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1. Descartes afirmé que su metafisica no era mds que geotuctria.
Spinovza tituld una de sus vbras: “Lithica more geometrico demonstri-
", Ln el siglo pasado, ¢l exégeta francés Liart aseverd que el jurista
¢s un puro geometra.

Sin embargo, cuando ¢l jurista verdaderamente opera Conv un
gedmetra es cuando, superade Tn exdégesis literal, se eleva al concep-
tualismo  dogmdtico... Como un gedmetra... pero, jque s6lo admite
Hguras regulares, es decir, simdétricas!

No obstaute, 1o parcee que la vida pueda reducirse a proporeioues
geométricamente simétricas, Cobra vida, ante este iltento, la aguda
irase de Thering : “desde que Ditdgoras, para celebrar el descubrimiento
de su iamoso teorema, sacrificd a los dioses cien bueyes, tnwugen ¥
dembln, segtn Ta conoeida sentencia popular, todos los bueyes w cada
nevo descubrimfento; y jqué ser viviente no temblaria cuando su-
piese que iha a ser sacriticado ™™ (1),

<No se sacrilica tunbién la justicia en In vida mistua, si se Ia
quicre delimitar en lineas geométricas, cuando éstas no se acomodan
a la realidad?

Toda ahstraccion pierde sustancia real. Si juzgamos la realidad sin
contemplarky mas (ue a través de abstracciones, podremos ser perfec-
tamente ldgicos en nuestros silogismos; pero a utestro julcio se le
halrd escapado facilmente toda ln sustancia real, perdida al elaborar
las abstracciones en las que precisumente apoyamos nyestro razona-
miento,

Claro que la mente de los conceptualistas suele estar alimentada
con la proposicion de Hegel “Todo lo racional es real”. Y, entonces,
pueden decir, en serio, lo que lhering escribié, en broma, en su fan-
tasfa “In el ciclo de los conceptos juridicos™: “Cuando haya cons-
tituciones o normas con las que no me pueda declarar conforme, ape-
laré sencillunente a mi razén; y si mi adversario invoca st existencic,
divergente de la nuestra, Ia rechazaré, diciendo que verdaderamente
no existen. La verdadera existencia cs aquella que coincide con la
razon” (2),

Queda al descubierto Ta vision parcial del método (ue se mueve
1 ana solu lnea 1ogica, descartando cuanto se halla fuera de su razo-
nandento. Desestima asi no s6lo toda otra via 16gica apoyada en con-
ct'ptu_s distintos, sino {ambién la realidad no conformada o sus ahs-
tracciones,

_ Ha dicho Biondi (3) que o absurdo juridico no cs o absurdo 16~
Jieo, sine lo injusto, Pero 1o injusto nos resulla también, logicamente
absturdo st ajustatos nuestra 1ogicn a T realidad plena v Ta atilizanos
con cinones de justicia, Desde este punto de vista, comprensivo de
I totalidad, restlta absurdo todo razonamiento juridico que se olvida

- ”)1 Runory vox Tuerixe: Jurisprudencia en broma ¥ en serio, Yers. cspas
nul;,x’)uc Ramén Riaze (Madrid, 1933), Carta Sesta, p. 107.

(,“) ToeERING: En ol cielo de los conceptos, loc. cit, pp. 310 ¥ ss.
; 13) Broxpo Broxvi: L« ciencia del Derccho como arte de lo justo. en . ina-
fes de lu Academia Mutritense dol Netariado, vol. IX, p. 359, .
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de su finalidad (lo justv), de su objeto (la wida social vista en su to-
talidad) v de todo Jo demds (ue no sen coherencin intelectual de unos
silogismos apovados en previas absiracciones puramente conceptuales.

Cierto que con una vision completa de la realidad v cou su valo-
racitn con criterios de justicla, es dificil que podamos razonar axio-
maticamente v gue, muchas veces, tendremos que resolver tépica-
mente ——como Viehweg nos ha recordado (4)--- los conflictos yue se
nos planteart. Por eso, la justicla es representada con tua Talanza en
la mano, sopesando, v no resolviendo ecuaciones en una pizarri.

