicion, efectivamente aquel pasa a convertirse en la préctica, a tra-
vés de la interpretacién y de la jurisprudencia, en la condicién de
prometer con garantias el cumplimiento.

Digamos para terminar este breve analisis histérico relativo =2
la coercibilidad del modo, cdmo esta misma tendencia a equiparar en
la prictica el modo a la condicién o a los legados y fideicomisos se
hace perceptible también en nuestros clasicos espafioles, tales como
Antonio Gémez (71) o J. Y. Parladorio, (72), quienes con frecuencia
usan indistintamente aquellos términos para designar el modus o al
tercero heneficiario del mismo.

Pasando ya a los Ordenamiento positivos modernos comencemos
por decir que, conforme a lo dispuesto en el B, G. B. aleman, si se
puede considerar valida en este pais aquella distincién propuesta para
separar los legados de la institucién testamentaria modal de acuerdo
con las personas legitimadas para exigir su cumplimiento. Nos refe-
rimos concretamente a la diversa situacién en que como ya sabe-
mos, se encuentran el legatario y el tercero beneficiario del modo para
poder exigir el cumplimiento de la atribucidn correspondiente, pues
mientras el legatario puede exigir en su propio nombre el cumpli-
miento del legado, al tercero favorecido con el modo no se le reco-
noce interés ni accién alguna para pretender personalmente aquel
mismo cumplimiento (73).

En efecto, recordemos como el paragrafo 1.940 del B. G. B., del
que ya nos ocupamos en el capitulo segundo de este trabajo, sefialaba
que el testador puede obligar en testamento a un heredero o a un
legatario a cumplir una prestacidén sin atribuir por ello a otra persona
ningun derecho a exigir la prestacién misma,

Deciamos también que el rigor de este paragrafo, que podia hacer
creer que en Derecho aleman el modo equivalia al simple consejo o
recomendacidn, quedaba paliado y debidamente matizado en el para-
grafo 2.194 que oportunamente detallaba las personas habiles para
pretender el cumplimiento del modo (el heredero, el coheredero, la per-
sona que se beneficia inmediatamente de la falta del gravado y la au-
toridad competente, en los casos de modo de interés piiblico).

Pues bien, a la vista de estos dos preceptos es por 1o que creemos
que puede decirse en Derecho aleman que el beneficiario del modo
carece de accion para exigir el cumplimiento de la carga modal, puesto
que aquel no aparece en la enumeracién del paragrafo 2.194. Siendo
esto asi y admitida como incuestionable la afirmacién de que el le-
gatario es titular de un derecho de crédito accionable en juicio, no hay

(71) Go6MmEz, Antonio, Variae Resolutiones, Tomus Primus, Cap. XII. De
legatis, n.o 70 y 71. Lugduni, 1701,

(72) YANez Parvaporio, Juan. Opera lIuridica. Quotidianarum differentia-
rum. Differentier CXLVII Inter conditionen et modum, n.o 10. 1741.

(73) Recuérdese lo dicho en su momento oportuno acerca del problema del
cumplimiento de las cargas modales en Derecho aleman, Supra II, “Las dispo-
siciones testamentarias modales...”.
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duda de que en Derecho aleman es valido el criterio distintivo entre
ambas instituciones, segin el cual mientras el legatario es titular de
un derecho de crédito y se encuentra por ellos respaldado por la ac-
cion de cumplimiento, el beneficiario del modo carece en principio de
la misma y estd supeditado a lo que en dicho punto decidan otras
personas (exigir o no el cumplimiento a la persona obligada o gra-
vada).

Por su parte en los Ordenamientos juridicos latinos no encontra-
mos preceptos similares a los del B. G, B. Es mas, el C. c. italiano
vigente en su articulo 648 reconoce explicitamente accién para pedir
el cumplimiento del modo a cualquier interesado en dicho cumpli-
miento (74). La cuestién aqui residird en saber a qué personas se le.
puede y debe reconocer interés en el cumplimiento, lo cual viene a
ser también el problema a resolver en los Ordenamientos francés (75)
y espafiol.

Refiriéndonos a nuestro Derecho, comencemos por sefialar que,
no diciendo nada el Cédigo al respecto, no vemos razén alguna para
excluir de la lista de interesados en el cumplimiento de la carga al
beneficiario de la misma. A nuestro juicio dicho beneficiario debe ser
considerado ademas como el mis calificado de aquellos, pudiendo pa-
sar a ocupar el primer puesto en dicha relacion.

La accién para pedir y obtener el cumplimiento del modo testamen-
tario correspondera por tanto, segiin nuestra opinién, a los beneficia-
rios del mismo, teniendo en cuenta que cuando se trata de modo de in-
terés publico aquella legitimacién correspondera a las autoridades com-
petentes, de acuerdo con el articulo 12 del Real Decreto de 27 de
septiembre de 1912. A este respecto el articulo 179 del Reglamento
Notarial impone también a los notarios que autoricen testamentos o
escrituras particionales en los que conste alguna disposicién de carac-
ter benéfico o beneficio docente, la obligacion que aquellos tienen de
comunicarlo a las autoridades y organismos competentes (76).

(74) Ver supra, nota, 47.

(75) Ver supra, nota, 46.

(76) El texto del articulo 179 del Reglamento notarial dice asi: “Los nota-
rios que autoricen o eleven a escritura piliblica testamentos en los cuales conste
alguna disposicién de caracter benéfico o benéfico-docente que tenga por ob-
jeto la ensefianza, educacién e instruccidn, el incremento de las Ciencias, Letras
y Artes, remitirdn a la Junta de Beneficencia de la provincia a que pertenezcan
y a la Direccién General del ramo, en el primer caso, y al Ministerio de Edu-
cacion Nacional en las demds, una copia simple de la cliusula o cliusulas tes-
tamentarias correspondientes tan luego como llegue a su conocimiento el falle-
cimiento del testador”.

“De igual modo, los notarios que autoricen o eleven a escritura publica par-
ticiones o manifestaciones de herencia fundadas en testamentos que contengan
algunas disposiciones de las expresadas en el parrafo anterior, notificaran
mediante acta al Ministerio de la Gobernacién o al de Educacién Nacional,
seglin los casos, el texto integro del testamento, con cargo a la herencia; sien-
do responsables, si no lo hicieren, de los perjuicios que puedan ocasionar con
su negligencia. No se admitirin en ningén Registro u Oficina dichas parti-
ciones si no aparecen otorgadas precisamente en escritura piiblica y en ésta no
consta el cumplimiento de lo dispuesto anteriormente”.
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Junto a los beneficiarios, es evidente que también podran pedir
el cumplimiento los albaceas, los propios herederos, las personas que
en su caso hubiese nombrado el testador para tal fin, etc. En defini-
tiva, pues, podrin pedir el cumplimiento de la carga modal todas las
personas que demuestren interés en el mismo, ya sea un interés di-
recto y patrimonial o el interés de ver cumplida en toda su extensién
la Gltima voluntad del causante.

Er cuanto al tiempo en el cual se puede pedir el cumplimiento del
modo se entendera que sera aquel en que, de acuerdo con la obliga-
cion principal, deberd ejecutarse la prestacion correspondiente.

En caso de incumplimiento del modo creemos que dehera intentar-
se, siempre que ello sea posible, el cumplimiento forzoso o el cumpli-
miento por uno de los interesados a expensas y en lugar del gravado
incumplidor, sobre el cual repetird luego aquél (77). Fundamos esta
opinén en el principio del respeto debido a la ultima voluntad del
difunto que debe vincular mas o menos intensamente a todos los inte-
resados en su ejecuciéon. Y no cabe duda que aquella postrera volun-
tad ha quedado reflejada parcialmente en el modo, por lo cual éste
debera cumplirse integramente, de la manera mas fiel a lo querido por
el testador y en el tiempo por él indicado.

Segin todo lo que acabamos de decir tampoco consideramos va-
lida la distinciéon entre legado e institucién modal atendiendo a los
efectos respectivos en caso de incumplimiento, puesto que, para nos-
otros, el tercero beneficiario del modo estd legitimado también como
el legatario para pedir el cumplimiento de la carga.

Con tal afirmacién nos situamos frente a la opinién predominante
en nuestra doctrina, ya que la mayoria de los autores patrios niegan
esta facultad al tercero beneficiario del gravamen o disposicién mo-
dal. Cierto que no fundamentan seriamente aquella afirmacién limi-
tandose en general a pasar muy superficialmente sobre dicho punto.

Asi, los traductores del Enneccerus-Kipp recogen la opinién que
del modo da éste. Segin Kipp, por medio del modo “el testador
impone al heredero o legatario una prestacion, pero (a diferencia
del caso del legado) sin atribuir a otro un derecho a exigirla en
su beneficio (pardgrafo 1.940 del B. G. B.)” (78), estimando Roca
Sastre al anotar y concordar dicha obra con arreglo a nuestro Dere-
cho que “son aceptables en Derecho espafiol las consideraciones que
expone el texto acerca de las disposiciones por causa de muerte” (79).

Ossorio Morales a su vez, después de citar las personas que pue-
den exigir el cumplimiento de la carga modal, sefiala que “si el be-
neficiado con el gravamen impuesto al heredero esta facultado para

(77) Recuérdese lo sefialado por el articulo 1.098 en materia de obligaciones.

(78) Krep, Derecho de sucesiones, tomo V, vol. L. de la obra de Enneccerus,
traducién espafiola de la 8.* revisién alemana, 1951, pag. 67.

(79) Ob. cit, pag. 69.



610 Ramén Loépez Vilas

exigir personalmente y en su propio interés el cumplimiento, enten
demos que, en realidad, se tratard entonces de un legado” (80).

Puig Brutau, en fin, sostiene que “en el legado el legatario siempre
adquiere el derecho subjetivo correspondiente que le legitima mate-
rialmente para instar la proteccion judicial del beneficio que tiene
atribuido. En el modo, en cambio, la accidon correspondiente para exi-
gir el cumplimiento de la obligacién que pesa sobre el heredero o le-
gatario gravado, corresponderda a terceros solo formalmente legitima-
dos para el ejercicio de la accion” (81). Y mas adelante el mismo Puig
Brutau aclara: “Cuestion de especial interés es la de saber quien pue-
de exigir su cumplimiento (se refiere al modo). Debe tenerse en cuen-
ta que precisamente la diferencia mdas clara entre modo y legado se
hace consistir en que el legatario tiene legitimacién material, en vir-
tud de la proteccién juridica de su interés (derecho subjetivo), para
demandar en nombre de interés propio el cumplimiento del legado,
mientras el modo s6lo provoca una legitimacion formal de ciertos
sujetos para pedir en interés ajeno que se cumpla la voluntad del tes-
tador”. (82).

La Jurisprudencia de nuestro T. S. igualmente suele seguir y re-
coger esta orientacion de la mayor parte de la doctrina, negando
derecho al tercero para exigir por si y para si el cumplimiento de la
carga modal. Asi, por ejemplo, la reciente sentencia de 4 de junio de
1965 relativa a una instituciéon modal dice textualmente en uno de
sus considerandos “que la institucién modal es aquella en que el testa-
dor impone al heredero instituido o al legatario designado la obli-
gacién de hacer u omitir algo para una finalidad, pudiendo consistir
en una carga real o meramente personal, pero sin atribuir a un ter-
cero el derecho de exigir para si la prestacion, pues en este supuesto
se estaria ante un legado”.

Nosotros disentimos, sin embargo, de tal orientacién doctrinal y
jurisprudencial, pues estimamos que no habiendo en nuestro Cédigo
un precepto similar a los ya citados paragrafos 1.940 y 2.194 del
B. G. B, no hay razon para sostener esa diferencia de criterio entre
legatario y beneficiario del modo. ; Cémo se puede decir que el benefi-
ciario con la carga modal no tiene interés susceptible de proteccién
juridica en el cumplimiento de la misma? ; Por qué excluir de la rela-
cién de interesados en el cumplimiento del modo (83) a quien es, pro-
bablemente, el mds calificado de aquéllos? Pensemos ademas que a!
reconocer y otorgar aquella accién de cumplimiento al favorecido con

(80) Ossorio MoraLes, Manual de sucesion testada, 1957, pig. 231,

(81) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, tomo V, vol. II, 1963,
pégina 330.

(82) Puic Brutau, ob. dltim. cit.,, pag. 334.

(83) Se trata de personas legitimadas formalmente para exigir el cumpli-
miento de la carga, no como titulares de un derecho de crédito, sino simple-
mente como interesados en que se verifique lo que el testador dispuso mortis causa.
Son, pues, meros ejecutores de la tiltima voluntad de aquél.
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el modo, tal como nosotros proponemos, queda configurada la mejor
garantia y el mejor medio para asegurar el exacto cumplimiento de la
voluntad del testador que ha dispuesto asi aquella atribucién (84).

Problema distinto al de la accién para pedir el cumplimiento del
modo es el de la posible revocacién o resolucién de la disposicion
principal por incumplimiento de aquel.

Y asi como admitimos la posibilidad de ejercicio de la accién
de cumplimiento por el tercero beneficiario de la carga, creemos, en
cambio, que en los supuestos de incumplimiento de aquélla, las po-
sibilidades de pedir la revocacién o resolucién de la disposicién prin-
cipal han de admitirse en forma mas restringida, debido precisamente
al especial caricter de toda institucién modal que le distingue de otras
figuras afines y en este caso concretamente de la condicién y de los
legados propiamente dichos.

Sélo en dos casos entendemos que se puede pretender aquella
resolucion. En primer lugar cuando ha sido el propio testador el que
en la misma disposiciéon incluye expresamente tal sancién para el caso
de incumplimiento de la carga. En segundo término, cuando dicho
modo, carga o gravamen supone precisamente la razén decisiva y de-
terminante de la entera disposicion (85).

Normalmente ambos supuestos coincidirin en la prictica de forma
que uno supondrd el otro. Es decir, que cuando la consideracién del
modo ha sido decisiva para le testador, serd él mismo quien refuerce
su importancia con la correspondiente sancién de resolucién de la
disposicion en el caso de incumplimiento de la carga por el gravado.

Ahora bien, a nuestro juicio, en los dos supuestos aqui contem-
plados estamos en realidad ante un modo desnaturalizado y que no es
tal, aunque en la disposicion de que se trate se empleen los términos
“modo”, “carga” o ‘“‘gravamen”. Se trata por el contrario de dos
ejemplos que entrafian una verdadera y propia condicién, la cual,
operando como tal, hace depender la efectividad de la disposicion tes-
tamentaria del cumplimiento de aquella. E] testador, con aquella espe-
cial consideracién que ha tenido con el pretendido modo, ha ele-
vado a este a la categoria de condicién (86).

(84) En este mismo sentido de reconocer al beneficiario del modo accién
para poder reclamar personalmente su cumplimiento, se manifiesta en nuestra
patria Puig Pefia, segiin el cual cuando existe un beneficiario determinado y
concreto “aun cuando el Cédigo guarda silencio sobre las personas que tienen
accién para reclamar el cumplimiento del modo, debe entenderse que estin legi-
timadas las personas directamente beneficiarias, y en su caso, los herederos res-
pecto del legatario, el coheredero respecto a los coherederos, asi como los alba-
ceas...” (Cfr. Puic PefNaA, Tratado de Derecho civil espafiol, t. V, vol. I, pag. 439,
y nota 29 de la misma pégina). También Lacruz, trad. del Binder, pag. 340.

(85) Asi el articulo 648, pirrafo 2°, del vigente C. c, italiano, procediendo
en tales casos la declaracién de resolucién por la autoridad judicial.

(86) Ver supra, II. “Las disposiciones testamentarias modales...” Enten-
demos que los efectos de la posible resolucién por incumplimiento del supuesto
modo (condicién) pasardn a beneficiar a los herederos, tanto testamentarios
como legitimos.



612 Ramon Lépez Vilas

Por todo ello creemos que, al menos con arreglo a Derecho es-
pafiol, no podra decirse que el incumplimiento de una simple carga
o modo testamentario pueda llegar a suponer la resolucion de la dis-
posicién principal a la que aquel grava.

Aunque el Cddigo civil nada dice al respecto, la Compilacién de
Catalufia, en cambio, en su articulo 111, parrafo 4.°, sefiala expresa-
mente que “‘el incumplimiento del modo impuesto a la institucion de
heredero nunca podrid dar lugar a la resolucion de aquélla, sin per-
juicio de que, en dicho supuesto, pueda el testador gravarlo de sus-
titucién fideicomisaria o establecer otras prevenciones” (87).

En cambio, el propio C. c. espafiol contiene en materia de dona-
ciones un precepto a tenor del cual se podria pensar y configurar
como regla general la posibilidad de la revocacién de la disposicion
principal por mcumplnmento del modo. Nos referimos al articulo 647
el cual en su primer pirrafo dice que “la donacién serd revocada a
instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir
alguna de las condiciones que aquel le impuso”. Si partimos del hecho
innegable de que aqui e] legislador espafiol emplea, una vez mas, in-
correctamente el término condicion queriendo referirse con é]1 a las
cargas o gravamenes que, a modo de limitaciones, puede imponer el
causante a los beneficiarios de su atribucién, comprenderemos por qué
decimos que tal precepto podria dar pie para sustentar la tesis de
la resolucién por incumplimiento del modo.

Sin embargo, no creemos que haya lugar a esta conclusién, pues en-
tendemos que una cosa es el problema del incumplimiento del modo
en materia de actos inter vivos (donaciones) y otra distinta en el
campo de las disposiciones mortis causa (modus testamentario).

En efecto, la revocacién que opera y tiene lugar a instancia del do-
nante en tema de donaciones inter vivos, no parece en principio viable
en materia de sucesiones, salvo que se prevea concretamente tal posi-
bilidad o que haya una remisién expresa a la materia de donacio-
nes (88). En derecho sucesorio el causante o testador una vez desapa-
recido de este mundo no tiene posibilidad alguna de reaparicién para
volver a considerar disposiciones o atribuciones ya decididas. Dentro
del marco de la autonomia de la voluntad, tuvo todas aquellas posi-
bilidades en el momento de dar vida a la disposicién, momento en el
cual pudo libremente decidir, gravar, condicionar o prever la resolu-
cion de tales atribuciones. Por eso decimos que la figura de la revoca-
cibn, tipica y caracteristica de los actos y negocios inter vivos, resulta
un tanto extrafia en los negocios mortis causa.

(87) Cfr. Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, (Ley de 21
de julio de 1960.)

(88) Esto es exactamente lo que ocurre en Derecho francés, tal como he-
mos indicado en la precedente nota 46. El articulo 647 de nuestro Cédigo an-
teriormente citado, concordante e inspirado en los articulos 953 y 954 del Cé-
digo de Napoledn, no aparece en cambio reclamado por el legislador espafiol
en materia de mandas y legados.
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A tenor de todo lo que hasta aqui hemos venido diciendo, obser-
vamos que la distincidn entre legados y disposiciones testamentarias
modales resulta efectivamente muy problemadtica en algunos casos, visto
que los pretendidos criterios de diferenciacion que la doctrina cita y
considera tradicionalmente como definitivos y bésicos fallan y se des-
moronan en muchos casos en los que la carga modal encierra y supone
un beneficio patrimonial para el tercero beneficiario de la misma.

El hecho de que aun en tales casos sea valido decir que frente a
la posibilidad de resolucién de la disposicién por incumplimiento del
legado, dicha resolucién no sera posible, en cambio, si lo incumplido
fuera una carga o gravamen modal, no resuelve nuestras dificulta-
des (89). En efecto, lo que precisamente tendriamos que encontrar seria
un criterio de distincién vélido para deslindar una y otra figura, dado
que esta diferenciacion previa es imprescindible para luego atribuir y
reconocer un efecto u otro (resolucién o no, por incumplimiento), se-
gun se trate de legado o de modus testamentario.

La solucién en estos casos limites en que el legado y carga modal
se confunden, ha de ser la siempre problematica investigacién e inter-
pretacién de la voluntad del testador, para tratar de ver en qué modo
y forma ha querido aquél realizar su atribucion, teniendo siempre en
cuenta la regla interpretativa contenida en el articulo 797 de nuestro
Cédigo civil.

Agquella voluntad del testador, que a la vez que ley suprema de la
herencia (90) es también fuente inagotable de litigios, es, por consi-
guiente, la que debe presidir y encauzar la labor calificadora de todos
estos supuestos dudosos (91), debiendo tener en cuenta el intérprete

(89) Como ya hemos dicho, la posibilidad de resolucién en materia de lega-
dos es indiscutible, en tanto que aquélla no es posible tratindose de disposiciones
testamentarias modales. Aqui el beneficiario del modo tendra derecho sélo a ejer-
citar Ja accién de cumplimiento lo mismo que los albaceas, los herederos, las
personas designadas en su caso por el testador, etc. Y si una vez exigido el
cumplimiento, el gravado con el modo se mantiene en su actitud de no cumplir
y el cumplimiento de otra persona (también interesaba en la ejecucién de la
voluntad del testador), en lugar y a expensas del gravado incumplidor, no es
posible por la naturaleza de la obligacién, estimamos que quedan ya agotadas
las vias posibles de coaccién para lograr el deseado cumplimiento del modo.

Unica excepcién a esta regla serian aquellos dos casos mencionados en
paginas anteriores en que en realidad estamos ante una verdadera condicién
y no ante un supuesto modo y que, por lo mismo, cabe la resolucién: cuando
el propio testador prevé la resolucién y cuando resulte claro que aquel gra-
vamen constituyé para el causante motivo determinante de su entera disposicién,

(90) Asi, GonzALgz PaLomino, Diagndstico y tratamiento del pseudo wusu-
fricto testamentario, en A. A. M. N., II, 1946, pig. 457.

(91) En los casos que no ofrecen duda se ha de estar al principio “in claris
non fit interpretatio”, principio con el cual, al decir de Jordano Barea, “se
trata de impedir que, a pretexto de interpretacién, sea tergiversado el sentido
literal cuando es fiel expresién de la voluntad del declarante”. Cir, Jorpawo
BAREA, Interpretacion del testamento, 1958, pag. 79.
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que en un testamento, junto a disposiciones oscuras, ambiguas y ati-
picas (92) pueden darse también verdaderas lagunas (93).

Y en todo caso, y en vista de la pobreza de nuestro Cédigo en
disposiciones relativas a posibles instituciones modales hechas en tes-
tamento, creemos que en los ya aludidos casos dudosos se deberan
tener en cuenta siempre, bien aplicandolos directamente o bien por
analogia, las disposiciones que nuestro legislador dedica a los legados,
salvando siempre el principio de la imposibilidad de pretender la reso-
lucién de la disposicién principal por el no cumplimiento del grava-
men modal.

Abundando en la idea de la trascendencia de la investigacion de
la voluntad del causante en materia de testamentos, una recientisima
Sentencia del T. S., de fecha 18 de diciembre de 1965, referente a un
legado modal (94), hace hincapié en la importancia de dicha labor in-
terpretativa de las clausulas testamentarias por los Tribunales corres-
pondientes.

En el apartado a) de su primer considerando sefiala dicha Senten-
cia que “conforme establece la S. de 3 de febrero de 1961, si bien es
funcién del juzgador de instancia fijar el verdadero alcance de las clau-
sulas testamentarias, también corresponde su significado al Tribunal
de casacion cuando se combata el sentido dado por la Sala a la inten-
cién del testador...”. Y en el apartado b) del mismo considerando
continda la citada Sentencia diciendo que “por su parte, la S, de 11
de junio de 1964, puntualiza que es funcién del Tribunal sentenciador
fijar el verdadero sentido de las clausulas testamentarias, y esa inter-
pretacion sélo puede ser combatida con éxito en casacién cuando se
petentiza, de modo manifiesto, el error cometido en la Sentencia, de-
biendo prevalecer el criterio del Tribunal “a quo”, frente al recurren-
te, si no parece haber sido contrariada de un modo evidente la volun-
tad del testador, por lo que, conforme a copiosa doctrina jurispruden-
cial, ha de resultar un muy manifiesto error interpretativo para que tra-
tandose de clausulas testamentarias pueda ser combatido con éxito en
casacion”.

Y, finalmente, en el considerando siguiente, relativo ya a la con-
creta distincién entre condicién y modo, puede leerse en un determi-
nado punto: “... en el terreno legal la distincién puede no resultar
tan clara, pues en definitiva el articulo 797 de nuestro C. ¢. hace a la
voluntad del testador arbitro del caricter condicional o modal de la
institucién, inclinindose por esto (iltimo si aquélla no aparece clara,

(92) Véase GIAMPICOLO, Il contenuto atipico del testamento. Milano, 1954.

(93) Puic Brutau, La interpretacion del testamento en la jurisprudencio.
Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 23 de
noviembre de 1959. Separata, Reus, 1962, pig. 11.

(94) Sobre la figura del legado modal, cfr. Conturst Lisy, Il legato modale,
en Riv, dir. civile, 1956, pag. 957 y ss.
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pero hay expresién del objeto, aplicacién o carga en que la modali-
dad consiste” (95).

En orden a la posible trascendencia registral de las clausulas mo-
dales estimamos, en fin, que nuestra vigente legislacién hipotecaria
admite; efect1v1mente (96) la inscribibilidad de la cliusula modal pro-
pm.mente dicha y cuya constatacién deberia hacerse en el cuerpo del

propio asiento de inscripcién del derecho que se ha transmitido o cons-
tituido submodo (97).

(95) Aranzadi. Rep. Jurisprudencia, 1965, II, 5898. Sentencia que ya men-
cionamos en el capitulo anterior (II, “Las disposiciones testamentarias moda-
les...”) al ocuparnos de la distincién entre condicién y modo.

(96) En este sentido, MEzguita pEL CacmHo “La clausula modal ante el Re-
gistro de la Propiedad”, Rev. Der. Priv.,, 1960, pig. 21 y ss.

(97) En galeradas ya este trabajo, aparecen unas breves notas sobre el modo
testamenatrio en Derecho espafiol en los que su autor entiende que el parrafo
2.0 del articulo 797 de nuestro C. c¢. se refiere a la condicién resolutoria po-
testativa “que impone un comportamiento condicionante”, Cfr. Cano TerLLo “La
institucién y legado “sub modo” en el C. ¢.”. Rev. Crit. Der. Inmob. Mayo-Ju-
nio, 1966, pag. 684.
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Conferencia del Profesor Luis M. Ribo en el Instituto
de Derecho Comparade, del C. S. I. C. (Barcelona)

En el salon de actos del Instituto de Derecho comparado de Barcelona, del
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, y organizada por su Seccién
de Derecho hispanocamericano, dictd una conferencia el profesor Luis M. Ribé
Durén, de la Facultad de Derecho de Ia Universidad Catélica de Puerto Rico
y abogado del Ilustre Colegio de Barcelona, ¢l dia 17 de junio pasado, con el
titulo “El Derecho puertorriquefio y el Derecho comparado”,

Después de sefialar el conferenciante, en un breve prélogo, que entendia por
conferencia una de las formas de iniciar el didlogo y no una manera de dar
lecciones, fij6 la linea que se proponia seguir en su comunicacién. Se refirié
entonces al concepto que podia entenderse mis aprovechable, para los objetivos
de la comunicacién, sobre el Derecho puertorriquefio, en primer término, y
sobre el Derecho comparado, después. Calificado el primero como un orde-
namiento juridico compuesto por elementos de Derecho espafiol v de Derecho
norteamericano, se refirié al Derecho comparado como una técnica “puesta al
servicio de una ciencia: la del Derecho”. Una técnica, como sefialé el confe-
renciante, “cuyo objetivo primordial es el profundizar en el conocimiento del
propio ordenamiento juridico a través de su contrastacién con los extranjeros”.

El Derecho puertorriquefio, siguié sefialando el profesor Ribé Duran, es un
ordenamiento cualificado por dos etapas de potentes soberanias: la espafiola,
que durd cuatro siglos, y la norteamericana, que todavia no ha cumplido un
siglo. La prolongada etapa de influencia espafiola contrasta con la breve, pero
intensa, influencia del Derecho norteamericano. El resultado es que, actualmen-
te, Puerto Rico tiene un ordenamiento juridico que puede presentarse al mundo
como un experimento de alto interés cientifico: la confluencia de dos ordena-
mientos tan distintos como el espafiol y el norteamericano que, respectivamente,
deben encuadrarse, en técnica comparatista, dentro de las familias del Civil Law
o sistema de derechos romanizados, y dentro del sistema angloamericano o
Common Law.

Pasé luego revista el conferenciante a las dos etapas de influencia de los
ordenamientos juridicos de los dos paises que, sucesivamente, proyectaron su
soberania sobre Puerto Rico. Desde el descubrimiento y toma de posesién de la
isla por los Reyes Catdlicos, en 1493, hasta la firma del Tratado de Paris, en
1898, el profesor Ribé Durin indicé la conveniencia de distinguir los periodos
correspondientes a las Leyes de Indias y a la codificacién. En la etapa corres-
pondiente a la soberania norteamericana, sefialé la necesidad de distinguir el
periodo del gobierno militar establecido por los Estados Unidos de América en
Puerto Rico durante dieciocho meses, y en el cual tuvo lugar la llamada recepcién
forzosa de instituciones del Derecho norteamericano, y el periodo correspon-
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diente al gobierno civil, en el que tuvo y tiene lugar la recepcién progresiva
de los elementos del sistema Common Law.

Después de esta exposicidn, el profesor Ribé6 Durdn expuso la actitud del
jurista puertorriquefio ante la situacién del ordenamiento de su pais. Sefialé la
evolucién del pensamiento juridico que, desde las primeras décadas de este sigln
hasta las actuales, ha cambiado sensiblemente. El caricter mixto del Derecho
puertorriquefio fue aceptado casi sin discusién durante la primera parte de la
etapa de soberania norteamericana; contrariamente, en la actualidad, las opi-
niones se dividen. Pero junto a las actitudes extremistas, que no pueden faltar,
destaca hoy la tendencia a la comprensién del fendmeno de la recepcién y la
seria intencién de armonizar, en lo posible, la coincidencia de los dos ordena-
mientos juridicos. No obstante, observé el conferenciante, el conocimiento y el
respeto por los elementos del sistema romano-germéinico que pudiera contener
el Derecho puertorriquefio eran de mayor entidad en los momentos de la recep-
ciébn de principios de siglo que en la actualidad. En la ltima parte de su
comunicacién, el profesor Ribé6 Durin sefialé la conveniencia de llamar la aten-
cién al jurista espafiol sobre la suerte que corren los ordenamientos juridicos
que fueron un dia espafioles y que, actualmente, viven bajo influencias dis-
tintas. El jurista espafiol debe estar consciente de que su ordenamiento juridico
prohijé derechos que se desarrollan ahora bajo circunstancias que pueden ser
comunes, en cierto sentido, a cualquier otro pais, La mayor o menor compati-
bilidad de las instituciones de los derechos romanizados con las del sistema
angloamericano es una prueba que la historia ha hecho obligatoria para- Puerto
Rico; pero que las conveniencias actuales de asociacién internacional pueden
hacer aconsejable a cualquier pais en el mundo occidental.

] esfuerzo que la técnica comparatista implica resulta beneficioso con creces.
La superacién del provincialismo juridico, herencia del nacionalismo decimond-
nico; el ensanchamiento de los horizontes del Derecho, situando su cultivo y
estudio en la dimensiéon cientifica que le corresponda, por encima de las fron-
teras; y, finalmente, la necesaria amplitud que el Derecho comparado esta lla-
mado a imprimir en la agobiante tarea del ejercicio del Derecho en unos mo-
mentos en que el ordenamiento juridico de todos los paises se va haciendo
inabarcable.

Termind el profesor Ribé Durdn su disertacién exhortando al jurista espafiol
ha recobrar la visién universalista y cientifica del Derecho que fue prenda de
honor en los siglos en que Espafia ensanchd el mundo en la geografia y en la
inteligencia.

Francisco VEGA SALA
Secretario del Instituto de Derecho Comparado
de Barcelona.



II. DICTAMENES

Dictamen sobre recuperacion de bienes
transmitidos fiduciariamente

JUAN B. JORDANO BAREA
Catedrético de Derecho civil de la Universidad de Sevilla

SUMARIO: ANTECEDENTES.—CONSULTA.—DicTaMen, 1. Impugnabilidad de la
venta por simulacién absoluta. 11. Las diversas hipétesis de simulacion rela-
tiva y la transmision fiduciaria de los bienes con el fin de administracion.
1. Compraventa que encubre una donacién modal. 2. Compraventa que en-
cubre una dacién en pago. 3. Compraventa que encubre una adjudicacién para
pago de deudas. 4. Transmisién fiduciaria de los bienes con fin de administra-
cién. III. Conclusiones.

ANTECEDENTES

Procesada por el presunto delito de parricidio en la persona de su marido,
dofia J. otorgd poder desde la prisién en favor de los parientes mas préximos,
sus dos sobrinos, los hermanos don A. y don F. concediéndoles amplisimas
facultades de administracién de todos sus bienes y autorizindoles para vender-
los o enajenarlos a titulo oneroso con las obligaciones o condiciones que tuvieran
a bien para los intereses de la poderdante,

En uso de dicho poder, don A. y don F. vendieron arbolado de las fincas
de dofia J. por el precio de 375.000 pesetas, cantidad mis que suficiente para
satisfacer los gastos derivados de la causa criminal.

Condenada dofia J. por la Audiencia Provincial y recurrida en casacidén la
sentencia, el 3 de mayo de 1952, tres dias antes de la vista del recurso ante el
Tribunal Supremo, dofia J. revocd el poder concedido a don A., y el otro apo-
derado, don F., en nombre de aquélla, otorgd escritura de compraventa de
todos los bienes y fincas de su poderdante en favor de don A. por el precieo
confesado de 9.000 pesetas, infima parte del valor real de los bienes que se
dicen vendidos, los cuales, en verdad, ascienden a 1.500.000 pesetas. En dicha
escritura de compraventa se impuso al adquirente la obligacién o gravamen de
pagar todas las deudas dimanantes de la causa criminal instruida contra la
disponente. Es de notar que don A., presunto comprador, carecia del dinero
preciso para la compra y que don F. estd dispuesto a reconocer que en realidad
ne hubo tal pretendida compraventa.

Don A. vendié, a su vez, unas cuantas fincas a terceras personas, que pro-
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cedieron a su inmatriculacién en el Registro de la Propiedad, al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria.

Concedida la libertad a dofia J. por haber extinguido anticipadamente su
condena a consecuencia de la redencién de penas por el trabajo, traté de recu-
perar extrajudicialmente sus bienes, a lo que se opone don A. alegando ser
propietario pleno y definitivo de los mismos en virtud de la escritura de 3 de
mayo de 1952.

CONSULTA

Se pregunta:

1. Si el contrato de compraventa escriturado el 3 de mayo de 1952 es im-
pugnable por simulacién absoluta.

2. En caso de que entre aparente vendedor y comprador mediara realmente
otro negocio juridico distinto de la compraventa, jcuil seria su naturaleza y
qué efectos produciria? '

DICTAMEN
I

IMPUGNABILIDAD DE LA VENTA POR SIMULACION ABSOLUTA

Entendemos que la compraventa escriturada el 3 de mayo de 1952 es im-
pugnable por simulacién.

“La simulacién —dice FErRrara (La simulacion de los negocios juridicos,
traducciéon esp.,, Madrid, 1926)—, como divergencia psicolégica que es de la
intencién de los contratantes, se sustrae a una prueba directa, y mais bien se
induce, se infiere del ambiente en que ha nacido el contrato, de las relaciones
entre las partes, del contenido de aquél y circunstancias que le acompafian”.

Doctrina que recoge el Tribunal Supremo al referirse a diversas presuncio-
nes de simulacién de los contratos, entre otras muchas, en las sentencias de
30 de junio de 1931, 19 de mayo de 1932 y 24 de septiembre de 1934.

Segin resulta de los antecedentes tenidos a la vista, en nuestro caso, el
ambiente en que naci6 el contrato y circunstancias que lo acompafan, en co-
nexién con el poder anteriormente otorgado por dofia J. en la circel y su
revocacién posterior (con la mira puesta en el art. 1459, no 20, C. ¢.), pocos
dias antes de la vista del recurso de casacién formalizado ante el T. S. contra
la sentencia condenatoria por parridicio dictada por la Audiencia Provincial;
las relaciones que median entre las partes, unidas por el vinculo de parentesco
(tercer grado de consangunidad en la linea colateral); la exigiiedad del precio
(9.000 ptas., infima parte del valor real de los bienes que se dicen vendidos,
que en verdad ascienden a 1.500.000 pts.); la confesién del ridiculo precio,
ni siquiera entregado de presente ante la fe notarial la inexistencia de motivo
serio para la venta, toda vez que sélo la madera anteriormente vendida por los
apoderados en las fincas de litis superd la cantidad de 375.000 pts., mas que
suficiente para pagar los gastos dimanantes de la causa criminal; y, en fin,
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la insolvencia del presunto comprador, carente del dinero preciso para la com-
pra; son todos ellos indicios que —a nuestro juicio— acreditan suficientemente
la simulacién habida (cfr. art. 1.253 C. c).

iPero se trata de una simulacién absoluta o relativa?

Tal vez, en lugar de proceder a otorgar un negocio juridico disimulado
o encubierto bajo la falsa apariencia de una compraventa, lo que simplemente
se pretendié fue que dofia J. conservase de hecho los bienes que simulé ena-
jenar a través de su mandatario, para que pareciera que no formaban parte del
patrimonio de aquélla a efectos de lo dispuesto en los articulos 45 y 405 Cédigo
penal y 229 y 1732, n° 3.° C. c. (que preveen la tutela limitada a la admi-
nistracién de los bienes —y a la representacién en juicio— del penado sujeto
a interdicciéon civil aun cuando tuviese apoderado con amplias facultades de
administracién), incurriéndose asi en un caso de simulacién absoluta, con la
consiguiente inexistencia o nulidad radical de cualquier negocio juridico inter
partes (arg. arts. 1261 a contrario sensu, 1.262, 1.271, 1.274, 1.275, 1.276 y 1.300
a contrario senstt C. c. y sentencias del T. S. de 30 de noviembre de 1909, 1 de
mayo de 1928, 20 de mayo de 1936, 12 de julio de 1941, 15 de febrero de 1944,
29 de enero de 1945, 6 de febrero de 1948, 8 de mayo de 1957, 13 y 27 de
febrero y 14 de marzo de 1958, 9 de noviembre de 1959, entre otras muchas).

De especial interés para nuestro caso son las sentencias del T. S. de 18
de abril de 1945 y 25 de junio de 1948.

Segiin la primera, “sentado que los interesados sélo quisieron crear una
apariencia de contrato, se estd en el caso de una simulacién absoluta, y no
es licito pretender que existi6 un contrato encubierto por el aparente (simu-
lacién relativa), cuya causa consisti6 en el propédsito de librar una parte a la
otra de la coaccién de las organizaciones marxistas, pues ello significarfa con-
fundir el fin extrinseco y objetivo de un contrato con el mévil que indujo a las
partes crear una mera apariencia de nexo contractual, es decir, con el porqué
del engafio o causa simulationis”. Supuesto en cierto modo anilogo al pre-
sente, en el que la causa de la simulacién estribaria en el propdsito de evi-
tar que los bienes del simulado enajenante quedaran sujetos a la compleja ad-
ministracién tutelar por interdiccién civil.

Por su lado, la otra sentencia afirma que “el negocio que adolece de simu-
lacién absoluta, incapaz de generar acciones y medios defensivos ante los Or-
ganos jurisdiccionales es, en cambio, idéneo para apoyar pretensiones de recu-
peracién de lo entregado, cunando la confianza depositada en el adquirente re-
sulta quebrada, juntamente con la oportuna declaracién de la inexistencia del
acto”.

Parece enlazar la doctrina de esas sentencias con las concepciones negati-
vas del negocio fiduciario que sélo ven en €l una simple modalidad de los ne-
gocios aparentes o absolutamente simulados, como sostienen FucHs (Pseudonyme
Rechtsgeschifte, en “Archiv fiir die civilitische Praxis”, CXV, 1917, paginas
84 y sigs.) en Alemania; y PrstaLozza (Simulasione, en “Enciclopedia giuridica
italiana”, vol. XV, parte II, sec. 2.*, pag. 783) en Italia. Sin embargo, no es
esta la postura mantenida por nuestro mas alto Tirbunal respecto del negocio
fiduciario, segin tendremos ocasidbn de comprobar oportunamente.
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LAS DIVERSAS HIPOTESIS DE SIMULACION RELATIVA Y LA TRANSMISION
FIDUCIARIA DE LOS BIENES CON FIN DE ADMINISTRACION

El hecho de que el referido negocio de compraventa sea simulado no quiere
decir que necesariamente lo sea en grado de simulacién absoluta, puesto que
debajo del mismo pudo ocultarse un negocio valido diferente (hipdtesis de simu-
lacién relativa, posible al amparo del art. 1.276 C. c.), como seria la donacidén
modal o con carga (donacién onerosa), la dacién en pago (datio in solutum o
pro soluto), la adjudicacién para pago de deudas (datio pro solvendo) o la
transmisién fiduciaria en administracién (fiducia cum amico contracta).

Pasemos revista a cada una de estas hipétesis.

1. La primera hipétesis de simulacién relativa, compraventa que encubre
una donacién sub modo (arts. 619 in fine, 622, 638 y 642 C. c.), parece prima
facie responder a la intencién de las partes, pues en la escritura de transmisién
se impone al adquirente la obligacién o gravamen de pagar todas las deudas
dimanantes de la causa criminal instruida contra la disponente. Pero no consta
el antmus donmandi, la voluntad de dofia J. de atribuir definitivamente sus bie-
nes a su sobrino don A. “por mera liberalidad” (cfr. arts. 619, 621 y 1274
i fine C. c). Siendo falsa la causa venditionis y faltando la causa donandi,
el contrato es radical o absolutamente nulo, no produciendo efecto alguno (ar-
ticulos 1.275 y 1276 C. c.). Ademds, l1a pretendida donacién modal de todos
los bienes presentes de la donante violaria lo dispuesto en el articulo 634 Cé-
digo civil al no haberse dofia J. reservado, en plena propiedad o en usufructo,
lo necesario para vivir en un estado correspondiente a sus circunstancias. Seria,
por tanto, nula la donacién en virtud de lo establecido en el articulo 4.0 Cédigo
civil: “son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley”. Todavia
el pretendido negocio disimulado de donacidn seria también nulo por defecto de
forma (arts. 4.0, 619 in fine, 622 in fine, aplicable a las donaciones modales,
cuya forma es la misma de las donaciones comunes, y 633 C. c.) (véase CasTRo,
“La simulacién y el requisito de forma en la donacién de cosa inmueble”, en
Anuario de Derecho Civil, 1953, pags. 1003 y sigs. y sentencias del T. S. de 3
de marzo de 1932, 22 de febrero de 1940, 12 de julio de 1941, 23 de junio de
1953, 7 de octubre de 1958, 15 de enero, 11 de febrero y 19 de octubre de 1959
vy 30 de abril de 1960; en contra, la aislada sentencia de 29 de enero de 1945).
Y, por si fuera poco todo lo anterior, la pretendida donacién modal, hecha
por el apoderado don F., serfa finalmente nula o inexistente in tofo para el
dominus al no ser posible diferenciar la parte onerosa y la parte liberal de aquélla
y haberse extralimitado el mandatario en el uso de sus poderes (arts. 1.714,
1.725 y 1.727 en relacién con el 1.259 y sentencias del T. S. de 14 de diciembre
de 1940, 7 de julio de 1944, 29 de enero de 1945 y 25 de junio de 1946 y re-
solucién de la D. G. R. y N. de 3 de marzo de 1953), toda vez que si bien
estaba facultado para vender o enajenar a titulo oneroso con las obligaciones
(lato sensw) que tuviera a bien para los intereses de la poderdante, no estaba
autorizado nomiinatim para donar puramente, como exige el articulo 1.713, pa-
rrafo 2.0, C. c.



Vida juridica 623

2~La segunda hipStesis de simulacién relativa, compraventa que encubre
una dacién en pago (de las deudas dimanantes de la causa criminal, respecto
de las que el accipiens de la datio seria acreedor por subrogacién en el pago
ex arts. 1.209, 1.210, no 20, y 1212 C. ¢, o al menos tendria accién de reem-
bolso ex arts. 1.158, parrafo 2., y 1.728, parrafo 2. C. c.), nos parece la
tesis mas peligrosa para el buen éxito de la accién a interponer por dofia J.

En efecto, segin la jurisprudencia del T. S., la datio pro soluio o dacién
en pago “opera, como la compraventa, la traslacién del dominio por precio, st
bien éste en la dacidén estd representado por el crédito de que se da por satis-
fecho el acreedor” (sentencia de 7 de enero de 1944).

Por ello es muy probable que la parte adversa acoja esta tesis como uno
de los pilares fundamentales de su defensa, en conjuncién con la tesis de la
adjudicacién para pago de deudas (datio pro solvendo).

Pero resulta que en la escritura de enajenacién se consigna que el adqui-
rente quedari obligado a pagar todas las deudas dimanantes de la causa cri-
minal instruida contra dofia J., lo que se aviene mal con la tesis de una da-
cién en pago, y, en cambio, puede casar con la de una adjudicacién para pago
de deudas. Por ello se dird de adverso que la transmisién fue hecha en pago
y para pago de deudas. No hay ningiin inconveniente en admitir lo fltimo (ad-
judicacién para pago de deudas), pues se trata de una figura juridica que
tanto la doctrina como la jurisprudencia construye, a partir de los articulos
20, no 3o, y 45 L. H., cual negocio fiduciario, segiin veremos mis adelante.

Ahora bien, ¢pudo realmente operarse en nuestro caso una datio in solutum
o adjudicacién en pago?

‘Entendemos que no por las siguientes razones: a) el argumento de texto ya
aludido: en la escritura de transmisidn se habla de una obligacién, asumida
por el accipiens, de pagar las deudas del fradens; b) lo més natural es suponer
que dichas deudas, derivadas de una causa criminal a la sazén todavia en curso,
estarfan alin en su mayor parte sin pagar: asi las cosas, no tendria razén de
ser una adjudicacién en pago, que mira al pasado, y si una adjudicacién para
pago, que mira al futuro; ¢) por fltimo, aunque las referidas deudas estuviesen
va totalmente pagadas por los apoderados, no hay que olvidar que el arbolado
vendido por éstos en las fincas de litis proporcioné ——segiin los datos facili-
tados por el consultante— una cantidad més que suficiente para satisfacer todos
los gastos derivados de la causa criminal, por lo que una dacién en pago
carecia en nuestro supuesto de causa o ratio essendi. Y los contratos sin causa
no producen efecto alguno (arts. 1.261, no 30, y 1.275 C. c.).

3. Con relacién a la tercera hipdtesis de simulacién relativa, compraventa
que encubre una adjudicacién para pago, hemos de recordar que la doctrina
espafiola —salvo GonzArLez PaLomINo, La adjudicacién para pago de deudas,
en “Anales de la Academia Matritense del Notariado”, vol. I, 1944, pags. 213
y sigs.— viene calificando la figura ahora en examen como negocio fiduciario
(MartineEz MoRraA, La adjudicacién para pago de deudas, en “Revista Critica
de Derecho inmobiliario”, 1925, pags. 496 y sigs.; LacaL, Aporiacion al estudio
de lo adjudicacion de bienes inmuebles de una herencia para pago de deudas,
en “Revista de Derecho Privado”, 1931, pags. 294 y sigs.; Roca Sastre, De-
recho Hipotecario, t. IIT, 5.8 ed., Barcelona, 1954, pags. 87 y sigs.). La Direc~
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ciéon General de los Registros y del Notariado mantiene la misma postura en
sus resoluciones de 14 de junio de 1922 y 26 de diciembre de 1946. Y la sen-
tencia del T. S. de 23 de mayo de 1935 coincide en afirmar que “la figura ju-
ridica creada por las adjudicaciones para pago de deudas es muy compleja,
pero en sintesis cabe afirmar que por ella se constituye un patrimonio especial, do-
tado de 6rganos de disposicién y caracterizado por su finalidad fiduciaria, o sea,
por la atribucién de la propiedad o de un derecho a un sujeto activo en interés
ajeno y por motivos de confianza”.

Asi, pues, la datio pro solvendo (adjudicacién para pago de deudas) encarna
un auténtico negocio fiduciario: en lugar de conferir al mandatario un simple
poder para enajenar, el adjulicante prefiere atribuirle fiducige causa la pro-
piedad (encargo fiduciario) para que de esta manera pueda enajenar los bie-
nes y pagar las deudas de aquél actuando en su propio nombre y por cuenta
ajena, como mandatario sin poder legitimado para lo primero por la titulari-
dad plena (no por la mera “titularidad formal”, de que habla la D. G. R. y
N.) vy para lo segundo en virtud del mandato de pago y de lo dispuesto en el
articulo 1.158 del Cédigo civil.

Pero ;qué sentido o razbén de ser tendria en nuestro caso una adjudica-
cién para pago de deudas ya satisfechas? Damos aqui por reproducido lo que
dejamos escrito al final del nimero anterior respecto de la dacién en pago.

4—Llegamos a la ultima de las hipétesis a considerar: la transmisién fi-
duciaria en administracién de los bienes (fiducia cum amico coniracta).

Si atendemos al contenido real de la escritura de 3 de mayo de 1952, se
llega al couvencimiento de que lo que en verdad las partes convinieron fue un
negocio fiduciario de administracién, un supuesto de fiducia cum amico contracta,
en cuya virtud dofia J. —a través de su apoderado y sobrino don F.—, transmitié
la propiedad de ciertas fincas y bienes a su otro sobrino y ex-apoderado
don A, con el pacto fiduciario (pactum fiduciae) de que éste se comportara
de acuerdo con el fin de administracién previsto y de que, una vez cumplido
dicho fin, o cuando la transmitente lo solicitare por haber desaparecido las cir-
cunstancias que motivaron la transfernecia, le devolviese las fincas y bienes re-
cibidos con todos sus frutos.

Claro estd que no hay prueba por escrito de este pacto fiduciario. En
otras ocasiones se encuentra recogido en un documento privado que sirve de
“contra-declaracién” de la escritura publica de transferencia. Pero en nuestro
caso puede resultar de la prueba testifical, de la de confesion de uno de los
demandados (don F.) y de la ‘indiciaria o de presunciones (art. 1253 C. c.).
Dadas las circunstancias facticas, lo l6gico es suponer que se acudié a la trans-
misién fiduciaria para evitar asi la compleja administracién tutelar (con tutor,
protutor, Consejo de familia y, eventualmente, autoridad judicial) de los bie-
nes de quien temia una condena accesoria de interdiccién civil. Este y no
otro parece que fue el motivo de la operacién realizada: la idea de defraudar
al Estado nos parece absurda (pues el Estado no tenia ningtin derecho sobre
los parafernales y gananciales pertenecientes a la viuda, que son precisamente
los bienes enajenados, sino sobre los bienes propios del marido, a consecuencia
—ex art. 756, no 2, C. c— de la indignidad sucesoria de la parricida) y con-
traproducente en vista de los principios nemo auditur turpitudinem suam alle-



Vida juridica 625

gans e in part causa turpitudinis melior est condicio possidentis (“nadie es oido
cuando alega una inmoralidad suya” y “en igualdad de causa inmoral es mejor
Ja condicién de quien posee”, porque la otra parte tendria que invocar la causa
torpe y ello le estd vedado), principios que laten en los articulos 1.305.y 1.306
del C. c. Por la misma razén tampoco nos convence la idea de que la operacién
se llevd a cabo para defraudar a los acreedores (entre ellos el Estado, por
las costas y demas créditos posibles a su favor), tanto mis que en la misma
escritura de transmisién se impone al adquirente la condicion (lato sensu) de
pagar todas las deudas dimanantes de la causa criminal, y éstas fueron pagadas
antes.

Pues bien, tanto la doctrina cientifica que se ha ocupado monograficamente
del tema (Navarro MAaRTORELL, La propiedad fiductaria, Barcelona, 1950, pa-
ginas 173 y sigs., esp. pigs. 235 y sigs.; GARRIGUES, Negoctos fiduciarios en
Derecho mercantil, Madrid, 1955, pags. 13 y sigs; Jorpano, El negocio fi-
duciario, Barcelona, 1959, pigs. 75 y sigs.) como la jurisprudencia del T. S.
(sentencias de 25 de mayo de 1944, 28 de enero de 1946, 23 de febrero
de 1951, 3 de mayo de 1955, 22 de mayo y 25 de septiembre de 1956, 10 de ju-
lio de 1957, 10 de noviembre de 1958, 8 de mayo de 1963, 14 de marzo de
1964 y 18 de febrero de 1965, entre otras) concuerdan en la admisibilidad del
negocio fiduciae causa en nuestro Derecho y en los efectos que produce: la
transmisién de la propiedad, limitada por la presencia de un vinculo meramente
obligatorio (pactum fiduciae) que constrifie al fiduciario a hacer uso de su
titularidad para el fin propuesto y a retransmitirla al fiductante una vez alcan-
zado dicho fin. El fiduciario deviene, pues, propietario frente a todos, incluido
el mismo fiduciante; éste sélo tiene un crédito personal contra el fiduciario para
reclamar la devolucién de las cosas sub fiducia cuando la tranmisién, realmente
operada, ha conseguido el fin (de administracién, en nuestro caso; de garan-
tia, en otros) que las partes se propusieron.

Dentro de la construccién romanista del negocio fiduciario —que es la ad-
mitida en nuestro ordenamiento por la doctrina y por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo—, el fiduciante Unicamente dispone de una accién personal
(la llamada actio fiduciae) contra el fiduciario, dirigida a la devolucién de las
cosas sub fiduciae, que si estin todavia en el patrimonio de éste, importara el
deber de restituirlas in natura; obligacién que es exigible en forma especifica
mediante la ejecucién forzosa (arts. 1096, C. c., y 926, L. e. c.). Al fiduciante
unicamente le queda el remedio de su crédito personal para corregir las des-
viaciones o abusos de la posicién juridica real atribuida al fiduciario. Asi, en
caso de enajenaciones, no puede accionar ni real ni personalmente contra los
terceros adquirentes, aun cuando conozcan el pactwm fiduciae ;- contra el fidu-
ciario, podrd ejercitar uma pretensién de resarcimiento de dafios y perjuicios.
Lo mismo ocurrird en caso de aprovechamiento o disposicién de los frutos de
los bienes fiduciados.

Conviene advertir que, salvo las sentencias de 22 de mayo y 25 de septiembre
de 1956 (que admiten la posibilidad de una simulacién relativa fiducige causa, tal
como nosotros hemos sostenido doctrinalmente en nuestro libro ya citado), el
resto de la jurisprudencia del T. S. se inclina més bien a configurar el negocio
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fiduciario como un contrato indirecto, que juridicamente no puede calificarse
de simulado, en cualquiera de sus especies, ni ser impugnado como tal.

Terminaremos nuestro dictamen transcribiendo la parte mdas sustanciosa de
los considerandos de la reciente sentencia de 18 de febrero de 1965, donde
el Tribunal Supremo resume toda la doctrina jurisprudencial sobre el negocio
fiduciario elaborada hasta la fecha:

“Que aunque los ordenamientos legales ofrecen a las personas una amplia
gama de tipos contractuales, tendentes a satisfacer las necesidades del trafico
juridico, con frecuencia se muestra su insuficiencia, de tal modo que, al am-
paro de la libertad de forma, se suelen crear figuras —contratos innominados—,
combinarse diversos tipos —contratos mixtos—, o bien se utilizan los esque-
mas legales para lograr, a través de ellos, fines distintos de los previstos
por el legislador, dando lugar a los denominados negocios aparentes, imagi-
narios o indirectos.

Que entre los negocios indirectos cabe incluir el llamado negocio fiduciario,
configurado en la doctrina sobre las mismas esenciales caracteristicas con que
fue conocido en el Derecho romano, una de las cuales, acaso la mas funda-
mental, se centraba en la potestad de abuso por parte del fiduciario, utilizindose
no salamente para fines de garantia, fiducia cum creditore contracta, sino
también para otros diversos objetivos, fiducia cum amico contracta.