2. No obstante, ¢l couceptualismo no deju de ofrecer utilidad con
tal de que su uso se limite a fines puramente semdnticos. Especial-
mente: sin pretender imponer el concepro gue nosotros designamos
con lo palabra utilizada, sino tratando de saber en qué sentido la han
cmpleado el legislador, el juez, el jurista o el simple cludadano e
I expresaron, por escrito o verbalmenie, v a los yue tratamos de in-
terpretar,

Y, también, podrd servir para aclararnos ideas elementules, a fin
de que uos hagan de mwojones v soportes para ordenar los datos (ue
aptamios en la realidad..., con tal de (ue no nos excedamos preten-
diendo hacer de esa aclaracion v colocacion una fuente de razonamien-
tos juridicos abstraida de ln realidad que debemos juzgar,

ILa segunda aplicacién la verificanios de modo correcto, v. gr.. i~
do distinguimos la legithma germdnica o “pars reservata” v la “legi-
tima romana o “portio debite”. sin pretender utilizar tal distineion
para deducir maguinalmente de ella aplicaciones a heclios 1o incluidos
en la abstraccion que respectivamente representa cada uno de sus tér-
minos.

Nuestro maestro Roca Sastre (5) ha explicado lnminosamente am-
hos conceptos en su forma mas pura.

Bl peligro radica en saltar Hmpiamente del concepto puro a I apli-
cacion practica.

Asl ocurre, v. gr., ctando el concepto romano de lheredero. como
subrogado en los derechos v obligaciones del causante, v del concepto
de legititn, como portio debita, pretendemos deducir gue “donde hay
herencia no hay legitima™ (6), que el heredero forzoso no es liere-
dero” (7Y o “que el titulo hereditatio fmttiliza por absorcion Ta con-
dicidn de Tegftimario™ (23, Con lo ctal podretnos Uegar a wnas conclu-

B (Taeonor \eiwiee: Topiea o giurispridense dradueeion italiana de
Topile und Jurispriudenz, ol cuidado de Gialiano Crito, Milano, 1062). Despuds
deoserito este trabajo se ha publicade su traduccidn easiclana, debida o Luis
Diez-icazo (Madrid, 1004),

(3) RaMON M.® Roea Sastre: Naturdlesa juridica de la legitimo, en R,
XXVIIT, marzo 1944, pp. 187 v ss

(6)  JurniAx DAvina Garcia: Hevederos y legitimarios, en R. C. D, Inmab.,
XV, octubre 1943, pp. 668 a 670.

(7) Trrancrsco VIrRgin: Sorwises: Heredero forsoso v hevedero poluntario:

su condicidn juridica, en R, C. D, Inmob., XVTIY, julio-agosto 1945, p. 493,
(Qy Roca Sastee, loc, cit., pp. 204 ¥ 205,
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siones que podran resultar muy Iogicas, deducidas de aqueilas dos
premisas esterilizadas de todo contacto con la realidad, pero que no
s0lo podran no concordar con nuestro Derecho positivo, sino ni si-
guiera con el Derecho romano que o través del Corpus nos ha sido
transmitido (¥). Facilmente chocardin coun la ley Quoniam in privri-
bus (Cod. 1I1I-XXVILL, 32), que para el suptiesto de que el testador
lubiese puesto condiciones, plazos 1 otra disposicidn que produjese
demora, modo 1 otro gravamen en la leglima, aplicd la doctrina de
la actio ad supplementum, excluyendo la quercly inofficiossi testu-
mentl, voestimd como uo puestos el gravawmen, la condicion o la dila-
cidn respecto de la legitina (10).

Y, asimismo ocurre, partiendo del término opuesto, s decir, ba-
sados en o comncepto de In legiima pars veservata, si pretendemos
fue, cuando utn legitimario acepta en pago de su legitima bienes
por cuantin mayvor pero sujetos o gravamenes que el testador no
le pudo imponer en su legiting, se tendrd que aceptar como resul-
tado que, dicho legitimario, hahrd aceptado un legado imputable a
la parte de libre disposicidn v habrd repudiado s legitima, por lo
cual ésta acrecerd a los demds herederos forzosos de igual o de
ulterior grado, v, por lo cual, permanecerd ineficaz el gravamen dis-
puesto (11). Resultado que también es fruto de una logica aséptica de
todo dato real v de toda valoracién hecha con criterio “justo™. Iun-
dado en unas premisas excesivamente abstractas v esquemdticas —ta-
les: la legitima es atribuida directamente por la ley a los herederos
forzosos, sin intervencion del testador, que no puede imponer a la
misma gravamen, sustitucion, condiciéon ni término de ninguna espe-
cie; v que, de disponerlos, se estimardn por no puestos—, nos leva-
4 A un resultado que no fue admitido ni siquiera en cl Droit coutu-
mer, recepticulo v tramsmisor de la mds pura forma de reserva ger-
ménica que ha llegado al derecho moderno a través del Codigo de
Napoledn (12).

También entre log juristas italianos se ha recurrido a estas clasi-
ficaciones esquematicas v, de idéntico modo, algunos han pretendido
deducir de ellas, axiomaticamente, consecuencias que estimaban auto-
maticamente aplicables a la realidad préctica.

Aclaremos ue esta actisaciéon no la formulamos nosotros. Quien

—
et e,

(M Asi 1o abservames on Notas para bt interpretacién del piarvafo sequndo
del articulo LOS6 v del articulo 863 del Cédigo civil, en R. G de D, T, 15
de enero de 1047, pp, 3 v 6.

{10) Bsta cuestion Ta hemos estadindo més detepidamente en Cautelas de
opeidn compensatoria de la legtima: on studios Juridicos Varios del Cen-
tenario de Ty Ley del Notariado, see tercera, vol. T, pp. 458 a 461 v p. 513,
nota 303,

(1) Traxcrsco Espixar Tarveste: La herencia legal v el testanmento (Bar-
celoma, 1956), p. 399 v nota 200.

] (12) Véase el examen que hemog hecho del criterio de los autores que exa-
minaron esa cuestibn on Droit contumicr, en nuestro citado trabajo Cautelus...,
pp. 451 a 455 v 497 4 300.
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la ha expresado es un jurista italiano, Augusto Pino (13), el cual ha
destacado que en la doctrina taliana dominante se daba por sentado:
“que la contraposicién entre reserve germanica y legitisng romana tu-
viera un funcionamiento de orden légico™ ; que, segtn dicha doctrina,.
s0lo podia optarse en esa materia entre dos procedimientos técnicos:
o derecho de crédito contra los herederos, o sucesién necesaria; fer-
tim non datwr”, Y que, como consecuencia, “‘resultaba previo al
estudio de la sucesion del legitimario resolver la cuestion de si el
Codice hubiera recogido la legitima romana o la rescroe germanica™.

Pero ¢l radicalismo con que fue planteado este dilema, no puede
mantenerse —segin observa el propio Pino (14)— porque ol orde-
namiento italiano pudo no haber optado necesaria v twicamente entre
la réscrze coutwmicre o la legttina romana. Te fue “logicamente”™ po-
sible satisfacer los intereses del legitimario sin tener que recurrir a
alguno de los dos esquemas tradicionales”

Ademds, a juicio del mismo autor, el plurisecular proceso de con-
taminacion entre legitinae v reserva se confirma en el Code de Napo-
ledu, que modilicd pr ofund: mlente In antigua réserve cowtumicre (15).
Y, por otra parte, cree que “es demasiado profunda o diferencin en-
tre el derecho sucesorio francés v el italiano para poder considerar
idénticas ambas instituciones” (fa réserve, del Code francais v la.
successione del leyittimario del Codice italiuno (16).