Que esta Sala viene proclamando con reiteracién la validez y eficacia
del negocio fiduciario cuando no envuelve fraude de ley, declarando que es
un contrato por virtud del cual una persona —fiduciante— transmite la propie-
dad de una cosa a otra —fiduciario— generalmente en garantia del pago de
una deuda, sin excluir otros posibles fines, y con la obligacién por parte del
altimo de devolverla a su trnasmitente una vez cumplida la finalidad perse-
guida por los contratantes, todo ello al amparo de la libertad de pactos re-
conocida por el articulo 1255 del C. c.,, negocio juridico que se caracteriza
por su naturaleza compleja y en el que confluyen dos contratos independientes,
uno real de transmisién plena del dominio con su correspondiente atribucién
patrimonial, eficaz erga ommnes, y otro obligacional valido inter partes que
constrifie al adquirente para que actiie dentro de lo convenido y en forma que
no impida el rescate por el transmitente, con el consiguiente deber de indem-
nizar perjuicios en otro caso, o sea, restitucion de la misma cosa o abono de su
valor econémico. ’

Que asi trazado el negocio fiduciario se ofrece perfectamente diferenciado
del contrato simulado en su especie de simulacién absoluta, pues mientras
el primero ha sido real y auténticamente querido, con soporte en una causa
verdadera, el segundo es un negocio ficticio, no querido, irreal, una simple
apariencia falaz, en el que con la declaracién fingida se agota todo el intento
de engafio a terceros, generalmente fraudulento, sin que sea dbice a la validez
y eficacia de aquél la divergencia entre la estructura juridica empleada y la
finalidad econdmica perseguida por los contratantes, siempre que no implique
fraude de ley.

Que cuando los contratantes utilizan un tipo de contrato regulado por el
ordenamiento positivo adoptindolo solamente como forma externa, pero con
fin distinto del expresado, y por ello con discrepancia consciente entre lo
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consignado formalmente y la intencién practica perseguida en concreto, no se
origina un contrato simulado, sino un negocio juridico real y efectivo que en
trance de interpretacién debe ser captado en todas sus circunstancias concomi-
tantes y posteriores a su formacién para dar al problema el tratamiento idéneo
a su especifica naturaleza con abstraccién de la estructura formal utilizada
como simple medio vehicular, toda vez que para llegar a una acertada cali-
ficacién juridica es necesario tomar en consideracién la finalidad realmente
perseguida por los contratantes”.

III

CONCLUSIONES

Primera—A nuestro juicio, la compraventa escriturada el 3 de mayo de
1952 es impugnable por simulacién absoluta, con la consiguiente inexistencia
o nulidad radical de cualquier negocio juridico entre las partes, que tal vez
s6lo persiguieron la finalidad no negocial atipica (camsa simulationis) de evitar
que los bienes del simulado enajenante quedaran sujetos a la compleja ad-
ministracion tutelar por interdicidn civil,

‘El ejercicio de esta accién de inexistencia o nulidad radical, juntamente
con las pretensiones de reivindicacién de los bienes, abono de frutos, rendicion
de cuentas y nulidad de los actos o contratos realizados respecto de aquéllos,
asi como la de cancelacién de los correspondientes asientos registrales, implica
la necesidad de demandar también a todos los interesados o terceros adqui-
rentes (litisconsorcio pasivo necesario), a quienes afectarA la sentencia que
se dicte pues no son terceros protegidos del articulo 34 L. H. (terceros de
sobreinscripcidn).

Segunda—Sin perjuicio del ejercicio de la referida accién de inexistencia
o nulidad radical en forma principal, aconsejamos ejercitar de manera subsidia-
ria la accién tendente a que se declare que el negocio celebrado el 3 de mayo
de 1952 tiene naturaleza fiduciaria (fiducia cum amico contracta), con todas las
consecuencias que de esa conceptuacién dimanan (obligacién del fiduciario o
adquirente de comportarse de acuerdo con el fin de administracién previsto y
de restituir los bienes fiduciados con sus frutos), pues este parece ser el con-
tenido real de lo tratado y pactado entre las partes. Dadas las circunstancias
del caso, lo mas razonable es suponer que se acudié a la transmisién fiduciaria
para evitar asi la compleja administracién tutelar de los bienes de quien temia
una coridena accesoria de interdiccidn civil.

Si no se ejercitara esta accidn subsidiaria, existe el peligro de que se des-
estimara la principal precisamente porque se acepte por el Juzgador la califica-
ci6én fiduciaria del negocio, incompatible —segiin la jurisprudencia— con la
tesis de la simulacién (al menos absoluta).

Aceptindose la calificacion fiduciaria del negocio —y supuesto que éste no
implique fraus legis—, los actos de enajenacién realizados abusivamente por el



628 Anuario de Derecho civil

fiduciario son validos, mas éste tiene el deber personal de indemnizar dafios y
perjuicios al fiduciante. Contra los terceros adquirentes no cabe en esta hip6-
tesis ninguna accién, ni real ni personal, aun cuando conocieran el pacto
fiduciario.

Tal es mi dictamen que, con todo gusto, someto a otro mejor fundado.
Sevilla, a 23 de agosto de 1965.
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afo 1964. Hay que destacar en este numero la primera parte, referida a la or-
ganizacién, con la semblanza fotografica que se dedica a dos de los Consejeros
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y otros organismos internacionales y a su labor cientifica. Esta ultima com-
prende, en su primera parte las actividades consagradas a la elaboracién
del Derecho uniforme, donde se contienen los siguientes proyectos: 1) Pro-
yecto de ley uniforme sobre la venta internacional de los objetos mobiliarios
corporales y proyecto sobre las materias conexas (formacion de los contratos
de venta internacional, representacion, comisién de venta o adquisicion, pro-
teccién del adquirente de buena fe); 2) Proyecto de ley uniforme sobre el
arbitraje en las relaciones internacionales de Derecho privado; 3) Proyectos
de convenios en materia de transportes; 4) Disposiciones uniformes en materia
de responsabilidad civil y de seguro de responsabilidad; 5) Proyecto de dis-
posiciones uniformes sobre la forma del testamento; 6) Estudios en vista de
unificaciones eventuales. La segunda parte se dedica a las actividades sub-
sidiarias de la unificacién del Derecho: 1) Estudio sobre los métodos de la
unificacion. Tercera Reunion de las Organizaciones que se ocupan de la uni-
ficacién del Derecho; 2) Documentacién. Un capitulo segundo recoge los
“acuerdos internacionales y proyectos-base de acuerdos internacionales sobre
los trabajos del Instituto”, sobre la venta internacional de objetos muebles
corporales y la navegacién interior.

La segunda parte del Anuario se dedica a la unificacion del Derecho en
el mundo. Su capitulo primero contiene las colaboraciones de SAUVEPLAN-
Ng, J. G., “L'unification du droit dans les pays du Benelux”, y la de REI
NER, O., “La Coopération nordique sur le plan législatif en 1963 et 1964”. El ca-
pitulo segundo contiene los convenios internacionales y los proyectos de con-
venios siguientes: para el Derecho aéreo (Convenio relativo a las infraccio-
nes y a ciertos otros actos ocurridos a bordo de las aeronaves, celebrado en
Toklio el 14 de septiembre de 1963); para el Derecho nuclear (Convenio com-
plementario al de Paris de 29 de julio de 1950 sobre la responsabilidad civil
en el campo de la energia nuclear, el Convenio de Viena relativo a la respon-
sabilidad civil en materia de danos nucleares, celebrado el 21 de mayo de
1963 y el Protocolo de firma facultativa concerniente al arreglo obligatorio de
las controversias); para el Derecho internacional privado (la X Sesion-Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, de octubre de 1964,
donde constan el Acta Final, el Convenio concerniente a la competencia de
las autoridades, la ley aplicable y el reconocimiento de las decisiones en ma-
teria de adopcion, el Convenio relativo a la significacion y a la notificacion
al extranjero de los actos judiciales y extrajudiciales en materia civil y
mercantil, con un anexo al Convenio y, por ultimo, el Convenio sobre los
acuerdos de eleccién de jurisdiccién.

La tercers parte del Anuario recoge —seguin su costumbre— la bibliografia
en materia de unificacién del Derecho habida durante los afios 1963 y 1964,
bajo los epigrafes siguientes: unificacién internacional (unificacién a escala
mundial y unificacién a escala regional, més la unificacion a escala de las
comunidades europeas) y unificacién interfederal e interna.

El Anuario resulta un gran instrumento de trabajo y contiene las materias
imprescindibles para quien siga el movimiento de unificacién del Derecho
privado.

Jost BONET CORREA
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LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis:
«Derecho de la familias. Libreria Bosch. Barcelona, 1966. Obra de 543 pa-
ginas.

Es corto el tiempo transcurrido desde la publicacién de la obra de Lacruz,
“Derecho de Familia: El Matrimonio y su economia”, Barcelona, 1963. Algunos
capitulos de tal obra fueron redactados ya en colaboracion con Sancho. Es
logico, pues, que, en gran parte, la obra que ahora resefiamos tenga un am-
plio campo de coincidencias con la anterior.

Ahora bien, una y otra obra han sido, sin duda, concebidas con distinta
finalidad. La primeramente publicada estudia s6lo el matrimonio, pero con
gran amplitud y con la declarada intencion de constituir uno de los volume-
nes de un “Tratado tedrico-practico de Derecho civil”. La que ahora se da a
la luz abarca mucho m&s en menos espacio: se nos da todo el Derecho de
Familia en poco mas de quinientas paginas.

Aun en la parte que, por la materia, coincide con la anterior, la nueva obra
ofrece novedades. Aparte de las que impone la nueva perspectiva, estdn tam-
bién las determinadas por el empefio evidente de actualizar continuamente
los datos, sobre todo en jurisprudencia. Ademds en la nueva obra se expone
no solo el Derecho de Familia segun el C6digo y las leyes comunes, sino tam-
bién las variantes forales y las cuestiones que en el ambito internacional o inte-
rregional plantean los conflictos de leyes.

Lacruz y Sancho se habian destacado ya en el estudio mon()gréﬁco de di-
versas cuestiones del Derecho de Familia. Justamente este estudio intenso de
temas singulares y la previa redaccion del volumen para el Tratado avalan la
bondad de la sintesis que ahora nos ofrecen. El método ideal para conseguir
un buen Manual es ese precisamente.

Libro bien asentado, de estilo conciso, con especial preocupaciéon por el
Derecho vigente, viene a constituir un excelente instrumento didactico, util
no sélo a los que aprenden —en la Universidad y después de ella—, sino tam-
bién a los que ensefan.

No obstante su caréacter sintético, se puede presentar también como libro
util para la solucion del caso concreto: en él se encuentra de modo resumido
el estado doctrinal y jurisprudencial de las principales cuestiones y la expo-
sicion razonada de la solucién propia de los autores.

Precisamente porque su utilidad excede de la exigible al simple Manual,
hubiéramos preferido si no las referencias completas (obra, pagina) de las
citas doctrinales —ideal en que los maestros deben dar ejemplo para que en
esto no cunda la cémoda relajacion—, si alguna indicacion de las obras citadas,
al comienzo de cada capitulo o apartado (al modo como se hace en el volumen
redactado para el Tratado, y al cual nos referimos al principio de esta resefia).

La obra, en su conjunto, arrastra y convence. Atrae de modo particular la
exposicion de la publicidad del régimen matrimonial, de los capitulos matri-
moniales, de las masas patrimoniales, de las deudas de los conyuges.

No importa —ello es inevitable— que en algiin punto de tal o cual proble-
ma se pueda mantener opinion distinta. Creo, por ejemplo, que puede soste-
nerse —frente a la tesis bien fundamentada de los autores—la aplicacién de
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la doctrina del matrimonio putativo aun cuando cualquiera de los conyuges
estuviese ya casado legitimamente. ¢Cémo negar toda eficacia al matrimonio
contraido de buena fe, si uno de los contrayentes estaba casado antes con
quien fue declarado fallecido y luego reaparece? En cuanto a los hijos del
matrimonio del ya casado recuérdese la doctrina que como comin recoge
Gregorio Lopez (P. 4, 15, 2, En Adullerio): quando filii fuerunt suscepti...
sub colore matrimonii, licet cum adultero vel adultera, propter alterius igno-
rantiam filii essent legitimi.

También cabe quizd oponerse a la interpretacién que hacen los autores
del articulo 1.364 C. c. Puede opinarse que cuando los conyuges hubiesen pac-
tado que no regirg entre ellos la sociedad de gananciales, sin expresar las
reglas por que hayan de regirse sus bienes, no se produce —frente a lo que
se sostiene en la obra—la dotalidad de todos los bienes de la mujer. Simple-
mente 1o que ocurre es que entonces se manifiesta puro el régimen de separa-
cion de bienes; es decir, sin el agregado de los gananciales. Los parafernales
estan en tal supuesto sujetos s6lo a su régimen caracteristico. Y es facil asi
llegar también a una solucién equitativa y armdnica respecto de los bienes
que la mujer adquiere por su industria o trabajo. ¢ Cémo interpretar entonces
la expresién “todos los frutos que se reputarian gananciales”? (art. 1.364 C. c.).
Habiendo sociedad de gananciales todos los frutos de los bienes dotales son
gananciales (cf. art. 1.401, 3., C. ¢.). Cuando la sociedad de gananciales es ex-
cluida por el pacto, todos esos frutos corresponden al marido. Esta interpre-
tacion est4 apoyada por la colocacion sisteméatica del articulo 1.364, y por
razones de historia remota y proxima, que no es ahora el momento de explayar.

Debemos destacar algo més que a nosotros nos parece muy importante.
El libro es fruto —no el primero— de una colaboracion. En este aspecto tiene
un valor ejemplar. En primer lugar, por la generosidad que implica en los
autores, pues tal virtud es imprescindible en este modo de trabajar. También,
porque sefiala como es posible el camino que cada vez se hace mas ineludible:
en el saber —como tantas otras empresas del mundo actual—se impone la
solidaridad. Finalmente, porque es claro signo vital de una escuela de Dere-
cho que se anuncia copiosa en frutos: conociendo las dotes de Lacruz (inteli-
gencia, de primerisima linea, trabajo, organizacién, generosidad desbordante)
es facil augurar la fecundidad de la escuela que él ha iniciado, y en la que
Sancho tiene puesto de honor.

MANUEL PERa

PAJARDI, Piero: <«La separazione personale dei coniugi nella giurispruden-
za». Raccolta sistematica di Giurisprudenza comentata diretta dal Prof.
Mario Rotondi dellUniversita di Milano. Edizioni Cedam. Padova, 1966.
358 paginas,

La importancia practica del tema de la separacion personal en el matrimonio
viene dada en el Derecho italiano por la atribucién de competencia a los
Tribunales civiles para conocer de estas causas respecto de los matrimonios
canonicos. E! autor, ademaés de ser Libero Docente en la Universidad milanesa
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del Sacro Cuore, es Juez en el Tribunal de Milan (en el vol. se recogen algu-
nas sentencias de las que ha sido ponente), lo que acredita cumplidamente su
preparacion, demostrada ya por otros trabajos sobre esta materia.

La obra se divide en dos partes, una dedicada al Derecho sustantivo y otra
—mas breve— al Derecho procesal. En la primera se tratan las cuestiones si-
guientes: Generalidades sobre la separacidon personal de los cényuges, Causas
de la separacion contenciosa, Problemas sustantivos de la separacién conten-
ciosa, Aspectos sustantivos de la separacion consensual y de la separacion de
hecho, Separacion temporal y Cambios en el titulo de la separacién. Los
problemas procesales tratados en la segunda parte interesan menos al lector
espafiol.

Debe advertirse que no se ha limitado el autor a hacer una simple reco-
pilacion u ordenacion sistematica de las sentencias. Al hilo de la jurispruden-
cia Pajardi va enhebrando sustanciosas consideraciones doctrinales al par
que somete aquélla a una atenta revision critica. Las sentencias se insertan
en dos formas, in extenso cuando lo justifica asi la importancia de la doctrina
sentada, en extracto o resumen cuando se trata de jurisprudencia reiterada
O sobre cuestiones accesorias; pero en este ultimo caso suele indicarse la
publicacion en donde puede consultarse. Las sentencias transcritas in extenso
van desde 1940 hasta 1964, y corresponden no solo a la Corte di Cassazione,
sino también a los Tribunales inferiores.

De entre las cuestiones doctrinales discutidas, tratadas por el autor, anota-
mos las siguientes: Naturaleza juridica de la reconciliacion (cuya naturaleza
negocial se pone en duda), 1a educacion religiosa como criterio de atribucién de
los hijos del matrimonio separado (es neto el criterio del autor: Entre el edu-
cador ateo y el educador religioso, sea cualquiera la religién a la que perte-
nezca, es preferible el segundo; mientras que entre el educador religioso aca-
tolico y el educador religioso catolico, es preferible este tiltimo), el problema
de los alimentos y el uso de la casa conyugal (con diversa solucién jurispru-
dencial que en Espafia).

Para el jurista espafiol ofrece subido interés el juicio severo que al autor
merece la admisién de la separacién consensual por el Cédigo vigente, sin
més requisitos que la homologacién del Tribunal. Se trata, dice Pajardi, de
una gravisima concesién a la libertad de los coényuges en dafio del nicleo
familiar, especialmente de los hijos; y si en la préactica no se ha abusado de
la institucion, ello ha sido debido al sentido de responsabilidad de los parti-
culares, y no a los factores estructurales normativos de la institucion misma.

Excelente presentacion, con diferente tipo de letra para el comentario y
la sentencia transcrita in extenso, aunque acaso hubiera sido mas conveniente
reservar la letra pequefa para esta ultima.

GABRIEL GaARCiA CANTERO
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SAEZ JIMENEZ, Jesis y LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA, Epifanio: «Com-
pendio de Derecho procesal civil y penals. Editorial Santillana. Madrid,
1965. 1.341 paginas.

Tratase del volumen 2.° del tomo III de la obra precitada; volumen cuyos
autores, los sefiores Séez Jiménez y Lipez Fernidndez de Gamboa, presidente
de la Audiencia Provincial de Mélaga y Abogado-Fiscal de la Territorial de
Zaragoza, respectivamente, dedican a los capitulos 56 a 62 de tan enjundioso
trabajo.

El primero de dichos capitulos, continuando la parte final del volumen
precedente, versa sobre el proceso de ejecuciéon y abarca dos temas princi-
pales: la oposicién en el proceso de ejecucion —tanto de parte como de
terceros— y la terceria, estudiandose aqui sus clases, naturaleza juridica,
sujetos, objetos y procedimiento, todo ello en sus aspectos doctrinales, po-
sitivos y en su desenvolvimiento jurisprudencial.

A propésito de este ultimo tema se adentra la obra en la consideracion
de lo que debe entenderse por “titulo” a efectos del articulo 1.537 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, desmenuzandose —valga la exﬁresidn-—- cuantas su-
gerencias se suscitan a proposito de los documentos que son necesarios para
justificar “ab initio” una terceria de dominio de bienes inmuebles o muebles.

Después de ocuparse también de la impugnacién de la admision indebida
de la demanda de terceria, de la crisis suspendida meramente, que debe en
todo caso producir la presentacion de aquélla, con la fijacion de un plazo
—digamos “prudencial” por no exigirlo “perentorio”— para la aportacién
del titulo antes aludido y preciso, se analizan también interesantes cuestio-
nes como la referente a si el aquietamiento de los demandados con la provi-
dencia que tuvo por bastante el titulo que inicialmente aportado, implica la
imposibilidad de ulterior impugnacién de la validez y suficiencia del mismo,
tema que igualmente se replantea a propdsito de la impugnacién de admisio-
nes de tercerias posteriores.

Comienza el capitulo siguiente, el 57, con los procesos y medidas cau-
telares, su definiciébn y sistematizacion, analizando el concepto en las legis-
laciones y doctrinas alemana e italiana, a través de los pareceres de Kisch
y Carnelutti principalmente y, después de traer también a colacién a los
tratadistas patrios —Gdmez Orbaneja, Herce Quemada, Molina, Prieto Cas-
tro— tras un estudio de la caracterologia usual de esta clase de proceso y
de otro de naturaleza también critica de los presupuestos para su utilizacién
se adentran los autores en la sistematica legal espafola, que, naturalmente,
reputan integrada no sélo por la Ley procesal fundamental, sino, ademas,
por la Ley Hipotecaria y el Cédigo de Comercio.

Con referencia al secuestro, tema estudiado seguidamente, se resefia su
historia, sobre todo en el Derecho patrio y su concepto y, al igual que en
los restantes procedimientos y con encomiable y detallada claridad, la lega-
lidad vigente. En este punto quizA se eche de menos alguna referencia al
llamado “secuestro de la empresa”, que la mds reciente doctrina italiana
ha perfilado con notas muy caracteristicas.

Sigue el estudio del embargo preventivo, del que se destaca la funcién
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que cumple, tanto desde la perspectiva dogmatica, como en su realidad le-
gal, matizandose la distincion de que aquél es susceptible a tal respecto como
ejecutivo o como preventivo, propiamente tal. En dicho tema se analiza, con
la meticulosidad que en estos autores es peculiar, lo atinente a los supuestos
que autorizan dicha clase de embargo; procedimiento a que el mismo ha de
sujetarse, momento en que debe ser suscitado, requisitos, recursos, embargo
por deudas no vencidas, supuestos de obligaciones condicionales o a término,
caso de establecimiento mercantil, agricola o industrial, requisito del dafo
a los acreedores, técnica del embargo —articulos 1.404 a 1.410 de la Ley de
Enjuiciamiento—, prelacion de bienes con los problemas de todo orden
que la cuestién suscita y determinacién del momento de trabarse el em-
bargo.

Con similar precision se estudian posteriormente las normas procesales
sobre la intervencion y el aseguramiento de bienes litigiosos, con analisis
especial de las cuestiones que puedan surgir entre interventor y demandado
a proposito o con ocasién de la intervencién acordada; criterio aconsejable
para dirimir tal clase de controversias, hipétesis de realizacién arbitraria y
prematura, por tanto, por parte del demandado, de la explotacién o admi-
nistracion impugnadas en este procedimiento; aspecto incidental de la im-
pugnacién de la fianza personal o hipotecaria y puntos a que se contrae
el articulo 1.427 de la Ley rituaria.

Este capitulo concluye con los supuestos del articulo siguiente, 1.428, y la
anotacion preventiva de la demanda.

El capitulo 58 se dedica a la rebeldia en el procedimiento civil y en el
penal, estableciéndose las caracteristicas de aquélla en cada uno de ambos
ordenamientos. Dentro del proceso civil es interesante la distincién que se
hace y subsiguiente valoracién entre la ausencia de la parte demandada y
la rebeldia del actor; se estudia también la rebeldia en la reconvencién,
las consecuencia de la interrupcién de la rebeldia, los paliativos de ésta y el
recurso de audiencia en justicia. Dentro del proceso penal es de destacar la
consideracién que se hace de las posibilidades de continuacién del juicio
en rebeldia del acusado, de los efectos de la rebeldia y de la posicion en tal
supuesto del responsable civil subsidiario.

L J

Los cuatro ultimos capitulos del libro objeto de esta recensién, constitu-
yen un magnifico tratado de Derecho concursal. El autor de este comentario,
que desde hace afnos ha venido propugnando la autonomia sustancial de tal
Derecho y ha lamentado la escasez de estudios sobre esta materia en nues-
tra Patria, se ha de congratular especialmente por el esfuerzo que, en este
orden, los autores del “Compendio” han llevado a cabo.

El capitulo 59 estd dedicado al estudio de los procesos de ejecucion colec-
tiva en general. En él se proclama la denominacion de “Derecho concur-
sal”, genuinamente espanola, adoptada en naciones de gran abolengo juri-
dico y por demas clara y expresiva. Se habla del principio de la par con-
ditio creditorum en el que, en definitiva, se halla el fundamento ultimo de Ja
naturaleza de este Derecho.
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Los autores plantean luego abiertamente el tema de la autonomia del
Derecho concursal y se muestran partidarios no ya de la llamada autonomia
legal —reconocida por la mayor parte de las modernas legislaciones— sino
incluso de la autonomia sustancial o juridica, derivada de la existencia, en
este Derecho, de principios juridicos informadores propios.

Después de estudiarse las analogias y diferencia entre los juicios suceso-
rios y los concursales se pasa a la consideracién de las ventajas y los in-
convenientes de un enjuiciamiento y de una jurisdiccién mercantil. En este
punto, como no podria ser de otra manera, se ponen de manifiesto los gra-
ves inconvenientes que supone el someter el desenvolvimiento de las cuestio-
ns mercantiles, especialmente las colectivas, a las normas enjuiciatorias clé-
sicas, tan dilatorias y dispendiosas.

Con relacién al importante tema de la unificacién de los procesos civi-
les y mercantiles de ejecucién colectiva, se recogen con sumo cuidado las
opiniones de Plaza, Garrigues, Orbaneja, Herce y Guasp, para concluir en
la necesidad de la unificacién, después de consignar las ventajas y los in-
convenientes que esa unificacién del proceso concursal puede tener. Pero en
una loable critica constructiva se sefialan, de lege ferenda, las caracteristi-
cas que dicho proceso unificado debe reunir. Mds adelante se vuelve sobre
este mismo tema para estudiarlo en su proyeccién histérica —Roma, Dere-
cho medieval, Derecho anglosajén—, en el terreno doctrinal, en el legislativo
¥, especialmente, en la legislacién espafiola, anterior y actual.

En otros apartados de este mismo capitulo se recogen los siguientes epigra-
fes: el contenido y las caracteristicas del Derecho concursal y la naturaleza
Jjuridica de las instituciones concursales.

En orden al amplio contenido del Derecho concursal, los autores consignan
la sistematica adoptada por el maestro Provinciali, al que muy justamente
califican de verdadero paladin de este Derecho, y también se refieren a la
seguida por el Anteproyecto de Derecho concursal espafiol que se redacté en
el Instituto de Estudios Politicos. En cuanto a las caracteristicas del Derecho
de que hablamos, se trata en la obra de su cardcter piblico, de su caracter
universal, de la fuerza atractiva de otros procesos, y se expone la tendencia a
eliminar los procesos de ejecucion colectiva. Con relacién a la naturaleza ju-
ridica de las instituciones concursales se resumen las diversas opiniones sus-
tentadas por autores nacionales y extranjeros (teoria administrativa, teoria
de derecho privado o sustantivo, teoria procesal —proceso de naturaleza es-
pecial, proceso de jurisdiccién voluntaria, proceso ejecutivo simple o especial,
proceso complejo—y teoria de la jurisdiccién mixta).

Los tres ultimos capitulos de la obra se refieren a instituciones concursales
en particular. La circunstancia de habernos referido con bastante extensién
al capitulo precedente, nos obliga a dar de estos otros una breve referencia,
para no hacer demasiado larga la presente recensiéon. Pero hemos preferido
extendernos en lo que supone el planteamiento general del Derecho concursal
no s6lo por nuestra aficion a estos temas, sino porque, sinceramente, creemos
que es la parte més dificultosa y también la mas lograda de esta gran obra
que estamos comentando.

En el capitulo 60 se estudian, en especial, los estados preliminares de los

8
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procesos de ejeéucién general, con los rasgos comunes de los que reglamen-
tan las leyes espafiolas y la exposicién razonads de las normas reguladoras
de la quita y espera.

El capitulo 61 recoge la suspensién de pagos. En €l se trata de la historia,
la legislacién vigente y la naturaleza juridica de la institucion, y se hace un
estudio sisteméatico y agotador de todas las fases de este procedimiento, con
inclusién de las normas atinentes a la suspensién de pagos de empresas de
ferrocarriles y demés obras piublicas. Los autores critican severamente la
Ley de 26 de junio de 1922, a la que, en resumen, consideran la panacea de
los comerciantes de mala fe, propugnando su sustitucién por un Estatuto de
comercio 4gil y dinémico, de medidas eficaces y préacticas que dieran pronta
solucién a los incumplimientos mercantiles.

El concurso de acreedores es abordado en el capitulo 62 y ultimo de este
volumen, con la misma precisién y amplitud que los anteriores. Se estudia en
€l la naturaleza juridica del concurso, y después de referir la declaracion y
sus efectos se va tratando de las distintas fases del proceso —de cognicién, de
reconocimiento de créditos, de graduacion, de ejecucién, de pago, transaccio-
nal y de impugnaciones—, con las normas referentes a la administracion y
calificacién de concurso y otras especialidades procesales.

Queda, pues, para el préximo volumen, la materia concerniente a la quie-
bra, y excusamos decir con qué afan esperamos su publicacion, dado el acer-
tado planteamiento general y especifico para cada institucién concursal que
los autores vienen dando a esta que juzgamos importante especialidad del
Derecho, por desgracia, como antes se ha dicho, poco cultivada por nuestros
juristas.

'

Volviendo a la consideracién general del libro que comentamos diremos,
en resumen, que evidentemente llena un vacio de nuestra literatura juridico-
procesal, con una orientacién nueva. Su marcada utilidad deriva de que en
un solo texto quedan recogidos tanto el aspecto técnico-doctrinal como el
legislativo y jurisprudencial de cada institucién. Los autores demuestran aqui
su ciencia y su experiencia, ciertamente adquirida a lo largo de su vida pro-
fesional. Por tanto, la obra, en cuanto constituye una guia segura para discurrir
por los intrincados caminos de nuestros procedimientos, de complicados trami-
tes y agobiadoras fases probatorias —en ella figuran también unos bien elegidos
formularios—, ha de hacerse imprescindible para todos los profesionales
del Foro. )

Terminaremos esta recension destacando el acertado sistema expositivo
—gran claridad y perfecta sistematizacion— que siguen los autores, quienes
también se han preocupado de cuidar la forma del libro en lo que al aspecto
editorial se refiere.

Luis Vacas MEDINA



REVISTAS

A cargo de Morales Moreno, Antonio Manuel y
Bercovitz, Rodrigo.

1. DERECHO CIVIL
1. Parte general

Amopnro, Ennio: Francesco Carnelutti: un dialogo constante fra liomo e el
giurista, RAMSP, afio VII, num. 1-2, enero-junio 1965; pégs. 3 a 5.

Semblanzas del temperamento cientifico del ilustre jurista.

BARTH OLOMEYCZIK, Horst: Aquivalenzprinzip, Waflengleichheit und Gegenge-
Wichtsprinzip in der modernen Rechisentwicklung, ACP, marzo 1966, t. 166;
v. 1-2; pags. 30-75.

El principio de la compensacién constituye un medio para alcanzar’ el fin
econémico y juridico de la equivalencia. El principio contractual deseable de li-
bre determinacién de las partes se estrella a veces contra la desigualdad de
éstas. Pero la funcién social de dicho principio contractual podri desarrollarse
siempre que los casos de desigualdad puedan salvarse mediante un factor
de contrapeso.

CasaNova, Mario: Diritto e societd: conservatorismo e modernismo giuridico,
RS, afio X, fasc. 2, marzo-gbril 1965; pégs. 249 a 260.

El autor ofrece unas reflexiones sugeridas por un trabajo de Mignoli (so-
cietd e giurisprudenza). Los puntos que toca son: conservadurismo y moder-
nismo juridico, método dogméitico positivo, movilidad legislativa e inmovilismo
social, crisis del Derecho, legislacién programatica, la codificacién.

DIEDERICHSEN, Uwe: Topisches und systematisches Denken in der Jurispru-
denz, NJW, abril 1966, v. 16; pags. 697 a 705.

En su obra sobre “Tépica y Jurisprudencia”, Theodor Viehweg mantiene
que la estructura de la jurisprudencia no es sistemitica. El declararse parti-
dario de la tépica o de la sistemitica no es simplemente un problema tedrico,
Por el contrario, precisamente es en la prictica donde se acentfia el hecho de
que en el trabajo juridico diario domina el pensamiento topico. El libro de
Viehweg constituye una fundamentacién metodolégica del pensamiento juri-
dico practico, pero no atiende a la necesaria interaccién de teoria y préctica.
El autor se plantea el problema de si es posible definir la esencia de la ju-
risprudencia con el concepto de la tépica, o si, por el contrario, hay que acudir
a la idea de un sistema. Finalmente, considera el valor que tiene la tépica para
el jurista.
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Hanau, Peter: Objektive Elemente im Tatbestand der Willenserkldrung, ACP,
agosto 1965, t. 165, v, 3-4; pags. 221-283.

Partiendo de la controversia existente entre las duvctrinas de la voluntad
y de la declaracién de voluntad, el autor estudia sucesivamente el silencio y
la ejecucién del contrato como elementos constituyentes de una declaracién de
voluntad. Considera que se puede hablar de una declaracién de voluntad ex-
presada por el silencio sélo en aquellos casos en que los efectos de la declara-
cién nazcan de un no hacer, Hay que separar, pues, las declaraciones de vo-
luntad manifestadas mediante actos concluyentes,

JEMOLO, Arturo Carlo: Il Diritto ed il costume, RISQG, serie III afios XIII
XVI, v. X, 1959-1962, pags. 1 a 19.

El apogeo del Estado impone como consecuencia la primacia de la Ley,

entre las fuentes del Derecho. Se estudian los puntos de contacto entre cos-
tumbre y Derecho.

Lowiscu, Manfred: Rechtswidrigkeit und Rechtfertigung von Forderungsver-
letzungen, ACP, diciembre 1965, t. 165, v. 5; pdgs. 421-452.

Las polémicas existentes en la doctrina civilista sobre Ia antijuridicidad es-
tin muy influidos por la doctrina penal, para la que esta cuestién ha coustituido
tema central. Como consecuencia de ello, estas discusiones han atendido fun-
damentalmente a los actos prohibidos, descuidando el aspecto de las lesiones.
A este Gltimo se encamina el presente articulo, en el que es objeto de estudio
también una serie de causas individuales de juridicidad de las lesiones.

Masi, Antonio: Il megozio utile o inutile in Diritto romano, RISG, serie III,
afios XIII-XVI, v. X, 1959-1962; pégs. 21 a 118.

Se busca precisar el significado de los términos wtilis, inutilis, cuando se
usan refiriéndose a un negocio juridico. Igualmente se precisa el valor que tie-
new las expresiones wtiliter, inutiliter legare, stipulari, etc.

ScHMIDT, Reimer: Rationalisierung und Privatrecht, ACP, marzo 1966, t. 166,
v. 1-2; pags. 1-29.

La racionalizacién, junto con el fenémeno de la automacién gana dia a
dia mayor importancia en la vida de nuestra sociedad, introduciendo nuevos
planteamientos en todas las ciencias, de las que no queda excluido el Derecho.
El autor divide su estudio en dos partes. La primera, en un plano actual, se
ocupa de las repercusiones de la racionalizacién en el Derecho, siguiendo un
método inductivo. En la segunda parte, mas tedrica y orientada hacia el futuro,
se trata de la racionalizacién del Derecho mismo.

WaGNER, Heinz: Interpretation in Literatur-und Rechtswissenschaft, ACP, fe-
brero 1966, t. 165, v. 6; pags. 520-558. :

La ley y la poesia se diferencian profundamente, tanto por su esencia
como por sus funciones respectivas. Ello determina metas y problemas distin-
tos para los intérpretes de ambas materias. Y esto implica, a su vez, la nece-



Bibliografia 641

sidad de desarrollar diversos métodos de interpretacién en el estudio del De-
recho y la Literatura. El autor desarrolla el trabajo sobre estas tres ideas.

2. Derecho de la persona

DevoTro, Luigi: La concezione analitica dell’illecito, RDDC, aho XI, num. 5,
septiembre-octubre 1965; pags. 498 a 522.

El autor llega a las siguientes conclusiones: aprobacién del método de es-
tudiar el ilicito partiendo de su supuesto de hecho y con independencia del
dafio resarcible; estudio del ilicito separando el sustrato naturalistico de la
valoracién juridica; amplitud del ilicito civil, que supera la nocién de ilicito
ex actu; la culpabilidad es elemento propio tan sélo de esta categoria del ili-
cito ex actu; la definicibdn tripartita del delito (hecho antijuridico, culpable)
s6lo vale para el supuesto de responsabilidad ex actr, mientras que en la
ex facto, el ilicito se identifica con el hecho no humano que upna norma valora
como antijuridico.

D1gz D1azZ, Joaquin: El derecho a la integridad fisica, RGLJ, julio-agosto 1965,
t. LI, num. 1-2; pags. 105 a 136.

El estudio se desarrolla en base a la desaprobacién de la teorfa, segin la
cual la integridad fisica queda suficientemente regulada con las normas puniti-
vas de la legislacién penal. Con ello se olvida que dicha legislacién pemal pre-
supone la existencia de derechos subjetivos basicos. Pues bien, estos derechos
son necesariamente objeto de una construccién del Derecho privado.

Muzro, L.: In tema di assenso del coniuge alla affiliazione, RDMSP, afo VII,
num. 1-2, enero-junio 1965; pags. 107 a 112,

Se propone, “de iure condendo”, que el legislador mejor que requerir la
preventiva declaracién de voluntad del cényuge del afiliante, dé a éste la po-
sibilidad de impugnar la afiliacién, cuando ésta pueda verdaderamente per-
judicar la armonia familiar.

PeLosi, A. C.: L'usufrutto legale come funzione familiare di godimento,
RDMSP, afio VII, nims. 1-2, enero-junio 1965; pags. 65 a 84.

El usufructo legal que tiene el padre sobre los bienes del hijo, mas que
para interés del hijo, es una figura establecida en interés de la familia, esto es,
de los otros miembros del nicleo familiar. Por tanto, teniendo naturaleza fa-
miliar, no puede participar de los mismos fundamentos de la patria potestad,
de la que no es un atributo.

SELB, Walter: Schddigung des Menschen vor Geburt-ein Problem der Recht-
sfdhigkeit?, ACP, marzo 1966, t. 166, v. 1-2; pags. 76 a 128.

El autor sefiala previamente como no sélo es problematica la utilizacién del con-
ceptode capacidad para el nasciturus, sino también todos los demas conceptos de
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dafio y de persona utilizados en el titulo del articulo con referencia al mismo.
Se trata de un problema que abarca miiltiples ramas del Derecho, y cuya solu-
cién implica necesariamente una determinada visién del mundo. A estas difi-
cultades se unen las derivadas de la inexistencia de una regulacién legal.
Examina los distintos tipos de dafio posible antes del nacimiento; asi como su
enfoque en las diversas ramas juridicas. Atiende especialmente al principio
de responsabilidad y a sus limitaciones en este caso.

TepescHI, G.: Danneggiante, danneggiato e terzo risarcitore, RDDC, afio XI,
num. 5, septiembre-octubre 1965; pags. 523 a 532.

Una ley israelita de 1964 resuelve la cuestidon que se plantea cuando el
dafio inferido a una persona es resarcido por otra, diversa del responsable,
disponiendo que el tercero que resarcié el dafio, pueda dirigirse al causante
para el correspondiente reembolso. Esta disposicién, que ofrece la novedad
de resolver legislativamente por vez primera cuestién tan debatida, puede ser
criticable. El autor estudia los aspectos mas salientes de la misma.

3. Derecho de cosas

Benzo, Rafael: Aspectos mds interesantes de la concentracién parcelaria, RDN,
Jjutio-diciembre 1965, afio XIV, num. XLIX-L,; pags. 307-369.

Se trata de un estudio de las lineas fundamentales de la concentracién par-
celaria, realizado desde el 4ngulo de la préictica notarial. El autor atiende
sucesivamente a las disposiciones legales, érganos, procedimiento, efectos ju-
ridicos, coordinacién con el catastro y disposiciones de contenido fiscal.

Hopes, Fritz: Eigentumsverhdltnisse an der gemeinschaftlichen Giebelmauer
nach Kriegszerstorung eines der beiden Gebldude, NJW, noviembre 1965,
v. 45; pags. 2.088-2.090.

El Tribunal Supremo ha adoptado una nueva postura sobre las relaciones
de dominio existentes sobre un muro medianero, en sentencia de 2-2-65. Tales
conclusiones quedan sometidas a un examen critico. El autor, apartindose
de la opinién del Tribunal Supremo, considera que en el caso de destruccién
de uno de los edificios a que pertenece el muro medianero, el propietario del
edificio subsistente se constituye en propietario unico del muro mientras que
el otro edificio no sea reconstruido, por lo que le corresponde el derecho de
utilizar su superficie, asi como la obligacién de su conservacién.

DE ros MozZos, José Luis: Notas para una reconstruccion del concepto de
animus posesorio en el Derecho moderno, RGLJ, septiembre 1965, t. LI,
nim. 3; pags. 271-309.

Con la intencién ya sefialada en el titulo, este articulo se ocupa sucesi-
vamente de la doctrina de Savigny y de Ihering, la valoraciéon objetiva del
concepto de “animus” en el Derecho romano clisico, la ampliacién del “ani-
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mus” y la idealizacién del “corpus” en el Derecho moderno. Después de una
consideracién general sobre el grado de desemvolvimiento técnico de los diver-
sos sistemas posesorios actuales, aborda la disciplina del “animus” en nues-
tro C. c.

PawlLowski, Hans-Martin: Substanz-oder Funktionseigentum?, ACP, diciem-
bre 1965, t. 165, v. 5; pags. 395-420.

El autor se ocupa de un aspecto del derecho de propiedad, la relacién
existente entre el derecho de dominio y la cosa. El autor considera que, de
acuerdo con el actual ordenamiento juridico, tanto el concepto sustancial del
dominio como el funcional pueden ser validos para la exposicién doctrinal
de esta institucién. Se trata de dos visiones distintas que no repercuten nece-
sariamente en el resultado.

Paz ARes, José C.: Pequefias instituciones agrarias del Derecho foral de Ga-
licia, RGLJ, febrero 1966, t. LII, num. 2, pags. 249-258.

Bajo este titulo, el autor estudia tres figuras juridicas especiales: la co-
munidad de aguas llamadas de “pillota” o de torna a torna, los “muifios de
herdeiros” y el llamado derecho de posta.

Revrs MONTERREAL, José Maria: La figura del precario, RGLJ, julio-agos-
to 1965, t. LI ,num. 1-2; pags. 42 a 104.

La esencia de todo precario, cualquiera que sea la razén de ser de la
detencién que se venja haciendo de la cosa, radica en el desentendimiento que
hace el poseedor material de ella del requerimiento efectuado por el que lo es
real o duefio de la misma para que cese en la situacién posesoria en que
se encuentra, ilegitimamente ésta, en tal sentido, una vez que se ha agotado la
oportunidad temporal legalmente concedida. Para llegar a este concepto unita-
rio, el autor aborda previamente los siguientes problemas:

1.° Esencia del comodato para deducir si, por faltar alguno de sus requi-
sitos esenciales, puede éste originar un auténtico precario.

2° Determinar si una figura contractual puede en algin caso dar lugar
a una transformacién igual.

3.° Caracteristica especial de la “situacién posesoria” de precario.

4. Obligaciones y contratos

Aucer DuRo, Sebastin: Crisis funcional de los contratos, RJC, enero-mar-
z0 1966, num. 1; pigs 9 a 34.

Los acontecimientos pueden hacer peligrar en un momento dado la equiva-
lencia de las prestaciones dentro -de la relacién formada por un contrato cele-
brado hace tiempo. Este fenémeno tiene gran importancia actualmente como
consecuencia del fuerte ritmo a que se ven sometidos los cambios econémico-
sociales. Por ello, el autor propone una interpretacién del principio de auto-
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nomia de la voluntad mediante la cual la funcion de los contratos pueda ser
apreciada en movilidad. El respeto objetivo .a la voluntad contractual debe
matizarse con una amplia valoracién de las incidencias del cumplimiento.

BoNeT CORREA, José: La legislacion de arrendamientos urbanos y las cldusulas
de estabilizacion de la renta, RGLJ, febrero 1966, t. LII, nim. 2; pagi-
nas 213 a 248,

Este articulo se ocupa de la renta del arrendamiento urbano a través de
fa legislacién especial, con particular referencia a los limites de la autonomia
de la voluntad en cuanto a la determinacién de su cuantia mediante clausulas
de estabilizacién, Atiende al régimen del C. c. en primer lugar y, a continua-
cién, dentro de la legislacién especial, distingue entre el régimen legal de
viviendas y el de locales de negocio.

CaBRERA HERNANDEZ, José Maria: El contrato de compraventa con pacto de so-
brevivencia en la Compilacion de Derecho civil de Catalufia, RJC, enero-
marzo 1966, num. 1; pags. 35 a 61.

El articulo contiene un estudio completo del contrato por el que una persona
vende a un matrimonio regido por el Derecho foral catalin un determinado
objeto por mitad entre los esposos, pactando éstos en el mismo acto que la
cosa comprada sera por completo de aquel que sobreviva al otro.

Crcara, Raffaele: Divisibilitd e indivisibilitd dell’obbligazione, RDDC, afio XI,
num. 5, septiembre-octubre 1965; pags. 453 a 497.

La divisibilidad e indivisibilidad del objeto de la prestacion, es la posibili-
dad o imposibilidad de fraccionamiento del objeto mismo, consistente en una
cosa (dare) o en un hacer. Son partes para la norma: las porciones idéneas
para ofrecer proporcionalmente la misma utilidad que ofrece el objeto entero.
Pero la indivisibilidad de la obligacion puede provenir también de una volun-
tad especial del sujeto que haga indivisible una cosa normalmente divisible,
por la funcién que estd llamada a realizar. En una segunda parte estudia
la relevancia del caracter de divisible o indivisible de la obligacién.

DeuTscr, Erwin: Die Selbstopferung im Strassenverkehr, ACP, agosto 1965,
t. 165, v. 3-4; pags. 193-219.

El autosacrificio es esencialmente actuacién peligrosa, el acto que tiende a
evitar el peligro que afecta a un tercero a costa del propio peligro. La cuestién
juridica radica en saber quién responde en tales casos de las consecuencias dafio-
sas. Parece adecuado asignar tales consecuencias al peligro evitado. La protec-
cién de los intereses corre de cuenta del interesado. Asi pues, el autosacrificio en
el trafico rodado aparece como un acto realizado a riesgo ajeno.
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FRIEDRICH, Paul M.: Die Haftung des Sportlers aus § 823 Abs. 1 BGB, NJW,
abril 1966, v. 17, pags. 755 a 1761.

Como consecuencia del aumento de accidentes deportivos, ha adquirido impor-
tancia, tanto por la abundancia de casos jurisprudenciales como por las conside-
raciones doctrinales, la obligacién que tienen los deportistas de indemnizar los
dafios causados culposamente, de acuerdo con el parrafo 1.° del articulo 823 del
BGB. No se estudian los casos de dolo, ya que éstos son poco frecuentes gracias
a la disciplina deportiva. El trabajo da una idea de los puntos de vista que se
tienen en cuenta para la prueba de tal responsabilidad.

GLASER, Hugo: Eigentumsbildung im sozialen Wohnungsbau, MDR, mayo 1966,
v. 5; pags. 373-315.

La Ley de 24-8-65 para la promocién de la propiedad de viviendas, en vigor
desde el 1-9-65, favorece a las viviendas sociales. Fomenta la construccién en base
a los principios de las leyes sobre el hogar familiar y sobre construccién de vi-
viendas. Este articulo examina los diversos aspectos de esta promocion,

KorrrF, Clemens: Die Mieten im sozialen Wohnungsbau nach der Neuregelung,
NJW, abril 1966, v. 17; pdgs. 753-755.

La regulacién de los precios de arrendanmiento de las viviendas sociales se
ha vuelto tremendamente complicada desde el 1-9-65, a causa de la tercera Ley
federal de arrendamientos y de la Ley de viviendas. El autor trata de exponer
brevemente, a través de una visién de conjunto, los alquileres autorizados en las
nuevas viviendas piiblicamente protegidas, segtin las circunstancias y de acuerdo
con las indicaciones legales.

MIiGNoOLI, Ariberto: La partecipazione agli utili spettante ai prestatori di lavoro,
RS, aio X, fasc. 3-4; mayo-agosto 1965, pags. 445-511.

El articulo 2.102 C. c. italiano prevé que el trabajador puede ser retribuido
en todo o en parte, mediante participacién en los beneficios. Esta modalidad no
atribuye caracter asociativo a la relacién del trabajador con la empresa, sino que
se trata de una retribucién del trabajo prestado. Se estudian los criterios para
el calculo de la retribucién y los problemas relativos al control. E! balance se
ofrece como medio indicativo de los haberes del trabajador; por eso éste dispone
de medios de control del mismo.

NeUMANN-DUESBERG, Horst: Die verlegerischen Gefahrenabwendungspflichten
NJW, abril 1966, v. 14-15; pigs. 624-230.

Las lesiones de derechos causadas por una publicacién, concurriendo la cul-
pabilidad de un érgano, provocan la responsabilidad de la sociedad editora (ar-
ticulo 31 del BGB), siempre que la accién dafiosa proceda de una falta de orga-
nizacién con respecto al contenido de las publicaciones, con respecto a la empre-
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sa 0 con respecto a la corporacién. En estos tres aspectos se concreta la obliga-
cién de apartar el riesgo procedente de las actividades editoriales.

NicKLisCH, Fritz: Zum Umfang des Bereicherungsanspruchs wegen der Ver-
steigerung schldnerfremder Sachen, NJW, marzo 1966, v. 10; pégs. 434-435.

Como consecuencia del gran nimero de cosas sometidas a reserva de dominio
0 a cesién fidnciaria, ocurre frecuentemente que en las ejecuciones se incluyen
objetos muebles no pertenecientes al deudor, enterandose de ello los verdaderos
propietarios una vez terminada la ejecucién. Como la terceria de dominio no se
puede entonces ya ejercer, segin el articulo 771 de la ZPO, el propietario tiene
que acudir a la accién de enriquecimiento contra el acreedor ejecutante. Se plan-
tea el problema de saber si, en tal caso, el antiguo propietario puede exigir el
producto total (bruto) de la subasta piblica, o si sélo puede pedir lo que exceda
de los gastos de ejecucién (producto neto de la subasta).

RoTHER, Werner: Ungerechtfertigte Bereicherung bei wiederkehrenden Geld-
leistungen, ACP, marzo 1936, t. 166, v. 1-2; pégs. 134-141.

Constituyen un grupo interesante dentro de la institucién del enriquecimiento
injusto aquellos casos en los que el receptor de prestaciones pecuniarias periédi-
cas recibe, por error,. una cantidad superior a la que le es debida. Es muy fre-
cuente que en tales casos se apliquen preceptos juridicos pablicos especiales. Pero
éstos carecen de una construccién sistematica unitaria. No precisan con claridad
las pretensiones utilizables en tales casos o remiten expresamerte a los preceptos
del BGB sobre enriquecimiento. El trabajo estudia algunos de los problemas plan-
teados por la especialidad de estos supuestos juridicos.

ScuMmi1TZ, Karl H.: Die Ubernahme der Schénheitsreparaturen durch den
Mieter, MDR, abril 1966, v. 4; p&gs. 283-285.

De acuerdo con el BGB, las reparaciones referentes a la estética de la vivien-
da corresponden al arrendador. Sin embargo, esta regulacién puede alterarse,
El arrendador tiene especialmente un interés legitimo para ello en los casos de
viviendas sujetas a renta antigua, ya que el alquiler es tan bajo que no permite
tales gastos. Asi pues, es muy corriente encontrar en los contratos regulaciones
diferentes de la legal en este aspecto. Pero, desgraciadamente, se suele descuidar
el precisar con exactitud los derechos y obligaciones de ambas partes. Normal-
mente se dice s6lo que dichas reparaciones seran soportadas por el arrendatario.
El sentido de estas clausulas y sus efectos en las relaciones contractuales son
oscuros y discutidos.

SERICK, Rolf: Causa und Anwartschaft, ACP, marzo 1966, t. 166, v. 1-2; pagi-
nas 129-133.

Bajo este titulo, el profesor Serick realiza un breve estudio critico de la teo-
ria, actualmente bastante extendida, segfin la cual el derecho de expectativa del
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comprador sometido a la reserva de dominio del vendedor tiene caricter real.
Para ello enfoca el problema bajo el punto de vista causal. Este revela que, si
bien el derecho del comprador es semejante a un derecho de dominio, aparece
estrechamente condiciortado por el negocio causal de compraventa,

Trev, Tizlano: Potere dei sindacati e diritti acquisiti degli associati nella con-
tratazione collettiva, RDDC, afio XI, nim. 4, julio-agosto 1965; pags. 333-368.

En el trabajo se determina si los derechos subjetivos de los inscritos al sindi-
cato, que derivan de contratos individuales de trabajo, estipulados en conformidad
a un contrato colectivo, pueden ser modificados o anulados por ur sucesivo
acuerdo entre las partes colectivas, o si una vez adquiridos tales derechos, deben
retenerse como de pertenencia exclusiva de la esfera patrimonial de cada uno de
ellos y fuera, por tanto, del poder dispositivo de la asociacion.

5. Derecho de familia

Brancur D'EsPiNosa, Luigi: La tutela giuridica dei figli nati fuori del matri-
monio principi di Diritto constituzionale, RDMSP, afio VII, niim. 1-2, enero-
junio 1965; pégs. 48-64. :

Estudia 1a tutela juridica de los hijos nacidos fuera del matrimonio, en el articulo
30, parrafo tercero de la Constitucién italiana, Los limites, que como es sabido, con-
sisten en el respeto de la familia legitima. Indagacién de paternidad y materni-
dad. Prohibicién de reconocimiento de los hijos adulterinos e incestuosos. Obliga-

cién de los progenitores naturales de mantener también a los hijos naturales no
reconocibles.

D1 Buasi, S.: Sulla volontd delle parti in ordine alla trascrizione civile del
matrimonio canonico, RDMSP, afio VII, nim. 1-2, enero-junio 1965; p&gi-
nas 95-106.

Uno de los problemas mas discutidos en la doctrina eclesiastica, nos sefiala el
autor, es el referente a la influencia de la voluntad de los esposos relativa a la
transcripcién civil de su matrimonio canénico. Se discute si ésta se produce de
derecho o estd condicionada a la voluntad de las partes, pudiendo esta voluntad,
después de haber celebrado matrimonio canénico en régimen concordatorio, im-
pedir validamente la transcripcién del mismo.

BoscH, F. W.: Ehe und Familie in der Rechtsordnung-Insbesondere ein Bei-
trag zum Thema “Gesetz und Richter” EF, febrero 1966, v. 2; pégs. 57-71.

La vida del matrimonio y de la familia se encuentra configurada por la legis-
lacién, la jurisprudencia y los estudios de la doctrina cientifica. El autor estudia
sucesivamente estos tres elementos dentro del ordenamiento juridico alemén,
Atiende especialmente a los problemas derivados de la Ley y su aplicacién por
el Juez, de acuerdo con los preceptos constitucionales, en relacién con la eficacia
rcal de aquélla,
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CARBONI, G.: Inseminazione artificiale e delitto di adulterio, RDMSP, afio VII,
mim. 34, julio-diciembre 1965; pégs. 348-403.

Con abundante material bibliografico, se plantea el autor el problema de si
constituye delito de adulterio la inseminacién artificial de la mujer casada, sin
el consentimiento del marido.

PeELICIANI, G.: Il probleme dell'actus hominis e dell’actus humanus nella con-
sumazione del matrimonio e la rilevanza giuridica del vaginismo, RDMSP,
ano VII, nim. 34, julio-septiembre 1965; pédgs. 404-458.

Se trata de una afeccién morbosa caracterizada por la contraccién espasmo-
dica, dolorosa e involuntaria del aparato muscular vulvo-vaginal, que puede origi-
nar una imposibilidad de realizar la copula conyugal. Esta anomalia, si es ante-
cedente, puede reunir todos los requisitos necesarios para constituir un impedimen-
to dirimente.

GRasSETTI, Cesare: L'adozione e laffiliazione, RDMSP, afio VII, num. 1.2,
nero-junio 1965, pags.; 27-33.