Por ello, concluye su introduccion (17) con la afirmacion de que,
“al afrontar el problema relativo a la naturaleza y a los efectos de la:
tutela del legitimario, se debe consiguientemente prescindir de Ia pre-
misa t1ad1c1o11¢11” Es decir, que de ]a sola catalogacién de la legitima
italiana en la reserva germdnica no cabe deducuf axiomaticamente:
ninguna conclusion.

Diversamente, en lugar del dileta planteado entre las dos posicio-
nes extremas en su forma mds pura, nos hallamos ante otra tesis que
reconociendo I fusion de elementos de ambos sistemas, pretende ha-
llarlos en ciertas normas destilados de ellas en toda su pureza. s
decir, que estima coexisten sin fundirse en forma tal que nos permi-
te deducir de ellas conclusiones axiomaticas, hasadas sblo en uno o
en otro de los dos conceptos. De ese modo, en lugar de plantearse
el dilema «n términos absolutos, se conereta repctuhmente a diver-
sos suptiestos legales, para deducir, igualmente de modo maquinal, la
solucion Iogicamente adecnada al concepto aceptado como premisa
en cada enso.

Nos ha parecido conveniente hacer esas ohservaciones antes de:
entrar en el ohjeto de estas notas criticas. Porque de lo que precisa-
mente gquereios ocuparpos es deanndizar o la distinelon de cnofa

“

13 Averwra Prsos La tutela del Tegitimario, Padova, 1034 Todrodue, 1, 2.
b &

(14 Twe eit 0 &5 pp. 15 v g8,

15 N3, pp. 9 v ss,

ey No 4. pp. 12 v e

17 NM 60 19,
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de reserva v cuote de legiting —en los términos en que ha sido plan-
teada v aplicada por los autores de que después nos ocuparemos—
responde a una realidad v a un criterio justo, o bien s6lo es una abs-
traccidn 16gica couceptual, hecha con la sola finalidad de defender un
determinado preconcepto dogmatico contra las dificultades, tambhién
conceptutales, a que su aplicacién practica puede dar lugar.

i I TNTENTO DE DISTINCION EN DERECHO 1TALIANO

3. El afio 1941 (I8), el ilustre profesor de Bolonia, Antonio
Cicu, en su iratado “Successione legittima e del legittimari” (19),
diseriming en el Codice ciile italiano : una “quota riscrvate” v una
“quote di legittima”, aseguradas ambas al legitimario. La primwera,
referida al relictwn, diferida directumente por la ley a titulo de lhe-
rencia, pars hereditatis indisponible por el testador. Y la segunda, re-
ferida a la stna de relictum liguido —es decir, deducidas las dendas
del cansante— v de lo donatum: que, mediante la accién de reduc-
cidn, faculta ol legitimario o incremientar, con una pars bonorum, su
derecho legitimario en lo que ¢l mismo excediere de su purs reservata,
Derecho que debe satisfacerse, en primer lugar, con la parte no “re-
servata” de lo relichium, mediante ln reduccion de los Hwmamienios
testamentarios o abintestato hechos a la “pars non veservata’ s v, en
segundo término, si aquella rediceiéon no bastara, con la de lo donatumn,
impugnando lag donaciones en cuanto resultaren inoficiosas.

Tnsistié ¢l insigne maestro en ulteriores trabajos en la misma tesis.
Asi. en sux articulos “Quota di viserva ¢ quota di legittima” (20), en
su resefia de jurisprudencia “Successione necessarie™ (21, en su mo-
nografia *“La divisione creditaria” (22) v, finalmente, en el tomo XLIT-2,