La tutela de los hijos nacidos fuera del matrimonio, no duda el autor que
debiera encontrar cauce adecuado en instituciones, como el reconocimiento, la ae-
claracién judicial y la legitimacién, como dirigidas a atribuir al hijo un estado
de filiacién y de familia fundado en las relaciones de sangre. Iero esto no siem-
pre sucede asi, porque el genitor de sangre es ignorado, o no puede o no quiere
constituir como hijo al que engendré. Es menester, pues, indagar si es posible
dar al nifio padre y familia fuera de la relacién de procreacién. Este es el tema
del trabajo, que tiene como apartados: Criticas de la adopcion, la afiliacién, la
adopcién de los infantes, adopcién y afiliaciéon de los propios hijos naturales.

HaniscH, Heribert: Unterhaltsfolgen der Scheidung und Anspriiche der ge-
schiedenen Frau aus der gesetzlichen Rentenversicherung, NJW, diciembre
1965, v. 49; pags. 2.287-2.288.

Los efectos del divorcio, en cuanto a alimentos, tienen relevancia sobre la
renta subsistente a favor de la mujer, procedente del seguro social del marido.
Por ello. normalmente se trata de incluir este derecho a una renta en los
acuerdos sobre alimentos. Para que tales acuerdos coincidan con el ordenamiento
juridico de los seguros de renta, ambas partes deben conocer las determinaciones
legales correspondientes, asi como su interpretacién jurisprudencial. Con ello se
evita que los acuerdos sobre alimentos tengan consecuencias en el seguro so-
cial no previstas por las partes. Muchas publicaciones se han ocupado de tales
cuestiones. A partir de ellas se ha producido un desarrollo de la jurisprudencia
y de los preceptos legales sobre el derecho a una renta por parte de la mujer di-
vorciada. El trabajo tiende a exponer este derecho.
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Luzzati, Mario: Questioni in tema di delibazione di sentenze straniere di an-
nullamento di matrimonio e di divorzio, RDMSP, afio VII, num. 3-4, julio-
diciembre 1965; pags. 459-494.

En dos grandes apartados que llevan por titulo: Sentencias extranjeras con-
cernientes a matrimonios celebrados en Italia ante ministros del culto catélico;
Sentencias extranjeras relativas a matrimonios celebrados ante el Oficial del Esta-
do Civil o ante un ministro de uno de los cultos admitidos por el Estado, plantea
cuestiones en torno al titulo del trabajo.

P1sar1a, G. D.: Les rapports personnels entre conjoints et leur proteccion pe-
nale, RDMSP, afio VII, num. 34, julio-diciembre 1965; pags. 247-280.

Las relaciones personales entre los cényuges no sblo tienen su iAmbito en el
terreno civil, sino una proyeccién penal. Esta se manifiesta en la sancién que
origina la violacién de las obligaciones inherentes a éstas. Sefiala las obligaciones
de no contraer nuevo matrimonio en tanto que el precedente no se haya disueito.
Obligacién de cohabitacién. Fidelidad. Asistencia entre esposos. Igualdad moral
y juridica.

RESCIGNO, Pietro: La tutela dei figli nati fuori del matrimonio, RDMSP, afio VII,
num. 1-2, enero-junio 1965; pdgs. 34-47.

El articulo 30 de la Constitucién italiana nos dice: “La Ley asegura a los hijos
nacidos fuera del matrimonio toda tutela juridica y social compatible con los
derechos de los miembros de la familia legitima”. El articulo citado nos sefiala
un limite a la tutela, que indudablemente debe existir, superando viejos prejuicios
que vetan al nacido fuera del matrimonio, la completa dignidad social y esperanza
humana.

SpPINELLI, L.: Educazione religiosa della prole e contrasto tra genitori, RDMSP,
afio VII, nim. 34, julio-diclembre 1965; pags. 281-321.

La educacién de la prole, como deber de los padres, tiene muchas facetas,
destacando entre ellas, por la importancia de la materia, la educacién religiosa.
En este punto, se incardina toda la problematica de la libertad religiosa, en el 4m-
bito de la vida faliliar, Se examina el derecho de libertad de conciencia y de li~
bertad religiosa de los padres, en la educacién de la prole, en relacién a la
eleccién de la forma de celebracién del matrimonio, a la voluntad de bautizar la
prole, y a las cauciones prestadas en caso de matrimonio mixto.

Entre las propuestas de lege ferenda, propugna el autor la institucién de un
6rgano especializado para la jurisdiccién en materia de persona y familia: el
tribunal familiar.



650 Anuario de Derecho civil

6. Derecho de sucesiones

DIEcKMANN, Albrecht: Zum Erbrecht des unehelichen Kindes, EF, febrero
1966, v. 2; pags. 72-81.

El autor concluye este trabajo sobre los derechos sucesorios del hijo ilegitimo
con los siguientes puntos:

1> La libertad testamentaria del “de cuius” no queda limitada por la exis-
tencia de un hijo ilegitimo,

2° El hijo ilegitimo participa en la sucesién del padre. Tiene los mismos de-
rechos sucesorios que los legitimos cuando el padre ha verido ejerciendo la pa-
tria potestad sobre él. De lo contrario sdlo tendri derecho a una parte de la le-
gitima (como la de los hijos legitimos) frente a la mujer legitima, los descendien-
tes legitimos y los ascendientes del padre.

3.° Frente a los hermanos del padre y los descendientes de éstos, el hijo ile-
gitimo tiene derecho a la mitad de la herencia; en los demas casos hereda él sélo.
Si queda excluido de la sucesién, le corresponde la legitima.

4° El derecho de alimentos del hijo ilegitimo frente al padre se extingue
con la muerte de éste. i

5.° El hijo ilegitimo no hereda de los parientes del padre. Asimismo, los
descendientes de aquél no tienen ningGn derecho sucesorio frente a éste.

Dirz Picazo Y PONCE DE LEON, Luis: La sucesién por causa de muerte y la em-
presa mercantil, RDM, abril-junio 1965, v. XXXIX, num. 96, pags. 293 a 310.

La dificultad de esta sucesién mortis causa nace de la necesidad de compagi-
nar las normas del Derecho Mercantil, que atienden al estatuto juridico del em-
presario y de la empresa, con las normas civiles del Derecho de sucesiones, que
presuponen en la herencia una infraestructura agraria. El trabajo atiende a este
problema ateniéndose a dos ideas rectoras: la continuidad y la conservaciéon de
la empresa.

II. DERECHO HIPOTECARIO

GARCIA-BERNARDO LANDETA, Alfredo: Los derechos de cada coheredero en la dis-
posicion conjunta y el tracto sucesivo, RDN, julio-diciembre 1965, afio XIV,
num, XLIX-L; pags. 83-231.

El objeto de este articulo es el estudio de la contradiccién entre las normas
civiles y las registrales en los casos de disposicién conjunta por los herederos de
una finca antes de la particién. En efecto, las primeras consideran vilido este
negocio dispositivo, mientras que las segundas impiden la inscripcién del titulo
traslativo del dominio sin la previa adjudicacién a nombre de los coherederos,
en virtud del principio de tracto sucesivo. El estudio queda dividido en cuatro
partes: la naturaleza juridica de la comunidad hereditaria, la disposicién con-
junta de los coherederos durante la indivisién de la herencia, el tracto sucesivo
registral y la adjudicacién de bienes herenciales previa a la particién,
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III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

FeRNANDEZ-Novoa, Carlos: Reflexiones preliminares sobre la empresa y sus
problemas juridicos, RDM, enero-marzo 1965, v. XXXIX, num. 95; pagi-
nas 7-40.

El autor parte del aspecto econémico-social de la empresa y de sus dos dimen-
siones juridicas, dinimica y estitica. Después atiende a problemas juridicos
concretos de la empresa: su proteccién a través de las normas sobre libre com-
petencia y competencia ilicita, sus signos distintivos y su consideracién como ob-
jeto del trafico juridico.

FRaGUAS MassiP, Ramon: Usufructo de empresa mercantil, RDN, julio-diciem-
bre 1965, afno XIV, nim. XLIX-L; pags. 61-82.

La frecuencia con que se presenta esta figura en la vida juridica actual jus-
tifica su estudio. Sin embargo, esta conferencia no atiende sino a justificar la
configuracién de diversos tipos de usufructo de empresa, esencialmente, el no ge-
rencial y el gerencial. Para ello, el autor realiza previamente unas breves consi-
deraciones sobre la naturaleza juridica de la empresa, el empresario y el derecho
de usufructo.

MiiLter, Klaus: Zur Haftung des Warenherstellers gegenilber dem Endver
braucher, ACP, agosto 1965, t. 165, v. 3-4; pégs. 286 a 331.

Si el consumidor adquiere un bien por el que se puede conocer al productor
(caracteristica del mercado actual), surge una relacién de responsabilidad con-
tractual directa entre ambos. En el marco de esta relacién, el productor res-
ponde del cumplimiento de todas las ‘obligaciones relacionadas con su funcién.
Ademas, responde de las cualidades atribuidas al producto mediante declara-
ciones adjuntas al mismo o a través de la publicidad.

Mvufoz M. PLaNas, José Maria: En torno al llamado aval en documento sepa-
rado, RDM, julio-septiembre 1965, v. XL, ntm. 97; pags. 7-56.

Parte el trabajo de la escisién doctrinal existente en torno al aval cambiario,
seglin se considere o no que éste puede constituirse indistintamente en la propia
letra que incorpora la obligacién garantizada o bien en documento aparte, sin que
ello afecte a la naturaleza de la institucién. Nuestro C. de C. no admite expre-
samente la constitucién de aval en documento distinto de la letra, por lo que
en tal caso hay que hablar de fianza, regulada por las normas correspondientes a
la misma. Sin embargo, no existen razones para oponerse a dicha posibilidad de
iure condendo.
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2. Comerciantes y sociedades

Biaciai, Walter: Notervella sisiematica sulla prescrizione in tema di societd
non registrate, RS, ano X, fasc. 1, enero-febrero 1965; pags. 1-21,

El articulo 2.949, 1.° C. c. italiano, que establece discriminacién en los plazos
de prescrii:cién de los derechos derivados de relaciones sociales segln se trate
de sociedades regulares o irregulares, es un residuo del viejo Codigo que no tiene
justificacion en el sistema de la nueva ley.

Cavazzuti, F.: La asamblee separate, RS, afio X, fasc. 3-4, mayo-agosto 1965;
péginas 591-618.

El Derecho italiano admite las asambleas separadas en las sociedades coopera-
tivas con més de cincuenta socios, que desenvuelvan su actividad en varios lugares,
o constituidas de més de treinta socios pertenecientes a diversas categorias, cuan-
do asi lo disponga el acto constitutivo. En tal caso la asamblea general se forma
por delegados elegidos en las asambleas parciales que deberan ser socios. Asi, el
legislador lleva a primer plano la participacién personal y paritaria del socio en
la vida social, fundada en la configuracién personalista de la sociedad cooperati-
va. Se estudia el funcionamiento de estas asambleas separadas.

DAaLMARTELLO, A.: La societd di fronte alla circolazione delle proprie azioni,
RS, afio X, fasc. 1, enero-febrero 1955; pégs. 22-71.

Se estudia la ley italiana de 29 de diciembre 1962, que introduce modificacio-
nes en la disciplina de la nominatividad obligatoria de los titulos accionarios.

PavonE 1A RoSa, Antonio: Profili della tutela degli azionisti, RS, afio X,
fasciculo 1, enero-febrero 1965; pags. 1-2.

En el momento actual, en que se impone la reforma de la sociedad por accio-
nes, el autor nos propone algunas lineas de evolucién del vigente sistema de los
accionistas, para hacer idénea a la sociedad para satisfacer las nuevas exigencias.

Poro SANcHEZ, Eduardo: El ejercicio del cargo de administrador de la socie-
dad anonima por las personas juridicas, RDM, octubre-diciembre 1965,
v. XL, nim. 98; pags. 199-236.

El autor examina las ventajas e inconvenientes de dicho ejercicio, asi como
las diversas soluciones del Derecho extranjero. A continuacién atiende al Derecho
espafiol. No encuentra en éste obsticulo legal que se oponga a ello. Sin embargo,
faltan los resortes legales adecuados. Para su regulacién, podria acudirse al
Proyecto de Ley francés sobre las sociedades comerciales de 18-VI-1964.

VANZETTI, A.:Osservazioni sulla successione nei contratli relativi all’azienda ce-
duta, RS, ano X, fasc. 3-4, mayo-agosto 1966; péags. 512-556.

Si no se pacta otra cosa, el adquirente de la asienda (conjunto de bienes or-
ganizados por el empresario-para el ejercicio de la empresa, art. 2555 C. ¢.)
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subentra en los contratos estipulados para el ejercicio de la misma azienda que no
tengan caracter personal (art. 2.558 C. c.).

El tercero puede, mediante justa causa, rescindir el contrato, lo que no obsta
para que quede a salvo la responsabilidad del enajenante. Con ello, el “articulo
2.558 configura, a cargo del enajenante, una verdadera prestacion de garantia
hacia el tercero, como efecto natural del contrato estipulado”, prescindiendo en
absoluto de una posible culpa suya in eligendo. Se estudia, por fin, como limite
a la transmisién el cardcter personal.

VEITH, Glinter: Zur Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder, NJW,
marzo 1966, v. 12; pégs. 526-529.

Spieker ha intentado descubrir a efectos practicos las directrices apropiadas
para estudiar el objeto de la obligacién de guardar secreto que recae sobre los
miembros de los consejos de administracién. Pretendia proporcionar con ello,
una especie de manual que les sirviese de ayuda en el cumplimiento de sus obliga-
ciones, sobre todo para los representantes de los trabajadores. Sin discutir la
utilidad de este fin, el autor realiza una critica de las conclusiones a que aquél
liega en su obra.

3. Obligacicnes y contratos

Seco Caro, Enrique: El comisionista de transportes, RDM, octubre-diciembre
1965, v. XL, nim. 98, pdgs. 237-257.

El estudio de este contratd concluye en los siguientes puntos:

1.° Se trata de un subtipo del contrato de comisién.

2.° No se deben mezclar con sus normas las que se establecen en los articu-
los 378 y 379 del C. de C, ya que se refieren a otro tipo contractual: el de
expedicién.

3.* La expresién comisionista de transporte debe usarse con la advertencia
del sentido técnico o vulgar que se le atribuye.

4° Las agencias de transporte, organizaciones que desarrollan esta fun-
ciébn intermediaria, se regulan, desde el punto de vista piiblico, en la Ley de
27-XI1-947, y, desde el punto de vista juridico-privado, son aplicables las dis-
posiciones del C. de C, sobre el contrato de transporte.

SPAGNUOLO VIGORITA, Luciano: Lavoro subordinato a associazione in parteci-

pazione, R. D. D C,, afio XI, nim. 4, julio-agosto 1965; pags. 359-425.

Es dificil, y de suyo problematico, delimitar los confines entre la relacién de
trabajo subordinado, y la que comporta algin elemento asociativo, particular-
mente de la relacién de asociacién en participacién, y esta dificultad aumenta si
se busca encontrar un resultado duradero. En sustancia, nos indica el autor, se
trata de superar de manera satisfactoria la incertidumbre provocada por haber
dispuesto expresamente el legislador en el articulo 2.099, 3, C. c. que el deudor
de trabajo en un contrato de trabajo pueda ser retribuido, en todo o en parte, con
participacién en los beneficios, y haber consentido al mismo tiempo que puedan
ser objeto de aportacién en asociaciones en participacién, incluso prestaciones
de trabajo.
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IV. DERECHO NOTARIAL

NUREez-Lacos, Rafael: Tres momentos del titulo motarial,, RDN, julio-diciem-
bre 1965, afio XIV, num. XLIX-L; pags. 7-60.

En esta conferencia el autor pretende exponer la problemitica juridica exis-
tente en torno al valor del documento como legitimacién sustantiva y formal para
la circulacién de las titularidades dominicales. La exposicién queda dividida en
tres apartados, que corresponden a tres momentos: el de examen de titulos ante-
riores, el de redaccién del nuevo documento y el de inmunidad del nuevo titulo.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panamd).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosoffa de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD = Boletfn de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba, Ar-
gentina).

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo deil'Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justigia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de Santiago

de Chile.
BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).
CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona)

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht. Zeinschrift fiir
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico). -

FG = Foro Gallego (La Coruiia).
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FM = Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).
IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).
IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegaciéon (Buenos Aires).
IJ = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).
IR = Iustitia (Roma).
JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto del’Economia, Diritto
Sociale (Padua, Pisa). ’

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generales delle Obbli-
gazioni (Mildn).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone (Mildn)

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espaiiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos

Aires).
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RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista de Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Facultade de Direito do Parand (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Parfs).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumdn).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Parfs).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

R]D = Revista Jurfdica Dominicana.

RJN = Revista Jurfdica Nicaragiiense.

RJP = Revista Jurfdica del Perii (Lima).

RJPR = Reyvista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RL]J = Revista de Legislacao e Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechts. vergleichung und in.
terzonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Mildn).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Parfs).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Parfs).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Mil4n).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Piblico (Mil4n).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

S] = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogot4).

ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA y ANDIA
Registrador de la Propiedad.

DERECHO CIVIL

1. La determinacién de la cuota «en los elementos comunes del inmueble
a los efectos del articulo 396 del Cédigo civil y pdrafo tercero del articulo 8
de la Ley Hipotecariay es expresion ajustada a los términos del Gltimo pre-
cepto citado y del articulo 3. b) de la Ley de Propiedad Horizontal de 21
de julio de 1960.

A) La cuota de participacién de los titulares de cada piso puede tener
diversas aplicaciones, tales como sefialar la proporcién en la propiedad total
del edificio o en la distribucién de gastos y cargés, sin que necesariamente
sean idénticas dichas participaciones, como claramente se desprende del ar-
ticulo 9.0, 5.0 de la Ley de Propiedad Horizontal, que obliga a cada propietario
a «contribuir con arreglo a la cuota de participacién fijada en el titulo o
a lo especialmente establecidoy.

B) Si bien ni en la Ley Hipotecaria ni en la de Propiedad Horizontal
se hace referencia a la existencia de una cuota que fije la participacién de
cualquier propietario en los elementos comunes, es precisamente la proporcién
del interés de los propietarios en estos elementos, la que reviste mayor impor-
tancia, pues determinard su participacién en los nuevos locales en caso de
elevacién del edificio, o en el solar si aquél se destruye, y por eso precisa-
mente el articulo 396 del Coédigo civil destaca los dos elementos de esta
especial propiedad: los pisos o locales —de propiedad independiente o sepa-
rada— y los elementos comunes —en copropiedad—, por lo que estando el
edificio compuesto de elementos comunes y de elementos independientes, la
cuota de participacién en aquéllos equivale a la de participacién en el edificio
en su totalidad.

©) En principio, y si otra cosa no se dice en la escritura, la unica cuota
que normalmente se suele fijar por los propietarios se refiere indistinta-
mente a su participacién en gastos y cargas, en el total valor del inmueble
y en los elementos comunes.

D) En la escritura se indicéd expreésamente que la cuota en los elementos
comunes se fijaba «a los efectos del articulo 8c de la Ley Hipotecariay, y
este ultimo precepto se refiere a la cuota «en relacién con el inmuebley. Por
ello, queda fuera de toda duda cuil fue la intencién de los otorgantes, y el
pretendido defecto se reduce a no haberse ajustado el fedatario a los tér-
minos literales del precepto legal, pues si a su recto sentido, y por eso no se
padecia extralimitacién en sus facultades por parte del mandatario desig-
nado por la Junta de Propietarios para hacer efectivo el acuerdo. (Res. de
23 de julio de 1966, Boletin Oficial del 23 de agosto.)
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DERECHO HIPOTECARIO

1. Puede inscribirse una hipoleca constituida sobre un piso que figura
inscrito a favor de sus propietarios dentro del folio general abierto a todo
el edificio, conforme a la legislacién vigente en la fecha de adquisicién,

A) Uno de los fundamentos basicos de la legislacién inmobiliaria lo
constituye el llamado principio de especialidad, que tiende —entre otros
aspectos— a evitar el confusionismo que puede resultar del ctimulo de asientos
vigentes bajo un mismo numero del Registro, lo cual impediria la debida
claridad que han de tener los libros registrales y que se traduce en la regla
general sancionada en el articulo 243 de la Ley de que cada finca o enti-
dad hipotecaria aparezca inscrita bajo folio y nimero especial con objeto
de que los terceros puedan conocer cuanto haga relacién al inmueble y a su
situacién juridica. Cuando se trata de fincas especiales, como en el supuesto
presente, de edificios en régimen de propiedad por pisos, la Ley Hipotecaria,
antes y después de su reforma por la Ley de Propiedad Horizontal de 20
de julio de 1960, permite o la inscripcién del inmueble en su conjunto con los
distintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente o
que se inscriba como finca independiente cada piso o local, por lo que en el
primero de los supuestos todos los actos relativos a los pisos del mismo
edificio figurardén en el mismo folio registral, con el consiguiente riesgo
de confusionismo y perturbacién derivada de la falta de separacién y claridad
de los aslentos que el mencionado principio de especialidad exige.

B) En el presente caso, el piso discutido aparece inscrito conforme a la
legislacion hipotecaria vigente en 1959, y aunque el articulo 5. de la Ley
de Propiedad Horizontal exige otros requisitos y circunstancias, por lo que
seria muy conveniente que al otorgarse un acto relativo a la finca inscrita
antes se modificase su descripcion y se adaptara a las nuevas exigencias lega-
les, con lo cual quedaria cumplida ademas la prevencion del articulo 171 del
Reglamento Notarial, es lo cierto que —dada la situacién presente— el pro-
pietario del piso o apartamento no puede realizar tal modificacién unilateral-
mente y necesitarfa la comparecencia de los deméis, al menos en lo que a
fijacion de la cuota se refiere, lo que serfa tanto como exigir de nuevo el
consentimiento de todos los titulares para la realizacién de un acto que
afecta exclusivamente al poder dispositivo de uno solo de ellos, circunstancias
que seguramente movieron al legislador en la disposicién transitoria primera
de la Ley de 20 de julio de 1960, a exigir s6lo la adaptacién de aquellos
estatutos cuyo contenido estuviera en contradiccién con los preceptos legales,
mas sin establecer idéntica prevision para aquella descripeién de las fincas
que no se ajusten a lo dispuesto en el articulo 5.° de la misma Ley.

C) Al no imponer la Iey como obligatorio el folio auténomo y menos
por via de segregacién, concepto ya inaplicable cuando se ha constituido la
propiedad horizontal conforme a la nueva ley, y, en consecuencia, cabe la
posibilidad de que los pisos o apartamentos figuren y continden inscritos
dentro del folio abierto con caracter general, no hay ningin obsticulo que
se oponga a la inscripcion de la hipoteca constituida, pues al articulo 107 de
la. Ley Hipotecaria que establecia la exigencia de que s6lo podian constituirse
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dichos gravimenes cuando los pisos apareciesen inscritos como fincas inde-
pendientes, ha sido modificado en su redaccién actual por la Ley de Pro-
piedad Horizontal que ha suprimido ests exigencia y se remite directamente
al articulo 8. de la Iey Hipotecaria, que permite con caracter facultativo
las dos formas de inscripcién. (Resoluciones de 19 y 21 de julio de 1966.
Boletin Oficial del 17 y 19 de agosto.)

DERECHO MERCANTIL

1. La Norma estatutaria que establece la necesidad de la firma de dos
administradores de los tres que se designan en la Sociedad pare obligar a
ésta en sus actos y contratos, no vulnera lo dispuesto en el articulo 11 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

A) El articulo 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
consagra el principio, fundamental para la seguridad del trafico mercantil,
del contenido tipico de las facultades representativas de los Administradores,
en virtud del cual no surte efecto frente a tercero cualquier limitacién que
venga a recortar tal representacién en lo que constituye el trafico de la
Empresa, es decir, en el campo del objeto social.

B) No obstante, este precepto no es incompatible con una especial norma
estatutaria sobre la forma de actuar tal representacién, como, por ejemplo,
el uso de la firma social, que puede estar atribuida a cualquiera de los
Administradores o a varios conjuntamente, sin que por esto se entiendan
limitadas objetivamente las facultades de administracién y gestién de éstos.

Asf lo viene a confirmar el propio artfculo 120 del Reglamento del Re-
gistro Mercanti], citado por el Registrador al sostener su nota, toda vez que,
contra lo que dice el informe de este funcionario, prevé normas especiales
estatutarias sobre «forma de actuary de las personas que ejercen la admi-
nistracién y ostentan la representacién de la Sociedad, y una norma espe-
cial puede ser la relativa al uso de la firma por los Administradores en
los actos y contratos, singularidad que habri de publicar el Registro al
mismo tiempo que la designacién de la persona o personas que hayan de
ejercer dicha administracién y representacién sociales, sin riesgo, por tanto,
de engafio para terceros. Res. de 20 de julio de 1966. Boletin Oficial del 18
de agosto.)

2. Efectos de la cldusula que condiciona la no disolucién de una Sociedad
de Responsabilidad Limitada con dos inicos socios, por fallecimiento de uno
de ellos, a que sus herederos estén representados por una sola persona que
asuma todo el interés social del socio fallecido,

ANTECEDENTES

1o Se constituye en el afio 1938 una Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada con sélo dos socios. En el afio 1957 se otorgd escritura de adaptacién
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a la Ley, estableciéndose en la cldusula VI la direccién y administracién
solidaria con la' excepcién de una serie de actos para los cuales la unani-
midad era necesaria, y entre ellos, el de revocacién del nombramiento de
Administrador-apoderado a favor de un extrafio.

20 En la clausula V de la escritura indicada, se estableci6 también que
quedaba condicionada la no disolucién de la Sociedad por fallecimiento de
uno de los socios a que los herederos del fallecido, «que tendrian los mismos
derechos que su causanten, estuvieran «representados en la Sociedad por una
sola, persona, cuslquiera que sea la distribucién que entre ellos hagan de su
participacién en la Sociedad, asumiendo, por tanto, dicho representante todo
el interés social del socio fallecido».

3.0 Fallecido uno de los socios, sus seis herederos nombraron represen-
tante de la Sociedad a uno de ellos. Posteriormente, en Junta General a la
que no asisti6 el socio sobreviviente de la Sociedad primitivamente consti-
tuida, se acordé por unanimidad la revocacién del poder conferido al Admi-
nistrador-apoderado, otorgandose la oportuna escritura cuya inscripcién fue
denegada por estimarse preciso el consentimiento del otro socio gestor.

La cuestion que se plantea en este recurso es la de si puede estimarse
que al fallecimiento de uno de los dos socios, la Sociedad ha superado la
situacién de dos tnicos socios, queda integrada por siete miembros (el socio
sobreviviente y los seis herederos del fallecido), y rige para sus acuerdos el
régimen mayoritario, conforme al articulo 12 de la Ley y 122 del Reglamento
del Registro Mercantil, incluso para un caso en que estatutariamente se
requeria el acuerdo unanime, como es ¢l de revocacion del nombramiento de
Administrador-apoderado en favor de un extrafio.

La Direccidn General confirma la nota del Registrador con base en la
siguiente doctrina.:

A) La pretensiéon del grupo recurrente —mayoritario en capital, pues
posee el 75 por 100 del mismo—, altera el equilibrio clara y expresamente
establecido de presente y para el futuro, en la escritura de adaptacién, y
supondria -—de aceptarse— una modificacién de los Estatutos, en una de
cuyas clausulas se condiciona la no disolucién de la Sociedad, a que la
representacién de los herederos del socio fallecido sea asumida por una
sola persona, y en otra, la excepcion de una serie de actos a la direccion
y administracién solidaria, y aunque frente a tales disposiciones estatutarias
—por cierto inscritas en el Registro Mercantil— quizé pudiera alegarse el
articulo 21, sobre el caricter de socios de los herederos del fallecido, o el
16 que prohibe las representaciones generales, 1a aplicacién de estos preceptos
al caso concreto acarrearia fatalmente ——por virtud de la referida clausu-
la V— la disolucion del ente social que de una manera tan precaria se habia
constituido.

B) Independientemente de la validez o nulidad de tales cliusulas, el
hecho es que aparecen inscritas y producirdn —conforme al articulo pri-
mero del Reglamento de 14 de diciembre de 1956— todos sus efectos mientras
no se inscriba la resolucién judicial que declare su inexactitud. (Res. de 22
de julio de 1966. Boletin Oficial del 22 de agosto.)
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I Estudios Jurisprudenciales

Causa ilicita: Exposicion sistemética de la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo *

O. VICENTE TORRALBA SORIANO

(Doctor en Derecho)

SuMario: Introduccion.—I. Derecho de sucesiones y causa ilicita: 1) Su-
puestos en los que no se admite la ilicitud causal: A) No inclusién de bienes
en la particién. B) Casos en los que no se alegaba lesién de derechos legiti-
marios—El fin ilicito y su incorporacién al negocio: especial examen de la
sentencia de 29 de octubre de 1960, C) Supuestos en los que se alegaba lesién
de derechos legitimarios.—Consideracién del hecho de que queden bienes en
el patrimonio para cubrir la legitima. 2) Supuestos en los que se admite la
ilicitud causal: A) Existencia de simulacién y lesién de derechos legitimarios.
B) Lesién de legitima realizada a través de complejas combinaciones negociales.
3) Consecuencias de la declaracién de ilicitud causal: extensién de la nuli-
dad. 4) Conclusiones criticas—~II. Ilicitud causal vy froude de acreedores:
1) Decisiones en las que el fraude no se estima determinante de ilicitud causal.
2) Sentencias en las que la ilicitud causal se liga al fraude de acreedores.
3) Critica—III. Lo idea de emulacién en materia contractusl v lo ilicitud
causal: 1) Permutas en perjuicio de la esposa e hija de un permutante. 2)
Contratos en perjuicio de miembros de una sociedad o asociacién. 3) Arrenda-
miento de cosa comln en perjuicio de algunos' de los copropietarios—IV.
Prdécticas restrictivas de la competencia.— V. Infraccién de normas legales vy
causa ilicita: 1) Mercancias sujetas a control. 2) Supuestos en materia de
arrendamiento. 3) No se admite ilicitud causal por no infringirse una pro-
hibicién legal o no lesionarse un interés general.—VI. Supuestos diversos:
1) Letra de cambio conteniendo una liberalidad. 2) Simulacién absoluta y
causa ilicita. 3) Pago realizado por tercero con fines abusivos. 4) Transmi-
sién de titulos robados. 5) La ilicitud causal se pretendia fundar en la exis-
tencia de vicios en el consentimiento. 6) Retribucién establecida en concepto
de funciones superiores a las que efectivamente se desempefiaban. 7) Venta judi-
cial. 8) Acuerdo para intervenir en una subasta. 9) Juegos prohibidos.—VIL.
Pactos sobre cuestiones penales: 1) Perdén de una pena por dinero. 2) Transac-
cién sobre el ejercicio de una accidn penal.—VIII. Infraccion de los deberes
derivados del empleo o de la funcion que se desempeiia—IX. Pactos que im-
plican la cesacion de la vida comin de los cényuges—X. Ilicitud causal v
corretaje matrimonial —X1. Causa ilicita y relaciones amorosas ilicitas: 1)
Prestaciones prometidas o cumplidas con el fin de iniciar o reanudar las rela-
ciones ilicitas. 2) Prestacién prometida para poner fin a las relaciones. 3)
¢ Comunidad de intereses entre los concubinos? 4) Prestacién prometida en
atencién a las necesidades de los hijos.

(*) Este trabajo se ha realizado con la ayuda de una beca de investigacién
de la Comisaria de Proteccién Escolar.
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INTRODUCCION

La finalidad de este trabajo es modesta. En el se tratara unica-
mente de hacer un estudio analitico de las sentencias del Tribunal
Supremo en-las que, de alguna manera, ha entrado en juego la cues-
tién de la causa ilicita. No se examinaran sélo aquellas decisiones en
las que se ha declarado o admitido la existencia de ilicitud causal, sino
también otras en las que, habiéndose alegado, tal alegacion no ha pros-
perado, Puede decirse, incluso, que el “modus operandi” o, si se quiere,
el método que se ha querido seguir, ha sido el de confrontar, dentro
de cada una de las secciones en .que este estudio se divide, las sen-
tencias en las que se ha admitido la existencia de causa ilicita y las
que la han negado por estimar que no se daban los supuestos de hecho
requeridos, Se ha pretendido que tal confrontacién sirviera para de-
terminar los signos, las razones si se quiere, que usualmente son con-
siderados por el Tribunal Supremo como determinantes de la decla-
racién de ilicitud causal.

El trabajo se ha realizado procurando que ninguna concepcion doc-
trinal influyera sobre el autor y le inclinara a interpretar las decisiones
jurisprudenciales seglin criterios preestablecidos. Naturalmente, es di-
ficil determinar hasta qué punto se ha conseguido semejante propdsito;
pero lo cierto es que se ha tratado, a lo largo de todo el estudio, de limi-
tar el material de trabajo a los supuestos de hecho y a los criterios de de-
cision, Lo anterior no significa que el autor no valore las aportaciones
de la doctrina en una materia por lo demas muy cultivada, sino, sim-
plemente, que su propdsito no ha sido el de hacer un estudio doctrinal
o tebrico, lo cual no quiere decir que el presente trabajo no sea cien-
tifico; por lo menos no parece posible llegar a semejante conclusién
por el solo hecho de que el estudio se haya limitado a sacar a la luz
el juego practico que la causa ilicita desempefia ante los Tribunales.
Resumiendo, tal vez con un cierto espiritu temerario, la temeridad no
estd refiida con la modestia, podria decirse que se ha tratado de sentar
las bases para la construccion de un concepto realista —funcional se-
gan la terminologia al uso—, de la causa ilicita. Que este concepto
realista coincida— lo cual no es improbable— con alguno de los que
viene defendiendo la doctrina, no es el momento de decirlo, para ello
serd necesario la construccién de tal concepto realista, construccién
que en este trabajo no se va a abordar.

I. DERECHO DE SUCESIONES Y CAUSA ILfciTa

Existe un buen ntimero de sentencias del Tribunal Supremo en las
cuales la cuestiéon de la existencia o no de ilicitud causal aparece inti-
mamente ligada a la lesion, real o supuesta, de determinados derechos
hereditarios. Del estudio de tales sentencias se va a tratar a continua-
cién:
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1 —Supuestos en los que no se admite la ilicitud causal.

A) No inclusion de bienes en la particion—En la sentencia de 17
de abril de 1923, se planteaba la cuestién de si la no inclusiéon de de-
terminados bienes-en Jas operaciones particionales podia motivar la
nulidad de las mismas por implicar causa ilicita. E1 Tribunal Supremo
estim6 que no, afirmando que “por la naturaleza de las particiones
hereditarias no puede hablarse de otra causa de las mismas, que la
muerte, y la no inclusiéon aun voluntaria de determinados bienes en
el inventario, cualquiera que fuera la causa de ella, no puede producir
nulidad de pleno derecho de la particion, sino su rescisién...” (1). La
decisidn parece justa en tanto en cuanto que no es ficil que hubiere
en la ocultacién intencién fraudulenta, sino que se hizo sélo para
no interferir la marcha del negocio de plateria y para mantener la
aportacion en dicho negocio en su unidad originaria.

B. Casos en los que no se alegaba lesion de derechos legitima-
rios—En la sentencia de 26 de enero de 1900 el Tribunal Supremo
no estimé el recurso de la demandante que, accionando como ad-
ministradora judicial del abintestato de su esposo y alegando la in-
fraccion del articulo 4 y la existencia de causa ilicita, pretendia ob-
tener la nulidad de unas ventas hechas por su marido a un primer
comprador, el cual, a su vez, volvié a vender a un hermano del pri-
mer enajenante, basandose en que su consorte se habia confabulado con
los compradores {demandados) para privarla de sus bienes. El Tribu-
nal Supremo fundé su decisién en el hecho de que la demandante
no habia probado que la venta fuera simulada, ni que la simulacién
se hiciera en perjuicio de tercero ‘“porque en tales circunstancias se
funda la demanda para sostener que fue falsa la causa ostensible de
este contrato e ilicita su causa verdadera”. Ademas, conviene recor-
dar una afirmacién que el Tribunal Supremo hace a mayor abunda-
miento. En efecto, después de haber estimado que la demanda era im-
procedente, se agrega que “atin suponiendo que contra lo determinado
en los articulos 1.305 y 1.306 del Cddigo Civil tuviera el coparticipe
en la causa ilicita de un contrato accidn para utilizar ese motivo de

(1) Hermanos Roic C. EspuNES, VELAzQUEz v CERRO, Jurispr. Civ, 1933.
T. 208. Pag. 601.—Muerto el padre de los demandantes siendo éstos menores,
I~ madre, sefiora Cerro, practicé las operaciones divisorias inventariando un
caudal de 8.000 pesetas y haciendo constar que si aparecian otros bienes se
afiadirfan al inventario. Dichas operaciones se aprobaron judicialmente, actuan-
do de defensor Velazquez. Los demandantes pedian la anulacién de las opera-
cirmes de divisién en cuanto en el inventario no se habia incluido el capital
que el difunto habia aportado al negocio de plateria de Espufies, cuya exis-
tencia conocian tanto la madre como el defensor judicial. La primera y segunda
instancia decidieron la rescisién de la, particién, declarando que debian incluirse
en ella las cantidades aportadas al referido negocio de plateria. Los demandantes
recurrieron alegando que no procedia la rescisién, sino la nulidad de las par-
ticiones por ilicitud causal en cuanto que a conciencia se habian ocultado
bienes. .
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nulidad en provecho propio, ni por tanto en provecho de su herencia”
(2). De igual contenido es la sentencia de 9 de marzo de 1900 (3).

Conviene resaltar en primer lugar, aunque a ello no se haga nin-
guna referencia en las anteriores sentencias, que no se alegaba lesion
de derechos legitimarios, lo cual tiene gran trascendencia, pues co-
mo es logico no se pueden atacar unos contratos del causante por
el solo hecho de que vengan a disminuir la masa hereditaria y, por
consiguiente, los herederos reciban menos de lo que esperaban, pues
aun suponiendo que tal disminucién proceda de una liberalidad, ésta
no podrd ser impugnada mientras no lesione los derechos que la
Ley establece en favor de determinadas personas, es decir, los dere-
chos legitimarios. Respetando tales derechos, el causante tiene ab-
soluta libertad de disposicién, por ello, como se ird viendo, la cues-
tién de la causa ilicita, bien o mal planteada por los litigantes y bien
o mal resuelta por los tribunales, aparece siempre ligada a la cuestion
de la lesidn de los derechos legitimarios, pues es entonces cuando hay
oposién a la ley y cuando entra, o puede entrar en juego, el articulo
1.275 que dice que es ilicita la causa cuando se opone a las leyes.

Una cuestién que aparece en las sentencias estudiadas, y que nos
pone sobre la pista del problema, es la de que las razones que se
dan para rechazar el recurso se encuentran en el hecho de no haberse
probado la simulacidn de la venta, ni que tal simulacién se hiciera
en perjuicio de tercero. Con ello queda descubierto el mecanismo so-
bre el cual se suele basar la alegacién de ilicitud causal, es decir,
venta simulada, donacién encubierta y perjuicio de los derechos legi-
timarios.

Otro problema que aparece en la sentencia de 26 de enero de
1900 es el referente a la legitimacién para ejercitar la accion derivada
de la ilicitud causal. Se dice, basindose en el articulo 1.305 y 1.306,
que el coparticipe en la causa ilicita no puede utilizar ese motivo de
nulidad en provecho propio, ni por tanto en provecho de su heren-
cia, Ademids, el espiritu de la decisién es el de considerar a la de-
mandante, en cuanto heredera del causante, como coparticipe en la
causa ilicita. La solucién parece aceptable; ;pero qué criterio adop-
tara el Tribunal Supremo cuando el que trate de hacer valer la ili-
citud causal sea un legitimario? Ia respuesta a este interrogante se
ird viendo a medida que se vayan analizando las sentencias en que la
cuestion se ha planteado.

En Ia sentencia de 23 de octubre de 1915 tampoco se alegaba in-
fracciéon de derechos legitimarios, sino que se impugnaban los con-
tratos de venta realizados por la madre de los litigantes a favor de

(2) SAncuHez C. FERNANDEz v MARTIN, Jurispr. Civ. 1900, T. 89. Pagi-
na 121.

(3) SAncHez C. FerNANDEZ Y MoORENo, Jurispr. Civ. 1900. T. 89. Pagi-
na 347.—FE! problema que se planteaba era idéntico, en ambas sentencias actuaba
como actora una misma persona y los fundamentos de la demandada eran se:
mejantes.
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los demandados, fundamentandose la existencia de causa ilicita en
el hecho de que tales contratos se realizaron con e] propésito de privar
al recurrente de lo que le correspondia en la herencia. También se
alegaba que habia simulacion y falta’ de capacidad en la vendedora.
El Tribunal Supremo no estimé el recurso, pues consideré que no se
habia probado la falta de capacidad de la vendedora, ni la inexisten-
cia o ilicitud de la causa de la venta, ni que fuera simulada y para
dafiar al recurrente. Ademas, dice que concurren los requisitos para
la validez, ya que el precio aparece cierto y existente, no habiendo,
por tanto, inobservancia del articulo 1.275 (4).

El fin ilicito y su incorporacion al megocio: especial examen de la
sentencia de 29 de octubre de 1960.—En la sentencia ahora exami-
nada, el Trbiunal Supremo, después de decir que el contrato impug-
nado era valido, estimando que el precio era normal y adecuado en
la época, rechaza el motivo del recurso fundado en la ilicitud causal,
pues para que exista tal ilicitud es preciso que haya lesién de un
interés general de orden juridico o moral y “en el documento que es
objeto de este examen no hay fin ilicito o inmoral perseguido, ni
mévil alguno incorporado al negocio que pueda representar nada que
sea contrario a las leyes o a las buenas costumbres” (5).

Las razones por las cuales decidié asi €l Tribunal Supremo pare-
cen hallarse en que encontré extrafia la posicién de la recurrente,
“pues siendo el padre el adquirente de los bienes que en el contrato
figuran, bienes a cuyo patrimonio se han de incorporar y que a ella
después han de pasar, se impugna el contrato confundiendo la causa
con los hechos que son origen de la obligacion (6) y la impugnacién

(49) RecamAN C. RecaMAN: Jurispr. Civ. 1915. T. 134. Pag. 327.

(5) Garcfa C, BErRMUDEZ, Baray y otros: Jurispr. Civ. 1960. (Edic. of.).
T. 92. Pag. 687 —La actora, hija de un primer matrimonio del causante, Garcia,
que se casé en segundas nupcias con Balay, alega que ésta, ante la presuncién
de futura prole, convencié al marido para que, de alguna manera, los bienes
que pertenecian a la comunidad hereditaria de sus padres (abuelos de la actora)
y cuantos eran propios de la abuela, pasaran a ser gananciales del segundo ma-
trimonio. A tal fin, la abuela y el padre de la actora simularon una compra-
venta el 12 de diciembre de 1901, por la cual, la primera cedia al segundo los
muebles, inmuebles, etc. La actora trataba de fundamentar la simulacién en el
hecho de que, cuando la tnica hermana de su padre quiso defender sus dere-
chos hereditarios e impugnar el contrato, Garcia le dio una compensacién
para que cediese tales derechos y para que reconociera como valido el contrato
de 1901. Pedia que se declarase que los bienes de dicho contrato no eran ganan-
ciales, sino de su padre, debiendo ser agregados a la masa hereditaria del
mismo. ’

(6) Tal afirmacién resulta discutible y a la luz de la doctrina moderna el
verdaderamente confundido es el Tribunal Supremo, pues como sefiala algin
autor, refiriéndose a la causa de la obligacién, “el fundamento justificativo de
un deber de prestacién es un supuesto de hecho o una “species facti” a la
cual el ordenamiento juridico liga el narimiento o la produccién de la obliga-
cion. Causa es el hecho constitutivo de 'a obligacién, la fuente de la obliga-
cién”, (Dfez Picazo, Lulis: El concepto de causa en el negocio juridico. A.D.C.
1963. T. XVI. Fas. 1.0 Pags. 29 y 30).
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se efectiia cuando ha fallecido el comprador y han transcurrido casi
cincuenta afios desde la fecha de su otorgamiento”. Ademas, se es-
tima que, acerca de la existencia de la causa y de su licitud, la afir-
macién del Tribunal “a quo” ha de prevalecer al no existir prueba
en contrario.

Conviene reparar en la afirmacién relativa al hecho de que no ha-
bia fin ilicito o inmoral, ni mévil alguno incorporado al negocio que
pueda representar nada que sea contrario a las leyes o a las buenas
costumbres, pues con ello parece quererse indicar que, si hubo algun
fin o propodsito ilicito, éste no se habia incorporado al negocio y, por
consiguiente, de hecho no se habia producido el resultado ilicito, de
manera que tal fin habia que considerarlo como un simple motivo y,
como tal, irrelevante, sin transcendencia juridica. Podrian recordarse
aqui algunas afirmaciones de la doctrina moderna cuando sefiala que
algo diferente de la inmoralidad o ilicitud objetiva de un contrato
es la inmoralidad o la ilicitud del propdsito de las partes que trata
de conseguirse a través de un negocio objetivamente moral y licito.
En este sentido se estima que la causa hay que ligarla al proposito
practico o empirico que a través del negocio se trata de obtener, ya
que “un negocio se concluye porque se quiere alcanzar un resultado
empirico. La causa es, entonces, el propdsito del resultado empirico”
(7). Propdsito que, cuando es ilicito, vicia todo el negocio, en cuanto
que, como dice Diez Picazo, es algo distinto de los motivos, pues
ha sido elevado por ambas partes a la categoria de presupuesto ba-
sico de su negocio (8). En conclusién, para que haya causa ilicita
no basta con que exista un fin, propésito o motivo ilicito, sino que
se requiere ademds que tal fin haya sido incorporado al negocio como
presupuesto bisico y que, por consiguiente, el proposito del resultado
empirico ilicito, no se quede en simple propésito, sino que auténtica-
mente se produzca el resultado ilicito querido.

C. Supuestos en los que se alegaba lesién de derechos legitima-
rios—De gran interés es la sentencia de 6 de mayo de 1902, en cuyo
considerando primero, el Tribunal Supremo declaré que, “el fin
ilicito que los contratantes o alguno de ellos se propongan realizar
por medio de la venta o de la compra podria tener sus consecuencias;
pero no es causa del contrato ni convierte en torpe o ilegal la ver-
dadera cuando no afecte a la esencia de la misma”. Sin embargo,
donde se contienen las razones que justifican el criterio de decision
adoptado es en el considerando segundo, en el cual se dice que la
sentencia recurrida afirma que el contrato de venta no fue simulado
vy que “al declarar la Sala la nulidad de dicho contrato, por obe-
decer en su sentir a causa ilicita, entendiendo que lo es el propdsito
de dofia ‘C. Uceda de privar a su hija dofia J. Moreno de la legitima
materna y de impedir que a su fallecimiento percibiera un crédito

(7) Diez Picazo. Loc. cit. Pag. 32.
(8) Dirz Picazo. Loc. cit, Pag. 32.
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reservable no afecto especialmente a las fincas vendidas, ha infrin-
gido los articulos 1.274 y 1.275 del Cédigo Civil, aquél por su errd-
nea interpretacién y éste por su aplicacién indebida...”. Dado que en
la sentencia no se estima que hubiera causa ilicita por no haber le-
sién de legitima, resulta acertada la afirmacién que se hace a mayor
abundamiento sefialando que, aun en el supuesto de que el mévil pu-
diera estimarse como causa de la venta, la parte actora careceria de
accién, pues siendo continuadora de la personalidad juridica de su
madre en concepto de heredera de la misma, le alcanza la Regla 2.2
del articulo 1.306 (9).

Con gran violencia critica esta sentencia Mucrus Scaevora, pues
estima que “como la prestacién juridica es el instrumento de que la
mente se vale para realizar su fin, de aqui que no quepa descom-
poner el elemento causal, como lo hace la sentencia citada, distinguien-
do entre la intencién inmoral préxima, referida ya concretamente a
las prestaciones, vy estas mismas prestaciones como hechos de los que
ha de inducirse la causa, y sosteniendo con error crasisimo que los
mismos objetos de las prestaciones constituyen la causa, que el fin
ilicito no es correlativo a la causa ilicita y que, aun cuando podria
tener sus consecuencias, no convierte en torpe e ilegal la verdadera
del contrato” (10). Sin embargo, MANRESA aprueba la decision juris-
prudencial y afirma “que la concurrencia en un contrato de causas li-
citas e ilicitas complica el problema que examinamos; el sentido en
que se halla inspirada la sentencia de 6 de mayo de 1902 parece fa-
vorable a la eficacia del contrato cuando la causa licita fuere la esen-
cial del mismo y declarada por la ley; fuera de estos casos, y tra-
tandose de causas particulares establecidas por el contratante, e inse-
parables, el problema debiera resolverse en el sentido de la nulidad”
(11). Importa sefialar que, amhos autores, incurren en el error de fun-
dar su critica en las afirmaciones doctrinales de caricter general que
se hacen en algunos de los considerandos de la sentencia, afirmacio-
nes a que tan aficionado es el Tribunal Supremo, pero que, en cuanto

(9) ArreEponDo C. UCEDA: Jurispr. Civ. 1902. T. 93. Pag. 729.—El actor
actuaba como marido y representante legal de Moreno. La madre de la tultima,
Uceda, habia contraido un segundo matrimonio y tenia en reserva a favor de
Moreno una serie de bienes procedentes de su padre y de su hermano fallecido
siendo menor. Uceda otorgd testamento en el cual hacia una serie de legados a
favor de diversas personas e instituia tinica y universal heredera a su hija Mo-
reno. Antes de otorgar dicho testamento, Uceda vendié a su hermano, reser-
vindose el usufructo vitalicio, una casa y una participacién en otra. La parte
demandante pedia la nulidad de dicha venta por encerrar simulacién y, subsidia-
riamente, la rescision para que Moreno pudiera cobrar totalmente la legitima
paterna. La Audiencia de Granada declaré la nulidad del contrato de venta.
El demandado recurri6 alegando, entre otras razones, que no habia causa
ilicita. El Tribunal Supremo estimé el recurso.

(10) Mucrus Scaevora: Cédigo Civil comentado v concordado. Tomo XX.
Madrid, 1904. Pig. 780.

(11) Mawnresa: Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol. Tomo VIII. 22 edic-
cién, Madrid, 1907. Pag. 687.
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que no influyen en el criterio de decisién adoptado, no tienen ningin
valor. Puede decirse que el primer considerando, donde se afirma
que el fin ilicito que se propongan las partes no es causa del contrato
ni convierte en torpe o ilegal la verdadera cuando no afecte a la
esencia de la misma, podia haberse suprimido, sin que ello hubiera
tenido ninguna influencia en la decision adoptada, pues, en realidad,
lo que se viene a decir es que los motivos no tienen transcendencia
juridica, lo cual es bien sabido. Ademas, la decision se adopté por la
razén que se expresa en el segundo considerando y que no es otra
mas que la de que, existiendo una venta y no estando probado que
fuera simulada, no parece que pueda deducirse la lesion de la le-
gitima y, aunque existiera la intencién en el causante de realizar tal
lesién, dicha intencién no tendria mas valor que el de un motivo
irrelevante. En consecuencia, las afirmaciones sobre el fin ilicito, la
esencia de la causa, etc., son accidentales, lo importante es que no
aparecian los dos elementos objetivos, simulaciéon y lesion de legitima,
que el Tribunal Supremo, siguiendo una linea constante, suele con-
siderar como decisivos para hablar de ilicitud causal.

De hecho, en el supuesto examinado no hubo ninguna duda en
cuanto a la falta de fraude de los derechos legitimarios, pues, si por
una parte, tratindose de una venta no simulada, no se comprende
como se podia intentar el fraude de tales derechos; por otra, parece
que los Tribunales llegaron a la conclusion de falta de fraude, asi
hay que deducirlo del final del considerando segundo, donde se con-
tiene una afirmacién de gran valor, aunque se haga incidentalmente;
se dice que “si por consecuencia de la enajenaciéon hubiere quedado
dofia Josefa defraudada en sus legitimos derechos, la accion proce-
dente no seria la de nulidad por ilicitud de causa, sino la rescision
de un contrato valido celebrado en su perjuicio, accién rescisoria que
aunque se ejercité en la demanda conjuntamente con aquella fue deses-
timada en la sentencia”. Por consiguiente, parece estimarse que no
hubo lesién y ademds se pone de manifiesto que, aunque la hubiera
habido, la accién procedente no seria la de nulidad por ilicitud de la
causa, sino la de rescisién. Sin embargo, la jurisprudencia poste-
rior no parece haber seguido estos derroteros.

En la sentencia de 14 de diciembre de 1920, tampoco se estimé
el recurso de casacién fundado en que las ventas se habian hecho
por precio inferior al normal y en la infraccién del articulo 806. El
Tribunal Supremo justificé la decisién en el hecho de que no habia
lesién en los contratos de venta, pues eran ciertas tanto la entrega de
la cosa como la del precio, de lo cual habia que derivar légicamente
la inexistencia de ilicitud causal (12).

En la sentencia de 21 de abril de 1928, el Tribunal Supremo dice

(12) Sanz C. Varera vy Aparicio: Jurispr. Civ. 1920. Tomo 151. Pagina
676.—La demandante era nieta de la causante, Martin, descendiente de ésta y de
su primer marido, pues la sefiora Martin casé en segundas nupcias y cuando
se protocolizaron las operaciones de los bienes de su segundo marido, se le asig-
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que hay causa licita en un contrato de venta que la recurrente impug-
naba basindose en la falta de causa o en la ilicitud de la misma por
consistir en el propdsito de despojar de su legitima a la madre del ven-
dedor. Parece ser que el Tribunal Supremo decidié asi la cuestion
porque no se habia probado la falta de precio, ni que la compradora
careciera de medios econdémicos (13).

Consideracion del hecho de que queden biemes en el patrimonio
para cubrir la legitima—Dentro de la exigencia de que para que haya
causa ilicita es preciso que se produzca el resultado ilicito querido,
puede colocarse a la sentencia de 8 de noviembre de 1950 por poner
de manifiesto que, para que se pueda hablar de ilicitud causal, es pre-
ciso que el negocio impugnado deje al vendedor sin bienes suficientes
para cubrir la legitima de los perjudicados. En dicha Sentencia el
Tribunal Supremo no estimé la existencia de causa ilicita basandose
en que, constituyendo los inmuebles objeto del contrato la “casi tota-
lidad” del patrimonio del vendedor —segiin se afirmaba en la sen-
tencia recurrida-—, ello no revelaba el “propésito atribuido de burlar
la legitima estricta de los demds hijos, porque no se puede afirmar
que los bienes muebles y semovientes que quedaban al vendedor fue-
ran insuficientes para cubrir esa legitima, y, por lo tanto, no hay tal
ilicitud de la causa...” (14). Por consiguiente, segiin esta Sentencia,
un negocio no tiene causa ilicita, por lesién de derechos legitimarios,
cuando en el patrimonio del causante quedan bienes para cubrir la
legitima. I.a prueba de que no quedan bienes suficientes a tal efecto
incumbe al que fundamenta la ilicitud causal en la lesidn de los dere-
chos legitimarios.

2—Supuestos en los que se admite la tlicitud causal,

A) Eumstencia de simulacion v lesion de derechos legitimarios.—
El criterio de que queden o no bienes en el patrimonio para cubrir la
legitima aparece también en la sentencia de 22 de marzo de 1961, si

naron participaciones en propiedad y en usufructo en dos casas. El mismo dia
otorgd escrituras cnajenando su participacidn en dichas casas a los dos hijos
de su segundo matrimonio. Fallecida la sefiora Martin, Sanz demanda alegando
que las casas se vendieron para privarla de lo que legitimamente le corres-
pondia. '

(13) Pereira C. RELIPE: Jurispr. Civ. 1928. T. 183. Pag. 358.—FEl hijo de la
actora vendié a su cufiada varios bienes, entre ellos una casa por 6.400 ptas. Falle-
cido el vendedor, su madre promovidé el abintestato y la viuda y la cuiiada
dicen que no quedaban bienes porque habian sido vendidos a la segunda. La
demandante alegaba que la venta era simulada y que el precio no era cierto.

(14) Miris C. MirAs: Jurispr. Civ. 1950. (Edic. of). T. 17. Pag. 24—
Fallecido el padre de los litigantes, las demandantes tuvieron conocimiento de
que habia vendido al demandado por 4.000 ptas las 86 partidas de bienes
que integraban el lugar de Mirds. En la demanda se alega que tal venta era
una liberalidad disfrazada de contrato oneroso y que se habia pretendido pri-
var a los demandantes de legitima. I.a primera instancia desestimd la demanda
y la Audiencia confirmé. Los demandantes recurrieron alegando, entre otras
razones, la de la ilicitud de la causa por infraccién de los articulos 806, 807 y
808 del Cédigo Civil.

10
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bien en este caso determind la declaracion de la existencia de causa
ilicita, pues el Tribunal Supremo estimé que lo que quedaba en el
patrimonio de los causantes a su fallecimiento no era suficiente para
cubrir la legitima (15). También la sentencia de 4 de febrero de 1964
seflala que “absorbida la totalidad del patrimonio por el contrato im-
pugnado, resulta patente el hecho de que dofia Obdulia no se quedd
con otros bienes, imponiéndose como logica consecuencia la estima-
cion de la ilicitud de la causa de dicho contrato, ya que se pretendio
por él eludir el articulo 806 del Codigo civil...” (16).

El Tribunal Supremo admite la existencia de causa ilicita en la
sentencia de 12 de julio de 1941 (17), estimando que las circunstan-
cias que acompafiaban al contrato (relaciones de convivencia entre las
partes, falta de concrecion en cuanto a los bienes que eran objeto de
la supuesta venta, la falta de correspondencia seria entre el precio
que se dice entregado y el valor de los bienes) y las que subsiguieron
al mismo (como la de no haberse encontrado en poder del vendedor,
al tiempo de su muerte, tres dias después del contrato, las 1.000 pe-
setas que figuraron como préstamo) revelaban la falsedad de la causa
consignada, por no ser real y efectivo el precio de la operacién, y de-
mostraban que el verdadero propdsito de los otorgantes era realizar y
recibir, respectivamente, una enajenacién gratuita. Debiendo ser re-
conocida la simulacién del contrato y siendo patente la verdadera
naturaleza del mismo, asi como el hecho de que el transmitente no
se quedd con otros bienes, se impone como logica consecuencia la
estimacion de la ilicitud de la causa de dicho contrato, ya que se pre-
tendié con él eludir los articulos 806, 807 y 808 del Cddigo civil,
siendo indudable que ‘“no puede conceptuarse que tenga causa licita
la venta de bienes hecha por un padre para sustraerlos a su sucesién
en perjuicio de sus hijos...”.

Una doctrina semejante aparece en la sentencia de 12 de abril
de 1944, en la que el Tribunal Supremo, refiriéndose a la teoria sub-

(15) MoraLes Y HEeErRNANDEz C. CaBEzA vy MORALES: Jurispr., Civ. 1961.
(edi. of). T. 97. Pag. 600.—El matrimonio demandante alegaba que Hernandez
habja comprado a los causantes, Nicasia y Lorenzo, la nuda propiedad de va-
rias fincas, que los fallecidos simularon vender a la demandada, Dolores Cabeza,
diversas fincas risticas y una urbana, entre ellas algunas de las ya vendidas a
Hernindez. Piden sentencia declarando que las ventas hechas a la demandada
trataban de privar a la demandante y demis hijos de los causantes de la le-
gitima, teniendo, por tanto, causa ilicita.

(16) IsaseL M. N. C. Jost v AsuNcIiéN N. M. Aranzadi 1964. T. XXXI,
Vol. I, nim. 546, pdg. 545.—Se impuganaba un contrato de compraventa pidien-
do la declaracién e inexistencia por simulacién absoluta y, en su defecto, la
nulidad por ser la causa ilicita.

(17) Ricarpno V. C. Craupio V.: Aranzadi 1941, T. 8°, nim. 912, pag. 561.
El padre del actor habia vendido al demandado, su sobrino, todos sus bienes
y lo habia subrogado en todos los derechos que a aquél le asistieran y perte-
necieran en la herencia de sus padres e hijo Manuel. El actor alegaba fasedad
en la cawsa, ilicitud de Ja misma por quererse desheredar a los hijos del ven-
dedor, etc. Las instancias desestimaron la demanda y el Tribunal Supremo es-
timé el recurso.
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jetiva de la.causa, no estimé el recurso, manteniendo .la sentencia
de la Audiencia, que habia declarado la inexistencia de la venta, venta
que era simulada, porque con ella se trataba solo de lograr la ilicita
finalidad de privar a un hijo de sus derechos legitimarios. También
se alegaba en uno de los motivos del recurso que seglin el articu-
lo 1.306, si habia causa torpe, ni la causante ni el actor, en cuanto
heredero, podian repetir lo dado en virtud del contrato. El Tribunal
Supremo afirmé que “la posicion del hoy recurrido no queda afectada
por su condicidon de sucesor a titulo universal a consecuencia de los
actos que su causante realizara, con mengua de sus derechos legiti-
marios...” (18).

Comentando la ltima sentencia, BoNET RaMON se muestra favo-
rable al criterio sentado en ella de considerar a los legitimarios como
terceros a efectos de impugnar los actos del causante declarados nulos
en virtud de causa ilicita por implicar lesion de la propia legitima.
Sefiala el referido autor que los legitimarios son -también terceros,
porque, si bien son herederos, tienen un derecho intangible a la legi-
tima que les es reconocido por la ley y que pueden defender contra
la malicia de su causante (19). También comentando esta sentencia
dice Diez Picazo que “e] hecho de ser herederos de la vendedora no
impide que un legitimario impugne la venta realizada precisamente
en perjuicio de la legitima. La aceptacién de la herencia no hace
desaparecer las acciones encaminadas a la proteccién y defensa de los
derechos legitimarios” (20). DAvica Garcia, siguiendo la misma linea,
sefiala que el legitimario puede rechazar la cualidad de heredero que
le concede el testador o la ley, en la sucesion abintestato, sin perjui-
cio de la legitima (21). Concluyendo sobre este punto, y recordando
el criterio aplicado en las sentencias de 26 de enero de 1900 y 6 de
mayo de 1902, puede decirse que el Tribunal Supremo parece estimar
que el heredero, en cuanto tal, no puede impugnar los actos de su
causante por razon de causa ilicita, pues se le considera coparticipe
en cuanto continuador de su personalidad; sin embargo, el legitimario
puede impugnar los actos de su causante por razén de ilicitud causal
en cuanto que tales actos perjudiquen su legitima. La razbén se en-
cuentra en que los derechos legitimarios vienen fijados por la ley y

(18) Armas C. Armas: Jurispr. Civ. 1944, 22 serie. T. 6°, pag. 424—La
madre de los litigantes vendid por documento privado al demandado la nuda
propiedad de varias fincas ruasticas por 810 pesetas, precio que confesé6 haber
recibido con anterioridad. La madre murié habiendo testado ante notario, de-
clarando en su testamento que la referida venta era simulada y que los bienes
objeto de la misma correspondian a su herencia testada. La parte recurrente
decia que el propésito de privar a un hijo de los bienes hereditarios seria un
mévil, pero no era causa.

(19) Boner RaMON: Comentario a la sentencia de 12 de abril de 1944.
R. D. P. 1944, pag. 551,

(20) Dfez Picazo: La doctrina de los propios actos. Barcelona, 1962, pa-
ginas 379 y 380.

(21) DAvira Garcta: Herederos o legitimarios. Actos v contratos simu-
lados. R. C. D. 1. 1945, pig. 107.



672 Anuario de Derecho civil

el legitimario se puede considerar como tercero respecto de su causante
en lo que a tales derechos se refiere,

En la sentencia de 12 de abril de 1946, el Tribunal Supremo
estim6 el recurso basandose en que, tanto la sentencia como el re-
currente, reconocian que la venta envolvia donacién, y que “se ha
de ver en el propésito —dice—, que presidi6 la donacion, de burlar los
derechos legitimarios de la mujer e hijos del donante, la causa que
domina y da razén de ser al contrato, y ha de ser calificada de ili-
cita” (22). Idéntica doctrina y semejante supuesto de hecho aparecen
en la sentencia de 11 de diciembre de 1957, en la que se tuvo que
resolver un recurso interpuesto por el actor, basindose en que unas
ventas y una renuncia realizada por él mismo lesionaban los derechos
del hijo de su segundo matrimonio, El Tribunal Supremo declaré la
existencia de ilicitud causal, estimando que los actos de renuncia y
venta fueron encaminados “a la privacién de los derechos legitimarios
que el Codigo civil concede a la mujer e hijos legitimos”, pero no
se estimé el recurso y se mantuvo el pronunciamiento absolutorio
de la demanda en virtud del principio “nemo auditur suam turpitu-
dinem allegans”, acogido por el articulo 1.306 del Cédigo civil “en
el sentido de que no hay accién para repetir lo que se hubiere dado
a virtud de actos realizados con causa torpe o ilicita...”, por lo cual,
el actor, en cuanto que participe de la causa ilicita, no estaba efecc
tivamente legitimado para pedir la anulacién (23). Del mismo tenor
es la sentencia de 24 de marzo de 1950 (24).

La sentencia de 13 de febrero de 1951, siguiendo la linea de las
anteriores, es mas descriptiva que ellas. En dicha sentencia, el Tri-

(22) FERNANDEz C. MaRTiNEZ: Jurispr. Civ. 1946 (edic. of.). abril a junio,
pag. 158—La demandante alega que estuvo casada con Torres, que se dis-
gustaron y tuvo lugar la separacién de hecho, y que el marido, para privarla
de sus derechos en la herencia, otorgé escritura de venta de la nuda propiedad
de tres fincas a la demandada, su amante, 1a cual habia estado siempre en mala
situacién econémica.

(23) SmOn C. Martin v CorcHERO: Jurisp. Civ. 1957 (edic. of). T. 64,
pag. 367—Los demandados eran descendientes de un primer matrimonio del
actor el cual contrajo segundo matrimonio, y fruto del mismo fue un hijo.
Después de discutir con su segunda mujer, fue a vivir con los demandados, que
le convencieron para que les vendiera todas las fincas, como asi lo hizo. A
continuacién, los demandados le abandonaron y fue recogido y atendido de
nuevo por su mujer. Los demandados le desahuciaron de todos los bienes que
habia vendido o cedido, incluida la casa donde vivia con su segunda esposa e
hijo. En la demanda se pide que la venta y renuncia sean declaradas nulas
por simulacién.

(24) Pfrez C, PfrEz, CairOs y otros: Jurispr. Civ. 1950 (edic. of). T. 14,
pag. 463.—El padre de los litigantes otorgd testamento en el que legaba a una
de sus hijas varios bienes inmuebles y muebles, legado que habia de imputarse
a los dos tercios de mejora y libre disposicién. El mismo dia vendié a la refe-
rida hija diversos bienes. En la demanda se alegaba que la venta era simulada
y que se habia realizado para hacer posible una adjudicacién de bienes a dicha
hija, adjudicacién que no cabia dentro de los tercios de mejora y libre dis-
posicién.
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bunal Supremo rechazé el recurso y mantuvo la calificacion de causd
ilicita sefialando que no podia fundamentarse la validez de las ventas,
como pretendian los recurrentes, en el hecho de que, aunque éstas
fueran inexistentes por causa falsa, se fundaban en otra licita, como
era la liberalidad del enajenante, lo cual motivaria la existencia de
donaciones validas. Sin embargo, tal argumentaciéon no podia admi-
tirse ya que para ello se requeriria la licitud de la causa subyacente,
y la Sala sentenciadora habia afirmado que era ilicita la verdadera
causa de aquellas operaciones ‘“‘porque con ellas se propusieron los
contratantes burlar la prohibicién de disponer de la legitima...” (25).

B) Lesién de legitima reglizada o través de complejas combina-
ciones megociales—Hay casos en los que la lesion de los derechos
legitimarios se trata de realizar a través de unas combinaciones ne-
gociales mas complicadas de las que se dan en el supuesto de venta
simulada que encubre una donacidn. Asi sucede en el caso resuelto
por la sentencia de 7 de octubre de 1938, en el cual el Tribunal Su-
premo estimé la existencia de dos negocios simulados a través de los
cuales se pretendia realizar la finalidad ilicita y fraudulenta. En sin-
tesis, el supuesto de hecho era el siguiente: A. Otero persuadié a su
abuela, J. Rozas, para que le cediera todos sus bienes, a tal efecto la
abuela otorgd ante notario una escritura de cesién de bienes a favor
de E. Abad, padre politico de Otero; dos meses después, Abad per-
mutd las fincas con Otero por una yunta de bueyes, dos terneras y
4.000 pesetas, todo lo cual se confesaba recibido, ademas, Otero se
obligaba a alimentar a su abuela hasta la muerte y a pagarle los fu-
nerales. El Tribunal Supremo estimd que la causante habia hecho
donacién universal a su nieto, en perjuicio de sus hijos, simulindose
a tal efecto la cesion y permuta, todo lo cual es ‘“maquinacién ilicita
determinante de la nulidad que se decreta y que no sdlo priva de
validez a los contratos simulados, sino también a la donaciéon subya-
cente...” (26). En la sentencia de 4 de abril de 1961, el Tribunal
Supremo también reconocié la existencia de causa ilicita en un su-
puesto en el que se lesionaban derechos legitimarios con la mediacién
estudiada de un intermediario. Se dice en uno de los considerandos
que se “fingio enajenar a don J. Cedrén aquel global y unitario pa-
trimonio familiar con el propodsito de que aquel seudoadquirente lo

(25) Marguts C. MarQuEs: Jurispr. Civ. 1951 (edic. of.). T. 18, pig. 582.—
El padre de los litigantes habia estado casado en primeras nupcias con la madre
de los demandados, y en segundas, con la del demandante. Cuanda €l hijo menor
del primer matrimonio adquirié la mayoria de edad, el padre vendid, en vein-
titrés dias, a los demandados todos los bienes. En la demanda se pedia que
se declarara la nulidad de dichas ventas y la de las donaciones simuladas.

(26) Otero C. OTERO Y ABAD: Jurispr. Civ. 1958 (edic. of.). T. 72, pagi-
na 209.—La actora era hija de Rozas y pédia en la demanda que se condenara
a Otero a devolver a la comunidad de herederos los hienes que habia recibido
de Rozas a través de las combinaciones negociales a que hace referencia el
texto.
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transmitiese. posteroirmente, como asi consta, a medio de la escritura
de 12 de enero de 1923, a don J. Ferndndez, esposo de dofia P. Villar,
perjudicando con ello econémica y juridicamente no sélo a las her-
manas de ésta, sino muy especialmente al accionante don José Villar,
indiscutible legitimario... y esas transferencias, taradas de esa clara
intencionalidad de privar a los legitimarios de la porcién minima de
derechos sucesorios, son consideradas con reiteracién por la jurispru-
dencia, como integrantes de una acusada ilicitud causal...” (27).

3. —Consecuencias de lo decloracion de ilicitud cousal: extensién
de la nuh'dad

La sentenc1a de 20 de oétubre de 1961 es interesante al respecto,
pues después de afirmar que la compraventa fue simulada, sin que
mediara precio, habiendo tenido por objeto privar de su legitima a
los dos hijos de la supuesta vendedora, todo lo cual constituye una
causa ilicita, sefiala que “la donacién encubierta no ya solamente por
defecto de forma..., sino por aquel vicio sustancial, ha de considerarse,
aun dentro de los limites de la legitima, nula e ineficaz a tenor de
los articulos 1.275 y 1.276” (28). La doctrina que se siefita en cuanto
a la extensiéon de la nulidad por ilicitud de la causa, es totalmente
légica y congruente con la reglamentacién legal, ya que se declara la
nulidad de la donacién disimulada en su totalidad, incluso en la parte
que en concepto de legitima corresponda al donatario, conforme con
lo que prescribe el articulo 1.275: “los contratos sin causa, o con
causa ilicita, no producen efecto alguno”.

4 —Conclusiones criticas.

Después del examen de las sentencias del Tribunal Supremo, es
posible determinar los signos que son tenidos en cuenta para proce-
der a la declaracién de la ilicitud causal, tales signos parece que pue-
den reducirse esquematicamente a los siguientes: 1) simulacién de la
venta, 2) donacion encubierta, 3) lesién de los derechos legitimarios.
Puede decirse que, cunando se dan las condiciones sefialadas, el Tri-
bunal Supremo- declara la existencia de causa ilicita, declaracién que

(@7) ViLar C. VILLAR, FERNANDEZ y otros: Jurispr. Civ. 1961 (edic. of.).
T. 98, pig. 59—Dofia Estrella Riveira, madre del actor, una vez fallecido su
marido, ¥ sin liquidar previamente la sociedad de gananciales, fingié vender a
Cedrén el lugar llamado Riveira. Transcurridos seis meses, Cedrén fingié ven-
der dicho lugar a ‘Fernindez, marido de Villar, a su vez hija de Estrella Ri-
veira. En la demanda se pide la nulidad-e ineficacia de dichos contratos, pues
con ellos se realizaba el propésito de madre e hija de que los demas hijos no
Hlegasen a adquirir nada del conjunto de los bienes.

(28) Garcia-C. Garcisa, AMaDOR y otros: Jurispr. Civ. 1961 (edic.” of.).
T. 102, pig. 515.—Por escritura de 13 de abril de 1944, dofia E. Valéra, madre
del actor, habia simulado la venta de todas sus fincas a su otro hijo, F. Gar-
cia. Parece que se trataba de privar de la legitima a los restantes hijos de la
vendedora, teniendo, por ello, la donacién disimulada causa ilicita.
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lleva implicita, como es légico, la sancidén establecida por el articu-
lo 1.275 del Cédigo civil, es decir, que tanto el negocio simulado
como el disimulado quedan sin efecto, el primero por carecer de causa
y el segundo por tenerla ilicita.

Cabe hacer ciertos reparos a la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo anteriormente analizada en cuanto que, basandose fundamen-
talmente en la lesién de los derechos legitimarios, declara la existencia
de causa ilicita, con las consecuencias que ello implica, esto es, con
la consecuente declaracién de nulidad del acto o contrato. DAviLa
GARCcia, refiriéndose a la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
abril de 1944, anteriormente examinada, que declaré la nulidad del
contrato por existir ilicitud causal, parece no estar de acuerdo con tal
criterio, estimando que lo procedente es la declaracién de ineficacia
relativa (rescision) en tanto fuere necesaria para satisfacer los dere-
chos del legitimario, pero de ningtin modo se debe declarar la inefi-
cacia total del contrato (29). El mismo autor estima que con la res-
cisién se obtiene solamente compensacién por el dafio econdémico
sufrido (ineficacia suficiente). Con la nulidad se declara la inexisten-
cia del acto (ineficacia absoluta), sin que la causa sea la existencia
de un perjuicio. Entiende también que la accion de inoficiosidad es
accion rescisoria y, por ello, se reducen los actos hasta el limite nece-
sario para completar la legitima, quedando en todo lo demas vigentes,
“y es que el acto o contrato que merma o disminuye la legitima no
es nulo, sino rescindible” (30).

Las observaciones anteriores son acertadas; sin embargo, el ani-
lisis de la jurisprudencia pone de relieve que tal nulidad se produce
a través del mecanismo de la ilicitud causal, por existir efectivamente
lesion de legitima, pero tamhién porque tal lesién se realiza de una
cierta manera. Conviene no olvidar que uno de los signos a los que
aparece ligada la declaracién de causa ilicita es el de la existencia de
simulacién, Por consiguiente, lo que hay que analizar, para enjuiciar
adecuadamente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no es tanto
como contrarrestar los efectos de la lesion de la legitima y los medios
que se han de conceder al lesionado; sino si, efectivamente, en los
supuestos de hecho existian razones suficientes —ademés de la lesién
de legitima que por si sola no lo es— para estimar la existencia de
causa ilicita. '

La solucién del problema puede encontrarse comparando los casos
en que la lesién de los derechos legitimarios se produce a través de
una simple donacién y aquellos otros —precisamente los que deter-
minan Ia declaracién de ilicitud causal— en los que se realiza a través
de la compleja combinacién negocial de la venta simulada, en general
contrato oneroso, que encubre una donacién. En el primer caso, no
parece que se haya tenido la intencién manifiesta de lesionar los

'(29) DaviLa Garcfa. Loc. cit. Pag. 107.
(30) DAviLa Garcia. Loc, cit. Pag. 110.
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derechos legitimarios, pues realizandose la donacién abiertamente, sin
ocultarla, en el supuesto de que se perjudique a algun legitimario del
donante; basta con recurrir a los medios normales establecidos por
el Codigo en defensa de la legitima, esto es, a la reduccion de las
donaciones por inoficiosidad. En estos supuestos puede suceder, in-
cluso, que exista intencién de perjudicat a un legitimario y para ello
se realice la donacién, pero no se ha tratado, en el montaje del nego-
cio, de eludir la aplicacién de las normas imperativas establecidas en
defensa de la legitima, normas cuya aplicacién resultd evidente cuando
existe una donacién que lesiona derechos legitimarios. Por el contra-
rio, cuando la lesién se realiza a través de una donacidén encubierta
bajo la apariencia de compraventa, los contratantes no sélo tratan de
perjudicar a los legitimarios, sino que, ademas, pretenden eludir los
mecanismos estiblecidos por la ley en defensa de la legitima. Exter-
namente se crea la apariencia de un negocio que no viola ni infringe
la legitima, pero debajo de tal apariencia hay una auténtica violacién
de las leyes imperativas que establecen y tratan de asegurar la efec-
tividad de los derechos legitimarios. El negocio se realiza con opo-
sicion a la ley y tratando de evitar la reaccion de la propia ley contra
el mismo: sin embargo, cuando no existe mis que donacion en pet-
juicio de los legitimarios, habrd una infraccién legal, pero no se ha
intentado eludir la reacciéon o sancién establecida por la misma ley.

Todas las observaciones anteriores pueden servir para justificar
la aplicacién del mecanismo de la causa ilicita, con la consiguiente
sancién de nulidad, a los supuestos en que la lesion de legitima se
realiza fraudulentamente a través de una donacion encubierta bajo la
forma de venta. No obstante, es preciso reconocer que si el andlisis
se limita al resultado practico conseguido, puede observarse que, tanto
si la lesion se produce mediante donacidén como si se realiza a través
del mecanismo ekaminado de la simulacion, el efecto conseguido es
el mismo; por ello, parece logico que una vez probada la simulacion,
la cuestién deba resolverse aplicando las normas de reduccién de las
dohaciones. Sin eémbargo, el Tribunal Supréemo no lo ha hecho ‘asi;
sino que parece que haya estimado que, existiendo una intencién de
las partes marcadamente dirigida a realizar y mantener la lesién, la
reaction del Derecho contra semejante conducta debe ser mas vigorosa
que en los supuestos en que la lesién de los derechos legitimarios se
realice 5in tanta maquinacién e incluso involuntariamente. Sélo asi
se puede justificar el recurso a la causa ilicita y al articulo 1.275.

Hay autores que encuentran acertada la jurisprudencia del Tribu-
nal Suprerio, asi FUENMAYOR, que refiriéndose a algunas decisiones
concretas, declara expresamente ‘“que la compraventa simulada para
lesionar los derechos de un legitimario es inmoral y, por serlo, hace
ilicita la causa de la liberalidad disfrazada...” (31).

(31) FuenMavor CrHAMPIN, Amadeo: Intangibilidad de la legitime. A.D. C.
1948. T. 1.9 fas. 1.°, pag. 56.
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II. JLICITUD CAUSAL Y FRAUDE DE ACREEDORES

1.—Decisiones en las que el fraude no se estima determinante de
tlicitud cqusal.

En la sentencia de 26 de julio de 1946 se planteaba la cuestién
de la ilicitud causal de una donacidén y de una renuncia a una heren-
cia, ambas hechas en fraude de acreedores. Respecto a la primera,
dice el Tribunal Supremo que “sin que aun en el supuesto no admi-
tido de que se tratara de una donacién en fraude de acreedores, esta
sola circunstancia fuera suficiente para reputar el contrato falto de
ese esencial requisito e inexistente en su consecuencia (uno de los
motivos del recurso alegaba que la donacién era inexistente por falta
de causa al ser ésta ilicita por estar otorgada en fraude de acreedo-
res), pues de lo contrario, todos los contratos celebrados en fraude
de acreedores no podrian ser nunca rescindibles como les estima el
Cédigo civil en el niimero tercero del articulo 1.291, dado que la res-
cisién implica la existencia de un contrato validamente celebrado,
como expresamente se reconoce en el articulo anterior...”’. Respecto
de la renuncia a la herencia, se dice que “aun fundada en que con-
tiene mas obligaciones que derechos y resultaria, por tanto, gravosa
para el heredero, que es el motivo por el que generalmente se rechaza,
no constituye ningtn acto ilicito ni inmoral, asistiendo al heredero
perfecto y legitimo derecho a defender su propio patrimonio, no asu-
miendo obligaciones que le quebranten, ni puede sostenerse que tal
renuncia es en perjuicio de terceros, los acreedores del causante, por-
que tal renuncia no les limita ni entorpece su derecho a hacer efec-
tivos sus créditos del caudal hereditario...” (32). Conviene poner de
relieve el principio sentado de que el fraude de acreedores no es, por
si solo, suficiente para determinar la declaracién de ilicitud causal de
la donacidn,

2—Sentencias en las que la ilicitud causal se liga al fraude de
acreedores.

De gran interés es la sentencia de 30 de septiembre de 1929, en
ella el Tribunal Supremo mantuvo la declaracién de nulidad de un
contrato basandose en que habia fraude para los acreedores, lo cual

(32) Revuerta C. VEGUILLAS, GOMEZ y otros: Jurispr. Civ. 1946 (edic. of.).
Abril a junio. Pig. 754.—FEl marido de dofia E. Gémez hizo donacién a sus
hijos de la nuda propiedad de un depésito de titulos de la deuda interior que
habia constituido la madre del donante, reservindose el usufructo, en el Banco
de Espafia. Fallecido el donante, su esposa repudié la herencia por si y en
representacién de sus hijos menores. La cuestion litigiosa se planteé entre los
acreedores del fallecido, que estimaban que la donacién era rescindible y nula
por estar hecha en fraudé de acreedores, y los hijos, que, por el contrario,
sostenian la validez de la donacién y su irresponsabilidad respecto de las deudas
paternas por haber repudiado la herencia,
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originaba la existencia de causa ilicita. Sin embargo, en el considerando
siguiente se estima, con toda logica, supuesta la existencia de ilicitud
causal, que €l ‘actor, en cuanto heredéro del vendedor, carecia de to-
da accién conforme al articulo 1.305, estimindose ademas, que dicha
accion habia ya prescrito por haber transcurrido el término de cuatro
afios (33). Resulta absurdo que se declare la nulidad por existencia de
causa ilicita basindose en que habia fraude para los acreedores, lo
procedente habria sido, dado que el actor no era acreedor, sino hijo
del vendedor, la nulidad por simulacién absoluta, siempre natural-
mente, que tal simulacién fuera efectiva. Lo que en ningin caso parece
admisible es que el fraude de acreedores sirva para fundamentar la
declaracién de ilicitud causal, ya que el Coédigo Civil establece una
reglamentacién especial y concreta para este supuesto, cual es la de
la rescisién. Por otra parte, la misma sentencia deshace totalmente
los efectos que tendria la declaracién de nulidad por ilicitud causal,
recurriendo para ello al expediente de negar accién al actor, en cuanto
que, siendo heredero del vendedor, hay que considerarlo participe en
la causa ilicita.

Ademas, la sentencia declara también la prescripcién de la accién,
afirmando que la peticion debié formularse en el término de cuatro
afios, declaracién que no parece congruente con la causa de la nu-
lidad, puesto que siendo ésta la ilicitud causal, no es procedente so-
meter a la accion al plazo de cuatro afios, como ha declarado el
mismo Tribunal Supremo en otras sentencias, asi en la de 12 de
abril de 1946, donde se sefiala que el contrato con causa ilicita es
radicalmente nulo, no siendo dudoso que los articulos 1.300 y 1.301
del Cddigo Civil “excluyen de su Ambito el contrato con causa ili-
cita, tanto porque la ilicitud equivale a.carencia de causa, segin. el
articulo 1.275, como porque para nada se menciona el caso de ilicitud
en el computo de los cuatro afios que dura la accién de anulabilidad”.

La sentencia de 26 de abril de 1962 resuelve el caso sometido in-
curriendo en la tentacién de hacer declaraciones de principio. En efec-
to, en la sentencia de que ahora se trata se mantiene la calificacion
de ilicitud causal de un contrato de liquidacién de la sociedad de
gananciales, afirmandose “que atin dadas las dificultades técnicas pa-
ra delimitar el ambito de la causa del contrato y del mévil que lleva
a su celebracién, hay casos en que una y otro se confunden, y es
procedente aplicar la idea matriz que late en nuestro ordenamiento
juridico al reputar ineficaz todo contrato que persiga un fin ilicito o

(33) Garcia C. Garcfa vy RosLEs: Jurispr. Civ. 1929, T. 190, pag. 594.—
Se alega en la demanda que el padre del demandante, hallindose bajo la ame-
naza de varias ejecuciones, se entrevisté con los demandados y les propuso
hacerles venta simulada de dos fincas. Puestos de acuerdo, otorgaron la corres-
pondiente escritura, después-de ello el vendedor continué disponiendo de dichas
fincas. El actor pide que se declare la nulidad del contrato y que las fincas
pertenecieron a su padre hasta su muerte' y posteriormente al demandante y
sus hermanos como herederos.
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inmoral... con lo que esta doctrina proclama en definitiva el impe-
rio de la teoria subjetiva de la causa individual, impulsiva y deter-
minante, elevando por excepcién el mévil a la categoria de verdadera
causa...” (34).

3.—Critica.

Comentando la dltima sentencia examinada, Pefia y Bernaldo de
Quiros se plantea la cuestion de si los contratos en fraude de acreedo-
res son nulos o rescindibles. Para dar una respuesta, distingue entre
las disposiciones a titulo gratuito y aquéllas otras a titulo oneroso.
Respecto de las primeras estima que, generalmente, implicardn con-
tratos simulados, con simulacion absoluta, siendo, por consiguiente,
inexistentes. Cuando no haya simulacién habrd una presunciéon de frau-
de segn el articulo 1.297. En cuanto a las disposiciones a titulo one-
roso, también serd frecuente el caso de simulacién absoluta con las
consecuencias correspondientes. En los casos en que no haya simu-
lacién, sino verdadera enajenacién, hay que distinguir si el adqui-
rente era 0 no cémplice en el fraude. Si no lo es, el acto debe pre-
valecer, pues la adquisicion a titulo oneroso y de buena fe no puede
quedar supeditada a la intencién del transmitente; por conmsiguiente,
si la adquisicién ha de mantenerse serid preciso aplicar el régimen
de la rescision, pues si se aplica el de la nulidad absoluta o inexisten-
cia, por ilicitud de la causa, el adquirente no quedaria protegido. Si
el adquirente es complice en el fraude —como 1o era en el caso resuel-
to por la sentencia-— también debe aplicarse la doctrina de la resci-
sién, pues el “Cédigo Civil —continda diciendo Pefia y Bernaldo de
Quirés—, establece una regulacion especial precisamente para este
supuesto; enajenaciéon onerosa con complicidad (v. gr., el art, 1.298,
1.297, 1I), regulacién que seria infitil si entendiésemos que hay nu-
lidad absoluta”. Ademads, la rescisién concuerda mejor que la nuli-
dad con la proteccidén que se debe a los acreedores, pues de lo que se
trata es de que cobren, no debiéndose invalidar el acto mis que en
lo que sea necesario para tal fin. Seria excesivo concederles una ac-
cidn para pedir la nulidad absoluta, imprescriptible y sin proteccién
para los que hubieran adquirido de buena fe y a titulo oneroso (35).

(34) Menor vy RopriGuEz C. CorTiNAs v PEREIRA: Jurispr. Civ. 1962
(edic. of). T. 108, pag. 700—En la demanda se alega que los demandados,
para perjudicar a los actores, que eran acreedores de la mujer por haberla
defendido en los litigios que, por desavenencias matrimoniales, habia tenido con
el marido, el otro demandado, del cual estaba separada legalmente, liquidaron
la sociedad de gananciales fraudulentamente constituyendo a la esposa en estado
de insolvencia, pues se adjudicaron todos los bienes al marido, a pesar de que
Ia mayoria de ellos se debian atribuir a la mijer en pago de sus parafernales
y mitad de gananciales. En la demanda se pide la nulidad del contrato de liqui-
dacién y subsidiariamente, sbélo para el caso de que no se estimara la inexis-
tencia, la rescision por haberlo otorgado en fraude de acreedores.

(35) PERA y BERNALDO DE QUIROGS: Causa tlicita y fraude de acreedores
(sentencia de 26 abril r962). A. D. C. 1962. T. 15, fas. 4, pags. 1089 y 1090.
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De todo lo dicho, puede deducirse que no es procedente declarar Ila
existencia de causa ilicita por el solo hecho de que haya fraude de
acreedores, como se afirma en la sentencia, anteriormente examinada,

de 26 de junio de 1946.

III. LA IDEA DE EMULACION EN MATERIA CONTRACTUAL Y LA ILICI-
TUD CAUSAL

Recordando que los actos del propietario inspirados en la intencion
de causar dafio al vecino estdn prohihidos, e introduciendo la misma
idea en materia contractual, parece conveniente analizar en esta sec-
cién una serie de sentencias dictadas para resolver supuestos en los
que, a través de un contrato, se trataba de perjudicar a un tercero
ligado con uno de los contratantes por otra relacion contractual, de
copropiedad, etc. Se podia haber incluido también aqui la cuestion
relativa al fraude de acreedores, e incluso la de lesion de legitima,
pero éstas tienen una tipicidad y una sustantividad propias, por lo
cual se han examinado en los epigrafes anteriores.

1.—Permutas en perjuicio de la esposa e hija de un permutante.

La sentencia de 11 de enero de 1928 parece fundar la declaracion
de ilicitud causal en la existencia de mala fe en los contratantes y en
el propdsito de producir un fraude o lesion de derechos a terceras
personas. En efecto, se declara en dicha sentencia que seria indebida
la aplicacién del articulo 1.275 si se hubiera estimado licita la causa
del segundo contrato, “pero declarada su ilicitud no puede sostenerse
tal infraccidn, sin que tampoco quepa semejante aserto respecto a los
articulos 27 y 38 de la Ley Hipotecaria (Ley de 21 de abril de 1909),
pues en la sentencia no se dice que “Pegerto Fernandez, su esposa y
su hijo”, carecieran de la condicidn de terceros con respecto a la pri-
mera permuta, sino que conocieron perfectamente la inexistencia de
ésta, en tiempo oportuno, y que con perfecta mala fe, con complicidad
voluntaria, otorgaron la segunda escritura para impedir los justos
efectos de las acciones que pudiesen ejercitar quienes se considerasen
duefios de las fincas permutadas al Eduardo Boo...” (36). La decla-
racién de inexistencia de la primera permuta y la aplicacion de la
causa ilicita a la segunda se justifican en cuanto que, a través de ta-
les permutas, se perjudicaba a la esposa y a la hija del primer
permutante, a la primera porque se sustraian unos bienes de la socie-
dad de gananciales y a la hija porque mediante la segunda permuta

(36) VareLa C. Boo, FERNANDEZ y otros: Jurispr. Civ. 1928. T. 180. Pa-
gina 239.—Por escritura de 1 de octubre de 1915, don Carlos Rodriguez, marido
de la demandante, permuté varias fincas por una huerta propiedad de Boo. Parece
ser que la permuta se hizo con el encargo confidencial de que Boo reservara
las fincas a una hija de Rodriguez. En 1920, Boo volvié a permutar las fincas
por un labradio de Fernindez. La actora pide la nulidad de ambas permutas.
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—a través de la cual se querian impedir los efectos de las acciones
que los posibles duefios ejercitaran, creando para tal fin la figura del
tercer adquirente a titulo oneroso, pero que en el caso examinado no
produjo el efecto deseado en cuanto que falto la buena fe—, se dejaba
sin efecto el encargo de reserva que su padre habia establecido a su
favor.

2.—Contratos en perjuicio de wiuembros de una sociedad o asocia-

cton,

La sentencia de 6 de diciembre de 1947 resolvié un caso, en el
cual el recurrente afirmaba que un contrato de venta tenia causa ilicita
porque el motivo que indujo al vendedor a concertar la venta fue
el de incumplir las obligaciones anteriormente contraidas con el que
proponia el recurso, Sin embargo, el Tribunal Supremo no admitio
tal argumentacién basindose en una complicada distincién entre el
concepto de causa en sentido legal, considerada elemento esencial, y
los moviles del otorgamiento de la convencién juridica o el fin ulterior
que los contratantes se propusieron. En algunas afirmaciones, el Tri-
bunal Supremo parece identificar la ilicitud de las prestaciones con la
de la causa, asi cuando se dice que “hay que tener presente que la
ilicitud de la causa a que alude el segundo parrafo del articulo 1.275
del Cédigo es una cualidad objetiva inherente a la prestacién que se
exige u ofrece, la cual, al ser por si misma inmoral o contraria a la
ley, determina la ineficacia del contrato, segin el mismo precepto
legal aludido y a su vez el mévil o intencion de los contratantes es
una determinacion subjetiva de la voluntad, secundaria respecto del
consentimiento contractual, que si, probablemente influye en la con-
vencion juridica a que afecta, no ataca su existencia, sino que la vi-
cia en sus consecuencias de muy diversos modos, llegando a produ-
cir, segin los casos, su nulidad o invalidez”. Sin embargo, las ra-
zones concretas que determinaron que no se declarara la ilicitud causal
se expresan con claridad al afirmar que en lo que respecta “a la cau-
sa legal del mismo (del contrato), aparece probado en este pleito que
hubo como prestacién del vendedor la entrega de un negocio y por
parte del comprador un precio cierto y determinado, que si se reputa
exiguo habrd de advertirse que la cosa entregada también desmere-
cia de su anterior apreciacidn, y esta causa no es por ser ilicita ni da
ocasi6n, por tanto, a determinar la inexistencia del contrato, ni puede
tampoco arglirse de falsa o ficticia, porque el Tribunal “a quo”,
por el examen de la prueba, declara que hubo en esta compraventa
completa traslacién del dominio que permitié al comprador transmi-
tir con eficacia v ampliamente, seglin consta en autos, sus facultades
dominicales al apoderado...” (37).

(37 Ruiz pE AcUIRRE C. Ruiz DE AGUIRRE Y ViIDaL: Jurispr. Civ. 1947
(edic. of.). T. 3. Vol. 4. Pag. 473.—En escritura publica de 1933, el demandado
Ruiz de Aguirre, vendié al demandante el negocio y fibrica de pastas para
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Como puede comprenderse, las afirmaciones de tipo general sobre
la ilicitud de la causa y sobre el movil o intencién de los contratan-
tes, a pesar de que en la sentencia se afirma que se aplican tales
principios al caso resuelto, no fueron las razones que influyeron para
dar tal solucién; sino que, por el contrario, lo que se tuvo en cuen-
ta fue el hecho de que el contrato no aparecié como simulado, sino
real y verdadero, de lo cual se desprende que no hubo intencion
malévola, por lo menos en el comprador. De aqui que si el vendedor
actu6 con la intencidon de perjudicar a su socio, deba ser él solo el
que sufra la sancién de su conducta, pero no el comprador, ajeno a
tales maquinaciones, que pagdé un precio razonable, Tales fueron los
signos que determinaron la no admisién de la ilicitud causal y no las
declaraciones de tipo general sobre los motivos, declaraciones que son
validas para el caso resuelto, en cuanto que en él tales motivos no
fueron decisivos en la determinacion del contrato, ni quedaron incor-
porados al mismo, por lo cual no se les puede reconocer trascenden-
cia para motivar la nulidad. En consecuencia, las declaraciones de
tipo general se elaboran teniendo en cuenta el caso concreto, siendo
vélidas dentro de los limites del mismo, lo que ya no resulta admi-
sible es que se les pretenda dar un valor de principio, siendo asi que
las peculiaridades de otros supuestos de hecho han llevado al Tribu-
nal Suprmeo a sentar criterios decisorios totalmente contrarios. Baste
recordar al respecto todas las sentencias que hablan de la teoria sub-
jetiva de la causa.

La sentencia de 31 de octubre de 1955 no admite la existencia de
causa ilicita que el recurrente queria fundar en la connivencia de los
demandantes para enriquecerse a costa de los demas miembros de la
agrupacion de fabricantes de purés que gozaban de mayores cupos, en
la falta de concrecién de los cargos, defectuosa contabilidad, etc. El
Tribunal Supremo justifica la no estimacién de causa ilicita afirmando
que “la ilicitud de la causa se define por ser contraria a la ley y mo-
ral, lo que no aparece en las anteriores premisas, que abonarian en
todo caso un irregular cumplimiento de contrato con efectos especi-
ficos ajenos a su nulidad...”, Se sefiala también que los motivos no
son la causa en sentido legal “si no constan incorporados al contrato
mismo como objeto esencial de €], y, por tanto, no afectan a la eficacia
del contrato” (38). La “ratio decidendi” de la sentencia se encuentra

sopa, la Walkiria. El vendedor dirigié una carta a su socio industrial, Vidal,
haciéndole presente la venta de dicho negocio. Vidal, estimando infringido el
contrato existente entre él y el vendedor, entablé demanda que termind con
sentencia del Tribunal Supremo que declaraba incumplido tal contrato y con-
denaba al demandado, Ruiz de Aguirre, a determinadas prestaciones. La eje-
cucién de esta sentencia motivé que la comisién del Juzgado se presentara en
la fabrica vendida a fin de proceder al embargo, siendo entonces cuando se
dedujo demanda de terceria de dominio, alegdndose que los bienes no eran pro-
piedad del socio del sefior Vidal, sino del actual demandante.

(38) LEena, RoDRiGUEZ y otros C. HERNANDEZ : Jurispr. Civ. 1955. (edic. of.).
T. 42. Pag. 812—Los litigantes, fabricantes de purés, acordaron constituir
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en el hecho de que las irregularidades alegadas afectaban a la reali-
zacién o ejecucién del contrato y no a la formacion del mismo, mo-
mento en que hay que calibrar la causa.

3.—dArrendamiento de cosa comiin en perjuicio de algunos de los
copropietarios.

La sentencia de 12 de marzo de 1952, refiriéndose a unos contra-
tos de arrendamiento de cosas comunes a favor de un copropietario,
realizados con el fin de impedir la intervencién de las demandantes,
también copropietarias, en la explotacion de los bienes comunes, esti-
mé la existencia de ilicitud causal “en su sentido finalista o de movil
impulsivo y determinante de la contratacién...” (39).

Parece ser que la idea directriz que puede deducirse de las sen-
tencias examinadas se encuentra en el hecho de que el perjuicio a
tercero haya sido el supuesto basico del contrato, admitiéndose solo
en tal caso la ilicitud causal, como sucede en las sentencias de 11 de

enero de 1928 y 12 de marzo de 1952.

IV. PRACTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

Existen dos sentencias en las cuales el Tribunal Supremo se ha
enfrentado con este problema, la primera es la de 15 de enero de 1894,
en la cual se tuvo que decidir sobre la licitud de la escritura de fun-
dacién y el reglamento de la “Unién Industrial”, asociacion consti-
tuida, segin se decia en sus estatutos, con el fin de favorecer los in-
tereses del gremio de tiendas de papel pintado, evitando las compe-
tencias ruinosas. El Tribunal Supremo estimé la ilicitud afirmando
que “es requisito esencial de todo contrato, ya sea mercantil o pura-
mente civil, que recaiga sobre objeto licito no contrario a las leyes, a
la moral o al orden publico, y no pueden estimarse como tales los
pactos reservados contenidos en el reglamento porque se rige la “Unidn

una caja de compensacién, para que los cupos y entregas de primeras materias
no favorecieran o perjudicaran a unos mis que a otros. En 1945, ante la falta
de consistencia del grupo, se acordé la disolucibén, estableciéndose que se cum-
plieran las obligaciones contraidas. El demandado debia 250.281 ptas. En la de-
manda se pide que se le condene al pago de tal cantidad.

(39) Serrano C. SERRANO: Jurispr. Civ. 1952. (edif. of.). T. 23. Vol. 2°
Pig. 274—FEn la herencia de los padres de los litigantes habia una fabrica de
harinas y una ebanisteria que habia sido adjudicada a los siete hermanos en
partes iguales e indivisas Las dos hermanas demandantes reclamaron la inter-
vencién en la marcha de ambos negocios; pero los demandados para evitar tal
intervencién, y sin contar con las demandantes, otorgaron sendos contratos de
arrendamiento a favor de uno de ellos. L.as demandantes afirman que tales con-
tratos eran simulados y dirigidos a alejar su intervencién de los negocios. Sobre
los contratos en dafio de tercero, GULLON BALLESTEROs, A—En torno a los
llamados contratos en dafio de tercero. RD.N. Afio VI. Nim, XX. Abril-junio
de 1958. Pags. 111 y ss.
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Industrial”, cuyos articulos 8 y 13, revelando el verdadero objeto de
la titulada sociedad anénima y los medios que habia de emplear para
realizarlo, con tendencia uno y otros a alterar el precio de las cosas
coartando la libertad de la contratacion y del trabajo y regulando sus
condiciones, bajo cuyas bases no es licito establecer vinculo alguno
eficaz de derecho” (40).

El otro supuesto es el resuelto por la sentencia de 21 de abril de
1926, en la que se planteaba la ilicitud de la “Asociacién de Salineros
de Espafia”, la cual, se decia en el recurso, tenia objeto y causa ilicita
en cuanto que se trataba de impedir la libre concurrencia respecto de
un articulo de primera necesidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo
no estim6 el recurso basandose en que la “asociacién no es de todos
los salineros, de todos los productores, sino de los que voluntariamen-
te se han asociado, y éstos tienen completa libertad en la administra-
cion de sus productos, y como a nadie se impone —y buena prueba
de ello es que la sociedad recurrente no figura en la misma—, no hay
nada atentatorio a la moral, al derecho, a la libre concurrencia, sino
tinicamente una asociaciéon de defensa de productores en beneficio de
la economia nacional, para que tengan vida determinadas industrias”.
Se dice también que se debe permitir a los productores la obtencién
de un precio remunerador con que atender no sélo a la debida mejora
de salarios, ‘‘sino, ademds, para sostener la bondad de los productos
y evitar que una competencia, acaso desleal o ilegitima, produzca des-
equilibrios que, aunque a primera vista parezcan favorables al con-
sumidor, en definitiva arruinan al productor y a las industrias nacio-
nales” (41).

Lo que importa destacar es que para que prospere la ilicitud, en
aquellos casos en que se trata de alterar el funcionamiento normal
del mercado, es preciso que se coarte la libertad de contratacién, que
se trate de alterar el precio de las cosas, etc., y, ademds, que la aso-

(40) Un~ion InpustriaL C. CarRRERo: Jurispr. Civ. 1894. T. 75. Pagi-
na 89.—E]! pleito se inicié porque el demandado, al que se tenia por socto funda-
dor, anuncié su retirada de la “Unién Industrial”, pues estimaba nulos la escri-
tura de fundacién y el Reglamento.

‘(41) Asoctacién de Salineros de Espaita C. Sociedad Salinera Espaiiola,
Jurispr. Civ. 1926. T. 170. Pig. 738—En 9 de febrero de 1920, representantes
de diversas empresas, dedicadas a la explotacién de la sal, constituyeron la
“ Asociacién de Salineros de Espafia”. Una de las empresas que suscribié la crea-
cién de tal asociacién fue “Salinas Maritimas de San Pedro del Pinatar”, La
asociacién creada tenia la finalidad de defender los intereses de la industria, eli-
minar competencias perjuidiciales, vender la sal en las mejores condiciones, et-
cétera. En julio de 1920 la “Salinera Espafiola”, que no formaba parte de la
asociacién, adquirié la propiedad de las “Salinas Maritimas de San Pedro del
Pinatar”. La sociedad vendedora, de acuerdo con la cliusula 27 de los Esta-
tutos, impuso a la compradora la obligacién de formar parte de la Asociacién.
“Salinera Espafiola” satisfizo diferentes sumas a la Asociacién por ventas de sal
procedente de San Pedro del Pinatar; pero, como juzgara que los fines de la
Asociacién eran ilicitos, dirigié una carta a la misma, diciendo que el conve-
nio y los Estatutos eran nulos. De este modo se inicié el litigio.
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ciacién no esté justificada por razones de defensa de los productores
y de la economia nacional. Todos estos factores parece haber tenido
en cuenta el Tribunal Supremo para resolver los casos estudiados y,
naturalmente, la solucién concreta que se pueda adoptar en hipétesis
semejantes dependerd de su dosificacion en cada supuesto (42).

V. INFRACCION DE NORMAS LEGALES Y CAUSA ILICITA
1. Mercancias sujetas a control.

I.a sentencia de 30 de junio de 1925 resolvié un caso en'el que la
sociedad demandante y recurrente planteaba la cuestién de la ilicitud
causal, alegando que el contrato de cesién era nulo por oponerse a
la legislacién, a la sazén vigente, prohibitiva del ilegal trafico de aca-
parador e intermediario en el negocio de carbén al que, como alma-
cenista, se dedicaba el demandado, siendo también ilicito el sobrepre-
cio que el altimo habia pactado a su favor. Sin embargo, parece ser
que el precio total acordado, esto es, el precio que habia que pagar
a la entidad productora, méis el que se habia pactado a favor del de-
mandado, era inferior al fijado por la Ley de Tasas. E] Tribunal Su-
premo no admiti6 tales argumentaciones, afirmando que “toda vez que
el recurrente suscribié el contrato que hoy impugna como nulo, y se
aproveché del mismo aun después de haber hablado de rescindirlo,
segun declara el fallo recurrido, que al desestimar la excepcién opues-
ta en este sentido, interpreta acertadamente las leyes civiles y las ad-
ministrativas en que tal excepcién se funda” (43).

La senencia de 27 de octubre de 1956 resolvié un recurso en el
que el recurrente alegaba que el precio del camién, superior al fijado
por la Ley de Tasas, no era razén suficiente para estimar la existen-
cia de causa ilicita. Sin embargo, el Tribunal Supremo no admitié el
recurso, si bien las razones que da no se limitan dnicamente a la pro-
cedencia de la declaracién de la ilicitud causal; sino que estima la
existencia de un contrato contra ley, por lo cual afirma “que la Sala
de Instancia declara la nulidad absoluta de la compraventa del camién
de acuerdo con el articulo 4.° del Cédigo civil, por infraccién de la
tasa oficial y sin impugnar este extremo expresamente la sentencia
ha de quedar subsistente y, por ello, no pueden prosperar los tres

(42) Teniendo en cuenta la complejidad del problema y el hecho de que en
el mismo se involucran gran cantidad de factores econémicos, la Ley de 20
de julio de 1963 sobre represién de las practicas restrictivas de la competencia,
después de referirse a las practicas prohibidas y a las excluidas, habla en el
articulo 5 de las exceptuables, incluyendo en éstas a los acuerdos y decisiones que,
no obstante estar comprendidos en el articulo 1, por contribuir “a mejorar la
produccién o la distribucién de bienes y servicios o a promover el progreso téc-
nico o econdmico” estén expresamente autorizados por el Tribunal de Defensa
de la Competencia.

(43) S. A. Torras HERRER{A Y ConsTRUcCIONES C. RUEDA: Jurispr. Civ. 1925,
T. 167. Pag. 347.—El sefior Rueda habia cedido a la entidad demandante el
contrato que tenia con la “S. A. Hulleras del Turén” de Asturias.

11
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restantes motivos del recurso, toda vez que los tercero y cuarto alu-
den a la aplicacién errdnea de los articulos 1.306 y 1.275 del Codigo
civil sobre la causa ilicita de los contratos..., pues cualquiera que fuese
el criterio de la Sala sobre el particular, los dos primeros preceptos
estin incluidos en el capitulo referente a la nulidad contractual, y la
sentencia declara la absoluta derivada por infraccidén a leyes prohibi-
tivas, como la de Tasas...” (44). Conviene tener en cuenta que en
esta sentencia la cuestién de la causa ilicita aparece diluida dentro del
problema mas general del acto contra ley.

La sentencia de 8 de junio de 1957, resolviendo un supuesto se-
mejante al de la sentencia anterior, establece un criterio decisorio to-
talmente distinto. En el recurso se alegaba la existencia de causa ilicita
basandose en que por Decreto de 6 de junio de 1947 y 20 de enero
de 1950 no podia el cami6n ser objeto de venta, ni de ningin contrato
que implicara cesion de uso. El Tribunal Supremo estim6 que se plan-
teaban dos cuestiones: la validez y eficacia del arrendamiento como
convencion civil y la naturaleza de la disposicion administrativa que
prohibia la cesion del camién durante dos afios. Respecto de la pri-
mera cuestion, estima que el contrato retne las condiciones exigidas
por el articulo 1.261 del Cédigo civil y que la causa no era torpe.
En cuanto a la disposicién administrativa, esto es, respecto al Decreto
de 6 de junio de 1947, estima que obedece a motivos circunstanciales,
siendo de aplicacién marcadamente temporal y la prohibicién es-
tablecida de realizar la transferencia o cesién de los vehiculos alu-
didos no tiene, como sanci6n expresa de su quebrantamiento, la
nulidad del acto o contrato que lo produjo, sino la incautacién o co-
miso del objeto y su venta en publica subasta, “castigando asi de igual
modo tanto al vendedor o cedente como al comprador o cesionario, lo
cual revela que opera sobre la existencia y realidad del contrato trans-
gresor, sin acusar su nulidad y por ello estid lejos de toda duda que
una disposicion administrativa de tales caracteristicas no puede tener
influencia alguna para destruir los vinculos de orden civil creados...”

(45).

Torras debia de abonar a Rueda, independientemente del precio que debia de pa-
gar a las “Hulleras del Turén”, una cantidad por Tm. como indemnizacidén de la
cesidn.

(44) GraNEDA C. PALENCIA: Jurispr. Civ. 1956 (edic. of.). T. 52. Pag. 1070.
El demandante, en sociedad con un tal Valdés, habia comprado un camidén al
demandado y habia pagado varios plazos del precio. Exigié de Valdés que re-
tirara algunas letras, pero éste no lo hizo y, aprovechando una ausencia del
actor, entregdé el camidén al vendedor. El demandante pide que se declare el
incumplimiento del contrato por el vendedor, que el precio no era el de tasa,
etcétera.

(45) “Inpustrias Acricoras J. pE La Cierva, S. A.” C. ARTIRANO:
Jurispr. Civ. 1957. (edic. of.). T. 60. Pag. 303.—La entidad demandante ha-
bia arrendado un camién al demandado por un plazo de dos afios. El demandado
no habia pagado las 5.000 ptas. mensuales del arriendo durante seis meses. En el
contrato se habia establecido que, en caso de incumplimiento, la parte culpa-
ble pagaria a la otra 25.000 ptas. La demandante pide el camién y que se con-
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Conviene poner de manifiesto la actitud del Tribunal Supremo res-
pecto de la cuestién de la causa que la liga al arrendamiento como
convencién civil, separandola de la infraccion de las normas adminis-
trativas. Tal actitud parece criticable, pues el articulo 1.275 enlaza la
ilicitud causal con el hecho de que haya oposicién a la ley; sin em-
bargo, hay que reconocer que el proceder es correcto, pues si la san-
cién que la propia disposicion establecia para los contratos que se rea-
lizaban en contra de lo dispuesto en ella, no era la de nulidad, no se-
ria 16gico que a tal nulidad se pudiera llegar por aplicacion del articulo
1.275. De lo dicho resulta que, a pesar de que el citado articulo dis-
pone que no producen efecto alguno los contratos con causa ilicita
y que ésta existe cuando se opone a las leyes; no obstante, la nuli-
dad no se producira, cuando sea procedente, por el juego de la ilici-
tud causal y del articulo 1.275, sino que la sancién vendra determinada,
mis o menos explicitamente, por la propia norma infringida. Por
consiguiente, la alegacién de causa ilicita por oposicién a la ley, cuan-
do exista una ley concreta infringida, no tiene mas valor que el de
una argumentacién a mayor abundamiento y no puede servir por si
sola para fundamentar una decisién que establezca una sancién mas
grave que la dispuesta en la propia ley.

Cabe preguntarse entonces, ;cual es el significado del articulo 1.275
al decir que la causa es ilicita cuando se opone a las leyes? Si tal opo-
sicién se interpreta en el sentido de que opere respecto de una ley
concreta y determinada, ya se ha visto que el juego de tal articulo en
dichos casos es bien pobre y se limita a servir de argumento a mayor
abundamiento, sin tener una sustantividad y eficacia propias. Por ello,
parece conveniente estimar que, al hablar de oposicién a las leyes, no se
estd haciendo referencia a aquellos casos en que la oposicién se da
clara y terminantemente respecto de una ley concreta, en cuyo su-
puesto habria que estar a la sancién dispuesta por la misma ley; sino
que, por el contrario, se estd apuntando a aquellas hipotesis en que
no habiendo oposicidn a normas concretas existe, sin embargo, tal opo-
sicién respecto de los principios inspiradores del orden juridico y de
la vida comunitaria. En conclusién, parece ser que cuando se habla
en el articulo 1.275 de oposicién a las leyes se estid haciendo referen-
cia a la nocién de orden ptliblico. Es posible que el codificador no
pensara asi, pero no hay duda que el juego practico del precepto apun-
ta en tal direccién (46). .

En la sentencia de 8 de febrero de 1958, el Tribunal Supremo no
estimb un recurso, fundado en uno de sus motivos en la existencia

dene al demandado a pagar todo lo que debe. El demandado fue condenado
Yy recurrib.

(46) TraBuccHI se refiere al concepto de orden piiblico interno, entendiendo
por tal a aquél que no pueden derogar los actos desarrollados en el interior
del Estado y dice que los principios de orden ptiblico interno no estin necesa-
riamente expresados en normas (Istituzioni di Diritto Civile. 13. ed. Padova
1962. Pag. 168).



688 Anuario de Derecho civil

de causa ilicita basada en que uno de los pactos del contrato infrin-
gia una circular de la Comisaria de Abastecimientos y Transportes.
Estimé el Tribunal Supremo que no podia hablarse de causa ilicita, “ya
que la entrega “a pie de arbol”, cuyo pacto es el que se reputa ilicito,
solo significa una modalidad de la ejecucién del contrato y nunca su
causa; por lo que el citado articulo 1.275 no puede estimarse infrin-
gido.” (47). En este supuesto cabria pensar que lo que habia era un
pacto o clausula contrario a la ley, pero que el contrato en su con-
junto era valido, por ello, lo tinico que se podia haber pretendido era
la nulidad de tal pacto o cldusula concreta, pero no la nulidad total
del contrato, pretendiendo fundamentar la existencia de causa ilicita
en un pacto relativamente accesorio que, como dice el Tribunal Su-
premo, “no afectaba a la esencia de] contrato”.

De menor interés es la sentencia de 27 de mayo de 1959 que re-
solvié un recurso fundado en la existencia de causa ilicita por infrac-
cién de la Ley de Tasas que habia motivado, segiin el recurrente, la
incautacién de las mercancias vendidas; pero el Tribunal Supremo,
siguiendo el criterio de la Audiencia de que las mercancias vendidas
no eran las mismas que las incautadas, no admiti6 la existencia de ili-
citud causal. (48).

2. —Supuestos en materia de arrendamiento.

De gran interés es la sentencia de 22 de marzo de 1955, la cual,
basandose en el concepto de causa del articulo 1.274, en relacién con
el 1.543 del Cédigo Civil, sefiala que la causa “era para la arrendadora
el precio o renta que habia de cobrar y para el arrendatario el uso
y disfrute de la posesion arrendaticia de ese local, pero como ese dis-
frute era contrario a lo preceptuado en el articulo 1.° de la Ley de
26 de julio de 1935 por darse todas las circunstancias que éste re-
quiere para que no se considerase extinguido el contrato anterior al
afio 1934 sobre el mismo local a favor del actor recurrente, es in-
cuestionable que en derecho no podia entrar el segundo arrendatario
en el disfrute del objeto del contrato que correspondia al primero, vy,

(47) Virawva C. Pavacios: Jurispr. Civ. 1958. (edci. of.). T. 66. Pag. 303.
Los demandantes habian convenido con el demandado en venderle la cosecha
de aceitunas. En la demanda se dice que se habia acordado que la entrega se
haria a pie de 4rbol y que se pagaria a medida que se fuera recogiendo. Re-
cogida toda la cosecha se pide que el comprador pague el valor total. La Au-
diencia condené al demandado al pago y éste recurri6 alegando que no se
habia obligado a hacerse cargo de la aceituna a pie de 4rbol, pues ello era
contrario a la reglamentacién vigente y que la mercancia habia sido inter-
venida por culpa de los vendedores, por lo cual, ellos debian de sufrir el
riesgo.

(48) FernANDEz C. “SociEpap INDUSTRIAL CAUCHERA, S. A.”, ViLa v
“Sociepap ANONIMA MERCANTIL Espafora”, Jurispr. Civ. 1959. (edic. of.).
T. 79. Pag. 869.
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por tanto, esa posesion arrendaticia era imposible por contraria a la
ley, y por ello ilicita como causa del contrato...” (49).

Importa destacar que la fuente de la ilicitud causal se encuentra
en la ilicitud de una de las prestaciones, con lo cual parece que el
mismo -resultado podia haberse conseguido estimando que se trataba
de ilicitud del objeto y aplicando el apartado 3.° del articulo 1.271.
Sin embargo, tampoco puede hablarse con rigor de ilicitud en e] ob-
jeto, ya que habria bastado que €l arrendatario primitivo no hubiera
tenido interés en continuar el arrendamiento para que hubiera sido
valido el segundo contrato. Por consiguiente, la ilicitud resulta mas
que del segundo arrendamiento en si, del hecho que éste se pactara
lesionando un derecho que al anterior arrendatario le concedia la ley.
Por lo menos, en este juego es donde parece encontrar el Tribunal
Supremo la razén para declarar la ilicitud causal, por ello, sefiala que
el segundo arrendatario no podia entrar “en el disfrute del objeto del
contrato que correspondia al primero”.

En definitiva, la ilicitud causal se liga a la infraccion de una dis-
posicidn legal, lo cual, segtin la férmula del articulo 1.275, es correc-
to; pero una vez mdis es necesario recordar que la cuestién se podia
haber resuelto, dada la oposicién del segundo arrendamiento a la ley
de 26 de julio de 1935, sin necesidad de recurrir al expediente de la
causa ilicita, La misma sentencia parece reconocerlo asi cuando, res-
pecto al segundo arrendamiento, dice que la posesién que el mismo im-
plicaba “era imposible por contraria a la ley”. Después de semejante
afirmacién puede decirse también que tal posesion, por oponerse a la
ley, es ilicita como causa del contrato; pero ello no afiade nada nuevo,
no produce ningun efecto ni altera la solucién a que se habia llegado
previamente,

La sentencia de 23 de noviembre de 1961 declara la existencia
de causa ilicita en un supuesto en que se pretendia realizar fraude
a la ley recurriendo a una simulacién. Se trataba del traspaso de un
local de negocio realizado clandestinamente a través de la venta de
unas acciones. Se afirma en la sentencia que “la causa en el contrato
disimulado, concertado por los recurrentes con los recurridos, fue pa-
ra aquellos la adquisicién del uso del local traspasado, y para éstos
el precio de dicha cesién de uso; pero como se hizo en forma clan-
destina, el motivo o razén de la ocultacién se reputa como causa al

(49) SAncHez C. GonNzaLez y SUARez: Jurispr. Civ. 1955, (edic. of.). T. 39.
Pag. 354—FE! actor tenia establecida una drogueria en Oviedo. Durante los
sucesos revolucionarios de octubre de 1934 el edificio se incendié y la Junta
de Socorro establecida por el gobierno indemnizé a la duefia del edificio para
que lo reconstruyera. Una vez reconstruido, la arrendadora alquilé el local a
Suarez. El actor pide que se declare la nulidad de tal arrendamiento y la per-
sistencia del suyo, pues la ley de 26 de julio de 1935 establecfa que los arrien-
dos anteriores a los sucesos de 1934 continuarian vigentes si se reedificaba el
edificio y el arrendatario queria continuar el arriendo.
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ser la misma ilicita por contraria a la ley, seglin la conceptiia el ar-
ticulo 1.275 del Codigo Civil” (50).

En esta sentencia parece distinguirse entre la auténtica causa del
contrato disimulado —la cual se encuentra, siguiendo la norma del
articulo 1.274 del Codigo, en la adquisiciéon del uso del local traspa-
sado para una parte y, para la otra, en el precio de dicha cesién de
uso— y otro elemento que no es la causa, pero se reputa como causa,
en cuanto que encierra en si la razén de la ilicitud, tal elemento es el
motivo o razén de la ocultacion, de la clandestinidad, en cuanto que
por medio de él se realiza el fraude a la ley. Por consiguiente, esta
decisién, inspirada en la teoria subjetiva de la causa a la que se re-
fiere expresamente, pone claramente de manifiesto que a través de la
causa ilicita se da relevancia juridica a los moéviles o motivos subje-
tivos los cuales dejan de ser irrelevantes cuando se concretan en un
resultado que implica lesion del ordenamiento juridico.

3—No se admite thicitud causal por no infringirse una prohibicién
legal o no lesionarse un interés general.

Cuando no se produce lesiéon del orden juridico, no hay razén para
que entre en juego el mecanismo de la ilicitud causal, asi se despren-
de de numerosas sentencias y, en especial, de la de 20 de noviembre
de 1930, donde se afirma que “no habiendo prohibicién legal no pue-
den tener aplicacién ni el articulo 4.% ni el 1.275 de dicho Cuerpo le-
gal” (51). La afirmacién que se hace en esta sentencia es excesiva-
mente amplia en cuanto que, como se ha dicho, el recurso a la causa
ilicita tiene interés cuando no existe una ley concreta infringida.

En la sentencia de 12 de noviembre de 1917 no se admitié la causa
ilicita por no estimarse la existencia de un pacto de “cuota litis” (52).

La sentencia de 14 de diciembre de 1940 es de gran interés en
cuanto que sefiala que “por muy grande que sea la extensién que
las teorias actuales y la jurisprudencia han dado al concepto de la
causa ilicita, al traer a ella numerosas y fecundas aplicaciones de una
concepcion subjetivista de la causa, que viene a ensanchar los hori-
zontes de la concepcion cldsica y legal de ella, én nada facilita dicho
concepto de viabilidad del presente recurso, toda vez que lo que ca-

(50) TriLes C. ALcoceBa, Jurispr. Civ. 1961 (edic of.). T. 103. Pag. 672.

(51) BRruUGUERA y JarD1 C. Banco pe Tortosa, Jurispr. Civ. 1930. T. 197.
Pagina 224—Los demandantes planteaban la cuestién de la validez de la
creacién de obligaciones hipotecarias realizada por un tal sefior Lamotte, allegando
una serie de disposiciones segin las cuales las personas individuales no tuvieron
nunca tal facultad. :

(52) BernNArDEz C., BErMELLO: Jurispr. Civ. 1917. T. 141, Pag. 656.—El
actor habia prestado como abogado unos servicios al demandado, habiéndose
acordado, para que los honorarios no resultaran gravosos, que la retribucién se
fijaria mediante una participacién en el beneficio liquido que en el negocio
obtuviera el demandado.
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racteriza fundamentalmente la ilicitud de la causa es la lesién de un
interés general, de orden juridico o moral, y en la convencién de au-
tos no hay fin perseguido ni moévil alguno incorporado al negocio,
que pueda considerarse contrario a las leyes o a las buenas costumbres”
(53) Parece acertada esta sentencia al ligar la ilicitud causal a la le-
sién del orden juridico o moral, no limitandolo a la infraccién de una
norma legal concreta.

Dentro de esta seccién, dedicada al estudio de la ilicitud causal
por infraccién de normas legales, podrian incluirse algunas sentencias
del Tribunal Supremo que hablan de ilicitud causal en materia de usu-
ra; sin embargo, aqui se prescindird de tal exposicidn, pues dada la
existencia de una regulacion concreta de esta materia en la ley de 1908,
la cuestion de la causa ilicita pierde interés por las razones apuntadas
en diversos lugares de este trabajo.

Conviene advertir que el Tribunal Supremo en muchos de los ca-
sos en los que, existiendo infracciéon de una norma legal, utiliza el me-
canismo de la ilicitud causal, siendo asi que, como se ha dicho, en
tales supuestos la causa ilicita no es mis que un argumento a mayor
abundamiento, lo hace porque los abogados le obligan a ello, ya que
éstos alegan la ilicitud causal para dar mayor fuerza y consistencia
a’sus argumentaciones.

VI. SUPUESTOS DIVERSOS

l.—Letra de cambio conteniendo una Uberalidad.

La sentencia de 12 de julio de 1899, que no tiene mis que un va-
lor anecddtico, refiriéndose a un supuesto en el cual el librador de una
letra de cambio, que no habia hecho provisiéon de fondos, recurria
alegando que en la miSma se contenia una liberalidad o donacién, afir-
ma que “de ser cierto el hecho alegado por parte del recurrente como
causa para suponer que en la letra se contenia una liberalidad o do-
nacién gratuita, ese hecho es de suyo tan inmoral, que constituiria una
causa notoriamente ilicita, e ineficaz, por tanto, para producir obli-
gacion alguna” (54). La afirmacién de que, si la letra contenia una
liberalidad, tal hecho seria inmoral, parece muy exagerada. Desde lue-
go, que resulta absurdo y excesivamente complicado el sistema de re-
currir al mecanismo de la letra de cambio para hacer una donacién;
por ello, hay que pensar que, como seguramente sucedia en el caso
examinado por la sentencia, tal donacién no existia, siendo sélo un

(53) Soctepap “A. H. pe V.” C. Hereneros pE L. N. Arangadi, 1940.

. VIL ntmero 1.135. Pagina 690.—En la demanda se pedia el cumphmlento de
un contrato y la Audiencia conden a la parte demandada a que pusiera a dispo-
sicién de la sociedad demandante el mineral que se determinaba y la produccién
total de las minas de su propiedad en los términos del contrato.

(54) ParuneLra C, Gascu: Jurispr. Civ. T. 87. Pag. 717.
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ultimo punto de apoyo del actor para conseguir la cantidad a que se
hacia referencia en la letra. No obstante, hay que estimar que si la
letra fue suscrita efectivamente con intencién de liberalidad, seria va-
lida como tal donacién (55).

2 —Stmulacién absoluta y causa ilicita.

De interés resulta la sentencia de 26 de junio de 1903 en cuanto
que pone de manifiesto que la nulidad del contrato se produce por si-
mulacién, sin que se dieran las circunstancias necesarias para esti-
mar la existencia de una causa torpe, de la cual queria obtener el de-
mandado la aplicaciéon del articulo 1.306, apartado 1.2, con la con-
siguiente desestimacién de la demanda. En efecto, en la referida sen-
tencia se afirma que, aun cuando la sentencia recurrida habla de con-
trato con causa ilicita, lo que realmente aprecia es que dicho contrato
fue simulado, por ello, “no se trata de contrato real y efectivo, aunque
celebrado con causa torpe, sino simulado, que excluye consiguien-
temente la aplicacion del articulo 1.306 del Cédigo; y porque dada
tal simulacién es perfectamente indiferente que el temor que indujo a
los otorgantes a figurar el contrato fuese mis o menos fundado y mas
o menos licito, puesto que su nulidad e ineficacia no depende de
vicio en el consentimiento, sino de su real y efectiva inexistencia”
(56). Lo que importa sefialar es que la sentencia pone de manifiesto
que, cuando hay simulacién absoluta, no puede hablarse de causa torpe
en cuanto que no hay contrato; por ello, no puede aplicarse el articulo
1.306, apartado 1.°, pues, ademas de que tal articulo estd establecido
para regular los efectos de la nulidad del contrato motivada por causa
ilicita, implicaria la consecuencia absurda de que.se produciria un en-
riquecimiento injusto a favor de aquél que ha intervenido en la simu-
laciéon recibiendo los bienes y no entregando nada en cambio, como
habria sucedido en el caso resuelto por la sentencia si a la actora
no se le hubiera permitido repetir lo que habia entregado.

3—Pago realizado por tercero con fines abusivos.

La sentencia de 1 de julio de 1904 aplica la doctrina de la causa
ilicita a la relacién surgida del pago de unos recibos de contribucion
de una casa hecho por el inquilino de la misma, el cual reclamé judi-

(55) 'En este sentido DaBIN— La feoria de la cawsa. Trad. esp. Madrid.
1955. Pag. 309, nota 16.

(56) Martinez C. Sosa: Jurispr. Civ. 1903. T. 95. Pig. 1027.—La deman-
dante habia vendido al demandado unas cabras, ganado lanar, etc. En la deman-
da pedia la nulidad de tal venta alegando que el demandado, que era primo
hermano suyo, administraba sus bienes y le propuso la venta simulada para
evitar las complicaciones que pudieran surgir de una demanda que dos her-
manos del fallecido marido de la actora iban a dirigir contra ella creyendo te-
ner derecho a la herencia del difunto. L.a Audiencia declaré la nulidad del
contrato y el demandado recurrié.
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cialmente que se le abonaran dichos recibos, llegando hasta provocar
la venta en publica subasta de la casa, consiguiendo que le fuera ad-
judicada. El Tribunal Supremo afirma que si la Audiencia ha esti-
mado ineficaz el pago y la subrogacién del tercero ha sido “por exis-
tir causa torpe o ilicita en los actos ejecutados por el demandan-
te, y por que, segin el principio anteriormente consignado, es aplica~
ble a la relacion contractual establecida por el pago entre el que lo
verificd y los que debieron hacerlo como poseedores o administrado-
res de la casa, las prescripciones de los articulos 1.305 y 1.306 del
Cédigo, segin las cuales cuando la nulidad de un contrato provenga
de ser ilicita su causa u objeto —como acertadamente ha estimado
la Sala sentenciadora que ocurrié en este caso— y la culpa esté de
parte de un solo contratante, no podré éste repetir lo que hubiese dado
a virtud del contrato; de donde se sigue que semejante acto, viciado
por causa torpe, no puede servir de base a ulteriores reclamaciones,
ni engendrar vinculo alguno eficaz de derecho entre el que pagd y el
deudor...” (57). Sin duda que fue el incorrecto proceder del deman-
dante lo que determind la declaracién de existencia de causa torpe con
el fin de que no pudiera obtener lo que se habia propuesto al realizar
el pago, ya que actué movido por tan inicuos propositos. En efecto,
hay que tener en cuenta que el supuesto de hecho resuelto por la
sentencia es el que contempla el articulo 1.158-2.° del Cédigo civil,
segiin el cual “el que pagare por cuenta de otro podrd reclamar del
deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa
voluntad”. Por consiguiente, en principio, no hay duda de que el
que verific6 el pago podia reclamarlo, pero de su conducta, tanto
en el momento del pago, conio posteriormente, hasta que consigui6
que se le hiciera adjudicacién de la casa, deduce el Tribunal Supremo
la existencia de causa torpe con la consecuencia de que se le impo-
sibilita para reclamar lo que habia pagado y, como es logico, con
mayor motivo, también para obtener todo lo que habia pretendido.

4. —Transmision de titulos robados.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 13 de julio de 1.904, re-
firiéndose a la transmisién de unos titulos de la deuda robados, afir-
ma que la Audiencia llegd al convencimiento “de que los actos que
mediaron entre la Jesusa Pérez y Ruestes no tuvieron una causa li-
cita, necesaria siempre para que los contratos produzcan efecto entre
los contratantes, cualquiera que sea la naturaleza y forma del contra-
to; y que esto supuesto, no tienen aplicacién a este caso las disposi-
ciones legales que como infringidas se invocan en los cuatro motivos
del recurso, porque la ilicitud de la causa del contrato, derivada 'de
los relacionados hechos, excluye en absoluto la pertinencia de las

(57) Frutos C. Casas, Jurispr. Civ, 1904. T. 98. Pag. 730.—Hay que te-
ner en cuenta que la venta en publica subasta de la casa se hizo después del
procedimiento ante un juzgado incompetente.
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condiciones con que pueden ser transmitidos los titulos al portador...”
(58). La estimacion de la ilicitud causal se encuentra en el hecho de ser
los titulos robados y ademds en que parece ser que, tanto vendedora
como comprador, estaban en el secreto y recurrieron a la venta o a la
comisién para poder obtener el cobro; por ello, se dice que la ilicitud
deriva de las relaciones de hecho y que tal ilicitud excluye la perti-
nencia de las condiciones con que pueden ser transmitidos los titulos
al portador.

S.—La dlicitud causal se pretendia fundar en la existencia de vicios
en el consentimiento,

La sentencia de 31 de mayo de 1921 resolvi6 un recurso en el cual
se pretendia basar la existencia de la ilicitud causal en el dolo cau-
sante que habia estimado la Sala de instancia y que habia motivado
la declaracion de nulidad del contrato. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo no admitié el recurso, afirmando que lo finico que habia que-
dado probado era el dolo grave y sobre €l se habia declarado la nu-
lidad, con lo cual no se habia incurrido en las infracciones alegadas
por el recurrente, ni se habia confundido en derecho “el diferente con-
cepto juridico del objeto y la causa de los contratos, ni las diversas
consecuencias de la nulidad de los mismos en aquellos casos concre-
tos en que pueda estimarse justificada en forma, bien Ia ilicitud de
su objeto o de su causa, o bien el caricter de torpe que ésta revis-
ta” (59).

La sentencia de 17 de octubre de 1924, refiriéndose a un supuesto
en que se discutia la validez de un documento que la parte deman-
dada decia que tenia causa ilicita por haberlo firmado coaccionado
e impresionado por un embargo que se le habia ejecutado el dia an-
terior, afirma, estimando el recurso, que “incide en error la Sala
sentenciadora al declarar ilicita la causa del contrato; primero, porque
no puede considerarse como tal la renuncia que de sus derechos haga
una parte por una cantidad que entregue la otra; segundo, porque

(58) Ruestes C., AroGapo DEL EsTapo, OBISPo DE PLASENCIA y DIPUTACION
pe CAceres, Jurispr. Civ. 1904. T. 98. Pig. 879.—Ana Dominguez entregb a
Ruestes, por documento privado de 1893 y para que los cobrara en las oficinas de
la Direccién General de la Deuda, varios titulos y cupones. Ruestes solicité la
conversién, pero la Direccién General, teniendo noticia de que tanto los titulos
como los cupones procedian de la sustracién verificada en la caja de las ofi-
cinas por el que fue interventor, Sr. Randén, y que Ana Dominguez era nom-
bre supuesto de Jesusa Pérez, esposa de Randdén, acordé no haber lugar a lo
solicitado por Ruestes. El actor demand6 pidiendo que se declarara que los
titulos y cupones eran de su propiedad. )

(59) AvrtarRIBA C. BrERosa: Jurispr. Civ, 1921. T. 153. Pig. 331.—El de-
mandado habia vendido en 1914 al actor un coche por 9.000 ptas. El coche,
vendido como nuevo, resultd ser viejo. La Audiencia de Madrid declaré la
nulidad del contrato, condenando al demandado a devolver las 9.000 pesetas y al
actor a devolver el coche. El demandante recurre alegando la ilicitud causal
basada en la existencia del dolo y pretendiendo la aplicacién del articulo 1306-2.°
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no puede considerarse como un mal injusto la resolucidon judicial
de un apremio o embargo; tercero, porque consta explicita, detallada-
mente, el motivo o razon de ser del contrato; y cuarto, porque el
legislador presume su existencia si no se prueba su ilicitud” (60).

Las dos sentencias anteriores sientan una doctrina aceptable en
cuanto que rechazan la pretensién de basar la ilicitud causal en la
existencia del dolo, una, y la otra, en la de coaccién, pues una cues-
tion es todo aquello que se refiere a los vicios del consentimiento
y otra lo que hace referencia a la causa y concretamente a la ilicitud
de la misma. La causa es el proposito comin del resultado empirico,
y ha de ser elevada por ambas partes a la categoria de presupuesto
basico de su negocio (61); sin embargo, el dolo y la coaccion son
vicios del consentimiento que influyen en el contrato no a través del
acuerdo de ambas partes, pues no se trata de un propdsito comin como
la causa, sino en cuanto que implican una formacién viciosa o defor-
mada del consentimiento de uno de los contratantes.

6.—Retribucion establecida en concepto de funciones swuperiores
a las que efectivamente se desempeiaban.

La sentencia de 21 de marzo de 1935 resolvié un recurso que fun-
daba la existencia de causa ilicita en el hecho de que en el contrato
se establecia una retribucidén contraria a la ley y a la moral, en cuanto
que un aparejador cobraba en concepto de funciones que correspon-
dian al arquitecto. El Tribunal Supremo sefiala que frente al crite-
rio del recurrente que alega la ilicitud causal “se alza el del Tribunal
“a quo”, expresado de modo bien claro en los considerandos 4.° y 6.°
de la sentencia recurrida, declarando que no hay razén alguna que
permita calificar de ilicito ni de inmoral el acuerdo pactado entre el
comité ejecutivo y el demandante...” (62).

7 —Venta judicial.

La sentencia de 29 de enero de 1915 resolvié un recurso en el
cual se alegaba la iliciutd causal de una venta judicial por haberse
otorgado sin haber anotado la demanda, origen del pleito que motivd
la escritura judicial, en el Registro de la Propiedad. El Tribunal Su-
premo no estimé la ilicitud basindose en que la escritura piiblica se

(60) GuarproLa C. Araujo, Jurispr. Civ. 1924, T. 161. Pag. 450—Los li-
tigantes firmaron el documento privado de 22 de mayo de 1920, en el cual
los demandados afirman que no se consideran herederos de F. Araujo, pero
que para evitarse molestias se comprometian a entregar a Guardiola la can-
tidad de 130.000 ptas, en compensacion Guardiola daria por extinguidos sus
créditos contra F. Araujo. Los demandados se negaron a pagar la cantidad re-
ferida alegando que el documento lo firmaron impresionados por el embargo que
se les habia realizado el dia anterior, que tenia causa ilicita, etc.

(61) Dfiez Picazo—Loc. cit. Pig. 32.

(62) Branco C. Sociepap ANONIMA “NUEvA Praza pe Toros pg MADRID”,
Jurispr. Civ. 1935. T. 218. Pag. 190.
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otorgd en procedimiento legal y en que no se habia probado que se
hubiera actuado contra la ley o la moral. La solucion parece acepta-
ble, sobre todo si se tiene en cuenta que previamente, en el primer
considerando, se habia afirmado rectamente que la inscripcién de la
posesién —esto es, la que tenia el recurrente a su favor—, no era
titulo bastante para retener el dominio cuando contra el mismo se
presentaba, como sucedia en el caso planteado, prueba mais robusta
y de mayor eficacia (63). Lo que resulta evidente es que declarada la
validez del procedimiento judicial que desembocd en la subasta, ya no
era posible admitir la ilicitud causal.

8—Acuerdo para intervemir en una subgsta.

La sentencia de 28 de enero de 1919 declaré la nulidad de un
contrato por el cual los representantes de unos Ayuntamientos se po-
nian de acuerdo con un tercero para elevar el tipo de licitacién en una
subasta. Afirma tal sentencia que la nulidad del contrato “procede de
ser ilicita la causa que la motivd, como contraria a las leyes adminis-
trativas que invoca” (64). Parece ser que lo que efectivamente motivo
la admisidn de ilicitud causal no fue el propésito de elevar el tipo de
la subasta; sino mas bien el caracter lesivo del contrato en cuanto que
parte de lo que pertenecia a los Ayuntamientos pasaria al demandante,
siendo asi, que los demandados no tenian facultades para disponer del
importe de la subasta.

9—Juegos prohibidos.

La sentencia de 3 de febrero de 1961 estimé la existencia de causa
ilicita en un contrato de préstamo que encubria una deuda derivada
de un juego prohibido. Se dice que “si en la sentencia recurrida se
declara o reconoce que la suma reclamada en la demanda es conse-
cuencia o tiene su origen en una deuda de juego de aquella natura-
leza, es evidente la carencia de accién en el actor, sin que pueda ad-
mitirse la posibilidad de burlar dicha prohibicion legal con el subter-
fugio de la sustitucién de la obligacién que se alega en el motivo, ya
que en todo caso, ésta tendria una causa o movil ilicito que determi-

(63) Jouve C. CaNDELA: Jurispr. Civ. 1915. T. 132. Pag. 282.—El actor
se vio obligado a demandar pidiendo que se le declarara duefio legitimo de la
casa en la forma que expresaba la escritura de venta judicial de 1911, pues el
demandado no dejaba libre el edificio basindose en que la escritura referida
se habia otorgado a nombre de Melero como vendedor, cuando éste,ya no
era duefio, pues le habia transmitido a él que habia inscrito en el Registro
mediante informacién posesoria.

(64) Ropricuez C. NAvarro, PEREz y BALDOMERO: Jurispr. Civ. 1919. To-
mo 145. Pig. 181.—En el contrato de 1911 el demandante se obligaba a ade-
lantar el dinero para la subasta y aceptaba que se elevara el tipo de licita-
cién. Los demandados se obligaban personalmente, y obligaban a sus repre-
sentados, los ayuntamientos, a pagar al demandante la mitad del incremento que
se consiguiera en la subasta,
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naria su nulidad, conforme al articulo 1.275 del Cédigo Civil...” (65).
En definitiva, se estima que la sustitucién de la obligacién derivada
del juego por el préstamo tendria causa ilicita en cuanto que estaba
encaminada a burlar una prohibicién legal; tal prohibicién es la es-
tablecida por el articulo 1.798 del Cédigo civil y consiste en la ne-
gacién de accién para reclamar lo que se gana en juego. En el su-
puesto planteado se intentaba salvar el obsticulo legal transformando
la deuda de juego en un préstamo, pues asi se dispondria de accién
para reclamar la cantidad adeudada. Dado el montaje de la operacion,
el recurso a la ilicitud causal estd totalmente justificado (66).

VII. PACTOS SOBRE CUESTIONES PENALES

1.—Perdén de una pena por dinero.

En la sentencia de 18 de febrero de 1924 se planteaba la cuestién
de la validez de un pacto en el cual se perdonaba una pena por di-
nero. El Tribunal Supremo declaré que la causa del contrato tenia
indudable vicio de nulidad, “por ser opuesta a las leyes la causa de la
obligacién en el mismo establecida, cual ilicitud implicitamente reco-
nocieron las personas que en la convencién intervinieron al dejar de
consignar en el documento de 21 de marzo de 1918 y negarse a ex-
presar en el recibo que habia de acreditar parcial cumplimiento de
aquélla las verdaderas causas y materia del contrato...”, previamente
sefiala que “el perdén, que debe ser incondicional y absoluto segin
la ley y jurisprudencia de la competente jurisdiccién, aunque favorezca
al reo, no puede ser -util y lucrativo para quien lo concedié” (67).

2.—Transaccion sobre el ejercicio de una accién penal,

En la sentencia de 17 de enero de 1927, en relacién con una tran-
saccidon que tenia por objeto el ejercicio de una accién criminal deri-
vada de una estafa, el Tribunal Supremo declaré que “ese mévil de-

(65) Guascr C. GuascH: Jurispr. Civ. 1961. (edif. of). T. 96. Pag. 104.—
El actor reclamé en concepto de préstamo. El demandado alegé y probé que el
débito procedia del juego y que el actor le habia obligado, mediante amenazas,
a firmar el documento donde se hablaba de préstamo.

(66) La jurisprudencia francesa es muy rica en materia de préstamos hechos
en relacion con el juego. (Cfr. Carrtant: De la causa de las obligaciones. trad.
esp. Madrid. s. f. Pags. 238 y 239. Dorat pES MonTs: La cause immorale. Paris,
1956. Pag. 49).

(67) Lérez C. Gava: Jurispr. Civ. 1924. T. 161. Pag. 373.—Lépez habia
promovido querclla por injuria y Gaya habia sido condenado a la pena de
destierro. Las partes se pusieron de acuerdo y suscribieron documento privado
en el cual se establecia que Gaya cumpliria determinadas prestaciones. Al dia
siguiente se otorgd el perdén y cuando el representante del actor fue a recoger
12.000 ptas que Gaya habia depositado en las oficinas de un corredor de co-
mercio se le exigié que firmara un recibo en el que se reconocia que tal en-
trega era precio del perdén, como no firmé, Gaya recuperé el dinero.
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terminante de la convencidn forzosamente ha de estimarse inmoral por
serlo toda transaccién por precio sobre el ejercicio de una accién cri-
minal, y siendo esto asi, claro y evidente, resulta ilicita la causa del
contrato cuyo cumplimiento en este pleito se pide con arreglo a lo
establecido en el articulo 1.275 del Cédigo Civil...” (68).
Prescindiendo de cualquier consideracién que pudiera hacerse des-
de el punto de vista penal, conviene tener en cuenta que la idea di-
rectriz que informé a las dos decisiones fue la misma: ni el perdén
de una pena, ni la renuncia a una accion criminal puede hacerse por
precio. El criterio de decisién es acertado, lo que no resulta tan claro
es si a tal solucién se debid llegar por el camino de la ilicitud causal
o mediante la aplicacion del articulo 1.271, estimando que se contra-
taba sobre objetos que estaban fuera del comercio o que eran con-
trarios a las leyes. Sin embargo, aunque técnicamente parece que el
mecanismo mas apropiado seria el de estimar la ilicitud o no co-
mercialidad del objeto, la cuestién no es digna de mayor atencidn,
pues por uno u otro camino se llegaria al mismo resultado practico.

VIII. INFRACCION DE LOS DEBERES DERIVADOS DEL EMPLEO
0 DE LA FUNCION QUE SE DESEMPENA

La sentencia de 16 de junio de 1904 declara la ilicitud causal de
un contrato por el cual se habia puesto de acuerdo el administrador
de una finca con un tercero para conseguir la adjudicacion de de-
terminados trabajos en la referida finca. Se afirma en dicha senten-
cia que “es contrario a los fines de la subasta que el rematante se
concertara con el representante del duefio de los pinos, cuyos intere-
ses eran opuestos a los suyos como lo ha manifestado dicho duefio ex-
presando en su declaracién testifical que si hubiera conocido la exis-
tencia del contrato no habria tolerado a Cuartero (su representante)
en el monte, por lo cual, teniendo dicha causa como ilicita al tenor del
articulo 1.275 del Cédigo...” Sefiala también que no es procedente
la confirmacién de los contratos ‘““que no retinan los requisitos del
articulo 1.261, esto es, que carezcan de causa o la tengan ilicita,
que es el caso en que se halla el contrato de referencia” (69).

La sentencia de 28 de junio de 1916 sigue la misma linea que la
anterior, pero ésta refiriéndose a actos realizados por un empleado
de una Diputacion, aprovechando su situacién para conseguir bene-
ficios ilicitos, entrando en relacién con un contratista de suministros
a la beneficencia provincial y haciendo los pagos de los libramientos
con letras a cargo de los Ayuntamientos. Se afirma en la referida

(68) TaserNERO C. MartTin Grasa, Jurispr. Civ. 1927. T. 173. Pag. 161.—
La demandante alegaba que el demandado se ofrecié a responder civilmente
de la suma de 15.000 pesetas a cambio de que cesara la causa seguida por estafa
contra un hijo del referido demandado.

(69) Cuartero C. Parbo: Jurispr. Civ. 1904. T. 98. Pag. 613.
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sentencia que la Sala sentenciadora al estimar “que, asociados en tales
términos empleados y contratistas de la Diputacion,” incurren en la
prohibicidn que establece el apartado 6.° del articulo 11 de la Instruc-
cién de 24 de enero de 1905, declarando, por tanto, nula la liquida-
cién entre ellos practicada... interpreta con notorio acierto las dispo-
siciones legales antes expresadas... porque es, en efecto, evidente que
la causa origen de la prestacion es contraria a la moral y a las leyes
y carece de validez y eficacia juridica” (70).

La sentencia de 6 de junio de 1916, después de sefialar que el
articulo 122 del Reglamento de los Cuerpos de Seguridad y Vigilan-
cia de 18 de octubre de 1887, califica como falta grave “el hecho de
que un funcionario del Cuerpo reciba por sus servicios remuneracion,
premio o agasajo, cualquiera que sea la forma o pretexto que para
la donacién se emplee; y esta prohibicién absoluta de percibir remu-
neracion alguna por los servicios oficiales se opone a pacto en contra-
rio, v es de indudable observancia, porque sobre constituir un pre-
cepto expreso del legislador, responde a elementales principios de
moral y de interés piblico que mantienen y sancionan las leyes en
general del reino...”, niega validez y eficacia “a los pactos o contra-
tos que carecen de causa, o la tienen torpe, o fueron otorgados contra
la ley o las buenas costumbres, siendo por todo ello de establecer que
la Sala sentenciadora no ha incurrido en las infracciones que se alegan
en los motivos 2.% 4.° y 5.° del recurso al denegar al demandante
accién y derecho para exigir, como intenta, de un particular la remu-
neracién de servicios que venia obligado a rendir en el cumplimiento
de las funciones que le estaban encomendadas por razon del cargo
publico que ejercia” (71). Obsérvese bien que, propiamente, esta sen-
tencia no afirma que la promesa de premio tenga causa torpe o ilicita;
sino que, por el contrario, lo que viene es a poner de relieve la exis-
tencia de una prohibicién absoluta de percibir remuneracién alguna
por los servicios oficiales prestados, lo cual —se dice— responde a
elementales principios de moral y de interés ptiblico. Por ello, en
realidad, lo que se quiere decir no es que la promesa de premio tenga
causa ilicita, sino mds bien que el actor, dada su condicién de funcio-
nario, no esta facultado para reclamar tal premio, negindole, por ello,
accion y derecho para exigir de un particular la remuneracién de
servicios que venia obligado a rendir en el cumplimiento de sus fun-
ciones. El principio se lleva demasiado lejos, pues una cosa es que
se prohiba a los funcionarios que subordinen la prestacién de sus
servicios a una remuneracién por parte de los particulares y otra dis-
tinta que sean incitados a interesarse especialmente en un asunto por

(70) SAncuez C. Gurikrrez: Jurispr, Civ. 1916. T. 137. Pag. 366—El ac-
tor al hacer los pagos de la Diputacién cometia ciertas irregularidedes, entre
ellas la de exigir y descontar una participacién.

(71) AcuiLera C. Garcia: Jurispr. Civ. 1916, T. 137. Pag. 44—El actor,
funcionario de policia, reclama 20.000 ptas. que el demandado, victima de un
robo, habia ofrecido a quien detuviera a los delincuentes.
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el hecho de que se anuncie un premio, dirigido a la generalidad, para
el que cumpla un determinado servicio, sea o no funcionario.

Conviene concluir que, en este grupo de sentencias, los jueces han
recurrido a la causa ilicita para sancionar los actos de aquellos que,
sirviéndose de la situacién privilegiada que les otorgaba su empleo
o la funcién que desempefiaban, trataban de obtener beneficios me-
diante el ejercicio abusivo de las facultades que tal empleo o funcién
les conferia, Por consiguiente, se trata de una sancion a la falta de
fidelidad, en tanto en cuanto que, como sucede en la sentencia de
16 de junio de 1904, se crean, aprovechando el empleo y excedién-
dose en las facultades conferidas, unos intereses que pueden entrar
en colision con los de la persona o entidad que ha concedido tal em-
pleo. Cuando el que trata de obtener beneficios abusivos es un fun-
cionario el problema se agrava, pues de ello puede resultar un trato
de disfavor para aquellos ciudadanos que, necesitando los servicios del
funcionario, no puedan o no quieran entrar en el juego. Por consi-
guiente, en todos estos casos, la causa ilicita ha sido utilizada como
medio técnico para negar eficacia a los negocios montados con hase
en una situacién de empleo o desempefio de una funcién piablica. La
ilicitud causal no encuentra, en estos supuestos, su fundamento en el
elemento intencional, ni tampoco en el juego de prestaciones y con-
traprestaciones ——aunque puede estimarse en algunos casos, asi en el
resuelto por la sentencia de 6 de junio de 1916, de la cual ya se ha
sefialado que sienta un criterio excesivamente rigido y en la que se
pretendia obtener una prestaciéon a cambio del servicio que se estd
obligado a realizar por razon del cargo; pero si sélo se tratara de
obtener una prestacidn sin razén que la justificara, la cuestién podria
resolverse mediante el expediente de la falta de causa—, sino en el
hecho de que la prestacién se funda, o tiene su origen, en unos ser-
vicios abusivos que estan en colision con los intereses generales de
la comunidad, y en ocasiones tamhién con los mais concretos de la
persona que ha proporcionado el empleo, a la que se le debe una
fidelidad puesta en peligro por la prestacién de tales servicios. Cabe
poner reparos a la utilizacion en estos casos del mecanismo de la
causa ilicita, parece mas bien que se debia haber aplicado el 1.271-3.°,
por tratarse de servicios contrarios a las leyes o a las buenas costum-
bres o, si se quiere, de servicios que determinadas personas por razén
de su funcién no pueden prestar, ya por prohibicion legal, ya por
repugnar a las buenas costumbres.

IX. PACTOS QUE IMPLICAN LA CESACION DE LA VIDA COMUM
DE LOS CONYUGES

La sentencia de 2 de abril de 1928, refiriéndose a un contrato de
renta vitalicia que implicaba la obligaciéon para el que habia de pagar
la renta de prestar alimentos, cuidar y asistir al favorecido con ella,
dehiendo éste, estando casado, vivir en compafila de quien le habia
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de prestar tales servicios, estima, después de afirmar la ilicitud causal,
“que la ilicitud del contrato se ve clara en la condiciéon o pacto de
ir el contratante a vivir con el matrimonio estando aquél casado, pues
tales preceptos de derecho natural que aun escapandose de la orbita
juridica ha tenido que consignar el Cddigo civil en el articulo 56, al
decir que los cényuges tienen que vivir juntos, guardarse fidelidad
y socorrerse mutuamente, y a pesar de ello, el contratante, don Igna-
cio Fernandez, enajena todos sus bienes, yéndose a vivir con el otro
matrimonio, abandonando a su esposa y rompiendo la unidad del do-
micilio, y esto es contrario a la naturaleza del matrimonio canénico,
lo prohiben las leyes, es atentatorio a las costumbres publicas, al de-
recho de tercero, mucho mas en los tiempos actuales en que las nota-
bles concepciones juridicas quieren dar a la familia no sélo el caricter
privado que ésta tiene, sino el interés social y piiblico en beneficio
de los mismos cényuges, de los hijos y de las instituciones publicas
de mas elevada categoria” (72).

Si el caso contemplado por la sentencia anterior se referia a un
pacto del marido con un tercero, el de la sentencia de 30 de sep-
tiembre de 1959 hace referencia a un contrato de cesién de bienes
entre esposos, en el cual se pactaba, ademds, la suspensién de la vida
en comin. El Tribunal Supremo mantuvo la declaracion de ineficacia
del contrato hceha por la Audiencia basindose en la ilicitud causal.
Si la sentencia de 1928, como se ha visto, hablaba de ilicitud causal,
limitdndose a dar una serie de razones por las cuales resultaba pro-
cedente estimar Ia ilicitud, pero no se preocupaba de justificar el mo-
tivo por el cual tal ilicitud era causal, no ocurre asi con la de 1959,
en la cual se afirma que “el incumplimiento de las obligaciones que
impone a los conyuges el articulo 56 del Cddigo citado no puede ser
objeto de contrato, por tener una causa ilicita y no precisa impugna-
cion de parte...”. Se sefiala, ademads, que el contrato se ha intrepre-
tado en el conjunto de sus clausulas, y no aisladamente, que era lo
que pretendia el recurrente, propugnando que en el contrato se esti-
maran comprendidos dos, uno de cesién de industria y otro regulando
las relaciones matrimoniales, “olvidando que aquél es uno solo y que
estas relaciones, por ser opuestas a la ley y a la moral, no pueden
prevalecer por su ilicitud, ni tampoco desmembrarse sus estipulacio-
nes, ya que unas, como se ha dicho, condicionan a otras...” (73).

La sentencia de 1959, siendo asi que declara la ilicitud causal,
parece acertada al sefialar que no es procedente la interpretacion ais-

(72) FERNANDEZ v EsPosA, C. Barca v Esposa, Jurispr. Civ. 1928. T. 183.
Pag. 9.

(73) GerLa v Esqut C. CaBAN, Jurispr. Civ. (edic. of). 1959. T. 8l.
Pig. 521.—Los esposos demandantes, mediante contrato de 10 de noviembre de
1950, habian acordado que el marido cediera a la mujer la explotacién de un
horno, estableciendo también la cesacién de la vida en comiin. Después, el
marido vendié el horno al demandado. Los demandantes pedian la nulidad de la
venta y el mantenimiento de la cesién. La Audiencia absolvié al demandado.
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lada de las clausulas, sino que el contrato hay que interpretarlo uni-
tariamente, ya que unas estipulaciones condicionan las otras. Solo asi
puede estimarse que la ilicitud afecta al presupuesto basico del nego-
cio y, por tanto, a la causa, ya que, como se.ha dicho en otro lugar,
ésta es el propdsito comtn del resultado empirico elevado por las
partes a la categoria de presupuesto basico del negocio. Por ello, no
parece muy acertado el planteamiento de la sentencia de 1928 en
cuanto que, después de afirmar la ilicitud causal, dice que “la ilicitud
del contrato se ve clara en la condicién o pacto de ir el contratante
a vivir con el matrimonio estando aquél casado...”, y no se preocupa
de ligar tal pacto con el resto del negocio. CAPITANT, refiriéndose a
un supuesto semejante a los aqui estudiados, afirma que “hubiera sido
desconocer en absoluto la realidad de los hechos, querer apreciar la
institucién contractual como un acto independiente del convenio de
separacion amistosa, en vista de la cual se habia verificado” (74).

La sentencia de 1959 dice que el incumplimiento de las obliga-
ciones que impone a los conyuges el articulo 56 del Cédigo civil no
puede ser objeto de contrato por tener una causa ilicita. DABIN, co-
mentando sentencias de la jurisprudencia francesa, relativas a supues-
tos de separacion amistosa entre conyuges, dice que el objeto ilicito de
la obligacion de una de las partes constituye la causa ilicita de la con-
traida por la otra y sefiala también el caracter total de la ilicitud,
afirmando que “la operacién es ilicita en su conjunto, bastando para
ello apreciar el vinculo sinalagmético que hay entre ambas obligacio-
nes para comprender el por qué deben ser anuladas de la misma ma-

nera” (75).

X. TILICITUD CAUSAL Y CORRETAJE MATRIMONIAL

La sentencia de 21 de febrero de 1924 tuvo que decidir sobre la
validez de un documento en el cual el actor se habia comprometido
a pagar a la demandada, obligindose para ello a aceptar ocho dias
antes de su casamiento 48 letras, determinada cantidad. Se estipu-
laba también que si no se verificaba el matrimonio del demandante
con determinada sefiorita las letras serian nulas e ineficaces. Parece
ser que la demandada habia colaborado en la iniciacién de las rela-
ciones entre el actor y la sefiorita con la que contrajo matrimonio y,
cuando faltaba poco para la celebracién del mismo, consiguié que el
actor firmara el documento referido amenazindole y diciéndole que,
si no lo hacia, pondria a los padres de su prometida y a ésta al con
rriente de las relaciones amorosas que habia tenido hacia tiempo, con
lo cual el matrimonio no se celebraria. La Audiencia de Barcelona
declard nulo y sin efecto el documento. La demandada recurrié ale-
gando que los servicios prestados para facilitar €l matrimonio no eran

(74) Carrrant.—Ob. cit. Pag. 474.
(75) DaBIN—Ob. cit. Pags. 215 y 216.
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contrarios a las leyes, la moral ni las buenas costumbres. Sin embar-
go, el Tribunal Supremo no estimé el recurso, considerando que el do-
cumento debia de ser rechazado por faltar consentimiento libre, ya
que se habia firmado bajo las amenazas de descubrir a la futura es-
posa las relaciones ilicitas que habia mantenido el actor con otra mu-
jer, de la cual tuvo un hijo; tampoco existia objeto cierto del con-
trato, ni causa licita de la obligacién “por no ser verdaderas las que
por la recurrente se alegan y porque dofia Agustina Pes renunciaba
a exigir el pago de tales servicios y adelantos de dinero si no se hu-
biera llevado a cabo el matrimonio del hoy recurrido...” (76).

DaBIN se ha planteado el problema de si el contrato de corretaje
matrimonial tiene realmente causa ilicita y estima que, colocandose
en el terreno de la causa, el contrato es inatacable, pero “la juris-
prudencia que decreta la nulidad —dice dicho autor acertadamen-
te— de este contrato no se coloca, aunque lo diga, en dicho terre-
no. sino que aprecia la operacion en conjunto, relacionando sus dis-
tintas clausulas y descubriendo desde ese punto de vista el peligro
que representa para el orden publico” (77). El tema de la ilicitud del
contrato de corretaje matrimonial ha sido muy discutido, pero no es
éste el momento para entrar en tal debate, lo Unico que importa hacer
constar es que uno de los requisitos que se suelen sefialar para que
sea valido es el de que la comisién no se subordine a la celebracion
del matrimonio (78), se trata de evitar con ello que el corredor pre-
sione y fuerce para conseguir tal celebracion. La sentencia comen-
tada parece colocarse dentro de esta orientacién, pues afirma que no
hay causa licita porque la demandada renunciaba a exigir el pago si
el matrimonio no se celebraba.

XI. Causa ILfCITA Y RELACIONES AMOROSAS ILicITAS

El articulo 1.275 del Cédigo civil dice que es ilicita la causa cuan-
do se opone a las leyes o a la moral. Tradicionalmente, en el Derecho
espafiol, a la causa que se opone a la moral se la denomina causa
torpe. Aqui se va a estudiar la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en el supuesto mas claro y tipico de causa torpe: el relativo a
las relaciones amorosas ilicitas. La jurisprudencia utiliza el meca-
nismo de la causa torpe para declarar la nulidad de donaciones o
prestaciones entre amantes, siempre que las. mismas se hagan en con-
templacién de las relaciones amorosas ilicitas.

(76) Escasany C. PEs, Jurispr. Civ. 1924, T. 161. Pag. 450.

(77) DaminL: Ob. cit. Pag. 194.

(78) Dorar pes Monts: Ob. cit. Pig. 45—Una referencia a la jurispru-
dencia francesa se encuentra también en NUNEz Lacos: Condictio ob turpem
vel injustam causam. R, D. N. Abril-junio 1961. Pags. 15 y 16. Garcfa Can-
TERO no parece estimar que la subordinacién de la retribucién a la celebracién
del matrimonio sea obsticulo para admitir la licitud de la mediacién matrimo-
nial. (Notas sobre la licitud de la mediacién matrimonial. A. D. C. T. XVI,
fasc. I, 1963, enero-marzo. Pig. 57.)
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1.—Prestaciones prometidas o cumplidas con el fin de iniciar o
reanudar las relactones tlicitas.

En la sentencia de 8 de marzo de 1918 el Tribunal Supremo man-
tuvo la calificacion de ilicitud causal, calificaciéon que habian ya hecho
los Tribunales inferiores, respecto de un contrato en el cual el amante
le sefialaba una pension a la concubina, estableciéndose también la
continuacion de las relaciones que venian manteniendo. Se afirma en
uno de los considerandos que “siendo la razén comin de lo que en
dicho contrato pactaron el actor y la demandada el reanudar las rela-
ciones amorosas que habian mantenido, no sélo porque asi se deducia
de su estudio, sino porque la propia recurrente le atribuia esa finali-
dad, le era forzoso estimar como torpe la causa, ya que, por el resul-
tado de las pruebas apreciadas en conjunto, constituian un estado de
mancebia que, interrumpido por desavenencias y disgustos entre ellos
surgidos, es el que trataban de restablecer mediante tal convenio” (79).

De gran interés es el supuesto resuelto por la sentencia de 16 de
octubre de 1959 en la que se afirma que la entrega de alhajas que un
sefior de sesenta y cinco afios hizo a su amante “tuvo por causa efi-
ciente y final la iniciacidén y persistencia de las relaciones intimas fuera
de toda regularidad legal, atentatorias a las costumbres patrias, aun
entre personas iddneas para contraer entre si matrimonio, incidiendo,
por tanto, en la sancion del articulo 1.275 del Caddigo, que expresa-
mente declara que los contratos con esta tara de ilicitud no produci-
rin efecto alguno, lo cual lleva implicita, como natural consecuencia,
la devolucion de las cosas a su titular, segun el articulo 1.303 del
propio Cuerpo legal, advirtiéndose, ademas, que la nulidad del negocio
asi concluido es de caracter pleno e insubsanable por afectar al que-
brantamiento de una norma preceptiva e inderogable, protectora de
aquellas costumbres que hoy no reconocen la mancebia con efectos
patrimoniales validos... el articulo 1.306, ntimero 1, del referido Co-
digo, aplicado por la Sala de instancia, no es realmente aplicable al
caso en litigio, en méritos a que contempla la hipétesis de contrato
con prestaciones reciprocas y no aquellos otros en los cuales sélo cons-
ta la entrega de algo, sin compensaciones de adverso por una de las
partes...” (80).

Las dos sentencias examinadas anteriormente coinciden en la es-
timacién de ilicitud causal de la promesa de prestacién o donacién ya
efectuada con el fin de iniciar o continuar las relaciones ilicitas. En
principio, el criterio es acertado en cuanto que la prestacién o la
promesa se hacen con el fin de entablar unas relaciones contrarias a
la moral. Coincide en este punto nuestra jurisprudencia con la fran-
cesa que declara la nulidad de todas las convenciones encaminadas a
favorecer las uniones libres e inmorales (81). No obstante la identi-

(79) Lrano C. Momp6: Jurispr. Civ. 1918. T. 142. Pag. 48l.
(80) MiN6N C. HErRNANDEZ: Jurispr. Civ. 1959 (edic. of). T. 82. Pig. 460.
(81) Dorat DEs Monts: Ob. cit. Pags. 13 y ss.



Jurisprudencia 706

dad que en principio existe en la doctrina afirmada en ambas senten-
cias, conviene destacar que, dadas las diferencias existentes en los
supuestos de hecho, cabe hacer ciertos reparos a la soluciéon adoptada
en la sentencia de 1959. En principio, no hay ningun inconveniente
en admitir, tanto en un caso como en el otro, la ilicitud causal (82);
pero, si se tiene en cuenta que en el supuesto resuelto por la senten-
cia de 1959 la prestacién se habia ya ejecutado, no parece admisible
la doctrina sentada en la misma, segin la cual, el articulo 1.306-1.°
no es aplicable a los casos en los cuales sélo hay entrega de una parte.
Es posible que en ciertos supuestos tal doctrina sea admisible; pero
en el caso resuelto por la sentencia parece que no, pues tal soluciéon
implica la caida de la sancién totalmente sobre la amante, ya que el
varén recupera todo lo que habia dado después de conseguir lo que
habia querido. Parece que se ha estimado mas culpable al que cobra
por pecar que al que paga por ello,

2~—Prestacion prometida para poner fin o las relaciones.

En la sentencia de 2 de abril de 1941 el Tribunal Supremo declaré
la existencia de causa ilicita en un supuesto en que no se trataba, como
en el de las sentencias anteriores, de reanudar las relaciones amoro-
sas; sino, por el contrario, de poner fin a las mismas, se dice en esta
sentencia que “el condicionar la parte actora la ruptura de un estado
no sdlo anormal, sino contrario a las leyes y a los dictados de la
moral menos exigentes, a la entrega de una cantidad, prevaliéndose
de la sugestién e influencia que ejercia sobre la voluntad de la otra
parte, equivale a contratar sobre un acto inmoral e ilicito, estipulando
el pago de cantidad determinada a cambio de una obligacién de hacer,
consistente en dejar a aquella parte en libertad para el cumplimiento
de sus deberes morales y legales, lo cual no puede menos de viciar
esencialmente el objeto y la causa del contrato...” (83).

Sugiere esta sentencia el problema de si la promesa que el varéon
hizo de entregar a su amante una cantidad para poner término a las
relaciones podria considerarse valida. En favor de la validez cabe adu-
cir que la prestacion prometida puede considerarse como una indem-
nizacién, que estd justificada en cuanto que de lo contrario la concu-
bina se encontraria de pronto totalmente desamparada y sin recursos
econdmicos para subsistir. Las razones apuntadas tienen gran fuerza
en aquellos casos en los que los amantes han estado ligados durante

(82) Se prescinde aqui de la cuestibn de si lo que existe en estos casos
es una convencién ilicita y no sélo ilicitud causal, pues ambos caminos condu-
cen al mismo resultado practico. (Vid. al respeto, Dasin: Ob. cit. Pag. 293.)

(83} Marfa Isaser. P. M. C. FeErnanpo N. R. Aranzadi, 1941. T. VIII,
niim. 493, pig. 295.—Los litigantes habian suscrito un documento privado en
el cual se hacia constar que la demandante accedia a terminar las relaciones
amorosas que venian sosteniendo hacia varios afios. El demandado se obligaba
a pasar a su ex amante una pensién de 2.000 pesetas mensuales durante dos
afios. La pensién sblo se satisfizo durante el primer afio.
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un periodo de tiempo que pueda haber hecho pensar a la mujer en
una cierta continuidad. En estos casos la jurisprudencia francesa ad-
mite, en determinadas condiciones y configurandola como una indem-
nizacion, la licitud de la prestacion convenida para poner término a
las relaciones (84). Como se ha visto, en la sentencia examinada el
Tribunal Supremo se decidié por la ilicitud. Debi6 influir para que
se adoptara tal resolucion el hecho de que la pensién pactada de 2.000
pesetas mensuales, durante dos afios, era excesiva, ya que tal pacto
se realizé en el afio 1928; por ello, se dice en la sentencia que la
actora se habia servido de la sugestion e influencia que ejercia sobre
la otra parte para establecer tal estipulacion. También parece acertada
la observacién de que el pago estipulado a cambio de la obligacién
de dejar a la otra parte en libertad para cumplir sus deberes morales
y legales vicia esencialmente el objeto y la causa del contrato. Todo
ello hace pensar que la solucién adoptada fue justa y que la presta-
cién pactada no se podia considerar como una indemnizacién justi-
ficada por las razones antes aludidas.

3—g¢Comunidad, de intereses entre los concubinos?

La cuestién de si al poner fin al concubinato se le debe reconocer
a la concubina alguna participacién en los bienes de su amante, sobre
todo en aquellos casos en que hayan vivido muchos afios juntos y con
la apariencia de constituir una unién legal, aparece planteada en la
sentencia de 5 de octubre de 1957. El problema era el siguiente: el
actor se habia separado de su esposa en 1932 y dos o tres afios des-
pués empezé a vivir maritalmente con la demandada. En 1949 el actor
mont6 un taller y para ampliar el negocio adquirid una nueva nave;
pero en la escritura ptblica de compra de este nuevo local aparece
como compradora la demandada, quien inscribié a su nombre en el
Registro de la Propiedad. Posteriormente, la demandada abandoné
al actor y le pidié6 60.000 pesetas anuales por el alquiler de la refe-
rida nave. El demandante pide en la demanda la declaracién de in-
existencia de la venta a favor de la demandada, alegando que se tra-
taba de una donaciéon que él le habia hecho, donacién que era nula
por ilicitud e inmoralidad de la causa. La demandada sostenia que el
actor y ella eran, ademas de amantes, socios, y que, a través de la
compraventa, se le habia atribuido a ella su parte en la sociedad. Tan-
to en primera instancia como en apelacién, se estim6 que no habia
venta a favor de la demandada, que el verdadero comprador era el
actor y que la donacién que éste habia hecho a la demandada era nula
por ilicitud e inmoralidad en la causa y por .no haberse cumplido los
requisitos exigidos por la ley,

El Tribunal Supremo mantuvo la calificacién del negocio como

(84) Dorar pEs Monts: Ob. cit. Pag. 33. En el mismo sentido la jurispru-
dencia italiana, vid. BETT1: Teoria generale del negozio giuridico. Torino, 1960.
Pag. 384, nota 9. ’
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donacion del actor a la demandada y también la declaracién de ilicitud
causal. Respecto de la alegacion que la demandada habia hecho en el
recurso pidiendo que se aplicara la regla 1.2 del articulo 1.306 del Cé-
digo civil, regla que priva a los contratantes culpables de la facultad
de repetir lo que en virtud del contrato hubieren entregado, dice el
Tribunal Supremo que, en este punto, adoptaba la recurrente una
posicion nueva contradiciendo aquellas alegaciones en las que afirmaba
que en el contrato encubierto no habia donacién, sino la retribucion
debida por las cantidades aportadas al patrimonio comiin, o bien atri-
bucidén de la parte que le correspondia en el negocio que habian creado
juntos actor y demandada; pero “al considerar este aspecto de la
cuestion —continda diciendo el Tribunal Supremo—, si se advierte
que el juzgador de instancia estimd la ilicitud de la causa-de la do-
nacién encubierta ante la notoria y no negada por ninguno de ellos
convivencia inmoral, se abstuvo al declarar la nulidad del contrato de
calificar los hechos que ocasionaban dicha nulidad, que por resultar ser
de adulterio o amancebamiento, dado el conocido estado civil de casado
del actor, hubiera haber hecho forzosa la aplicacién del contenido del
articulo 1.305, pero en modo alguno la del 1.306...” (85).
Prescindiendo de la cuestién de si existia donacién o si lo que
habia era un negocio fiduciario (86), lo que importa analizar es la pro-
cedencia de la declaracion de ilicitud causal y los efectos que, como
consecuencia de tal declaracién se producen, en cuanto que la concu-
bina se queda, después de haber convivido con su amante durante
doce afios, sin medios para hacer frente a sus necesidades. No hay
duda que la convivencia de los litigantes era contraria a la moral,
pero no parece que pueda sostenerse que la real o supuesta donacidén
tuviera causa ilicita por haber sido hecha en contemplacién de tales
relaciones ilicitas, pues, como decia la demandada en una de sus ale-
gaciones, después de doce afios de convivencia la pasién no es tan
grande como para que la donacién tenga causa torpe. Por otra parte,
una vez admitida la existencia de causa torpe, parece que debia de
haberse aplicado el articulo 1.306, como propugnaba la recurrente,
siendo ésta la solucién mas conforme a derecho, aunque nada mas
fuera por la fuerza del viejo brocardo: “in pari causa, melior est
conditio possidentis”, y la paridad en la causa torpe parece incues-
tionable (87). Por todo ello, la decisién adoptada en la sentencia
parece injusta, pues aun admitiendo que todo el dinero de que dis-
ponia la pareja fuera del demandante y que se trataba de una situa-
cién de adulterio, no es légico que, al final de un periodo tan consi-
derable de vida en comim, se deje a la amante sin ningtin medio eco-

(85) Borja C. Orivares y otros: Jurispr. Civ. (edic. of), 1957. T. 62.
Pag. 148.
© (86) Vid. al respecto Manuer FaIrEnN: ;Donacion con causa torpe o
subrogacion fiduciaria? (nota a lo sent del Tribunal Supremo de 5 de octubre
de 1957). R. D. N. Abril-junio 1958. Pags. 398 y ss.

(87) ManueL Farren: Loc. cit. Pag. 404.
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noémico. Parece que se ha tenido en cuenta la opinién social de que
la mujer que vive ilegalmente con un hombre lo iinico que persigue es
su dinero, sin que en ningin caso se la pueda considerar como una
compafiera en lo bueno y en lo malo. Sin embargo, en el supuesto
concreto contemplado por la sentencia parece ser que la vida de la
pareja se desenvolvia con la honestidad corriente en las uniones lega-
les, y el actor dice en la demanda que muchos los creian casados.
Por todo ello, parece posible pensar que hubo una colaboracién de
la sefiorita Olivares en las tareas de su amante y se le debia ha-
ber concedido una participacion en los beneficios; sin embargo, hay
que admitir también que la actitud de ella al abandonar el domi-
cilio coman y pedir el precio del arriendo denotaba una evidente
mala fe por su parte, aunque no parece suficiente para justificar la
solucion adoptada.

4 —Prestacién prowetida en atencién a las necesidades de los

hijos.,

En la sentencia de 17 de octubre de 1932 en la que la actora re-
clamaba el pago de una pensién a su ex amante, el Tribunal Supre-
mo declaré la ilicitud fundindose en que se trataba de unos amo-
res, fruto de los cuales fueron cuatro hijos, entre un hombre culto,
de edad madura y una joven huérfana de 16 afios, que abandoné su
empleo para ceder al capricho de la seduccién. Dice el Tribunal Su-
premo que, todo lo anterior, originé ‘‘ciertos deberes morales im-
putables al galan, el cual, consciente de ello, no pudo por menos de
traducirlos en auxilios materiales de indole econémica, que por el
mero hecho de su prestacién durante el transcurso de las relaciones
intimas se convirtieron en obligaciones naturales, y después, al rom-
perse aquéllas por el desamparo infidente del seductor y reconocidos
por éste en la promesa formal de la pensién ofrecida vinieron a trans-
formarse en una obligacién civil perfectamente coercible, a virtud de
la cual el deudor, ha de pagar no “donandi” sino “solvendi animo”.
En el considerando siguiente se afirma concretamente que “la pro-
mesa causal de pension no se hizo en contemplacién a un pacto con-
cubinario, ni como gratificacién de éste, sino para cubrir las atencio-
nes esptreas; razon por la cual la causa de la obligacién transciende
de la esfera de lo ilicito sancionada con nulidad en el articulo 1.275
del Cédigo Civil, donde la sitla erréneamente la Sentencia recurrida,
y se eleva al plano normal de la obligacién natural reconocida civil-
mente con caricter compensatorio que es de plena recepcion en derecho
justo y normativo” (88). Esta sentencia dada su claridad y acierto
no parece requerir comentario,

En conjunto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la ma-
teria ahora analizada parece excesivamente rigurosa y, prescindiendo
de los aciertos o errores que pueden aparecer en ciertas decisiones,
cabe decir que tiende a hacer recaer todo el peso de la culpabilidad
y las consceuencias que se derivan, sobre la mujer.

(83) Nasa C. MArguez: Jurispr. Civ. 1932. T. 205. Pag. 631,
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II.  SENTENCIAS COMENTADAS

Matrimonio civil de espaiioles en el extranjero.
(S. 14 de Noviembre 1963)

FORMA LOCAL: Es nulo el matrimonio civil contraido por dos espaiioles en
1914, en pais extranfero, con arreglo a la forma del pais (S. 14 noviembre 1963;
no ha lugar)

A. No son necesarios los hechos, pues bastan los que se desprenden del {nico
Considerando de la sentencia. Simplemente interesa hacer constar que en el
Goico motivo del recurso no se argumenta con la nueva Ley del Registro Civil.

CONSIDERANDO: Que sobre la base cierta e indiscutida que los aqui conten-
dientes, ambos de nacionalidad espafiola, contrajeron matrimonio civil en pais
extranjero en el afio 1914 conforme a la ley y ante funcionario de aquel territo-
rio, es manifiesta su nulidad por contravenir lo dispuesto en el articulo 100 del
Cédigo civil, que estatuye que el casamiento se celebrard ante el Juez Munici-
pal de los contrayentes o uno de ellos, y que los Cénsules y Viceconsules ejerce-
ran las funciones de Jueces Municipales en los otorgados en el extranjero, re-
quisito esencial que afecta a la validez porque implica la competencia o atributo
del funcionario para autorizarlo, y su incumplimiento lleva consigo su nulidad
a virtud de lo dispuesto en el nimero 4 del articulo 101, que previene que sera
nulo el matrimonio que se celebre sin la intervencién del Juez Municipal o del
que en su lugar deba autorizarlo, textos claros y evidentes que no requieren inter-
pretacion, por lo que se ha de estar a su sentido literal y sin que lo expuesto esté
en contradiccién con el articulo 11 del propio Coédigo sustantivo al establecer
que las formas y solemnidades de los contratos se rigen por las leyes del pais
donde se otorguen, pues el filtimo parrafo a modo de salvedad o limitacién de
los anteriores exceptiia de esta regla las leyes o actos (sic) concernientes a las per-
sonas y los que tienen por objeto el orden ptiblico y las buenas costumbres, que por
afectar a la comunidad y, por consecuencia, al orden social, tienden a salvaguar-
dar el interés general muy por encima, y superior, al privado de las partes que
entra en juego en todo negocio juridico, todo lo cual es derivacién de la norma general
que sienta el articulo 9.°, conforme al cual el estatuto personal es de obligatoria
observarcia para los espafioles, aunque residan en el extranjero, en lo relativo
al estado, condicién y capacidad de las personas, entre las que figura por natu-
raleza los preceptos atinentes al matrimonio, y como en el recurso tnicamente
se impugna la sentencia recurrida en cuanto ha entendido que el matrimonio
litigioso se ha apartado de los requisitos esenciales que para su validez exige la
legislacién espafiola, se ha de terminar desestimindolo, porque lejos de contra-
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venir los articulos 100 y 101 del Cédigo civil y 70 de la Ley del Registro Civil
vigente cuando el matimonio tuvo lugar, los ha interpretado y aplicado correcta-
mente.

B. Nota—La sentencia plantea la cuestién de si, segiin nuestro Derecho
Internacional Privado, los espafioles en el extranjero pueden contraer matrimonio
civil ajustindose en cuanto a la forma a la ley extranjera local. La doctrina
espafiola es vacilante (1). Aunque contraria, quizi no era muy decidida la doc-
trina del Tribunal Supremo (2) ni la de la Direccién General de los Regis-
tros (3). Pero, tras la nueva Ley del Registro Civil, de 8 junio 1957, parecia
la cuestién definitivamente resuelta en sentido afirmativo, incluso para el Dere-
cho anterior a la vigencia de tal Ley. No obstante, ¢l Tribunal Supremo sigue
entendiendo en la sentencia que comentamos, que no cabe otra forma para el
matrimonio civil de los espafioles en el extranjero que la celebracién ante los
cébnsules o vicecénsules espafioles.

Los argumentos recogidos por la sentencia vienen a ser los tradicionalmente
empleados por los que no admiten la forma local para el matrimonio civil de los
espafioles en el extranjero. Tales argumentos distaban ya de ser decisivos antes
de la nueva Ley.

En primer lugar, ;cabe aqui aplicar, como lo hace el Tribunal Supremo, el
ltimo parrafo del articulo 11 del Cédigo civil? Nétese que la aplicacién de este
parrafo presupone que normalmente la cuestién habia de regirse por la ley ex-
tranjera, y el predicho parrafo tiene como misién tinicamente excepcionar la ley
extranjera normalmente aplicable por exigirlo la nocién de orden priblico. Si por

(1) Eran contrarios a la admisibilidad de la forma local: MaLDoNADO, “So-
bre los matrimonios civiles de espanioles en el extranjero”, Rev. Derecho Canénico,
1949, pags. 651 y ss. CuADRA, “Intervencion consular en el matrimonio de es-
pasioles en el extranjero”, Rev. Derecho Canénico, 1952, pags. 957 y ss. En igual
sentido puede citarse un dictamen (ponente, Cortina) de la Seccién de Legislacién
Extranjera del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, de 18 julio 1945.

En favor, en cambio, de la admisibilidad : Trias pe Bes. “Derecho Internacio-
nal Privado”, 2.* ed, 1940, pigs. 75 y ss; GoLpscHMIDT (condicionadamente),
“Stistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado”, IT, 1949, pag. 200; La-
LAGUNA, “ Estudios de Derecho Matrimonial”, “ Matrimonio de espasioles celebrado
en el extranjero en la forma de la “lex loci”, pag. 116. Vide en este autor (sobre
todo, pags. 128 y ss. y 197 y ss.) amplias referencias a las distintas posiciones doc-
trinales y sus varios mantenedores. Sobre esta cuestién, el estudio de LaLacuna
es el méas completo de los que yo conozco.

(2) En contra de la admisibilidad, S. S. 1 mayo 1919 y 26 abril 1929. En favor,
S. 9 febrero 1934 (no se planteaba directamente la cuestién de la validez). La S. 12
julio 1889 sienta la doctrina de que “la validez de un acto o contrato por sus
formas ha de resolverse por la ley del lugar donde se contrata o realiza”, y
niega validez al matrimonio religioso anglicano contraido por extranjeros en Es-
pafia (Puerto Rico) antes de la entrada en vigor del Cédigo civil.

(3) En contra de la admisibilidad, R. 19 febrero 1941. Matizaron la admisién
en exclusiva de la forma consular las RR. 13 enero 1945, 27 noviembre 1948, 25
marzo, 17 abril y 5 mayo 1950 y 20 mayo 1952. Desde la R. 13 enero 1945 se
admite la inscripcién del matrimonio civil de espafioles, celebrado en el extran-
jero, con arreglo a la forma del pais. Todavia la R. 13 octubre 1959 considera
la permisién de la forma local extranjera que impone el articulo 73 de la Ley
del Registro Civil de 1957, como una tnnovacién.
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otros preceptos del Cédigo se concluye que la norma extranjera no es aplicable,
dpor qué acudir a la nocién de orden publico?

De otra parte, ;cual seria la exigencia concreta del orden piblico? Dado el
caracter excepcional de la nocién de orden piblico no es ficil entender que
cualquier forma que las leyes extranjeras establecen para el matrimonio civil,
es, por si misma, incompatible con los principios fundamentales del orden juridico
nacional. ‘

El temor a la aplicacién del Derecho extrarijero en materia de forma se ha
polarizado en nuestro sistema en la necesidad de defender las normas que impo-
nen a los contrayentes que profesan la religién catdlica el matrimonio canénico.
Se llega a decir que de admitir la forma local, “podrian los espafioles infringir
las disposiciones referentes al matrimonio civil trasladindose al extranjero”
(R. 19 febrero 1941). Pero no tiene consistencia esti razén. Si en un matrimonio
celebrado en el extranjero con arreglo a la forma del pais se infringen las dis-
posiciones espafiolas, que sean aplicables conforme a las normas del Derecho
Internacional privado, las, infracciones seran sancionadas del mismo modo que
si se cometen en Espafia. Y asi, por ejemplo, también en el extranjero sélo po-
drén contraer matrimonio civil los espafioles, si ambos contrayentes no profesan
la religién catélica (cf. arts. 9 y 42 Cédigo civil, y 249, II, Reglamento del Re-
gistro civil).

A las otras razones invocadas en la sentencia podia oponerse que en diferentes
preceptos nuestro Cédigo parece partir de la admisibilidad de la forma local. En
primer lugar, porque nuestro Cédigo claramente acoge el principio locus regit ac-
te (cf. art. 11, I, C. ¢.). Ademas, el Cédigo admite expresamente que los extran-
jeros pueden contraer matrimonio en Espafia con arreglo a la forma establecida
por la ley espafiola (cf. art. 91, C. c.), y eso a pesar de que no parece prohibido
que puedan contraerlo ante los correspondientes funcionarios diplomaticos o consu-
lares extranjeros acreditados en Espafia (4). Es justo, pues, entender que en nuestro
Cédigo se da reciprocamente la misma solucién cuando se trata de matrimonios
civiles de espafioles en el extranjero, y que los espafioles, por tanto, pueden con-
traer matrimonio civil, bien con arreglo a la forma local, bien con arreglo a la for-
ma espafiola y ante los funcionarios diplomaticos o consulares de Espafia en el ex-
tranjero (cf. art. 11, I y II, Cédigo civil).

El articulo 101, que se invoca en contra de esta solucién, no es mis que una
norma del Derecho interno espafiol, al modo que lo son, por ejemplo, los ar-
ticulos 1.321 6 1.324 respecto a las capitulaciones. Por eso, cuando deciden sobre
la forma, ni uno ni otro estin excluyendo determinadas formas extranjeras,
para el matrimonio o para las capitulaciones, sino que consideran sblo la esta-

(4) CAf. en este sentido RR. 7 julio 1949 y 6 mayo 1961. Sin embargo, se es-
tima que sdlo es inscribible el contraido conforme a la ley local espafiola (RR. 12
abril 1921 y 15 febrero 1946); en esta doctrina se insiste tras la nueva legisla-
cién del Registro Civil (R. 6 mayo 1961), a pesar de que segin tal legislacién
son inscribibles los hechos “acaecidos en territorio espafiol, aunque afecten a ex-
tranjeros” (cf. arts. 15 y 16 L. Registro Civil, 68 Reglamento; cf. también ar-
ticulos 53 y 55 Cédigo civil).

Ei T. S, en S. 21 febrero 1935, juzga sobre un caso de divorcio respecto de
un matrimonio contraido por extranjeros en Espafia en su Consulado.
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blecida por las leyes espafiolas; y asi el articulo 101 declara nulo el matrimonio
que se celebre sin la intervencién del funcionario competente —es decir, el que
sea competente, segin la ley espafiola, cuando la ley espafiola sea la aplicable—, y
que, segin el caso, serd el Juez Municipal del domicilio (cf. arts. 86 y 88 Cédigo
civil y S. 26 noviembre 1957), el Juez Municipal del lugar (cf. art. 93, Cédigo
civil), los contadores de los buques de guerra, los Capitanes de los mercantes
(cf. art. 94, Cédigo civil), los Jefes de los cuerpos militares (cf. art. 95, Codigo
civil), o los Cénsules o Vicecénsules (arts. 11, II, y 100, III, Cédigo civil).

Ni el articulo 101, ni los articulos 1.321 y 1.324, ni cualquier otra norma in-
terna del Derecho espaiiol, dada su finalidad, pueden impedir la aplicacién de las
normas extranjeras sobre la forma, cuando éstas sean aplicables seglin las normas
de conflicto del Derecho espafiol, y, en concreto, segtn el articulo 11, I, Cédigo
civil. Asi, pues, el articulo 101, ni puede constituir un obsticulo a la aplicacién de
la forma del pais cuando se celebra el matrimonio civil en el extranjero, ni tam-
poco puede determinar cuiles sean entorices las formalidades esenciales del ma-
trimonio civil, pues ello no dependera entonces de la norma de Derecho interno
espafiol, sino de la norma extranjera a que las normas espafiolas de conflicto se
remiten (5).

Existe, ademis, un argumento muy importante en favor de que los espafioles
puedan contraer matrimonio civil ajustandose, en cuanto a la forma, a la ley
local extranjera. El reconocimiento del derecho natural a contraer matrimonio
impone que no se obstaculice su ejercicio con exigencias formales dificilmente
superables (6). Si para los espafioles que residen en pais extranjero sélo se ad-
mitiera el matrimonio ante los Cénsules o Vicecénsules, se negaria de hecho el
matrimonio a los espafioles residentes en pais sin representacién consular espa-
fiola que no puedan desplazarse a pais que tenga tal representacién consular:
Téngase en cuenta la situacién de los espafioles residentes en los paises europeos
del Este (los matrimonios civiles contraidos por espafioles en Rusia se estdn inscri-
biendo en el Registro Civil espafiol) ; o de los espafioles pobres alejados de la sede
del Consulado; o los matrimonios #n aréiculo mortis; o el caso en que las leyes te-
rritoriales se opongan a que los Coénsules autoricen matrimonios (cf. art. 27, fine,
Reglamento de la Carrera Consular, de 27 abril 1900).

Si quedaba alguna duda, ésta habia de desaparecer tras la Ley del Registro
Civil, de 8 de junio de 1957, pues expresamente el articulo 73 de tal Ley permite
la inscripcién del matrimonio civil “contraido en pais extranjero con arreglo a
la forma del pais”. EI Tribunal Supremo, en la sentencia que comentamos, cuida
de resolver la cuestién segin “los articulos 100 y 101 del Cédigo civil, y 70 de Ia
Ley del Registro Civil vigente cuando el matrimonio tuvo lugar”. Pero, publicada
la nueva Ley del Registro Civil, no era ya légico, sin embargo, seguir sostenien-
do que no habia sido juridicamente posible la forma local extranjera para el ma-

(5) También puede invocarse en favor de la admisibilidad de la forma local
extranjera el articulo 55, Cédigo civil; y antes de la nueva Ley del Registro
Civil, el articulo 70 de la Ley del Registro Civil de 1870.

(6) Téngase en cuenta que, segiin el vigente Concordato del Estado espafiol
con la Santa Sede, “en la reglamentacién juridica del matrimonio para los no
bautizados, no se estableceran impedimentos opuestos a la ley natural” (Protocolo
Final, Decl. D) en relacién con el articulo XXIII).
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trimonio civil de los espafioles. No fue cometido de la Ley del Registro Civil
regular los requisitos sustantivos del matrimonio, sino {inicameente regular la
publicidad del matrimonio contraido con todos los requisitos. En principio, pues,
dada su finalidad, habia que entender que la Ley del Registro Civil no innovo,
sino que se adaptd al sistema sustantivo vigente sobre los requisitos del matri-
monio. En concreto, el legislador, al suponer que la forma del pais es suficiente
para el matrimonio civil, no traté de alterar el sistema espafiol de normas de
conflicto, sino simplemente interpretar unas disposiciones cuyo sentide habfa sido
discutido. Por eso no sélo son inscribibles tales matrimonios civiles cuando son
ulteriores a la vigencia de la ley, sino también los contraidos con anterioridad a la
vigencia (cf. disp. tr. de la Ley). Basta que en el correspondiente expediente se
acredite la celebracién, la inexistencia de impedimentos y la no profesién de la
Religién Catélica (cf. art. 249) del Reglamento del Registro Civil y RR. 23 marzo
y 30 septiembre 1966).

Noétese que, en congruencia con la eficacia del Registro, sélo se permite la
inscripcién (7) de los actos vélidos. De ahi que sea fundamental en el sistema
registral el que no pueda inscribirse ningtn titulo sin que su legalidad sea previa-
mente calificada por el encargado del Registro (cf. art. 27 Ley Registro Civil).
Y son estas precauciones las que permiten al legislador dar gran fuerza a las
inscripciones: “la inscripcién hace fe del acto del matrimonio” (cf. art. 69 Ley
Registro Civil), “constituye la prueba” del matrimonio (cf. arts. 2.° y 4.°, Ley Re-
gistro Civil, y 327, Cédigo civil) “con todo su intrinseco valor—no meramente
procesal—que encierra la expresién” (Exposicién de Motivos de la Ley). Asi,
pues, si el legislador permite la inscripcién del matrimonio civil de espafioles en
el extranjero con arreglo a la forma del pais, es porque, en la concepcién del
legislador, tal matrimonio es vélido. No puede caber sospecha alguna de que el
legislador consintiera que el instrumento oficial de la publicidad del estado civil
—el Registro Civil—dé toda su fuerza a un matrimonio que en el orden sustantivo
habia de ser nulo, maxime cuando en la declaracién de tal nulidad habria un inte-
rés piblico, dado que la accidn para pedir 1a nulidad del matrimonio corresponde-
ria a los cényuges, al Ministerio Fiscal y a cualesquiera personas que tuvieran
interés en ella (cf. arts. 101 y 102 Cédigo civil).

MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS

(7) Respecto de la anotacion, cf. arts. 80, Ley Registro Civil, y 272 Reglamento
del Registro Civil.
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ITT. SENTENCIAS

I. Colaboracién de Rodrigo BERCOVITZ,

1. CrAusuLa DE RESERVA DE DOMINIO: La accion por la que el vendedor exige
devolucion de la cosa objeto de una compraventa celebrada con cldusula de
reserva de dominio es persomal. [S. 24 de febrero de 1966; no ha lugar.]

La compraventa a plazos de un autobastidor de camidén se realiza con cléu-
sula de reserva de dominio. En caso de que el comprador deje de cumplir
el abono de los plazos, el vendedor puede optar entre exigir el resto del precio
pendiente o resolver el contrato, reintegrandose en la plena posesion del
vehiculo, de cuyo dominio no se desprende y conservando ademés el iraporte
de cuantas sumas hubiere recibido a cuenta. El comprador no cumple y el
vendedor pide que se declare resuelto el contrato, asi como la devolucién del
autobastidor, que sigue siendo de su pleno dominio. Las sentencias del Juz
gado de Primera Instancia y de la Audiencia Territorial satisfacen plena-
mente su demands, a pesar de que el comprador opone que ha sido privado
de la posesién del vehiculo al acordar su comiso el Tribunal Provincial de
Contrabando y Defraudacion, por 1o que no se puede ejercer contra ¢l la accién
reivindicatoria. El T. S. desestima el recurso, considerando que no se trata
de una accién reivindicatoria, sino resolutoria.

Nora: Esta sentencia desconoce la naturaleza propia de la clausula de re-
serva de dominnio, que concede al vendedor una accién real para recuperar
la cosa. En la demanda del vendedor del autobastidor hay que distinguir dos
acciones: una, personal, resolutoria del contrato; otra, real, la accién reivindi-
catoria que nace de la clausula de reserva de dominio. Esta debe ejercerse
contra el poseedor del objeto, la Administracion en este caso.

2. PACTO DE EXCLUSIVA—Aunque nuestro ordenamiento juridico positivo‘
carece de una regulacion especifica, tampoco lo excluye, por lo que puede
acogerse al principio de autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del C. c.
El conirato de compraventa en el que se establece dicho pacto a favor del
vendedor reviste un matiz especial, aunque no pierde sus caracteres esencia-
les. Junto a la obligacion positiva de dar, existe otra de cardcter negativo
~-no hacer—, ambas situadas en .la misma lineq de principalidad y deler-
minantes de una contraprestacion compleja, por lo que el incumplimiento de
cualquiera permite el ejercicio de la accion resolutoria del articulo 1.124
del C. c., por parte del comprador. [S. 18 de marzo de 1966; estimatoria.]
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fI. Colaboracién de Gabriel GARCIA CANTERO.

"TITULO NOBILIARIO: COSA JuZGADA: EFICACIA RESPECIO DE TERCERO.—La iden-
tidad juridica que exige el articulo 1.252, pdrrafo tercero, C. c., no se da entre
el llamado a un titulo nobiliario y sus ascendientes en la linea de que el de-
recho arranca, pues no existe entre ellos vinculacién por participacion, ni por
sucesion o transmisién. Respecto del pdrrafo segundo, las cuestiones sobre ti-
tulos nobiliarios no son de las relativas al estado civil de las personas, aun-
que unas y otras atafien a los derechos de la personalidad.

PRESCRIPCION: INADMISIBILIDAD: POSESION DE ESTADO.—Lg prescripcion adqui-
sittva de quince afios establecida por el articulo 18 del R. D. de 21 de mayo 1912,
ha sido derogada expresamente por el Decreto de 4 junio 1948; y el articulo
9 de la Ley de Presupuestos de 26 de diciembre de 1914, por ser de natura-
leza fiscal no puede regular los derechos de la personalzdad La prescripcion
de cuarenta afios de la Ley 41 de Toro se refiere a la posesion de los bienes
del mayorazgo y no puede aplicarse a la materia de titulos en la que soOlo por
excepcion se admite la posesion constante de estado en beneficio exclusivo
de los hijos. [S. 7 de diciembre de 1965; no ha lugar.]

L1QuipACcION DE CUENTAS: COMPENSACION.—No hay compensacion si la sen-
tencia estima la pretension de liquidacion de cuentas y sefiala como una de
sus bases un crédito reconocido por los actores, [0 que constituye una compu-
tacién de crédito aunque se le califique impropiamente de compensacion.

LEGITIMACION AcTIVA.—EL administrador de un abintestato estd legitimado
para intervenir en un pleito sobre rendicion de cuentas de la administracion
de un patrimonio, ya que las pretensiones materia del mismo afectan a la
administracion del caudal del fallecido y a su conservaciom.

EXCEPCION DE COMPROMISO.—La excepcion de incompetencia de jurisdiccion
por estar sometidas las partes litigantes a la decision de un Tribunal de Ar-
bitraje debe ampararse en el mimero 6 del articulo 1.692 L. E. C., como, un
supuesto de exceso en el ejercicio de la jurisdiccion al comocer de asunto
ajeno a la competencia judicial. [S. 3 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

CULPA EXTRACONTRACTUAL: DaR0S POR CONSTRUCCION EN EDIFICIOS COLINDANTES,
RESPONSABILIDAD DEL ARQUITECTO: DILIGENCIA EXIGIBLE: APLICACION ANALO-
GICA DEL ART. 1591 C. c.—Aun cuando no Sea directamente aplicable al caso
el articulo 1.591 C. c., de su texto se desprende por analogla que, en princi-
pio, el arquitecto es responsable por vicio del suelo o de la direccion.

CARACTER ESPECIAL DE LA DILIGENCIA EXIGIBLE.—La normal prevision exigible
al técnico arquitecto director de la obra no cabe confundirla con la simple
diligencia de un hombre cuidadoso, sino que es aquella obligada por la especia-
lidad de sus conocimientos y la garantia técnica y profesional que implica su in-
tervencion en la obra, incluyendo en sus deberes el conocimiento y estudio de



716 Anuario de Derecho civil

ias peculiares condiciones del terreno sobre el. que se edifica y el cdlculo de
la carga 1o excesiva que el suelo debe soportar para evitar desplazamientos.

No CONCURRENCIA DE CASO FORTUITO: PREVISIBILIDAD.—E! dafio causado en
una casa colindante por el asentamiento excesivo de una nueva edificacién
entra dentro de la profesional y especial prevision gue debié tener el arqui-
tecto demandado. [S. 29 de marzo de 1966; no ha lugar.]

Al construirse sobre un solar se producen dafios en una casa colindante,
edificada hacia dieciocho afios de hormigén, consistentes en el hundimiento
de slgunos pilares, apertura de grietas y desniveles. El propietario de la mis
ma demands a la empresa constructora y al arquitecto director y proyectista
de la obra. Los demandados son absueltos en primera y segunda instancia.
Interpuesto recurso de casacion, se estima parcialmente y se condena exclu-
sivamente al arquitecto, con base en la doctrina extractada. Habiéndose dado
por probado en las sentencias de instancia, tanto la existencia del dafio, como
la relacion de causalidad, el linico punto a resolver era el de la culpabilidad.
La sentencia alude, pero excluye expresamente, toda referencia fundamental
a la responsabilidad objetiva para basar su condena. Dentro del &mbito tra-
dicional de la culpa extracontractual declara que entra dentro de la diligen-
cia exigible al técnico proyectista y director de una edificacion, el estudio del
terreno sobre el que ha de asentarse la obra y sus efectos sobre las edificacio-
nes colindantes. La omisién de estos estudios constituye una negligencia pro-
fesipna.l generadora de responsabilidad civil. Las afirmaciones de esta sen-
tencia nos parecen de extraordinario alcance practico.

Digna de nota nos parece la referencia al articulo 1.591 C. c. Ciertamente
el supuesto contemplado en este tiltimo precepto no encaja en el que era
base del litigio. No se trataba de la ruina de un edificio sino de los dafios
(o ruina en sentido amplio) causados entre otro distinto por la edificacion del pri-
mero. Sin embargo, si se acepta como nosotros hemos entendido (cfr. Garcta
CaANTERO, La responsabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1.591 del
Cddigo civil, en ADC, 1963, pags. 1.069 y sigs.) que, pese a su localizacién sis-
tematica, el articulo 1.591 regula un supuesto de culpa extracontractual, en-
tonces la aplicacién anal6gica al presente caso no ofrece ninglin problema,
(G. G. C)

CULPA EXTRACONTRACTUAL: ACCION DE REGRESO DEL ASEGURADOR: INCONGRUEN-
Cra. INDEPENDENCIA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.—Hay incongruencias en
la sentencia que basa la condena en la no solicitada aplicacién de un contra-
to de arrendamiento, que incluia —a juicio del juzgador— la obligacién de
indemnizar los accidentes causados en las obras, con lo que se aparia de los
términos extraconiractuales con que se configuré la accidn, y al invocarse, a
mayor abundamiento, la responsabilidad directa de la empresa, mieniras que
la demanda se basaba en el articulo 1903 C. c. [S. 10 de febrero de 1966;
ha lugar.]

Al realizar unas obras en una colonia de las Fuerzas americanas en
fspafia, una grua toca con su pluma un cable de alta tensién, muriendo elec-
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trocutado un obrero. La empresa aseguradora que ha constituido una pen-
sién & favor de los familiares del accidentado, ejercita la accion de reem-
bolso contra los obreros y empleados causantes, a su juicio, del acc1dente
y contra sus respectivas empresas. Desestimada la demanda en primera ins-
tancia, se interpone recurso y la Audiencia lo estima condenando a la Em-
presa de suministro de energia eléctrica, con base en que dicha sociedad
habia celebrado un contrato de arrendamiento con las Fuerzas americanas en
Espafia, una de cuyas clausulas le imponia la obligacién de indemnizar por
los accidentes ocurridos en las obras, afiadiéndose a mayor abundamiento
en la sentencia de la Audiencia que “por si lo dicho no fuera sufiiciente y se
quisiera prescindir del mencionado pacto” existia una conducta culposa ©
negligente de la empresa demandada. No cabe duda que, al resolver asi, la
Audiencia habia cambiado la naturaleza de la accidn, incidiendo en vicio de
incongruencia. (G. G. C.)

PARTICION: RESCISION POR LESION. LEGITIMACISN DE LA SINDICATURA DE LA
QUIEBRA.—NO se pone en duda la legitimacion de la sindicatura de la quiebra
para ejercitar la accion de rescision, sino que se declara su falta de accién
por inexistencia de lesion, al acreditarse que las adjudicaciones de los inte-
resados en la particion fueron compensadas.

ERROR DE HECHO.—E! error de hecho en casacién erige que el documen-
to que lo acredite obre copiado integramente en el apuntamiento.

SimMuLacION. ERROR DE HECHO.—Si la Sala considera inexistente la simula-
cién por el conjunto de la prueba practicada, su resultado no puede desar-
ticularse. [S. 12 de ebrero de 1966; no ha lugar.]

COMPETENCIA: IRRELEVANCIA DE LA RENUNCIA A LA ACCION CONTRA UNO DE LOS
DEMANDADOS.—EL hecho de que el actor haya renunciado a la accion ejercitada
conira uno de los codemandados después de que éste promovié la competen-
cia, no tiene trascendencia sobre la resolucion que haya de recaer, al estar
en suspenso la jurisdiccion de los Tribunales contendientes, y no poder nin-
guno de ellos dictar resolucién acogiéndola mientras mo se resuelva la com-
petencia, [S. 18 de abril de 1966; competencia.]

COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: DOMICILIO DEL DEMANDADO.—Ha de estarse
al domicilio del demandado por tratarse de accién personal y no constar el
lugar en que debiera cumplirse la obligacion (S. 30 marzo 1966: competencia)

Norta: El documento que se aporta no justifica, segiin el T. S., ni siquiera
inicialmente, que el envio se hiciera de cuenta y riesgo del supuestq compra-
dor, y la sociedad demandada niega la existencia del vinculo contractual.

COMPETETENCIA: ARRENDAMIENTO DE OBRAS Y SERVICIOS: LUGAR DE CUMPLI-
MIENTO.—Las acciones derivadas de un conirato de arrendamiento de obras
y servicios deben atribuirse a la competencia del Juez del lugar donde los
servicios se prestaron, salvo sumision expresa o pacto en contrario, y aunque

13
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el actor tuviera su domicilio en otro punto, y se hubieran realizado algunos
pagos mediante transferencias y letras de cambio [S. 12 de mayo de 1966;
competencia.]

PERSONA JURIDICA INEXISTENTE: CULPA EXTRACONTRACTUAL: LEGITIMACION Pa-
swva—Carece de legitimacion pasiva la sociedad demandada que mo existe
en la realidad.

PrRUEBA.—La comparecencia en juicio de un litigante no constituye docu-
mento ni acto auténtico para demostrar el error de hecho en casacion. [S. 8
de febrero de 1966; no ha lugar.]

TERCERIA DE MEJOR DERECHO: CREDITO REFRACCIONARIO.—E! crédilo para el
abono de unos materiales perfectamente identificados es preferente al basado
en titulo ejecutivo no privilegiado.

CARACTER DEL RECURSO DE CASACIOn.—ESte recurso tieme como finalidad el
interés piblico, y estd dirigido a definir y mantener la recta doctrina en or-
den a la interpretacion y dplicacidn de la ley, evitando que las divergencias
sobre estos aspectos den lugar a resoluciones contradictorias. [S. 26 de febrero
de 1966; no ha lugar.]

PRUEBA: MOMENTO DE PRRESENTAR DOCUMENTOS: La ley exige que, fuera de
casos excepcionales, los documentos, tanto publicos como privados, sean
presentados en la fase expositiva y no en la probatoria del proceso, y ello
obedece a la finalidad de que cada parte sepa, dentro de esa fase expositiva,
no solo lo que se pretende o aduce por la contraria, sino cudl es la justifica-
cion documental, y para que el juzgador pueda valorar la importancia de
tales medios de prueba.

DOCUMENTOS PRESENTADOS OPORTUNAMENTE: NO CONTESTACION A LA DEMANDA:
Si la demanda queda incontestada, el documento presentado en tiempo hdbil
produce plenos efectos probatorios en el momento oportuno y en la medida
procedente, teniendo que considerarlo eficaz y legitimo sin necesidad de nin-
guna adveracion o justificacion complementarias; al no contestar a la demanda
se pierde el derecho de excepcionar en la instancia, no pudiéndose traer a
casacion cuestiones nuevas, no debidamente planteadas en aquélla. [S. 5 de
noviembre de 1966; no ha lugar.]

ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS CONTRADICTORIOS: El error de hecho en ca-
sacion surge por el simple contraste entre lo que expresa el documento indu-
bitado y lo afirmado o negado por la Sala; pero esta cuestion de mero hecho
pierde su simplicidad y se transforma en problema juridico cuando en los
autos existen documentos con manifestaciones contradictorias u opuestas en-
tre si, de la misma fecha o -de fechas dudosas, en cuyo caso la Sala ha de
desentrafiar lo que verdaderamente fue voluntad de las partes o lo realizado
por ellas, sirviéendose de todos los medios de prueba, y su resullado podrd
revisarse por la via del mimero 1.°, pero no limitdndose a sefialar la contra-
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diccion entre lo afirmado por uno solo de los documentos tenidos a la vista
y lo afirmado por la Sala. S. 11 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA: El recibimiento
a prueba en segunda instancic tienme cardcter excepcional, y. solo puede acu-
dirse al mismo si, ademds de existir alguno o varios de los eventos que es-
tablece el articulo 862 Lec., los hechos guardan la debida relacién de con-
gruencia con las peticiones de las partes.

IGNORANCIA INEXCUSABLE: No es razonable que la ley ampare situaciones de

ignorancia que derivan de la negligencia no exrcusable en la percepcion de un
hecho patente.

CONFESION JUDICIAL EN SEGUNDA INSTANCIA: JUICIO EJECUTIVO: Em confira de
la doctrina sostenida por la S. 28 septiembre 1894 hay una corriente juris-
prudencial bien definida en el sentido de que el articulo 863 Lec. no es apli-
cable a la tramitacion de la segunda instancia en el juicio ejecutivo. [S. 18
de noviembre de 1966; no ha lugar.]

La ignorancia calificada de inexcusable se refiere a anomalias de las letras
de cambio que fueron base del juicio ejecutivo.

RECURSO DE CASACION: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: INCOMPETENCIA: Segun
reiterada jurisprudencia de la S. de T de abril 1943, la tinica incompetencia que
puede hacerse valer por la via del quebrantamiento de forma es la territorial,
al constituir un defecto de forma sélo subsanable a instancie de parte, mien-
tras que la infraccién de normas relativas a la materia, cuantia y grado de
jurisdiccion, sélo puede combatirse por la via del recurso por infraccién de
ley. [S. 28 de marzo de 1966; no ha lugar.]

EJECUCION DE SENTENCIA: PROBLEMAS SUSTANTIVOS: En trance de ejecucién de
una sentencia firme es improcedente suscitar problemas sustantivos sobre
presuntas infracciones legales, pudiendose invocar unicamente en casacion los
supuestos enumerados en el articulo 1.695 Lec. [S. 2 de abril de 1966; no ha
lugar.]

III. Colaboracién de Justo J. GOMEZ YSABEL,

1. INTERPRETACION LITERAL: No hay necesidad de indagar la intencion que
no se muestra como evidentemente distinla al sentido literal del lexto inter-
pretado.

INTERPRETACION SISTEMATICA: CUANDO PROCEDE: La interpretacion sistemdtica,
con cita del articulo 1.285 C. c., solo es aplicable en el caso de existir alguna
cldusula dudosa.

ERROR DE CUENTA: CONCEPTO: El error de cuenta a que se refiere el pdrrafo
3.2 del articulo 1266 C. c., se cifie al materialmente padecido al transcribir o
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consignar alguna cifra o al cometido al efectuar cualquiera operacién matemd-
tica con los guarismos referentes a conceptos a estimar, pero no a si éstos han

de ser, en definitiva, computados o no (error cualitativo), o en qué medida
(error cuantitativo).

ERROR DE CUENTA: SUBSANACION: No DAN LUGAR AL RECURSO DE CASACION: LoS
errores puramente materiales de una cuenta son subsanables en cualquier ins-
tante y no dar lugar al recurso de casacion.

REFORMATIO IN PEJUS: SIGNIFICADO: La “reformatio in pejus” implica, del
lado del Tribunal y con referencia a la parte que se hubiera aquietado con el
pronunciamiento emitido, una agravacién de éste, en sentido “cualitativo”,
imponiéndole nuevas prestaciones, o “cuantitativo”, aumentando el importe
de las ya determinadas en la sentenciq objeto del recurso.

REFORMATIO IN PEJUS: NO LO ES LA ACLARACION DEL FALLO: No implica la “re-
formatio in pejus” la mera aclaracion de algin extremo del fallo, o la fija-
cion de la cantidad liquida de la prestacion, que no se hubiera determinado en
la anterior instancia, supliendo, en realidad, una simple omision de la sen-
tencia dictada en la misma.

REFORMATIO IN PEJUS: NO CONSTITUYE INCONGRUENCIA: La “reformatio in
pejus” no constituye “incongruencia”, en el sentido técnico procesal de la pa-
labra; conectdndose mds bien con las normas rectoras de la competencia je-
rarquica, gradual o funcional, e incluso con el articulo 408 L. e. c., al declarar
consentida de Derecho y pasada en autoridad de cose juzgada la decision de
los Jueces y Tribunales contra la que no se haya recurrido en tiempo y forma.

DEFECTOS FORMALES DFL RECURSO: FALTA DE PRECISION Y CLARIDAD: Cuando un
articulo (como sucede en el caso del art. 1.281 C. ¢.) consta de dos disposi-
ciones que contemplan evenfos diferentes, es preciso, conforme al mimero 6.°
del articulo 17129 L. e.c., puntualizar a qué pdrrafo del precepto quiso refe-
rirse el recurrente. [S. 18 de diciembre de 1986; desestimatoria.]

OBSERVACION. I): Respecto de la interpretacién de un pérrafo de una carta,
en que se dice textualmente: “Ya le dije y le repito que, hasta el 14 de julio
de 1954, daba a usted aprobacidn de las cuentas”, afirma el T, S. que los juz
gadores de instancia “atendieron al sentido literal” del texto transcrito, “sin
necesidad de indagar una intencién que no se mostraba como evidentemente
distinta al texto del parrafo transcrito, pues el empleo del verbo que contiene
lo es en tlempo pretérito y no futuro, por 1o que ha de entenderse como dada
la aprobacién, y no deferida a la posibilidad de otorgarla en tiempo posterior,
como intenta hacer ver el recurrente”.

II): Sobre la reformatio in pejus, recuerda el T. S. que “si la reformatio
in pejus se ha venido estimando por la jurisprudencia de esta Sala como cues-
tion incluida a efectos de casacidn, en los problemas que afectan a la con-
gruencia del fallo, no puede desconocerse la iniciacién de una corriente con
traria que, arrancando de las sentencias de 23 de mayo de 1929 y 19 de junio
de 1948, plasma en la de 23 de octubre de 1963, al afirmar expresamente que
aquel defecto no constituye “incongruencia”, en el sentido técnico procesal de Ia
palabra, y puntualizandose en la de 12 de junio de 1965, que, més bien, se conecta
con las normas rectoras de la competencia jerdrquica gradual o funcional, e
incluso con el articulo 408 de la Ley de enjuiciar, al declarar consentida de
derecho y pasada en autoridad de cosa juzgada la decisién de los Jueces y
Tribunales contra la que no se ha recurrido en tiempo y forma, por lo que,
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conforme a este criterio, no aparece correcta su formalizacién por el cauce
elegido” (num. 3.° del art. 1.692 L.e.c.).

2. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: En la interpretacién de los contratos
se ha de estar, en primer termino, al sentido literal del texto.

L.A.U. : CALIFICACION DEL CONTRATO: DESTINO PACTADO: La distincion entre
vivienda y local de negocio se determina por el destino asignado por las par-
tes, sin que se altere este criterio por la estructura y elementos de habitabili-
dad que existan en el local.

LocaL pE NEGOCIO: Las edificaciones han de estimarse como locales de ne-
gocio, cuando el destino primordial no sea la vivienda.

LOCAL DE NEGOCIO POR ASIMILACION: OFICINA.—Si el destino pactado fue el de
oficina, ha de estimarse el local como local de negocio por asimilacion, con-
forme al articulo 5. L. A. U.

LocAL DE NEGOCIO: MUERTE DEL ARRENDATARIO.: SUBROGACION.—Tratdndose de
un local de negocio, si la persona ocupante del mismo a la muerte del arren-
datario no estd ligada con éste ltimo por vinculo familiar ni de sociedad, no
le asiste ningun derecho de subrogacion. [S. 13 de marzo de 1966; desesti-
matoria.]

3. L. A. U. OBRAS INCONSENTIDAS: CAMBIO DE LA CONFIGURACION: CASUISTICA.
Al empotrar seis tubos en la pared, con obra fija quedan incorporados al in-
mueble formando una armadura horizontal, lo que, por comsiguiente, hace
variar el espacio didfano del patio con pérdida de su primitiva disposicién

DEFECTUOSA FORMULACION DEL RECURSO.—La infraccion, por falta de aplica-
cion del articulo 1.249, C. c., que hace referencia al hecho del que se hace deri-
var la consecuencia, ha de denunciarse como error de hecho y no por la via
de la causa tercera del articulo 136 L. A. U. [8. 2 de diciembre de 1966;
desestimatoria.]

Nota.—Los hechos que se declaran probados son que el arrendatario, con
el proposito de cubrir un patio con zinc o uralita, habia colocado seis tubos de
hierro, empotrado uno de sus extremos en la pared, sujetos con obra de yeso,
apoyando el otro extremo de los tubos en un saliente de la pared de enfrente.

4. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE ENTREGA DE LAS MERCANCiAs.—E! lugar
de la entrega en las compraventas mercantiles es, a falta de pacto en contrario
o de sumisién expresa, aquél en que radica el establecimiento mercantil del
vendedor.

COMPETENCIA: CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES SECUNDARIAS EN UN CONTRATO,
Las normas de competencia aplicables a las demandas sobre cumplimiento o
incumplimiento de un contrato, lo son también a todas las cuestiones con él
relacionadas, cualquiera que sea su indole, y aunque las obligaciones princi-
pales se hallen extinguidas por cumplimiento.
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COMPETENCIA: DEVOLUCION DE ENVASES.—La accién por la que el vendedor
reclamg del comprador el importe de los envases que éste estaba obligado a
devolver a aquél, guarda conerion directa con el contrato principal, siéndole

aplicables las mismas reglas de competencia que a éste. [S. 16 de febrero de
1966; decide competencia.]

5. POBREZA: CAUCION JURATORIA PARA RECURRIR.—Es inadmisible el recurso
interpuesto sin prestar caucién juratoria de pagar si se viniere q mejor fortuna.
[8. 15 de diciembre de 1966; desestimatoria.]

6. POBREZA: NECESIDAD DE PONDERARLA CON CIRCUNSTANCIAS DE LIBRE APRECIA-
CION DEL JUEZ—E! beneficio de pobreza no puede otorgarse por la mera acre-
ditacion formal de la situacion alegada por quien lo solicita, si ella estd en
contradiccion con circunstancias que corresponde apreciar al juzgador.

POBREZA: SIGNO EXTERIOR DE RIQUEZA: LITIGIOS SOSTENIDOS COMO RICO.—SO0S-
tener otros procesos como rico es claro exponente o signo de riqueza incom-
patible con la concesion del beneficio de pobreza.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: CAUSAS DE INADMISION: Son inadmisibles
los motivos del recurso articulados defectuosamente.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: FALTA DE MENCION DEL PRECEPTQ INFRINGIDO
Y DEL CONCEPTO EN QUE LO FUE.—NoO puede prosperar el motivo del recurso am-
parado en infraccion de ley, que ni menciona el precepto infringido ni el con-
cepto de la supuesta infraccion.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: LAS CAUSAS DE INADMISION SE CONVIERTEN EN
CAUSAS DE DESESTIMACION.—La inadmision de los motivos del recurso determina
su desestimacion, caso de haber llegado al trdmite procesal decisivo.
[S. 30 de marzo de 1966; desestimatoria.].

7. QEBRANTAMIENTO DE FORMA: FALTA DE RECIBIMIENTO A PRUEBA.—ES preciso
que la prueba proceda con arreglo a Derecho.

No es procedente, cuando el hecho nuevo alegado, fundamento de la pre-
tension de recibimiento a prueba, aparte de ser debido a la voluntad del re-
currente, no se dice, ni menos acredita, que fuere de influencia notoria en el
pleito, ni encuadra en tal supuesto la practica de prueba por la parte contraria
el 1ltimo dia del periodo probatorio. ’

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NO ADMISION DE DOCUMENTOS.—La admisibilidad
de documentos tiene lugar, de ser pertinente, sin necesidad de recibir el pleito
a prueba.

El numero 5 del articulo 1.693, L. E. C. (denegacion de cualquiera diligen-
cia de prueba), no contempla el supuesto de admision de documentos, cuando
no ha habido, por haber sido denegado, el recibimiento a prueba. [S. 16 de
diciembre de 1965; desestimatoria.]
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8 DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO., ALFEGACION CONJUNTA E INDISCRIMINADA
DE DIVERSOS TIPOS DE INFRACCION.—Es inadmisible —y en su caso debe desesti-
marse— el motivo del recurso en que se alega conjuntamente la violacion por
interpretacion errémea y aplicacion indebida de un mismo precepto legal.
[S. 10 de febrero de 1966; desestimatoria. ]

9. L. A. U.: (TRASPASO INCONSENTIDO): PRESUNCIONES: IMPUGNACION EN ca-
SACION.—La prueba de presunciones solo puede ser atacada en casacion —en
este caso, de injusticia notoria— cuando no son ciertos los hechos de que se
parte para establecer la induccién o cuando en ésta no se sigue el rigor l6-
gico que requiere el articulo 1253, C. ¢

DEFECTUOSA FORMALIZACION DEL RECURS0.—E! articulo 1.249, C. c., por regu-
lar una cuestion puramente de hecho, no es apto para combatir la deduccion
hecha por la Sala de instancia, montada sobre un enlace preciso y directo entre
el hecho demostrado y aqueél que se trata de dedudir, porque esta cuestion
de derecho es propia del articulo 1.253 del mismo Cddigo. [S. 30 de noviem-
bre de 1964; desetimatoria.)

10. ERROR DE DERECH O EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: APRECIACION CONJUNTA
DE LA PRUEBA.—Si la sentencia de instancia basa su fallo en la apreciacién con-

junta de la prueba; no cabe impugnaria desarticulando los distintos elementos
que integran la prueba.

PRUEBA: CONFESION.—La confesion judicial carece de cardcter privilegiado.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO.—Es suficiente para desestimar el motivo
del recurso el no especificar el concepto en que se supone cometida la infrac-
cién denunciada. [S, 9 de febrero de 1966; desestimatoria.]

11. RECURSO DE REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA: PRUEBA~-LG maqui-
nacion fraudulenta requiere lo prueba cumplida de hechos que por Si mis-
mos evidencien que la sentencia fue ganada por medio de ardides o maniobras
artificiosas. [S. 15 de febrero de 1966, desestimatoria. ]

12. EJECUCION DE SENTENCIA: DANOS Y PERJUICIOS NO PROBADOS.—NO se in-
Jringe la ejecutoria si, por no haber acreditado el actor los elementos nece-
sarios para fijar el importe de los perjuicios sufridos, la Sala desestima la
valoracion que presentd. [S. 16 de diciembre de 1965; desestimatoria.]

IV. Colaboracion de Eloy ISORNA ARTIME.

1. PROPIEDAD INDUSTRIAL: IDENTIDAD DE APARATOS: SU NO ALTERACION POR
ADICION Y MEJORA.—Aunque signifique mejora la adicion de dispositivos que
son conocidos y del dominio publico, tal mejora no altera en esencia la iden-
tidad de los aparatos que son objeto de la controversia. No dejan de existir
semejanza e identidad indiscutible entre dos aparatos, aun cuando la distinta
colocacion de la bomba suponga mds rendimiento y seguridad, si cumple el
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mismo fin que la previamente patentada. Tampoco deja de existir esa se-
mejanza e identidad cuando la adicion de nuevos elementos suponga novedad
pero no importante.

CARACTER FACTICO DE AFIRMACIONES RELATIVAS A LA MODIFICACION DE CUALIDA-
DES Y OBTENCION DE RESULTADO INDUSTRIAL NUEVO: CAUCE ADECUADO PARA SU IM-
PUGNACION.—EL que la materia de la patente mo modifica esencialmente las
cualidades del aparato objeto del modelo de utilidad Y el que con aquél no se
obtiene un resultado industrial nuevo, son afirmaciones fdcticas que solo
podrdn ser impugnadas por el cauce procesal del nmiméro 7 del articulo
1692, L. E. C. Y no puede hacerse separacion entre los hechos probados y
su ponderacion, que incumbe al Tribunal, cuando esta ponderacion es mera
consecuencia de dichas afirmaciones fdcticas. Al examinar el recurrente con
su especial criterio los elemenios que integran los aparatos y su disposi-
cion, se aparta de los hechos afirmados en la sentencia Yy se produce una va-
loracion probatoria totalmente dispar de la sentada por el Tribunal “a quo”,
Y que es inoperante dentro de la alegacion —al amparo del nimero 1 del ar-
ticulo 1.692, L. E. C.— de violacion del articulo 46 de la Ley de Propiedad In-
dustrial. [S. 26 de enero de 1966, no ha lugar.]

2. EXCESO DE JURISDICCION: INEFICACIA PRACTICA DE LA PATENTE A TRAVES DEL
JUICIO DECLARATIVO DE MAYOR CUANTIA: . La declaracion de novedad del proce-
dimiento y que el mismo no era antes conocido ni explotado puede ser actua-
da en juicio declarativo de mayor cuantia, y en su desestimacién no se pro-
duce exceso de jurisdiccion, aunque ésia envuelva prdcticamente la ineficacia
de la patente.

POSIBILIDAD DE IMPUTAR EL “ONUS PROBANDI” A LOS DEMANDADOS PREVIA DEMOS-
TRACION DE EXISTENCIA DE UN UNICO PROCODIMIENTO EN LA OBTENCION DE UN PRO-
CEso: Partiendo del hecho de que existan otros procedimientos que puedan
llevar al mismo resultado que el de la patente, resulta evidente que no se
puede pretender que los demandados tengan que probar que el procedimz‘ento
empleado por ellos o por sus causantes es distinto del patentado; ello sélo
seria exigible si previamente estuviese demostrado que el inico procedimiento
posible para obtener el producto era el patentado. [S. 27 de enero de 1966;
no ha lugar.]

V. Colaboracién de José PERE RALUY.

1. PROPIEDAD Y POSESION: DESAHUCIO DE PRECARISTAS: TiTULO POSESORIO: La
controversia sobre la propiedad no puede ser resuelta de modo apropiado en
un juicio de desahucio por precario.

CASACION: PRUBBA TESTIFICAL; Contra la apreciacion de la prueba testifical
no se da el recurso de casaciin, ya que el articulo bdsico del C. C. sobre la
misma no es de cardcter preceptivo. [S. 18 de diciembre de 1965; no ha lugar.]
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2. ARRENDAMIENTO DE COSA: DURACION: LICITUD: Constituyen objeto idoneo
de un arrendamiento de cosa: una mdquina proyectora, un aparato complelo
para tomar medidas y una cinta proyectora, unido todo ello a un sistema
especial para cortar trajes de caballero g medida, que el arrendador tiene
patentado con el nombre de escalafotometro. Si en el contrato no se cedio
la patente, no hay obstdeulo legal a que se pactara, como duracién del arriendo,
la de 30 afios, no pudiendo considerarse ilicite la cldusula relativa a tal du-
racion, ni la estipulacién, como precio, de 60 pesetas por prenda confecciona-
da, con un minimo de 600 al afio.

Doro: Cuando se alega la existencia del dolo como vicio del‘ consentimiento
hay que probarlo, siendo mision exclusiva de los Tribunales de Justicia apre-
ciarlo y valorarlo. [S. 31 de enero de 1966; no ha lugar.]

3. INDIVISIBILIDAD DEL CONTRATO UNICO REFERENTE A UN OBJETO MULTIPLE: Re-
conocida la existencia de un solo contrato y de una causa de resolucion re-
lativa a uno de los locales objeto del arriendo, procede la resolucion respecto
al contrato en su totalidad.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: NO encaja en la causa 4.

—error de hecho— la infraccién de normas legales. [S. 28 de febrero de 1966;
no ha lugar.]

4. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: DISTINCION RESPECTO AL ARRIENDO DE LOCAL
DE NEGOCIO: No obsta a la calificacion del arriendo como de industria de cine,
el que en el arriendo no se cedieran las sillas y veladores del bar anejo, ni
los pactos sobre destino de las butacas del local, una vez expirado el arriendo;
el hecho de que arrendatario aporte algin elemento para el negocio no supone
que el arriendo sea del local de megocio y no de industria. [S. 4 de marzo
de 1966; no ha lugar.]

5. CONCEPTO SUBJETIVO DEL ABUSO DEL DERECHO: No procede afirmar que
existe abuso de derecho si no resulte de los autos que la parte actora, al ejer-
citar su accion, lo hiciera con el propdsito de causar dafio a la contraparte.

PRESUNCION DE TRASPASO: NoO es ilgico, ni inverosimil, presumir que se ha
operado la sustitucion de la sociedad arrendataria por uno de los socios, par-
tiendo de hechos como el de gue dicho socio pidiera a las Dropietarias, unos
meses antes del planteamiento del proceso resolutorio por transpaso ilegal,
que se pusiera el contrato de arriendo a su exclusivo nombre. [S. 9 de marzo
de 1966; no ha lugar.]

Nora: Es de suponer que los otros hechos declarados probados en la sen-
tencia de instancia, como fundamento de la presuncién de cesién, serian
mas consistentes que el sefialado en el pérrafo anterior, ya que el mero
hecho de haberse interesado del arrendador la autorizacion de una cesién,
tiene, por si sélo, escaso, por no decir ningun valor, en orden a la presuncidn.

6. L. A. U.: PACTO TRANSACCIONAL SOBRE RENTA: AUMENTOS LEGALES: RENTA
BASE: Aunque en un convenio transaccional celebrado en 1953 se elevara la
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renta a cifra superior a la inicialmente convenida, pactindose que la nueva
renia no seria aumentada mds que a tenor de legislacion distinta de la vi-
gente, los aumentos de renta autorizados por los Decretos de 1954, 1956 y
1958 han de computarse tomando como base las rentas correspondientes a
las épocas sefialadas en lales Decretos, ¥y no la convenida transaccionalmente.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMULACION DEFECTUOSA DEL RECURSO: Es viciosa la
formulacion de un recurso mezclando la denuncia de infracciones de precep-

tos legales con el error de hecho en la apreciacién de la prueba. [S. 14 de
febrero de 1966; no ha lugar.]

7. EJERCICIO DE INDUSTRIA DOMESTICA EN VIVIENDA ARRENDADA: EFECTO RESPECTO
A COMPETENCIA: FACULTADES DEL INQUILINO: No altera la naturaleza de arriendes
de vivienda el hecho de que el inguilino ejerza en la misma una industric
doméstica, efercicio que es licito aun sin autorizacion del arrendador y sin
que el mismo se remonte a la iniciacion del arriendo; a efecto de determina
la competencia de los Juzgados de Instancia para el ejercicio de ciertas ac-
ciones basta que la profesion o industria se ejerza en la vivienda y que se
tribute por la misma.

PRELACION EN EL ORDEN DE ENAJENACION DE VIVIENDAS: La obligacion impuesta
por el articulo 54 de la LAU de respetar un determinado orden de prelacion
en la enajenacion de viviendas, supone un correlativo derecho del arrendatario
que pueda resultar perjudicado, a ejercitar la reclamacion oportuna, casc de
no respetarse por el arrendador la prelacion citada, debiendo aplicarse a esta
accion impugnatoria las mismas normas sobre competencia que rigen la ac-
cion de impugnacion de la venta por precio excesivo del articulo 53 LAU.

PRINCIPIOS DE DERECHO: Donde eXiste la misma ragén de hecho debe aplicar-
se la misma norma de derecho. [S, 24 de enero de 1966; no ha lugar.]

Nota: La anterior sentencia viene a completar la doctrina de la de 27 de
noviembre de 1963, en la que se abordd el tema de las consecuencias del in-
cumplimiento de Io dispuesto en el articulo 54 de la LAU, declarandose que
los efectos de tal incumplimiento son analogos a la venta por precio excesivo
a que alude el articulo 53 de la LAU. La sentencia objeto de esta nota lleva
la asimilacién de efectos al terreno procesal, lo que supone atribuir a los
Juzgados de Primera Instancia competencia para decidir de las demandas
impugnatorias basadas en el articulo 54.

8. REPRESENTACION DE LA MUJER CASADA POR SU MARIDO: ACTOS DE ADMINISTRA-
CION: ACTOS RELATIVOS AL ARRENDAMIENTO: Tratdndose de actos de administra-
cion, como son los emanados del arriendo, el marido, que es representante
de la mujer, puede comparecer en nombre de ella, aunque al hacerlo no ezx-
prese que actia con tal representacion. [S. 21 de enmero de 1966; ha lugar.]

Nora: Se trataba de la actuacién del marido en un expediente de ruina
referente a local arrendado a su cényuge.



Jurisprudencia 727

9. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA: NATURALEZA: La denegacion de
prorroga forzosa tiene la virtualidad de una causa resolutoria.

DENEGACION DE PRORROGA O PRIVACION PARCIAL DE LA COSA ARRENDADA: El que el
arrendatario haya estado temporalmente privado de parte del inmueble, por
obras de reconstruccion realizadas en el mismo, no obsta a que, tras la recons-
truccion, y siendo exigible por el arrendatario el derecho a ocuparla totalmen-
te, se le deniegue por el arrendador la prorroga si hay causa para ello.

OFRECIMIENTO DE RENTA Y REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA POR NE-
CESIDAD DEL ARRENDADOR: Bajo la legislacion vigenie no es preciso que el arren-
datario ofrezca la indemnizacion con un afio de antelacion. [S. 9 de febrero
de 1966; no ha lugar.]

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NO OCUPACION DE VIVIENDA: JUSTA CAUSA: No
puede estimarse como causa justificativa de la no ocupacién de una vivienda
situada en Madrid el hecho de que el inquilino haya intervenido como apode-
rado en un expediente de jurisdiccion voluntaria tramitado enm Barcelona y
terminado dias después de la fecha inicial de la desocupacién de la vivienda.

INJUSTICIA NOTORIA: NATURALEZA DEL RECURSO: ERROR DE DERECHO: ERROR DE
HECHO: La naturaleza extraordinaria del recurso de injusticia notoria no
permite valorar de nuevo las pruebas practicadas en le pleito. Es inadmisible
el recurso basado en la interpretacion errénea de normas, si no se refieren
a los hechos que la Sala declaré probados. El error de hecho no puede justifi-
carse por meras presunciones. [S. 30 de enero de 1966; no ha lugar.}

11. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: ARRIENDO DE INDUSTRIA DE
VERANO: JUSTA CAUSA DEL CIERRE: No habiéndose justificado que el arrenda-
miento se otorgara en consideracion a que el pueblo donde radica el local
sea estacion veraniega, el mayor o menor megocio en ciertas épocas del afio
no puede estimarse como causa justificativa del cierre. La jurisprudencia ha
estimado como justa causa del cierre el que el negocio se estableciera confor-
me a su peculiar objeto o conienido sobre la afluencia de forasteros en deter-
minada época, como ocurre a los hoteles en plazas veraniegas o balnearios,
cuyo desenvolvimiento o razon de existir radica exrclusivamente en la mayor
actividad estacional.

ACCIONES RESOLUTORIAS DE ARRIENDO: LEGITIMACION DE COMUNEROS: Pedida
por los actores, que afirman ser conduefios de un local, la resolucion del
arriendo del mismo, ha de entenderse que la accion estd ejercitada para y en
beneficio de la comunidad, aunque no intervengan todos los comuneros.
[S. 25 de marzo de 1966; no ha lugar.]

NoTta: No es tarea facil la calificacion de un negocio como actividad de
temporada dada la variada gama de situaciones de hecho que pueden darse,
desde aquellas actividades que en un determinado lugar sélo pueden realizar-
se por su propia naturaleza en una determinada temporada a aquellas otras
que en rigor pueden desarrollarse a lo largo de todo el afio, pero que en la
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practica solo pueden ejercerse en adecuadas condiciones econémicas en un
determinado periodo estacional. La jurisprudencia sobre esta materia parecio
inicialmente sentar criterios muy amplios, como se advierte en S. de 22 de
junio de 1959 —fabrica de molturacién de frutas, industria hotelera en balnea-
rio—, y en la de 11 de diciembre del propio afio, en que, con criterio de gran
amplitud muy razonable, se dijo que “tratdndose de una ciudad veraniega en
la que el negocio del tipo del que se instalé en el local arrendado, su valor
e importancia comercial tienen una destacada significacién en los meses de
verano, careciendo de ella en los restantes meses del afio, en los que se impone
unsa paralizacién o una considerable restriccién en su actividad, habiendo que
concluir que el cierre durante tales meses del local arrendado es una justa
causa; en Sentencia de 13 de diciembre de 1963 se afirmé ¥ya, que no todos los
negocios radicados en poblaciones veraniegas podian considerarse negocios de
temporada con cierre justificado fuera de ella, negdndose tal condiciéon a un
establecimiento de drogueria y articulos de limpieza, susceptible de funcionar
durante todo el afio, y que de hecho habia funcionado durante dos afios com-
pletos.

La sentencia a que se refiere esta nota supone una acepcion muy restrictiva
del negocio de temporada, si se tiene encuenta no ya sus declaraciones gené-
ricas, sino el dato de hecho de tratarse de un negocio de carneceria instalado
en una poblacién de vida tan fundamentalmente veraniega como Cercedilla,
en la que segin se acredité por un documento obrante en autos, en el mata-
dero municipal sélo se sacrifican reses durante los meses de verano. Tal cir-
cunstancia y el mismo hecho, también probado, de aplicarse a la imposicion
municipal relativa a la industria un descuento por razon de la limitacién del
tiempo de apertura al publico del negocio, parecia imponer la calificacién
del negocio como de temporada—por tratarse de hechos notorios al arren-

dador—, péero no lo entendieron asi ni los dos érganos de instancia ni el Tri-
bunal Supremo.

12. DENEGACION DE PRORROGA POR CIERRE: JUSTA CAUSA: ENFERMEDAD® La
enfermedad, para que sea justa causa del cierre, debe ser de tal naturaleza
que impida al arrendatario, transitoriamente, el ejercicio de la actividad pre-
cisa para que el negocio o industria se desarrolle normalmente, y no se da
si a pesar de la enfermedad, el arrendatario desarrolla otras actividades mds
intensas que las que se hubieran tenido que desarrollar en el local objeto del
cierre. Corresponde al prudente arbitrio de los I'ribunales apreciar, en cada
caso concreto, la concurrencia de las circunsiancias determinantes de tal
Justificacion, segun las normas del buen juicio a las que ha dd someterse esta

Sala si se alega la aplicacion indebida de la norma. [S. 30 de enero de 1966;
no ha lugar.]

13. ARRENDAMIENTO OTORGADO EN FAVOR DE UNA COMUNIDAD: EXTINCION: Si lOs
arrendatarios son una pluralidad de sujetos, constitutivos de una comunidad
ordinaria, la comunidad se disuelve cuando se pierde el derecho arrendaticio
por extinguirse el contrato de arriendo por cualquier causa, entre ellas la re-
nuncia de los arrendatarios con los que esid personalmente vinculado el
arrendador.

PROHIBICION DE CESION DE ARRIENDO SIN CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR:
No puede imponerse al arrendador un cambio de titularidad arrendaticia
sin su consentimiento, segin se deduce de las limitaciones del articulo
1.257 C. C. [S. 22 de febrero de 1966; no ha lugar.]
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CaSACION: MATERIA RECURRIBLE: El recurso se da, no contra el fallo, sino
contra los “considerandos”. [S. 22 de febrero de 1966; no ha lugar.]

14. RESOLUCION POR TRASPASO ILICITO: RETROCESION: CONSENTIMIENTO: Cons-
tituye causa de resolucion el que el arrendatario ceda el arriendo ilicitamente
a un tercero, aunque ulteriormente se produzca una nueva cesién en favor
del primer cedente: El conocimiento del traspaso por el arrendador mo su-
pone consentimiento del mismo. [S, 19 de febrero de 1966; no ha lugar.]

15. RESOLUCION POR TRASPASO: FECHA DEL TRASPASO: Si una serie de docu-
mentos acredita que la sociedad cesionaria viene ocupando, desde una deter-
minada fecha, los locales alquilados a un anterior arrendatario, de manera
oficial y piblica, en relacion a diversos organismos oficiales, hay que consi-

derar contra lo afirmado por la Audiencia, que el traspaso tuvo lugar en la
citada fecha.

PRESCRIPCION DE LA ACCION RESOLUTORIA: Transcurridos 15 afios desde la fe-
cha en que el cesionario se establecid en el local, con ocupacion real, notoria
¥ sin clandestinidad, ha prescrito la accidn resolutoria por traspaso ilicito.
[S. 28 de febrero de 1966; ha lugar.]

16. RESOLUCION POR TRASPASO DE MADRE A HIJA—Cerrada una industria de
la arrendataria y abierta luego figurando al Jrente del negocio la hija de aqué-

lla, ello supone la introduccion de un tercero sin titulo Yy constituye causa de
resolucicn.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS DE FORMALIZACION DEL RECURS0.—NO cabe in-
vocar infracciones procesales al amparo de la causa de infracion de ley; no
es materia de hecho la impugnacion de la calificacion de un contrato.
[S. 23 de marzo de 1966; no ha lugar.]

17. RESOLUCION POR CESION: PRUEBA.—NO es precisa la prueba plena de
la cesion, bastando presumirla.

OCUPACION DE VIVIENDA POR EMPLEADO DEL ARRENDATARIO.—La relacién laboral
faculta a la dependencia del arrendatario a ocupar la vivienda aneja al local
de megocio. [S. 25 de febrero de 1966; ha lugar.]

Nora—La sentencia del T. S. viene a decir que de los hechos declarados
probados por la Sala —no los meramente conjeturados por la Sala— se de-
duce que existe una relacion de dependencia entre el ocupante y el arren-
datario que no hace ldgico presumir el traspaso.

18. SUBARRIENDO: AUTORIZACION ESCRITA Y EXPRESA: L. A, U.—El requisito
del consentimiento escrito y exrpreso establecido en la L. A. U, es consus-
tancial con la validez del arrendamiento de modo que, no constando por es-
crito la autorizacion del subarriendo, se ha de tener éste por nulo, por falla
de requisito esencial predeterminante de su validez, ya que tal requisito, como
solemnidad precisa para la validez del subarriendo frenmte al arrendador, cons-
tituye una excepcion del principio general de libertad de forma en mate-
ria de obligaciones. El subarriendo mo autorizado en la forma legalmente
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prescrita es radicalmente nulo y no puede generar ningin derecho [S. 2 de
marzo de 1966; no ha lugar.]

19. CONTENIDO DEL DERECHO ARRENDATICIO.—To0do Io que es ajeno al goce 0
uso de la cosa no estd incluido entre las facultades que el contrato transmite.

RESOLUCION . POR CAMBIO DE CONFIGURACION: AUTORIZACION DEL ARRENDADOR:
RENUNCIA DE DERECHOS.—Las obras de cambio de configuracion que lleva a
cabo el arrendatario mnecesitan la autorizacion expresa del duefio o que se
Junden en hechos indubitados de consentimiento, porque éste envuelve re-
nuncia de una facultad propia del dominio y como tal renuncia de derechos,
no consiente interpretacion extensiva. Una cldusula de autorizacion de obras
para variar la distribucion interior a base de tabique sencillo y respetando las
paredes maestras, no gutoriza al arrendatario a construir un cuerpo de edificio
en un patio de la finca arrendada, cuya construccion requirid la destruccion de
una pared maestra. Variar significa modificar lo eristente, pero no hacer una
cosa nueva. [S. 28 de enero de 1966; ha lugar.]

20. REPARACIONES URGENTES EN LA COSA ARRENDADA: CAMBIO DE CONFIGURACION.
A efectos de la facultad del arrendatario, de realizar en la cosa arrendade
reparaciones urgentes para evitar dafio inminente o incomodidad grave, sin
acudir previamente al propietario, es indiferente que la obra modifique 0 no
la configuracién del local, no cabiendo la resolucién del arriendo en el caso
de realizarse reparaciones urgentes. [S. 14 de marzo de 1966; no ha lugar.]

Norta—Conviene no exagerar el alcance de las anteriores declaraciones,
ya que seria aventurado creer que el hecho de que el arrendatario tenga que
afrontar la realizacién de reparaciones urgentes le autoriza a realizar en la
cosa arrendada modificaciones estructurales de caracter permanente sin limi-
tacion alguna. Cierto es que la necesidad de atajar un mal inminente autori-
zaré a realizar, por ejemplo demoliciones, obras de cimentacién, tapiado
de huecos, etc., necesarios para evitar dicho mal, pero seria temerario que
el arrendador aprovechara la ocasién para realizar reconstrucciones con in-
novaciones fundamentales respecto a las antiguas estructuras, si tales inno-
vaciones no son precisas para evitar la repeticién de las situaciones de riesgo.
Aun contando con que los 6rganos jurisdiccionales suelen mostrar innegable
benevolencia en materia de obras urgentes de reparacién o prevision de da-
fios nunca seré excesiva la prudencia en orden a las realizaciones de cambios
permanentes de cambio de configuracidn.

21. RESOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: OBRAS ACCIDENTALES
Y DE DETALLE: Son obras accidentales y de detalle, que no producen cambio
esencial y sensible en la cosa arrendada, la instalacién de un cobertizo sim-
plemente apoyado en el terreno, sin incidir en él, meramente desmontable, y
la construccion de un andén con tierra apisonada, y que si bien tiene un
revestimiento de hormigdn, se construyé para contener las tierras de un pla-
no superior y carece de cimentacion. La configuracion es algo circunstancial
y variable, cuya apreciacion incumbe, en cada caso, a los Tribunales.
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INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FGXMALES DEL RECURSO: Es defectuoso el recur-
S0 en el que, al amparo de la causa referente al error de hecho, se denuncia
una infraccion de derecho. [S. 30 de noviembre de 1965: no ha lugar.]

22. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: CONCEPTO DE CONFIGURACION :
IMPUGNACION EN INJUSTICIA NOTORIA: AUTORIZACION IMPLICITA: CONSTRUCCION DE
SOPORTES DE FABRICA: La configuracion es un concepto juridico cuya determi-
nacion corresponde unica y exclusivamente a los Tribunales. La impugnacion,
en injusticia notoria, de tal concepto, debe hacerse por la via de la infraccion
de ley y no por la de error de hecho. Tratdndose de obras posteriores; en
bastantes afios, al arriendo, no cabe pretender la aqutorizacion implicita cuan-
do no se trata de obras de adaptacién al destino pactado. Es causa de resolu-
cion la construcién de siete machones de fdbrica de ladrillo macizo de 1,10 X
0,30 x 1,80 metros, que sirven de sostén, mediante un entramado de madera,

a siete depositos de uralita de mds de un metro cibico cada uno, Yy que requi-
rieron cimentacion especial,

INJUSTICIA NOTORIA: PLURALIDAD DE CAUSAS RESOLUTORIAS: Desestimado el
recurso, en cuanto a la impugnacién, que en el mismo se hacia, de la aplica-
cion de una causa resolutoria, huelga abordar lg impugnacion de otra de las
causas estimadas. [S. 23 de febrero de 1266; no ha lugar.]

23. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSTRUCCION DE ALTILLO:
PRUEBA: RESTITUCION DEL OBJETO DEL ARRIENDO A SU PRIMITIVO ESTADO: Lg COMS-
truccion de un altillo y armazones o caballetes empotrados en el suelo, cons-
tituye causa de resolucién por alterar la configuracién. Si un acta notarial
acredita la existencia de la obra empotrada y posteriormente, en el curso del
pleito resolutorio, un dictamen pericial acusa vestigios de un anterior empotra-
miento, desaparecido al tiempo del peritaje, hay que estimar que la obra de
empotramiento se realizé sin que su ulterior desaparicion tenga influencia en
la resolucion del litigio. [S. 25 de marzo de 1966; ha lugar.]

24. ACCIONES ARRENDATICIAS: PROCESOS APLICABLES: Las acciones encaming-
das a determinar el espacio a que afecta un arrendamiento y a concretar la
renta correspondiente al mismo, escapan del dmbito de la LAU y deben tra-
mitarse con arreglo a las leyes procesales comunes.

INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA POR INADECUACION DE PROCE-
DIMIENTO: APRECIACION DE OFICI0: La inedecuacion de procedimiento, por ser
cuestion de orden piblico, puede ser abordada en el recurso de injusticia no-
toria, tanto a iniciativa de parte como de oficio, y puede dar lugar al recurso
por haberse seguido la via procesal de la LAU en lugar de la comin, aunque
al formularse el recurso no se haya expresado el concepto de la infraccidn.
[S. 10 de febrero de 1966; ha lugar.]

25. JUICIO DE DESAHUCIO: AMBITO DEL JUICIO: Si bien el juicio de desahucio
excluye normalmente la posibilidad de que en él se discutan y declaren dere-
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chos mds o menos controvertibles, ello no impide dilucidar, dentro de dicho
juicio, extremos vinculados a la relacién que se trata de extinguir Y que cons-

tituye, en algun aspecto, supuesto obligado de los pronunciamientos de la
sentencia.

INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCION DE LA NORMA SOBRE CONSIGNACION PARA RECU-
RRIR: La infraccion de la norma que exige el pago o consignacion de la renta
para la interposicién de recursos no puede ser combatida alegando la infrac-
cion de doctrina legal, ya que, de existir la infraccion, constituiria la misma
un quebrantamiento de formalidades legales,

INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS: Los documentos objeto
de controversia en el pleito no tienen eficacia bastante para, sobre ellos,

deducir error en la apreciacion de la prueba. [S. 2 de febrero de 1966;
no ha lugar.]

26. PAGO 0 CONSIGNACION DE RECURRIR EN PROCESOS RESOLUTORIOS: La admi-
sion del recurso de injusticia notoria sin acreditar el pago de la totalidad de
la renta adeudada es causa de inadmision y, en trance de resolucion, de
desestimacion del recurso. [S. 4 de marzo de 1966; no ha lugar.]

27. COMPETENCIA TERRITORIAL: SUMISION EXPRESA: Es eficaz una cldusula
de sumision expresa, impresa y colocada, en los dos ejemplares del contrato
aportados por las partes, después de la firma de l0s contratos, puesto que
no aparece tachada y no puede ser ignorada por los firmantes al estar inme-
diata a las mismas y llegar las firmas hasta la misma cldusula.

COMPETENCIA TERRITORIAL: LUGAR DEL ESTABLECIMIENTO DEL VENDEDOR: ES cOMm-
petente el Juez del lugar del establecimiento del vendedor si la mercancia se
remite desde dicho lugar al del comprador por cuenta, orden y riesgo de
éste. No es obstdculo al anterior criterio, el que se giraran las letras para el

pago de las mercancias en beneficio del comprador. [S. 10 de diciembre de
1965.]

A28. CUESTIONES DE COMPETENCIA: RECLAMACION DE PARTE DEL PRECIO DE UNA
VENTA: Reclamado el resto del precio de una venta, si el demandado, promo-
tor de la cuestion de competencia, reconoce que el lugar del pago corresponde
al domicilio del actor, es el Jukgado de este lugar el competente. [S. 22 de
abril de 1966.1

29, INADECUADA CONSTITUCION DE LA RELACION JURIDICA PROCESAL: LITISCONSOR-
CIO PASIVO NECESARIO: COMUNIDAD: LIQUIDADORES DE LA COMUNIDAD: Por carecer
la comunidad ordinaria de personalidad juridica, los liquidadores, caso
de ser designados, se hallardn facullados para realizar las operaciones de
liquidacion, pero no para representar en juicio a la comunidad. Si la deman-
da referente a una finca arrendada a varios comuneros no se dirige contra to-
dos ellos hay que declarar defectuosa la constitucién de la relacién juridico-pro-
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cesal y no puede prosperar la demanda, debiendo imponerse a la parte actora
las costas de la primera instancia.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES APRECIABLES DE OFICIO: La cuestion referente
a la existencia de falta de litis consorcio pasivo necesario ha de resolverse de
oficio. [8. 1 de abril de 1966; ha lugar.]

30. JUICIO DE MAYOR CUANTIA: RECONVENCION: La reconvencion, en €l juicio
declarativo de mayor cuantia, no precisa tramitacion especial.

CASACION DOCUMENTO AUTENTICO: No son documentos auténticos, a efectos
de casacién, ni los informes de las Cdmaras de Comercio y de Inquilinos ni
las actuaciones de la Junta de Estimacion arrendaticia urbana, ni el propio
laudo impugnado.

CASACION: DEFECTOS DE FORMALIZACION: Es incorrecto acumular conceptos
de infraccion en un solo motivo. (8. 4 de marzo de 1966; no ha lugar.]

3l. CASACION: INTERPRETACION DE CONTRATOS: El Tribunal Supremo sélo
puede revisar y rectificar el criterio interpretativo del Tribunal de instancia
cuando hubiera contravenido las normas o reglas de interpetacion de los
contratos. [8. 25 de abril de 1966; no ha lugar.]

32, CasaCION: RESPETO A 10S HECH OS PROBADOS: Es inadmisible el recurso por
infraccién de ley basado en supuestos de hecho distintos de los admitidos por
el drgano “a quo”. [S. 21 de diciembre de 1965; no ha lugar.]

33. ADECUADA FORMALIZACION DEL RECURSO DE CASACION: El articulo 1.091 del
C. C. tiene cardcter general y es preciso que su cita en casacion se complete
con aquellas disposiciones que acreditan que la Sala de instancia interpretd
mal el “tenor obligacional” o se equivocd al estimar que su cumplimiento se
ajustaba al mismo. [S. 23 de abril de 1966; no ha lugar.]

34. CasacION DOCUMENTO AUTENTICO: No son documentos auténticos, a efec-
tos de casacidn, una certificacion de la Delegacion de Industria y otra de la
Administracién de Rentas Publicas, que prueban, tan sélo, el incumplimiento,
por el actor, de sus deberes de tipo administrativo y fiscal.

CASACION: ALEGACION DE INCONGRUENCIA: FORMALISMO: No es admisible un
motivo basado en incongruencia, con cita del mimero uno, en lugar del ni-
mero dos, del articulo 1.692 de la LEC. [8. 10 de marzo de 1966; no ha lugar.]

35. CASACION: IMPUGNACION DE DECLARACION DE HECHO: APRECIACION CONJUNTA
DE LA PRUEBA: No procede la casacién contra el juicio dado por la Sala “a quo”
en virtud de la apreciacion conjunia de la prueba, si el recurrente pretende im-
pugnarlo por el resultado aislado de alguno de los elementos integrantes del
del juicio. [S. 4 de febrero de 1966.]

14
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36. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es defectuoso el plantea-
miento del recurso en que Se alega error de hecho can base en la prueba
documental, sin precisar qué documentos son los que patentizan tal asevera-
cion, y en el que se denuncian en un solo motivo dos casos de infraccién di-
ferente, faltando con ello a la claridad Yy Precision debidas. [S, 4 de febrero
de 1966; no ha lugar.]

37. DErCTOS DE FORMALIZACION DEL RECURSO: No cabe acumular dos con-
ceptos de infraccion distintos: interpretacion errénea Yy aplicacion indebida
del mismo precepto. No cabe impugnar la prueba de presunciones sin invocar
el articulo 1.253 del C. C. [S. 16 de marzo de 1966; no ha lugar.]

38. INJUSTICIA NOTORIA: DENEGACION DE PRUEBA: NO procede el recurso de
injusticia notoria por denegacion de prueba propuesta por vez primera en
tramite de apelacion. [S. 19 de febrero de 1966; no ha lugar.]

39. IMPUGNACION DE ERROR DE HECHO EN INJUSTICIA NOTORIA: DOCUMENTAL :
Sélo cabe la impugnacion de la sentencia por error de hecho, enfrentando a
las declaraciones de la Sala “a quo”, la pruebe documental o pericial que
abiertamente contradigan aquéllas, sin que pueda invocarse al efecto el con-
trato de arriendo objeto de interpretacion en la sentencia.

INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE CONTRATOS: La impugnacion de la
interpretacion de contratos es materia de la causa 3.* —infraccion de ley—,
Y no de la 4 —error de hecho—. [, 26 de febrero de 1966; no ha lugar.]

40. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HMECHO: DEFECTOS DE FORMALIZACION DEL
RECURsSO: El reconocimiento judicial no es apto para fundar un recurso por
error de hecho en la apreciacion de la prueba. No cabe impugnar, con base
en la causa de error de hecho, la infraccion de precepto o doctrina legal.
[8. 31 de enero de 1966; no ha lugar.]

41. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: Es defectuoso, por falta
de precisién y claridad, el recurso en que se cita como infringida una ley com-
prensiva de varias disposiciones, sin precisar cudl es la que se supone que-
brantada y en el que no se sefiala el concepio en que se considera cometida
la infraccion. [S. 9 de marzo de 1966; no ha lugar.]

42, RECURSO DE REVISION DE 1A L. E. C.: NATURALEZA: INTERPRETACION RES-
TRICTIVA: DOCUMENTO FALSO: SENTENCIA REVISABLE: El recurso de revision es de
cardcter extraordinario y excepcional, y mo es medio que autorice a los
litigantes a proponer un nuevo examen de cuestiones o ertremos que tuvieron
su lugar adecuado en el pleito. Los supuestos de revision establecidos en la
ley deben ser ponderados de manera estricta y restrictiva. Para que la false-
dad de un documento pueda determinar la rescision de una sentencia firme,
es preciso que tal documento haya sido fundamento causal, o cuando menos.
de decisivo influjo en el fallo de la resolucién combatida. La sentencia que'
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debe ser objeto del recurso de revision es la sentencia firme de instancia,
si el Tribunal Supremo, al resolver el recurso de injusticia notoria interpuesto
contra aquélla, se limité a desestimar tal recurso. [S. 26 de abril de 1966;
no ha lugar.]

VI. Colaboracion de Jos¢é M. PENA BERNALDO DE QUIROS.

1. LIrrs EXPENsas: CUANDO PROCEDE: Proceden las litis expensas cuando, ca-
reciendo de bienes la mujer, no puede obtener el beneficio de defensa gratuita

por impedirlo el cémputo de los ingresos procedentes de los bienes de su
consorte,

LITIS EXPENSAS: SEPARACION DE HECHO: El derecho a las litis expensas sub-
siste mientras no se suspenda o cese legalmente el vinculo conyugal, dado
que la separacion de hecho por voluntad de los esposos es una situacion
anormal del matrimonio que no tiene respaldo alguno legal, y puede terminar-
se en cualquier momento en gque el esposo guiera hacer uso de los derechos
que le confieren las leyes, obligando a la esposa a reintegrarse al lugar con-
yugal bajo su autoridad.

LiTIs EXPENSAS: CUANTIA: La apreciacion de la necesidad de las pretensiones
de la esposa, asi como el alcance y cuantia de las litis expensas, corresponde
al discernimiento del Tribunal de instancia, como problema de hecho. [S. 25
de marzo de 1966; no ha lugar.]

2. NULIDAD DE LA PARTICION: NULIDAD DEL AUTO DE DECLARACION DE HEREDEROS.
La declaracion de nulidad del auto de declaracion de herederos, decretada
como consecuencia de no haber tenido en cuenta la eristencia de un testa-
mento olografo, no arrastra consigo con el cardcter de radical y absoluta, la
nulidad de la escritura de particién de bienes.

NULIDAD DE LA PARTICION: SupUEsTos.—La unica nulidad que impone la
ley, al tratar de la rescision de la particion, es la de aquella “hecha con uno
a quien se creyé heredero sin serlo” (art. 1.081, C. ¢.), por su cardcter de
ineristencia, y en los demds casos permile atacar la particion “por las mis-
mas causas de las obligaciones” (art. 1.073, C. ¢.).

NULIDAD DE LA PARTICION COMO CONSECUENCIA DE LA NULIDAD DEL TITULO EN QUE
SE APOYA—En caso de nulidad del titulo hereditario (en el caso de aulos, nu-
lidad de la declaracién de herederos), puede ser atacada la particion, como
incursa en defecto capaz de producir su anulabilidad y previa demostracién
de algin vicio del consentimiento de los expresados en el articulo 1.265, C. c.

DISPOSICION DE BIENES HEREDITARIOS POR LOS HEREDEROS PRESUNTOS.—NO
ofrece duda minguna que todos los herederos presuntos, conjuntamente, pue-
den realizar, con plena validez y eficacia, actos de disposicion sobre bienes
particulares de la herencia.
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ARRENDAMIENTO CON OPCION DE COMPRA: SOMEIIDO AL CODIGO CIVIL: RESOLU-
CI0N: Finalizado el término del arriendo y sin haberse fijado plazo para
la opcidn, puede el arrendador obtenmer la resolucion del contrato en su
totalidad (arrendamiento y opcion de compra) funddndose en que duran-
te todo el tiempo de duracion del arrendamiento mo se le pagd renta.
[S. 25 de noviembre de 1965; ha lugar en parte.]

Nora.—Resuelve esta Sentencia dos cuestiones distintas:

A) Nulidad de la particion.—Si el titulo hereditario en que se bas6 la
particion es nulo, ello no implica 1a nulidad radical y absoluta de la particién.
Ello solo es causa, en su caso, de anulabilidad en base al 1.265, C. c., 0 sea,
cuando concurra algun vicio del consentimiento.

Una vez més el Tribunal Supremo se inclina por mantener las particiones.

B) Resolucion del arrendamiento con opcion.—Se trataba de una arrenda-
damiento entre parientes (no sometido a la legislacién de arrendamientos rus-
ticos, por tanto), en el que se incluyé una opcién de compra. Faltando dos
meses para terminar el arrendamiento, se ejercita la opcién. El demandado,
en la reconvecidn, pide la resolucion del arrendamiento en base a que durante
los nueve afios que durd, el arrendatario no pagé renta. El Tribunal Supre-
mo estima la reconvencién, dando lugar a la resolucién del contrato en su to-
talidad, es decir, en cuanto a arrendamiento y en cuanto a opcién de compra,
en base al incumplimiento por el arrendatario de su obligacién de pago de
la renta.

3. DisPOSICIONES INOFICIOSAS: No soN nuras.—Las disposiciones testamen-
tarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos, no son radicalmente
nulas, y si solamenie inoperantes, dando lugar, en su caso, a las reducciones
procedentes en cuanto fueren inoficiosas o excesivas. [S. 28 de febrero de 1966;
no ha lugar.]
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V. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

1. Derecho civil

1. ABUSO DE DERECHO: INAPLICACION : Es motoriamente desacertada la creen-
cia del recurrente, de que la no aplicacién por un juzgador de la llamada
teoria del abuso de derecho, signifique su errdnea aplicacién. (Sentencia de
5 de mayo de 1966; no ha lugar.)

2. ABUSO DE DERECHO: INEXISTENCIA: Cuando erxiste un contrato vdlido,
que como tal obliga a las partes a su cumplimiento, y una de ellas acude
a los Tribunales denunciando su incumplimiento por parte de la otra ¥y
propone la prueba encaminada a demostrar los hechos precisos que asi lo
acreditan, no abusa de su derecho, no actia con la malicia que ese abuso
exige, sino todo lo conirario, ejercita un derecho, y ante la autoridad com-
petente solicita la eficacia de tal ejercicio. (Sentencia de 2 de abril de 1966;
no ha lugar.)

3. SUBARRIENDO: NATURALEZA: El subarriendo es una figura, aunque and-
loga al arrendamiento, distinta de él y yuxrtapuesia en el mismo, es decir,
un arriendo dentro de oiro. Por consiguiente, el arrendador que autoriza la
subrogacion sélo tiene derecho a percibir la porticipacién que lo ley autoriza,
pero respecto al subarriendo, como esta relacién juridica vincula inicamente
al inquilino subarrendador com el subarrendatario, el propietario queda
juera de ella; son aquellas dos parles las que pueden compelerse al cumpli-
miento de las reciprocas obligaciones derivadas de la sublocacién. (Sentencia
de 11 de mayo de 1966; no ha lugar.)

4. SUBARRIENDO: EXISTENCIA: En manerg alguna puede transformarse el
subarriendo en arrendamiento por el solo hecho del fallecimiento del arren-
datario, ya que no existe norma legal que autorice tal modificacién de la
relacién arrendaticia, sin el consentimiento expreso de la propiedad; y ni el
pago de la renta directa al arrendador, ni la tardanze de la propiedad para
efercitar su accién produce aquel efecto, ya que el pago de la renta en tal
supuesto s6lo produce la contraprestacion econdmica al disfrute de la vivien-
da, pero es incapaz de crear figuras juridicas, no comsentidas por ambas
partes. (Sentencia de 20 de junio de '1966; no ha lugar.)

5. HOSPEDAJE: AUTORIZACION: La arrendadora, por actos propios y positi-
vos no s6lo otorgd la autorizacién, sino que consintié, con actos y presta-
ciones en su beneficio, la erxistencia de hospedados para obtener un lucro,
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sin que alcance trascendencia el que no aparezca que la autorizacibn se diera
por escrito, porque al corroborar la realidad de su consentimiento con la
efectiva y continuada percepcién del aumento de renta, purificé a la autoriza-
cion concedida del posible defecto legal de la falta formal que padecia de
no constar por escrito. (Sentencia de 25 de mayo de 1966; no ha lugar.)

6. HOSPEDAJE: EXISTENCIA: La lemencia, por el inquilino en su casa, de
un matrimonio, que no consta haya introducido muebles en la habitacién
que ocupan, debe ser conceptuado como de hospedaje de dos personas, ¥y
para lo que estdn expresamente autorizados los inquilinos. (Sentencia de 9
de mayo de 1966; ha lugar.)

7. CESION: INEXISTENCIA: FALTA DE NOTIFICACION: La L.A. U. exige la
notificacién fehaciente al arrendador, de la eristencia de la cesién, queriendo
con ello expresar, que una mera ocupacion subrepticia de la vivienda, aunque
dure afios, no supone nunca cesién, cuando la propiedad ignora la preten-
dida cesion. (Sentencia de 27 de abril de 1966; no ha lugar.)

8. CESION: CADUCIDAD DE LA ACCION: A partir de la entrada en vigor de
la Orden Ministerial, publicada en el «Boletin Oficial del Estadoy, de que se
deriva la cesion, se entiende consumada la ocupacién y es la fecha que ha
de servir de base para la iniciacién del plazo de caducidad. (Sentencia de 30
de abril de 1966; ha lugar.)

9. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Hay necesi-
dad, pues el piso que ocupa el actor y su familia, no tiene mdas que dos pe-
quefias habitaciones y la familia se compone del matrimonio y dos nifios de
distinto sexo, de dieciséis y catorce aifios, respectivamente, por lo que la hi-
giene y la moral abogan de consuno que tal convivencia y hacinamiento, son
indeseables. (Sentencia de 9 de abril de 1966; ha lugar.)

10. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Hay necesi-
dad, pues la actora es empleada de un centro oficial, y por carecer de vivien-
da en Madrid, ha de residir en el pueblo de Mostoles, desde donde ha de
trasladarse diariamente para acudir a la oficina. (Sentencia de 5 de mayo
de 1966; no ha lugar.)

11. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Cuando por
razones de edad u otras se considera en la precisién de cesar en la actividad
de servicio doméstico y, consiguientemente, en la de abandonar la vivienda
que por razén de ella ocupa, surge la imperiosa e indiscutible necesidad de
habitar en la propia vivienda;, y no puede en forma alguna erxigirse, ni que
continie forzosamente en su trabajo de servicio doméstico, lo que tampoco
dependeria de su voluntad sino que lo consintiesen y admitiesen aquellos a
quienes Sirve u otros con quienes ha de convivir obligadamente, ni que haya
de cesar con antelacién en tales servicios y convivencia, sin vivienda en que
acogerse, teniendo una de su propiedad. (Sentencia de 26 de mayo de 1966 ;
no ha lugar.)

12. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Quien por
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razén de su jubilacion tiene que desalojar la viviende que ocupa por razém
de su cargo, tiene necesidad indudable para ocupar la propia arrendada; la
mayor o menor tolerancia del nuevo titular y la mayor o menor permanencia
en aquella vivienda no puede ser estimada como fustificacién de no serle
necesaria ocupar la propia, ya que por su propia naturaleza los actos tolera-
dos, pueden hacer cambiar la situacién por la mera voluntad de poner fin
al acto tolerado. (Sentencia de 21 de mayo de 1966; no ha lugar.)

13. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD: La necesidad tiene que existir
en el momento del requerimiento para la negativa de la prérroga forzosa,
pero tiene que persistir en todo momento, ya que es la razén que justifica
la accién, y si aquélla falta en cualquier momento, el mantener el ejercicio
de la accién, se encontraria comprendido en el articulo 9 de la L.A. U, pues
el causar un perjuicio al demandado sin causa que lo justifique, es un mani-
Jiesto abuso de derecho. (Sentencia de 2 de junio de 1966; no ha' lugar.)

14. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: FORMALIDADES: Basta que
se haga referencie en el requerimiento al propdsito y voluntad de vivir in-
dependientemente para que se entienda notificado el fundamento y causa
de la aducida necesidad.

ABUSO DE DERECHO: INEXISTENCIA: El que acciona denegando la prérroga
del arrendamiento para que sea realidad la humana y corriente aspiracion
de vivir en hogar propio e independiente, que no se tiene, no se conduce ¥y
obra en fraude de la ley, para ampararse en una aparente protecccién de
ésta, perjudicar el interés de otro, sino que hace correcta aplicacién de pre-
ceptos de derecho objetivo que la facultan para accionar y oblener la efec-
tividad de los subjetivos que le pertenecen. (Sentencia de 12 de mayo de
1966; no hs lugar.)

15. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: FORMALIDADES: No sélo se
requiere la celebracién del matrimonio, sino también el que se deba residir
en la localidad en que esté situada la finca, por lo que al no expresarse
este ultimo requisito en la formal notificacién que se hace al inquilino, ello
supone una incompleta informacién sobre dicha causa y por consiguiente, un
defecto del que adolece el mencionado preaviso notarial.

DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: FORMALIDADES: Aun cuando mo
hubiese necesidad de practicar ninguna prelacion entre los dos unicos in-
quilinos, a los efectos de la L.A.U., puesto que ambos se encontraban en
igual situacién, de todos modos era imprescindible haber hecho constar en
el acta notarial de requerimiento, la indicada razén por virtud de la cual no
era mnecesario practicar la referida prelacién, pero lo que no procede es
silenciar en el expresado requerimiento el particular relativo a esa circuns-
tancia, cuando precisamente se exige en la propia L.A.U. (Sentencia de 18
de junio de 1966; no ha lugar.)

16. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION: INEXISTENCIA: La 7m0 ocCu-
pacién debe ser total y permanente, sin que medien repelidas y periédicas
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interrupciones de su no uso, mdxime cuando existe también una causa
vélida de esa parcial desocupacién de la vivienda, como es la natural y légica
de atender a imprescindibles obligaciones morales de tipo familiar durante
el dia. La indicada forma que se hace de su uso, significa que se utiliza para
la satisfaccién de las necesidades de la vida doméstica diaria y de confor-
midad con las circunstancias actuales que la misma reviste. (Sentencia de 5
de julio de 1966; no ha lugar.)

17. OBRAS: CLASIFICACION: AUMENTO DE RENTA: Ni la pintura de la casa,
ni el solado de habitaciones, en mai estado, pueden estimarse como obra
de mejora, sino de mera reparacién, por lo que ninguna de ellas puede pro-
ducir al realizarse, un qumento justo de la renta; sin embdargo, st tiene el
cardcter de obra de mejora la instalacién de una ducha, y por ende, puede
producir un aumento justo de la renta. (Sentencia de 5 de mayo de 1866;
ha lugar.)

18. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS INCONSENTIDAS: La facultad que te-
nia conforme a la ley el arrendatario, no era otra mds que la de reponer la
puerta afectada por el fuego tal como estabe antes de ocurrir el mismo,
pero no en cambio, al amparo de este acontecimiento, proceder sin autoriza-
cién de la propiedad, a modificar su estructura anterior, cualquiera que sea
su extensién y amplitud. (Sentencia de 6 de mayo de 1966; no ha lugar.)

II. Derecho procesal

1. JURISDICCION : COMPETENCIA: Son de competencia del Instituto Nacio-
nal de la Vivienda las relaciones entre la Comisaria de Urbanismo y los
bYeneficiarios o arrendatarios, incluso los ocupantes autémomos sin titulo,
pero no las situaciones que se producen entre los expresados beneficiarios
y terceros. (Sentencia de 24 de junio de 1966; no ha lugar.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: MOTIVOS: En este recurso, como en el de
casacién por infraccion de ley, al que es andlogo, dentro de sus peculiares
caracteristicas, no tienen cabida las cuestiones nuevas, y son motivo bastante
para la no admisién o desestimacion del recurso. (Sentencia de 12 de abril
de 1966; no ha lugar.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: COSTAS: EXISTENCIA DE TEMERIDAD: Siendo
notoriamente temeraria la conducta del recurrente por haber dado lugar a
la sustanciacion de este recurso, sin tener en cuenta que lo apoyaba en mo-
tivos rechazables sin dudae alguna, tenemos que condenarle al pago de las
costas ceusadas en su tramitacién. (Sentencia de 21 de abril de 1966; no ha
lugar.)
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2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho Civil

1. CarrFrcacidn: L. A.U. pe 1946: Arrendado un piso con destino o vi-
vienda, durante la vigencia de la L.A.U. de 1946, el hecho de que, concu-
rentemente, la dedicara a oficina no tiene trascendencia a efecto de la
calificacién y de la competencia del Juez Municipal para entender de la ac-
cién resolutoria. (Sentencia de 31 de mayo de 1966; no ha lugar.)

2. CRITERIOS DE CALIFICACION CONTRACTUAL: A efectos de la calificacion del
arriendo hay que estar al destino primordialmente pactado,

RESOLUCION DE LA SALA DE SUPLICACION SOBRE EIL FONDO, EN FUNCIONES DE
ORGANO DE INSTANCIA: Si la Sala de suplicacion desestima la excepcidn de
incompetencia estimada en la instancia, la Sala ha de resolver sobre el fondo
del asunto planteado. (Sentencia de 20 de junio de 1966; ha lugar.)

Nora: Superadas algunas vacilaciones iniciales derivadas de la falta de
normas explicitas en la L. A.U. y de la profunda innovacién que supuso el
recurso de suplicacién, se ha venido imponiendo la doctrina sentada en el
parrafo anterior, es decir, 1a de atribuir a la Sala de suplicacién funciones
de érgano de instancia en cuanto a la fijacién de los hechos y fundamentos
de derecho precisos para la resolucién del fondo del asunto, cuando los 6r-
ganos de instancia no lo hubieran hecho por haber desestimado la demanda
por razones meramente procesales o por haber declarado su propia incom-
petencia. El hecho de que la Ley no establezca en tales casos ningin reenvio
a favor del 6rgano de instancia y las mas elementales razones de economis
procesal y de buen sentido abonan el criterio expuesto. Véase también infra

Sentencia 11 de mayo de 1966 de la propia Audiencia Territorial de Bar-
celona.

3. NOTIFICACION DE ANTIGUAS SUBROGACIONES (MORTIS CAUSA)»: EFECTOS DE
LA OMISION ; La omisién de realizar la notificacién de anteriores subrogaciones,
prevista en el Decreto de 14 de septiembre de 1956, determina la pérdida
del derecho a causar ulteriores subrogaciones. (Sentencia de 10 de junio de
1966; ha lugar.)

4. SUBROGACION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA)»: REQUERIMIENTO AL INQUILINO
SUBROGADO : DERECHO INTERTEMPORAL: El requisito de requerimiento del arren-
dador, al sucesor del inquilino fallecido, para que manifieste si se subroga o
no, es aplicable aunque el fallecimiento del arrendatario haya ocurrido antes
de la vigencia de la reforma de la L.A.U. realizada en 1964, en la que se
establecié tal requerimiento. La reforma de 1964 no constituyé un nuevo
cuerpo legal sino una modificacion de la L.A.U. de 1956, ¥ a partir de la
fecha de vigencia de dicha reforma, hay que aplicar la L.A.U. de 1956 con
las modificaciones introducidas en 1964 somo si siempre hubiera sido igual
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su contenido, no plantedndose cuestion de derecho intertemporal en cuanto
a las leyes de 1956 y 1964.

CAMBIO DE CONFIGURACION: No supone cambio de configuracién el retirar
de un inmueble una puerta en mal estado,

RESOLUCION POR ACTIVIDADES INMORALES: No infringe la L.A.U. la senten-
cia que no estima como causa de resolucién por actividades inmorales las
relaciones extraconyugales del inquilino con otra ocupante de la vivienda,
y ello por las razones expuestas en la sentencia de instancia y porque Segiun
el texto legal es preciso para la resolucién que las actividades resulten in-
morales, es decir, que la notoriedad ha de predicarse, no de la actividad
ejercida, ni de la inmoralidad intrinseca de los actos —la vida en concubinato
supone inmoralidad—, sino del resultado de los mismos con respecto a los
demds ocupantes del inmueble, siendo preciso que, para dichos ocupantes,
resulten inmorales. (Sentencia de 7 de diciembre de 1965; no ha lugar.)

Nora: El requisito de requerimiento provocatorio de la notificacién del
subrogado establecido, con buen acuerdo, en la reforma del articulo 58 de
la L. A.U. realizada en 1964, es aplicable indudablemente a las sucesiones
acaecidas bajo la vigencia de la legislacién anterior, y ello, no ya por las
razones, no demasiado sélidas, de la sentencia anotada. El hecho de que la
ley de reforma de 1964 no haya sido una L. A. U. de nueva planta, sino una
modificacién de la preexistente, no supone que sea una ley meramente in-
terpretativa, Gnico supuesto en que cabria decir que no podia plantearse
propiamente cuestiéon de derecho intertemporal dado el caricter retroactivo
que tienen, por naturaleza, las normas interpretativas. Pero de modo muy
claro la disposicion transitoria 12 del vigente texto refundido de la L. A.TU.
declara que la norma sobre mecanismo de notificacién de la subrogaciéon y
requerimiento provocatorio de la notificaciéon es aplicable aunque el falle-
cimiento del inquilino hubiere ocurrido antes de la vigencia de la reforma
salvo que en la fecha de entrada en vigor —1.° de julio de 1964— hubiere
recaido sentencia firme resolutoria del arriendo.

El delicado problema que plantea el concubinato en relacién con la cau-
sa 8.2 de resolucion de arrendamiento, viene siendo resuelto con un sentido
de gran ponderacién por los Tribunales que, por lo general, se niegan a
conceptuar que el mismo, al menos cuando no se produce con ostentacién
escandalosa, sea causa de resolucién. La sentencia a que se refiere esta nota,
al colocar el centro de gravedad de la norma en el término resulten, y al
tener en cuenta, més que la inmoralidad mayor o menor de la actividad, la
proyeccién hacia el mundo circundante del inquilino, de la conducta de éste
y personas que con €l convivan, sefiala el verdadero camino para resolver la
variada casuistica que puede plantearse en esta materia.

5. SUBROGACION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA»: DECRETO DE ALQUILERES DE
1931: NATURALEZA DEL DERECHO SUCESORIO; RENUNCIA DE DERECHOS: El derecho
que el Decrelo de alquileres de 29 de diciembre de 1931 establecié en favor
de los familiares del difunto inquilino no es derecho sucesorio alguno sino
una prerrogativa especial de la legislaciéon arrendaticia urbana. Fallecido el
ingquilino en 1946, si un nieto del mismo figura empadronado en 1950 en otro
lugar ello implica una renuncia del mismo a disfrutar de la prérroga forzosa
que correspondiera a su abuelo.

SUPLICACION ;| CONCEPTOS JURIDICOS : DECISION SOBRE EL FONDO DE LA AUDIEN-
CIA TERRITORIAL ACTUANDO COMO ORGANO DE INSTANCIA: Entre las facultades de
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la Sala de suplicacion se halla la de apreciar si los hechos declarados probados
en la instancia integran o no una renuncia a la prérroga, pues tal apreciacién
recae sobre un conceplo juridico. La Sala de suplicacién, en funciones de
instancia, puede conocer del fondo del pleito. (Sentencia de 11 de mayo
de 1966; ha lugar.)

Nota: Si la Sala quiso decir que la transmision mortis causa del derecho
arrendaticio no constituye un supuesto de sucesién mortis causa ordinaria,
ningun reparo cabe oponer & la afirmacién de la misma; ahora bien lo que
no puede admitirse en su sentido literal es que la subrogacién arrendaticia
mortis cause tanto del Derecho de Alquileres como de la L. A.U. vigente,
no constituya un supuesto de un derecho sucesorio entendida la palabra su-
cesion en sentido amplio ¥y no en el estricto de transmisién mortis causa
ordinaria. Resulta un tanto forzado hablar, en el supueto de autos, de una
renuncia, al derecho de subrogacién, por el mero hecho de que el titular
del mismo figure empadronado en otro lugar; en primer término el empa-
dronamiento no constituye pruebsa decisiva de la ocupacién o no ocupacién
de una vivienda, y en segundo lugar, el hecho de que no ocupe una vivienda,
por sf sélo, no puede implicar la renuncia al arriendo, a 1a prérroga forzosa
o a la sucesién arrendaticia, Si la no ocupacién se remonta' al tiempo del
fallecimiento del inquilino, lo que existe es, no una renuncia a suceder, sino
1a falta de uno de los presupuestos —la convivencia con el inquilino al tiempo
de su defuncién—, necesarios para que el derecho sucesorio llegue a nacer;
sf, por el contrario, la no ocupacién o el desalojo de la vivienda se produjo
con posterioridad a nacer y tener efectividad la subrogacién, tales hechos
podréin constituir una causa de resolucién, pero sélo en tanto se encuadren
en alguno de los especfficos supuestos de resolucién —normalmente la dene-
gacién de prérroga por no uso— previstos en la I,. A. T.

6. SUBARRIENDOS TOLERADOS DEL ART, 18 DE LA 1. A.U.: DEFECTO DE NOTIFI-
CACION AL ARRENDADOR: Es causa de resolucion la tenencia de dos subarren-
datarios sin notificar al arrendador, deniro del plazo legal, la existencia
de los mismos.

SUPLICACION ; ABUSO DE DERECHO:; Para revisar, en suplicacién, el tema del

abuso de derecho, es preciso que se haya hecho aplicacién-del mismo en la
sentencia de instancia. (Sentencia de 20 de enero de 1966; no ha lugar.)

7. NECESIDAD: AUMENTO DE NECESIDADES FAMILIARES: CARENCIA DE HOGAR
PROPIO: Puede invocar la situacién de mecesidad el que vive con su madre,
al tiempo que aumentan sus necesidades familiares por el crecimiento de sus
dos hijos de doce y nueve afios, de diferente sexo. (Sentencia de 3 de junio
de 1966; no ha lugar.)

8. NECESIDAD: PRUEBA DE LA RESIDENCIA EN UN DETERMINADO LUGAR: PADRON
MUNICIPAL : El padrén municipal acredita la residencia si no se demuestira lo
contrario. Si el beneficiario de la denegacion de prérroga acredita la resi-
dencia, por el padron municipal, no puede desestimarse la demanda diciendo
que 1o se ha acreditado la residencia. (Sentencia de 27 de junio de 1966;
ha lugar.)

9. NECESIDAD: CARENCIA DE HOGAR PROPIO: El que habita en domicilio ajeno
no necesita probar la insuficiencia del domicilio en que habita.

SUPLICACION ; AMBITO DEL RECURsSO: En suplicacién no cabe enmendar erro-
res procesales.
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DOCTRINA GENERAL SOBRE RECURSOS: El recurso es da contra el fallo de la
sentencia recurrida y no contra sus considerandos. Es irrecurrible una reso-
lucién favorable al que pretende impugnaerla. El érgano «ad quemy puede
enmendar defectos de técnica del érgano «a quoy. (Sentencia de 16 de mayo
de 1966; no ha lugar.)

10. NECESIDAD: REQUERIMIENTO PREVIO A LA ACCION RESOLUTORIA: Si bien en
el requerimiento no es preciso detallar los hechos en que se basa la insuficien-
cia de la vivienda, en el juicio hay que probar tal insuficiencia. No cabe
denegar la prérroga alegando en la demanda una causa distinta de la ex-
presada en el requerimiento.

NECESIDAD: SELECCION: No Se opone & declarar bien hecha la seleccién el
que, poco antes del requerimiento, se vendieran varias viviendas del actor,
si no se trata de ventas simuladas. (Sentencia de 12 de mayo de 1966; ha
lugar.)

11. NECESIDAD: CARENCIA DE HOGAR PROPIO: Puede invocar la situacién de
necesidad, el que carece de vivienda, albergindose en el domicilio de un
hermano o pernoctando en una pensién. (Sentencla de 19 de abril de 1966
no ha lugar)

12. NECESIDAD: VIVIENDA NO HABITABLE: Puede invocar la situacion de nece-
sidad quien ocupa un local sin condiciones de habitabilidad.

REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: PARALELISMO CON LA DEMANDA :
No es defectuoso el requerimiento, por el hecho de que en el mismo se
haya reclamado la vivienda para la requirente y en la demanda se indique
que la misma la reclama para si y para su esposo. (Sentencia de 4 de febrero
de 1966; no ha lugar.)

" 13. NECESIDAD DE VIVIENDA PROVOCADA VOLUNTARIAMMENTE: No puede invocar
la situacién de necesidad, a efecto de denegar la prérroga de arriendo de
una vivienda de su propiedad, el que, disponiendo de un local con vivienda
aneja, destina esta ultima a ampliacién del negocio y se instala en el domi-
cilio de sus padres, pues para que la necesidad pueda justificar la denegacién
de prérroga debe originarse en circunstancias fortuitas, independientemente
de la voluntad del que pretende invocarla. (Sentencia de 10 de febrero de
1966; no ha lugar.)

14. RESOLUCION POR TENENCIA DE DOS VIVIENDAS: VIVIENDA ANEJA A LOCAL
DE NEGOCIO: No procede la resolucion por tenencia de dos viviendas si lo que
tiene a su disposicién el inquilino es una vivienda y un local de negocio con
vivienda aneja que forma con el local una unidad. (Sentencia de 23 de ju-
nio de 1966; no hga lugar.)

Norta: Muestra esta sentencia un acertado cambio de criterio respecto al
que mostraron la Audiencia Territorial de Ciceres —Sentencia de 4 de oc-
tubre de 1956—, y la propia de Barcelona —Sentencia de 21 de mayo de
1957-—, al considerar que en el computo de dos viviendas habia de contarse
la vivienda aneja a local de negocio, Las piezas aptas para vivienda de un
local de negocio no pueden considerarse como unidad de vivienda a los
efectos del articulo 62 de la I. A.U. ’
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15. ACCION IMPUGNATORIA DE VENTA Y DENEGACION DE PRORROGA POR NECE-
SIDAD: «LITIS PENDENCIAy: Procede estimar lag excepcién de «litis pendenciap
si, con anterioridad al juicio resolutorio por necesidad, se inicié entre las
mismas partes un proceso de impugnacién de la venta de la vivienda por
haberse enajenado por precio superior al de capitalizacion de la renta.
(Sentencia de 17 de febrero de 1966, ha lugar.)

16. RESOLUCION POR CAMBIO DE DESTINO Y SUBARRIENDO : DESPACHO DE AGEN-
TE COMERCIAL: No es causa de resolucion por conversion de vivienda en local
de negocio, ni por subarriendo, el hecho de que en su vivienda, un Agente
Comercial, acliie como comisionista de una compaiia de seguros, aunque haya
un anuncio indicador de que alli radica una Agencia de la compadita, si el
inquilino ejerce las actividades de su profesién por si y de modo indepen-
diente. (Sentencia de 28 de junio de 1966; no ha lugar.)

17. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS : CAMBIO DE MATERIALES: No pro-
cede la resolucion por el hecho de que el inquilino sustituyera, por hallarse
deteriorada, la pared anterior de una mesa mostrador de un quiosco bar,
reemplazdndola por un recudbrimiento de ladrillos y mosaico. (Sentencia de
8 de junio de 1966; ha lugar.)

II. Derecho Procesal

1. SUPLICACION: PRECEPTOS PROCESALES: No constituyen materia de re-
curso de suplicacion los preceptos procesales. Sentencias de 24 y 25 de mayo
de 1966; no ha lugar.)

2. AMBITO DEL RECURSO DE SUPLICACION: ERROR DE HECHO: En el recurso
de suplicacién mo cabe plantear con érito cuestiones sobre apreciacién de
la prueba. (Sentencia de 28 de enero de 1966; no ha lugar.)

3. SUPLICACION: FORMALISMO DEL RECURSO: Al formalizar el recurso hay
que precisar el conceplo en que se estima cometida la infraccién de ley.
(Sentencia de 20 de enero de 1966; no ha lugar.)
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3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Valencia

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.a Instancia e Instruccién

I. Derecho Civil

1. ABUSO DE DERECEO: SUBROGACIGN MORTIS CAUSA: CONVIVENCIA CON EL
ARRENDATARIO ; Incurre en abuso de derecho la conducta del arrendador que,
conociendo la ausencia del arrendatario de la vivienda litigiosa, sigue librando
recibos a su nombre y, muerto en esa situacién, pretende resolver el contrato
frente a su coényuge e hijos ocupantes de ella, funddndose en la falta de
convivencia. (Sentencia de 17 de diciembre de 1964; estimatoria.)

II. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION . VALORACION DE LA PRUEBA: No puede prosperar
el recurso de suplicacién si el recurrente, pretendiendo sustituir por su pro-
pio criterio, el del juzgador de instancia, parte, para denunciar las infrac-
ciones que supone cometidas, de que las pruebas arrojan un resultado
distinto de aquel que el juzgador, en uso de su soberana funcién de valora-
cion, estimé justificado y al que aplicé correctamente los preceptos que se
dicen vulnerados, (Sentencia de 19 de diciembre de 1964; desestimatoria.)
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4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de La Coruiia

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.a Instancia e Instruccién

1. Derecho Civil

1. LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS : SU ALCANCE Y FINALIDAD: La natura-
leza, alcance y finalidad de la L.A.U. se concreta, tanto en la doctrina
cientifica como legal, en el sentido de ser una Ley fundamentalmente social,
constituyendo un conjunto de normas que estdn dadas y se motivan en bene-
ficio de la funcion e interés social, con predominio de los designios legales

sobre la voluntad de los interesados. (Sentencia de 14 de mayo de 1966 ; des-
estimatoria.)

2. ABUSO DE DERECHO: OCULTACION DE HECHOS POR LAS PARTES: La ocultacion
de algin hecho por las partes puede suponer deslealtad procesal, valorable
por el juzgador de instancia, pero si mo conduce a un fraude legal no debe
incardinarse en el articulo 9 de la L. A.[J. (Sentencia de 15 de abril de 1966;
desestimatoria.)

3. ABUSO DE DERECHO: NO EXISTE CUANDO LAS SITUACIONES EN QUE SE APOYA
SE HALLAN FPREVISTAS Y SANCIONADAS POR LA LEY: Probada la necesidad, sin
haber lugar a la seleccién por ser el demandado vecino tnico, no puede pros-
perar el recurso, dado que el abuso de derecho y la supuesta pretensién de
alquilar la vivienda por renta mds élevada, como alega el recurrente, han sido
previstos por la Ley en su articulo 68. (Sentencia de 30 de abril de 1966:
desestimatoria.)

4. ABUSO DE DERECHO: NO SE DA CUANDO SE EJERCITA UN DERECHO SIN MEDIAR
ANORMALIDAD O EXCESO: Ejercitada por el arrendador la accién de resolucién,
con base en mnecesidad generade por haber contraido matrimonio un hijo
suyo, hecha la notificacion previa en legal forma, y no habiendo justificado
la demandada que la seleccién mo era correcta, es incuestionable que no co-
metié abuso de derecho quien se limité a usar del suyo, amparado en un
precepto legal y obediente a una real situacién de hecho, sin que suponga
inmoralidad o antisociabilidad un supuesto dafio que se causa a la arrenda-
taria demandada, cuando no se da anormalidad o exceso en tal ejercicio.
(Sentencia de 30 de abril de 1966; desestimatoria.)

5. ABUSO DE DERECHO: CONDUCTA DEL ARRENDADOR, COLABORADORA O INDUCTORA
EN EL HECHO QUE SIRVE DE SOPORTE A LA PRETENSION RESOLUTORIA: Si la prueba
evidencia que la tenencia de mds de dos huéspedes en la vivienda litigiosa
es consecuencia de que el actor, arrendador y titular de una industria de
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hospedaje, sita en el mismo inmueble, enviaba sus clientes al piso de la de-
mandaeda cuando no podia alojarles, el ejercicio de la accién resolutoria no
viene acomodado a las normas de la buena fe, y, por tanto, debe rechazarse
con base en el art, 9.0 de L. A, U. (Sentencia de 16 de mayo de 1966; deses-
timatoria.)

6. RESOLUCION PRETENDIDA AL AMPARO DE LA CAUSA SEGUNDA DEL ARTiCULO 114
L. A. U.: SUBARRIENDO INCONSENTIDO Y TENENCIA ILEGAL DE HUESPEDES: CON-
GRUENCIA: Si la sentencia recurrida declara probado que en la vivienda liti-
giosa habita un matrimonio con dos hijos, ajeno a la locacién primera, en
calidad de huéspedes, pues dicha industria se viene ejerciendo en ella desde
hace varios afios, no debe accederse al recurso, que se apoya en la lenencia
de huéspedes de modo distinto al legal, cuando en la demanda sélo se alegd
el subarriendo inconsentido. (Sentencia de 18 de abril de 1966; desestima-
toria.)

7. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO: CONVIVENCIA POR CAUSA DE
NECESIDAD; La convivencia de ung mujer con el arrendatario por causa de
necesidad: ayuda, proteccién, simpatia o caridad, con ausencia de precio o
interés, nunca podrd estar comprendida en la causa 2.= del art. 114 L. A. U.
(Sentencia de 30 de abril de 1966; desestimatoria.)

8. RESOLUCION POR SUBARRIENDO : INAPLICACION DE LA CADUCIDAD QUE PREVIE-
NE EL ARTiCULO 25 L. A. U. 1956: Tal norma se refiere, notoriamente, sélo
a los supuestos de cesion de derechos arrendaticios, caracterizada por el trac-
to iunico de la transmisién operada, y mo al especifico subarriendo, que se
caracteriza por la periodicidad en el pago de la renta, determinante del
tracto sucesivo en el contenido obligacional del contrato. (Sentencia de 9 de
mayo de 1966; desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: FACULTADES DEL APODERADO DEL DUENO DE
LA VIVIENDA LITIGIOSA: Constituye normativa jurisprudencial, la facultad del
apoderado, que como tal concerté el arriendo, para postular su resolucién
juridica con el mismo cardcter. (Sentencia de 9 de mayo de 1966; desesti-
matoria.)

10. EL BOSPEDAJE TOLERADO Y LA LEGISLACION DE VIVIENDAS DE RENTA LIMI-
rapa: El tener huéspedes en vivienda sujeta a la citada legislacién no in-
fringe el precepto que exige que dichas viviendas sean dedicadas a domicilio
permanente, pues con el hospedaje legal —no mds de dos huéspedes— habido
durante varios afios, no prohibido por aquélla, no se abandond la vivienda
por sus titulares. (Sentencia de 30 de junio de 1966; desestimatoria.)

11. RESOLUCION POR HOSPEDAJE ILEGAL: AUMENTO CIRCUNSTANCIAL DEL NU-
MERO DE ALOJADOS: El hecho de que una sola noche se hubiese alojado hasta
cuatro personas extrafias en la vivienda litigiosa en la que normalmente se
hospedaban dos, no puede constituir motivo de resolucién por tratarse de un
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caso esporddico, que no consta hubiera sido provocado por la arrendataria,
ni que ésta percibiera por ello cantidad derivada de vinculo de hospedaje.
(Sentencia de 30 de junio de 1966; desestimatoria.)

12. NECESIDAD: EXISTE: cAsuisTicaA: Si la sentencie de instancia declara
probado que qexiste un solo departamento destinado a habitacién de dos
mnujeres y dos hombres, todos hermanos y mayores de 14 afios», estd justifi-
cada la necesidad. (Sentencia de 15 de junio de 1966; desestimatoria.)

13. NECESIDAD: EXISTE: CAsUiSTICA: Procede acceder a la resolucién, si
la sentencia declara probado que «la actora arrendadora de la vivienda liti-
giosa carece de otra vivienda propia, viéndose imposibilitada pare seguir de
doméstica, debido a una enfermedad crénica, por lo que le es indispensable
la vivienda que pidey. (Sentencia de 30 de junio de 1966; desestimatoria.)

14. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO PROCEDE: CASUfSTICA: No puede pros-
perar la accién resolutoria por necesidad, cuando existiendo ya la necesidad
alegada y sin que conste se haya producido alteracién en las circunstancias
en que se basa, el piso litigioso, posteriormente dedicado a local de negocio,
contrariando la prohibicién legal, queddé desocupado y, por tanto, con posi-
bilidad en cuanto reiune condiciones a tal fin, de satisfacer la necesidad de
independencia de hogar familiar sentido por el matrimonio constituido por
la hija del demandante. (Sentencia de 30 de junio de 1966; desestimatoria.)

15. CaAUSA DE NECESIDAD; CONGRUENCIA ENTRE LAS EXPRESADAS EN EL REQUE-
RIMIENTO PREVIO Y EN LA DEMANDA : [nvocdndose en el requerimiento para negar
la prérroga que el hijo de la actora mecesita hogar adecuado para instalar
su despacho de médico, y ademds que es su propdsito contraer matrimonio y
quiere llevar vida independiente, no hay cambio de razén de necesidad st la
demanda se funda solamente en el matrimonio, por haber instalado aquel
despacho el beneficiario, dentro del plazo de preaviso, en otra vivienda, pues
aunque se omita una de las causas no varia el hecho también fundamental
que dio lugar al requerimiento, (Sentencia de 15 de abril de 1966; desesti-
madtoria.)

16. RESOLUCION POR NECESIDAD: ARRENDADOR A QUIEN SE LE DENIEGA LA PRO-
RROGA: Si el requerimiento y el derecho que hace y ostenta el propietario
son tan fundados que el arrendatario no tiene términos hdbiles para oponer-
se a ellos, la necesidad existe aunque la resolucién del contrato se produzca
no voluntaria, sino legalmente forzosa, pues no cabe hacer distingos debien-
do entenderse que la necesidad existe y existia en la fecha del requerimien-
to, porque en ese tiempo el actor ya habia sido requerido, @ su vez, por el
propietario y arrendador del piso que ocupaba como arrendataerio, sin posi-
bilidades legales y racionales de oponerse. (Sentencia de 17 de marzo de
1966; desestimatoria.) .

17. RESOLUCION POR NECESIDAD : DESEC DE VIDA INDEPENDIENTE: La cause de
necesidad consistente en el deseo del nuevo matrimonio de vivir con inde-
pendencia no requiere otra justificacion, sin que pueda oponerse la superfi-
cie de la morada de los-padres, aunque pueda incluso calificarse de suntua-
ria. (Sentencia de 15 de abril de 1966; desestimatoria.)

15
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18. RESOLUCION POR NECESIDAD:; ABUSO DE DERECHO: Segin reiterada juris-
prudencia. no actia de mala fe el que ejercita facultad resolutoria por nece-
sidad, aunque en su realizacién se lesionen o perjudiquen derechos de oira
persona (SS. del T. S. de 10-5-60 y 7-4-62). (Sentencia de 15 de abril de 1966 ;
desestimatoria.)

19, RESOLUCION POR NECESIDAD: HABITABILIDAD DE LA VIVIENDA RECLAMADA ;
CONCEPTO: Es un concepto objetivo, pues la posibilidad de ser habitada una
vivienda no es algo que dependa de la voluntad exrpresa o tdcita de los que
contrataron el arrendamiento, ya que viene determinada por la concurren-
cia en lo edificado de las condiciones minimas para ser destinado a su fin
especifico. (Sentencia de 15 de abril de 1966; desestimatoria.)

20. RESOLUCION POR NECESIDAD: ARRENDAMIENTO COLECTIVO DE LA VIVIENDA
LITIGIOSA: Un contrato de arrendamiento colectivo, con el alcance comuni-
tario de los arts. 392 y ss. del Cdédigo civil, no puede resolverse fragmentaria-
mente en perjuicio de uno sélo de los coarrendalarios que, por virtud de la
proindivision, carece de una titularidad independiente, susceptible de viabili-
zar contra €l solo una negativa de prérroga. (Sentencia de 25 de abril de
1966 ; estimatoria.)

21. NECESIDAD: SU CONCRECION A EFECTOS DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO !
El concepto de necesidad, por los términos generales en que estd enunciado,
ha de determinarse y apreciarse por el juzgador atendiendo a las circunstan-
cias peculiares de cada caso. (Sentencia de 16 de mayo de 1966; desestima-
toria.)

22. RESOLUCION POR NECESIDAD: RESIDENCIA DEL ACTOR EN POBLACTON DISTIN-
TA DE LA EN QUE EJERCE SU CARGO: El simple hecho de que el demandante
ejerza su cargo de Maestro Nacional en poblacién distinta de la en que ra-
dica la vivienda litigiosa, donde convive con su familia, no empece el érito
de la accién resolutoria. (Sentencia de 17 de junio de 1966; desestimatoria.)

23. RESOLUCION POR NECESIDAD: DESAVENENCIAS ENTRE FAMILIARES CONVIVEN-
TES : Si ciertamente es reiterada la doctrina jurisprudencial, de que puede
imponerse la convivencia a ultranza entre familiares, es igualmente exacto
que cuando el motivo de disgregarse la voluntariamente mantenida entre
padre e hija con la familia por ésta constituida, se fundamenta en diferen-
cias, y no se acredite, ademds, aspectos econémicos y morales que mormal-
mente posibilitan tal independencia del padre con respecto a dicha familia,
se contempla mo una situacién de necesidad, sino de mera conveniencia.
(Sentencia de 30 de junio de 1966; estimatoria.)

24. ORDEN SELECTIVO: CONCEPTO DE FAMILIA A DICHOS EFECTOS: Pretender
restringir a los efectos del orden selectivo del art. 64 L. A. U., el vocablo
familia al cabeza de ella y a los que estdn bajo su potestad, es tanto como
romper los lazos familiares y destruir la armonia existente entre los parien-
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tes que conviven en un mismo piso, dependan o no juridicamente del que
ostente la direccién oficial de la misma. (Sentencia de 2 de marzo de 1966;
desestimatoria.)

925. SELECCION DE VIVIENDAS: CASUISTICA: Si se declara probado que la
buhardilla del edificio, en que se halla también ubicada la vivienda que se
reclama, no es adecuada, suficiente, hdbil o apta para satisfacer las mecesi-
dades del actor, y, dificilmente, de cualquier matrimonio, por mo llegar a
cubrir una superficie minima de 28 metros cuadrados, no concurriendo en
la misma las condiciones minimas de habitabilidad, no procede computarla
a efectos de seleccion. (Sentencia de 17 de marzo de 1966; estimatoria.)

26. SELECCION DE VIVIENDAS: ALCANCE DEL TERMINO LUGAR QUE EMPLEA EL
APARTADO DOS DEL ARTiCULO 64 L. A. U.: Dicho término no hace referencia
@ ningin concepto administrativo, y si fisico o territorial, paraje, nicleo
urbano, préozimo al sitio donde se desarrolia la actividad especifica del fun-
cionario piblico. (Sentencia de 17 de marzo de 1966; estimatoria.)

97. ORDEN SELECTIVO: SU CARACTER: La prelacién selectiva impuesta por
el art. 64 L. A. U. al arrendador para intentar la denegacién prérroga del
arriendo, al amparo del art. 62, caso l.°, constituye un orden normativo, que
no sélo condiciona el ejercicio de los derechos privados de aquél, sino que
afecta a la preservacién de los que son propios de todos los {nquilinos ocu-
pantes de las viviendas integradas en un inmueble dado, de donde la impe-
rarativa inexcusabilidad de su observancia restrictiva. (Sentencia de 15 de

abril de 1966; estimatoria.)

98. 'ORDEN SELECTIVO: ALCANCE DEL TERMINO PENSIONISTA A DICHOS EFECTOS:
Los pensionistas han de derivar tal condicin, precisamente, de «los funcio-
narios piblicos o del Movimiento —por equiparacién textual establecida sélo
¢ partir de la Ley de 11 de junio de 1964—, en activo o jubiladosy (art. 64
L. A. U); v, por tanto, la viuda de un factor de la Renfe, entidad auténo-
ma con personalidad propia y distinta de la del Estado, mo puede acogerse
a dicha causa de posposicién en el orden selectivo legal. (Sentencia de 15
de abril de 1966; estimatoria.)

29. ORDEN SELECTIVO: OONCEPTO DE CONVIVENCIA A DICHOS EFECTOS: Convi-
vencia, a los fines del orden de seleccion prevenido en el art. 64 L. A. U,
equivale a vivir en comin compartiendo el mismo hogar, con intencion de
hacerlo de manera estable, sin limite previsto en el tiempo, por lo que no
cabe entender como tal la permanencia durante el dfa de unos nietos en
compafiia o bajo la vigilancia de la abuela. (Sentencia de 27 de abril de
1966; desestimatoria.)

30. ORDEN SELECTIVO DE VIVIENDAS: CIRCUNSTANCIAS QUE HAN DE REUNIR ESTAS
PARA SU INCLUSION : No basta que una vivienda sea habitable para que entre
en el juego de las normas selectivas que establece el art, 64 L. A. U., sino
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que ha de ser idénea para satisfacer la necesidad especifica que justifica
la megativa de prérroga. (Sentencia de 9 de mayo de 1966 ; desestimatoria.)

31. SELECCION DE VIVIENDAS: NO PUEDE PRETENDERSE INCLUIR AQUELLA CUYA
APTITUD PARA SATISFACER LA NECESIDAD HARfA PRECISAS DETERMINADAS OBRAS A
CARGO DEL ARRENDADOR: El orden selectivo se circunscribe a aquellas viviendas,
desde luego habitables, integradas en el derecho dominical del arrendador,
con exclusion de aquellas otras que, por cualquier circunstancic de naturg-
leza o vicisitud, no basten a cumplir las exigencias de la necesidad de ho-
gar alegada en el instante en que se manifiesta, pues pretender la impo-
sicion a aquél de unas obras, mds o menos gravosas, en el inmueble propio,
para satisfacer la precisibn en que se halle, equivaldria a sustraer arbitra-
riamente a la propiedad una de las razones legales de improsperabilidad de
la resolucién del contrato. (Sentencia de 15 de junio de 1966; desestimatoria.)

32. ORDEN SELECTIVO: FUNCIONARIO DEL INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION :
No es funcionario piblico, a los efectos de posposicién en el orden selectivo
del articulo 64 L. A. U., el del Instituto Nacional de Previsién. (Sentencia
de 15 de junio de 1966; estimatoria.)

33. ‘ORDEN SELECTIVO EN LA DONACION DE PISOS A LOS EFECTOS DE EJERCICIO POS-
TERIOR DE LA ACCION RESOLUTORIA POR NECESIDAD: La caracterizacién analbgica
entre pisos, establecida en el articulo 54 L. A. U., para los efectos a que tien-
de, conjuga diversos factores de similitud que han de concurrir conjunta-
mente en cada caso de equiparacién, lo gque implica su inaplicacién en
relacién con el 64, al caso de que el donatario de una vivienda situada en
distinto plano a las restantes, ejercite la accién resolutoria por mecesidad.
(Sentencia de 30 de junio de 1966; desestimatoria.)

34. SELECCION DE VIVIENDAS: HABITABILIDAD: No debe entrar en la seleccién
la planta baja de un edificio, si no reune las condiciones minimas de ha-
bitabilidad. (Sentencia de 11 de julio de 1966; desestimatoria.)

35. RESOLUCION POR NO USO: JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION : TRABAJADORES
ESPANOLES EN FL EXTRANJERO: El Decreto de 31 de octubre de 1958, en vigor
segin la Disposicién Final 2. de la Ley actual, declara justa cousa la au-
sencia por motivos laborales en las provincias espafiolas de Africa, o sea,
Marruecos, Ifni y Guinea, pero no aplica el mismo criterio a los espafioles
que por dichos motivos se ausentan al extranjero. (Sentencia de 15 de abril
de 1966; desestimatoria.)

36. RESOLUCION POR NO USO: FALTA DE CONSUMO DE AGUA Y LUZ: Al no ha-
cerse consumo de agua y luz en la vivienda litigiosa, en un periodo superior a
los seis meses, la conclusion que se deriva de la falta de utilizacién de dos
servicios tan esenciales en la vida actual, por personas como los demandados
de una cierta posicién social, es que la vivienda no estuvo habitada durante
esos meses. (Sentencia de 9 de mayo de 1966; desestimatoria.)
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37. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA: NO PUEDE PRETENDERSE
QUE EL DEMANDADO SATISFAGA SU NECESIDAD OCUPANDO DOS VIVIENDAS DE SU PRO-
PIEDAD SI EL EDIFICIO FUE CONSTRUIDO CON PROTECCION OFICIAL; No demostrada
la aptitud y analogia de caracteristicas a que alude el nim. 5 del articulo 62
L. A. U, no puede accederse a la resolucién, con base-en que el demandado,
para la satisfaccion de sus mnecesidades familiares, ocupe dos viviendas en un
edificio de su propiedad, pues por estar construido al amparo de la legis-
lacién de viviendas de Renta Limitada, le estd vedado el reservarse o dis-
frutar para su uso propio mds de una vivienda, a menos, cosa que no se acre-
ditd, que fuera cabeza de familia numerosa (art. 2.0 del Decreto de 3/6/65).
(Sentencia de 16 de febrero de 1966; desestimatoria.)

38. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA; LA ANALOGIA DE CARACTE-
RISTICAS ENTRE LA ARRENDADA Y LA DISPONIBLE: La «ratio legisy del precepto no
es otra que considerar como andloga toda vivienda que resulte semejante
por su situacidén y comodidades, pero sin precisién de que sus caracteristicas
lleven a la identidad. (Sentencia de 28 de febrero de 1966; desestimatoria.)

39. RESOLUCION POR TRANSFORMACION DE VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO:
CARACTERISTICAS DEL LOCAL: Para que pueda prosperar la accién resolutoria, la
transformacién no sélo ha de ser un hecho fehaciente, si que también el lo-
cal ha de reunir las caracteristicas de verdadero megocio, con instalaciones
adecuadas al mismo segun su clase, mds o menos perfectas, pero siempre que
permitan desarrollar aquél con normalidad. (Sentencia de 17 de mayo
de 1966; desestimatoria.)

40. RESOLUCION POR OBRAS: RECONSTRUCCION DE UNA CASETA EN EL RESALI-
DO DE LA CASA ARRENDADA: Sustituir una caseta vieja por otra nueva en el
mismo lugar y con las mismas dimensiones en nada altera la cosa arrendada,
ni perjudica los derechos del arrendador; mds bien es una obra de mejora,
reqlizada con la diligencia propia de un celoso administrador, y el dar lu-
gar a la resolucién del contrato por esta causa Sseria contrario a los prin-
cipios de convivencia mutua que deben unir ¢ arrendadores y arrendatarios.
(Sentencia de 17 de febrero de 1966; desestimatoria.)

41. RESOLUCION POR ACTIVIDADES INMORALES: UNION MARITAL DE HECHO: NoO
puede considererse como inmoral la actividad del inquilino en el interior de
la vivienda, contraida a convivir, con toda la correcién que imponen las
normas de cortesia y de convivencia social, con una mujer distinta de su
legitima esposa, que lo abandond, manteniendo esas relaciones un cardcter
sentimental, de ayuda a llevar la casa y los hijos, dada la avanzada edad
de aquél, sin que esa convivencia cause escdndalo. (Sentencia de 30 de abril
de 1966; desestimatoria.)

II. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: SU NATURALEZA: Este recurso no constituye
propiamente una tercera instancia, ni cabe asimilarlo al de injusticia noto-
ria, sino que estd pensado con el designio de unificar una interpretacion le-
gal por parte de las Audiencias Territoriales, creando en lo posible un cri-
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terio uniforme en cuanto a los supuestos de hecho y a la sancién que las
normas de L. A. U. establecen. (Sentencia de 19 de abril de 1966; desesti-
matoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: SU FORMALISMO: El recurso de suplicacién
tiene cardcter marcadamente formalista, por lo que en el escrito de inter-
posicién ha de exponerse, concretando el precepto legal o la doctrina que se
suponga infringida, y el concepto en lo que ha sido, fijando asi bien, en los
casos en que la disposicion legal lo permita, los elementos de juicio que evi-
dencien la equicovada valoracién de la prueba cuando la sentencia haga apli-
cacién errénea del abuso de derecho. (Sentencia de 18 de abril de 1966; de-
sestimatoria.)

3. (RECURSO DE SUPLICACION: RESPETO A LOS DERECHOS PROBADOS: Si el recu-
rrente prescinde de la declaracién de facto hecha por el juzgador, y esta-
blece una situacién de hecho que no obedece mds que a su personal criterio,
sin que acredite la equivocacién de aquél en la apreciacion de la prueba, por
un acto o documento auténtico que asi lo testimonie, el recurso tiene que
claudicar por inoperante. (Sentencia de 11 de julic de 1966; desestimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: ACUMULACION INDEBIDA DE PROCESOS: NoO es
posible acumular en un solo proceso las demandas en que se ejercitan accién
de resolucion de un subarriendo por cesién inconsentida, tipicamente arren-
daticia, y la declarativa de determinados derechos que, si bien presenta ca-
racteristicas arrendaticias, por tratarse de peticiones de tipo locativo, tiene
su macimiento, desenvolvimiento e interpretacién en normas tipicamente
civiles. (Sentencia de 15 de marzo de 1966; desestimatoria.)

5. ‘RECURSO DE SUPLICACION: DEMANDA EN LA QUE SE PIDE LA RESOLUCION
POR VARIAS CAUSAS DE LAS CONTEMPLADAS EN EL ARTicULo 114 L. A. U.: La doc-
trina legal se ha pronunciado con reiteracién en el sentido de que dicho su-
puesto mo supone el ejercicio de varias acciones acumuladas, sino de una
sola accién resolutoria. (Sentencia de 19 de abril de 1966; desestimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION: INFRACCIONES PROCESALES: Segin el articu-
lo 132 L. A. U, el recurso de suplicacién habrd de fundarse en infracciones
de Ley o de doctrina legal, esto es, infracciones de preceptos o leyes de ca-
rdcter sustantivo. (Sentencia de 25 de abril de 1966; desestimatoria.)

7. RECURSO DE SUPLICACION : DISCUSION DE LOS DEFECTOS RITUARIOS: El mar-
co del recurso de suplicacién circunscrito por el articulo 132 L. A. U. a las
infracciones de sus propias normas o de la doctrina legal establecida sobre
ellas, excluye en general los supuestos de defectos rituarios en el curso de
los autos, que tan solo merecen tratamiento en esta esfera de conocimiento
cuando impliquen, en efecto, inobservancia o transgresiéon de esta mormativa
especial, dentro de la materia que le es propia de la contratacién arrendati-
cia urbana. (Sentencia de 15 de abril de 1966: desestimatoria.)
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8. RECURSO DE SUPLICACION : FALTA DE (LEGITIMATIO AD PROCESSUM)y: Aunque
ciertamente seric adecuado suscitar, como razén impugnatoria en el recurso
de suplicacién, la legitimacion de las partes en cuanto titulares ciertos de
la relacién locativa, no lo es la alegacién de que una de las demandadas, que
se supone casada, ha comparecido sin licencia marital —falta de «legitimatio
ad processumy—, mdrime si no la deduce ella, sino una hija suya también
demandada. (Sentencia de 15 de abril de 1966; desestimatoria.)

9. IRECURSO DE SUPLICACION: NECESIDAD: La necesidad es revisable en su-
plicacién, puesto que se trata, sin duda, de establecer la correspondencia al
caso concreto de un concepto juridico que la Ley constituye en determinante
de la imprérroga en el tracto locativo, si bien la pertinencia de su pondera-
cién haya de derivarse, en todo caso, de las premisas fdcticas sentadas por
el juzgador de instancia, que no pueden ser atacadas, salvo en el caso de
aplicacién errénea en la sentencia recurrida de la doctrina del abuso de
derecho. (Sentencia de 13 de julio de 1966; estimatoria.)

10. RECURSO DE SUPLICACION: CUANDO PUEDE ALEGARSE EL ABUSO DE DERECHO :
Solamente cabe ponderar en suplicacién el abuso de derecho cuando se apli-
que erréneamente en la sentencia impugnada o se rechace siendo procedente.
(Sentencia de 9 de mayo de 1966; desestimatoria.)

11. RECURSO DE SUPLICACION: ABUSO DE DERECHO: No puede la Sala entrar
a conocer del abuso de derecho, alegado como motivo del recurso, al no ha-
ber sido aplicado o tenido como base por el juzgador «a quoy. (Sentencia
de 14 de julio de 1966; desestimatoria.)

12. RECURSO DE SUPLICACION: CONSIGNACION DE RENTAS: Es doctrina ju-
risprudencial reiterada, la de que, aiin en el supuesto de una sentencia juri-
dicamente equivocada, ha de tenerse por firme y consentida si no se ejer-
citan contra ella los recursos que, para remediar los agravios producidos,
se conceden por la propia Ley arrendaticia urbana, vy a tanto equivale no
efercitar los recursos como.intentarlos mal, sin ajustarse a los requisitos que
se erxigen para su admisién o estimacion, en este caso, acreditar tener satis-
fechas las rentas vencidas o consignarlas ante el Juzgado o Tribunal. (Sen-
tencia de 30 de junio de 1966; desestimatoria.)

13. RECURSO DE SUPLICACION: ABSOLUCION DE UNO DE LOS CODEMANDADOS :
costas: Si en el suplico de la demanda se interesa la resolucién de arren-
damiento frente a los codemandados, marido y mujer, ¥ la sentencia condena
al primero y absuelve a la segunda, el Juez ¢a quo» que no hace erpresa im-
posicién de las costas no infringe el articulo 149 L. A. . (Sentencia de 28 de
febrero de 1966: desestimatoria.)
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5. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Burgos

A cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ
Magistrado

I. Derecho Civil

1. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO : CONVIVENCIA FAMILIAR QUE
NO CONSTITUYE SUBARRIENDO: cAsuUfsTicA: Del hecho acreditado en la ins-
tancia, intangible en el recurso, de que con el inquilino demandado, que pasé
a ocupar el piso arrendado en el afio 1952, poco después del fallecimiento
de su esposa, del que le quedd un hijo que en aquella fecha tenie una edad
aprozimada de un afio, dos cufiadas suyas, hermanas de madre de su
difunta mujer, para hacerse cargo del cuidado y atencién del menor, pasaran
a vivir de manera permanente en el objeto locado, donde han conlinuado
hasta la fecha, con conocimiento del actor que en el mismo edificio tenia
su domicilio, la Sala no puede deducir la existencia de la figura juridica
de subarriendo, base de la resolucion pretendida, y st la de una convivencia
puramente familiar. (Sentencia de 14 de abril de 1966; desestimatoria.)

2. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: FINALIDAD DE LA LEY: La fina-
lidad perseguida por el legislador al crear la causa 3.. de denegacion de pro-
rroga prevista en el articulo 62 de la L.A. U, no fue otra que evitar el man-
tenimiento del arrendamiento de locales, y concretamente, respecto a las
viviendas que agravaban el problema de escasez de éstas, al darse el supues-
to de que, mientras el inquilino tenia efectivamente su hogar en otra vi-
vienda, no utilizaba la alquilada, sustrayéndola asi al tréfico juridico inmo-
biliario sin justa y legitima causa, con perjuicio publico, para el arrendador
y hasta para el propio inmuebdble por estar cerrado.

Nora: Confrontar la doctrina sentada por la misma Sala en sentencias
de 19 de mayo y 14 de julio de 1961, Anuario, tomo XV, fasciculo 2., pa-
ginas 578 y 581, sentencias niumeros 7 y 15 respectivamente,

ALCANCE DEL TERMINO «NO OCUPAR»: El término «no ocupar» en modo
alguno implica el «no usary, teniendo que acudirse, a los efectos de deter-
minar si el local estéd o no ocupado, a su destino; asi, tratdndose de locales
arrendados para viviendas propiamente dichos, la falta de ocupacién ha de
entenderse referida, al hecho de no ser utilizadas, por el inquilino o personas
con derecho a ello, para la satisfaccion de las necesidades propias de la
vida doméstica diaria. (Sentencia de 16 de junio de 1966; estimatoria.)

3. RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: SUBARRIENDO INCONSEN-
TIDO ;: CASUisTICA: La circunstancia de que en el contrato locativo inicial se
autorizara al inquilino para destinar algunas habiltaciones de la vivienda
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para oficinas, en donde desempefiara .su profesién de Delegado de una
compafifa de seguros, no enerva la accién resolutoria que se produce, cuando
fallecido el arrendatario y subrogada su viuda en el contrato, ésta autoriza a
terceras personas para que ejerzan en el objeto locado la propia profesién
que en su dia lo fue de su marido, ya que ello implica una cesién inconsentida
o subarriendo parcial no autorizado por la Ley, al faltar el consentimiento
de la propiedad. (Sentencia de 2 de julio de 1966; desestimatoria.)

4, SELECCION PREVIA:; VIVIENDA HABITUALMENTE DESHABITADA: MENOR NUMERO
DE FAMILIARES: Del supuesto fdctico probado de que la vivienda ltigiosa
carece de agua y luz independiente, que al empadronarse la demandada fijé
su domicilio en el de su hija, sito en otra finca de la localidad, en donde
habitualmente conviven madre e hija, tiene que concluir la Sala que, ade-
mds de la presuncién de hallarse habitualmente deshabitada, la misma
cuando es ocupada, lo es por la recurride sin familiar alguno, lo que la
hace de peor derecho en relacién a los restantes pisos del propio inmueble,
ocupados por inquilinos con mayor nimero de familiares conviventes. (Sen-
tencia de 5 de julio de 1966; estimatoria.)

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: CASUisTICA: Constatado que Ia
inquilina sélo utiliza la vivienda, durante los dias escolares, para que en
ella coman sus nietos, pernoctando sin embargo en la de una hija, en la
cual se deduce que convive, deviene que no se da a la vivienda el destino
de hogar familiar, donde la arrendataria tenga su morada y desarrolle sus
actividades espirituales y materiales, no existiendo, por ello, la ocupacién que
la Ley quiere y desea. (Sentencia de 6 de jullo de 1966; desestimatoria.)

6. PREAVISO: NO ES NECESARIO CONSIGNAR EL NOMBRE DEL CONYUGE NI L&
RAZON DE LA RESIDENCIA: No es esencial, en el caso de negativa de prérroga
por necesidad en virtud de matrimonio, el consignar en el preaviso el nom-
bre del contrayente ni la razén de residencia. (Sentencia de T de julio de
1966 ; estimatoria.)

Nora: Véase la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia
de 2 de diciembre de 1959,

7. ABUSO DE DERECHO: INEXISTENCIA: En los casos de conflicto entre pro-
pietario e inquilino es légico, en una interpretacién racional y humana del
derecho, que la funcién social de la propiedad sirva con preferencia para
satisfacer las necesidades del titular del dominio o de sus descendientes
legitimos cuando se vean obligados a habitar en una vivienda teniéndola
propia, y si en la litis se ha acreditado la mecesidad como una realidad
sentida por la hija del propietario por razén de matrimonio, es decir, para
cumplir un fin honesto y util, y que no se busca con el exclusivo objeto de
producir un perjuicio al demandado, aunque éste se produzca como inevitable
secuela, no puede hablarse de abuso de derecho. (Sentencia de T de julio
de 1966; estimatoria.) : :
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Nora: Confrontar sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de
1965.

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: DESALOJO DE VIVIENDA POR CAU-
SAS AJENAS A LA VOLUNTAD DEL ACTOR: CASUISTICA: El inquilino al que se re-
quiere para el desalojo del piso que ocupa, cuando en el requerimiento o en
sus antecedentes concurren las circunstancias precisas y necesarias para que
la denegacion que se le hace tenga virtualidad, al que no puede exigirsele la
prosecucién de un procedimiento, que inevitablemente tendria la misma
conclusion que el acceder sin oposicién litigiosa a la pretensién que funda-
damente se le hace por el arrendador, mdrime cuando la promocién del
pleito y consiguiente dejacién del transcurso del plazo concedido para el
desalojo puede aparejar la pérdida de los derechos indemnizatorios que la
Ley concede —articulos 65 y 66 de la L.A.U—, queda amparado a su vez, en
la cousa 4.0 del mimero 20 del articulo 63. (Sentencia de 12 de julio de
1966; desestimatoria.)

9. COMPETENCIA: ARRENDATARIO QUE EJERZA EN LA VIVIENDA SU PROFESION DE
AGENTE COMERCIAL: REQUISITOS PARA QUE VENGA DEFERIDA EN PRIMER GRADO AL
JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA: Para que la competencia deferida en primer
grado a los jueces de Primera Instancia por el pdrrafo 2. del articulo 123
de la L.A.U. sea extensible a viviendas ocupadas por arrendatarios que
ostenten funcién de Agente Comercial, se requiere no sélo su inscripcién, con
anterioridad al requerimiento previo demnegatorio de prérroga, en el Colegio
Oficial correspondiente, sino que satisfagan contribucién por dicho concepto.
(Sentencia de 14 de julio de 1966; desestimatoria.)

Nora: Véase la Orden del Ministerio de Justicia de 22 de febrero de 1950,
que considera incluidos —a los efectos del articulo 123, parrafo 2.° de la
L. A.U— a los Agentes Comerciales entre las profesiones sujetas a contribu-
cién, cualquiera que sea el concepto fiscal por el que ésta tenga lugar, y
siempre que efectivamente ejerzan indicada profesién en la vivienda que
ocupan.

10. AUTORIZACION EXPRESA PARA SUBARRENDAR: IMPLICA LA LEGITIMACION O
SUBSANACION DE SITUACION ANALOGA ANTERIOR: Del escrito que, mediante una
sustancial elevacion de la merced arrendaticia, autoriza el subarriendo ez-
preso y parcial de la vivienda a determinada persona, permite inducir y
estimar como sanadas o legitimadas situaciones subarrendaticias anteriores,
pues no entra dentro de la l6gica suponer que la arrendadora que autorizaba
el subarriendo, se reservase lus acciomes que habian nacido en situaciones
andlogas anteriores, de las que tuvo su debido conocimiento. (Sentencia de
14 de julio de 1966; desestimatoria.)

11. SELECCION PREVIA: EN IGUALDAD DE GRADO HA DE POSPONERSE AL DE MENOR
FAMILIA: En caso de igualdad de condiciones por encontrarse dentro del mismo
grado de prelacién, ha de atenerse el arrendador a seleccionar al gue tiene
familia menos numerosa, por inspirarse la norma en el principio de proteccién
a la familia, y si se protege al funcionario publico, cuando en el otro ingui-
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lino concurre condicibn que la Ley estima idéntica a aquélla, cual es la
de pensionista, ha de dirigirse la demanda contra el que tenga menos familia,
por tener menor necesidad de la vivienda, y por tanto, de proteccién el que
tiene menos atenciones familiares que cubrir en este aspecto.

SELECCION PREVIA: APLICABILIDAD DEL CRITERIO DE ANTIGUEDAD: El criterio
de mayor antigiiedad en el arrendamiento, sélo es aplicable cuando se da
igualdad absoluta de condiciones.

SELECCION PREVIA; ANTIGUEDAD: FUNDAMENTO DE DICHO CRITERIO; El criterio
de antigiledad en la seleccion previa sélo responde a un respeto excesivo al
principio de prioridad pasado, esteril para las necesidades presentes y futu-
ras. (Sentencia de 21 de julio de 1966; desestimatoria.)

Norta: Véase a dicho respecto la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
noviembre de 1955.

12. ABUSO DE DERECHO; INEXISTENCIA: No puede prelenderse ejercié de
forma anormal el derecho quien hizo la seleccién de forma correcta y ajus-
tada a la letra y espiritu de la Ley, mo constituyendo, por tanto, abuso de
derecho, su ejercicio por quien se acciona para satisfacer una necesidad
de vivienda que tiene. (Sentencia de 21 de julio de 1966; desestimatoria.)

13. SUBROGACION ANTERIOR A LA VIGENCIA DE LA LEY DE 1956: ALCANCE DE
LA DISPOSICION TRANSITORIA 8.a: El alcance de la notificacién a que se refiere
la Disposicién Transitoria 8.. del Decreto de 13 de abril de 1956, queda U-
mitado a ser requisilo imprescindible solamente para gozar de los beneficios
de subrogacion —posterior— previstos en los articulos 58 y 59 del citado
Decreto, como se deduce de la simple lectura de la Transitoria aludida y
articulo 4.0 del Decreto de 28 de sepiiembre de 1956. (Sentencia de 27 de
agosto de 1966; desestimatoria.)

14. SELECCION PREVIA: INTRASCENDENCIA CUANDO SE TRATE DE VIVIENDA UNICA
PROPIEDAD DEL ARRENDADOR EN EL EDIFICIO: Es intrascendente la falla de selec-
cién cuando se trate de vivienda tunica del edificio, o cuando, como en el
presente caso acontece, aun habiendo mds viviendas o pisos, sobre uno sélo
de ellos ostente derechos dominicales el arrendador —aunque la propiedad
lo sea de dos viviendas mds sitas en otros edificios de la misma ciudad—,
ya que Unicamente procede tener en cuenta la prelacion entre los inquilinos
de diferentes pisos de una misma finca. (Sentencia de 7 de septiembre de
1966; estimatoria.)

Nora; Véase la sentencia de la misma Sala, y su nota, de 22 de diciem-
bre de 1965, publicada en Anuario, tomo XIX, fasciculo I, sentencia ntme-
ro 3, paginas 308 y 309.

15. RESOLUCION DE CONTRATO: SUBARRIENDO: TRASPASO DE AUTORIZACION
CONTRACTUAL: CAsvUisTica: Convenida entre las partes la locacion de la vi-
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vienda propiedad de la actora a¢ favor de la demandada, con autorizacion
exprese a la inquilina para que una habitacion del piso referido pudiera ser
utilizada por su hermano y colaboradores para desarrollar en la misma acti-
vidades docentes, la tolerancia, cuando menos, de la arrendataric que per-
mitié el traspaso de la auforizacion con el uso de otras dos habitaciones
mds, implica la ocupacion por terceros ajenos a la convencién de parte del
piso sin autorizacién de la propiedad, transgresibn no sélo legal, sino
contractual, que conlleva la resolucion del contrato locativo. (Sentencia de 7
de septiembre de 1966; estimatoria.)

II. Derecho procesal

1. ACCION DECLARATIVA FUNDADA EN NORMAS DE DERECHO COMUN: IMPROCE-
DENCIA DEL RECURSO DE SUPLICACION : NULIDAD DE ACTUACIONES: Ejercitada por
el demandanie accién declarativa ordinaria, con fundamenio en el Derecho
comiun, y tramitado el juicio por el denominado proceso de cognicién, regulado
por el Decreto de 21 de noviembre de 1952 que, conforme a lo prevenido en el
articulo 62, en relacion con el 25, no admite recurso alguno contre la senten-
cia dictada en apelacion por los Jueces de 1.a Instancia, el recurso suplicato-
rio interpuesto contra la iltima no puede producir efecto alguno, deviniendo
nulas las actuaciones practicadas desde su intlerposicién y firme la senlencia
impugnada. (Sentencia de 25 de abril de 1966; declara nulas las actuacio-
nes y firme la sentencia recurrida.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: COSTAS: TEMERIDAD: Es temeraria a los efec-
tos de imposicién de costas, la interposicién indebida de un recurso no auto-
rizado por las normas procesales conforme a las cuales se tramité el proceso.
(Sentencia de 25 de abril de 1966; declarando nulas las actuaciones y firme
la sentencia recurrida.

3. RECURSO DE SUPLICACION: FINALIDAD Y AwmBITO: La finalidad del re-
curso de suplicacion, como han sertalado miiltiples resoluciones de la Sala,
es la de unificar, en la medida de lo posible, el criterio interpretativo de
la L.A.U., ¥y por ello se ha venido restringiendo su dmbito a los llamados
vicios «in iudicandoy, dejando fuera de la actividad revisora del 6rgano juris-
diccional los defectos puramente procesales, a no ser que conciernan al ritua-
lismo particular de la Ley especial o tengan una indisoluble conexién con
la materia de fondo.

OBRAS DE REFORMA Y ORNATO: LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: El simple
hecho de que las obras afecten a los elementos comunes del edificio es su-
ficiente para imponer un litis consorcio pasivo de cardcter mecesario, que
no se completa si no es llamado al proceso el propietario de un piso, diferente
al local Utigioso, no como tal, sino como copropietario de referido elemento
comin.
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Anavrocia: La analogia, como medio de integracion del dispositivo legal,
no puede utilizarse ante normas de naturaleza ercepcional, y es patente que
el precepto del articulo 127 de la L.A.U. supone una derogaciéon, amplidn-
dolos, de los principios de la Ley procesal comiun sobre acumulacién de
acciones, pues en olro caso no hubiera tenido razén de ser. (Sentencia de 23
de junio de 1966; desestimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO : Acusada la infraccién del pdrrafo 2.0
del articulo 62 del Decreto de 21 de noviembre de 1952, deviene la desesti-
macién del motivo, porque se refiere a la representacion en el proceso, ma-
teria ajena a la especial arrendaticia urbana, tinica que puede ser objeto de
suplicacion. (Sentencia de 13 de agosto de 1966; desestimatoria.)



Suscripcién anual: Espafia, 400,— pesetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Niamero suelto: Espafia, 125, — pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