(18 TLurer AMuxeont: La divisione ercditarie (Milano, 1950), n. 88, p. 214,
nota 9, dice que: *TUn precedente si pud forse scorgere in Bonelli, in Foro It., I,
col. 1263-1264". ITemos leido el referido trabajo de (. pr Boxerir: Swuccessio-
;M’-Z‘)Z"Z'Z'A‘Z.()nu dellascendente. Legittima. Modi di computarla, en ¢l cual comenta
la Seatencia de In Corte di Casesione de Roma de 1 julio 1898, vy especialmente
hemos releido las dos columnas citadas. Pero, confesamos que no hemos sabido
hallar el precedente invocado. Muy al contrario, argumenta en favor de la
midad de Ta legitima, a lo que exige los requisitos concwrentes de ser cuota
de vidor ¥ adquiricse a ttdo miversal, que es lo fmico «que quiso decir, a su
juicio, el Codice e 1865, al decir en su articulo 808 que “la legiftima & quotu
Fereditd™ (o1 1264,

. tﬁl_‘))v ;'\‘N'l‘(sxl(u CJ(‘}‘: Swuccessione legitiima e det legittimard, 22 od., Milano,
1943, Parte seconda, Capn 1, 1. 1, pp. 147, s, 7oy sse ppe 161 v s Capo 111
meo b 179 3 wa Capo V), ow 2, po 220, v Capo VI 3, ppe 234 v sa
Capo VIT, 263 v s, ’

C20y Crev: “Queta i orviserea e e ta B legittima e Riviste del Nota-
)-1((1’/71' 1()47, anno T, . 21 voss,

. 21} Crev: ®Syccessione tecesaria™, en Riviste Trimestrale di Diritto ¢
h) /‘lit‘l’{]!!l‘(l Cizde, annota 1, 1947, pp. 131 ¥ ss.

. ;f;) Crev: Le divisione creditaria, Milano, 1948, Capo 1, Sez. IV, n. 7,
. v oS
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olira personal suva, incluide en el “Trattute di Diritto Civile e Com-
merciale™ du‘lg:ldo por el mismo y por Francesco Messineo (23).

Ya en 1943 hizo eco a esta distincion Lodovico Barassi (24), que
[a sintetizd diciendo que “‘la quofa di riserva es enfocada desde ¢l puntoe
de vista del testaclor, es decir, de qué bienes puede disponer por tes-
tamento, que, naturalmente, sélo pueden comprender los existentes en su
patrimonio ; mientras Ia quote di Ieyittima considera, desde ¢l punto
de vista del legitimario, todos los hienes que deben computarse para
caleular Ia levmma v compunde incluso aquellos de los que el tes-
tador (hspuso por donacion™. Pero no parece, en cambw que Ba-

assi siguiese a Cieu en las consecuencins (ue éste d(,duce puesto
que mas adelante (25) ~—como Juego examinaremos— para caleular

la parte libremente disponible testamentarianiente  también computa
las domaciones imputables a In legitima.

T cambio, en 1951, Scalabrino (26} siguid fiehmente la teoria de
st maestro Cieu, a In que considerd “de una 10gica irrefutable aun
hallandose en contraste con la teoria dominante que identifica In cuotu
de legitima con la cuota de reserva’,

Pero ba sido Mengoni (27) quien mds ardorosamente ha apoyadu
esta distineion, como mmpm] aremos en el decurso de (,Ste trabajo.
A st juicio, tal distineidn significd uno de los momentos “mas felices
y convincentes™ de I ensefianza de Cicu en el campo de las sucesio-
nes mortis caise. Muchas zonas oscuras de la dspera institucidn de
la sucesion necesaria quedan ilwminadas; en particular abre el camino
a una clasificacién definitiva de la posicion juridica del legitimaric
deshieredado™

En contra de Ta distincién, eii cambio, se habfa manifestado {nme-
diatamente Santoro Passarcli en la nota 36 de un trabajo que publicd
en el afio 1942, en las paginas 193 v ss. de Ia “Rivista di Diritto Ci-
vile™ (28). Cree Santoro que la ley atribuve al legitimario no una
crota de herencia, como dice Cicu, sino una cuota del patrimonio del
de cuiis, como precisan los articulos 337 v ss. del Codice,

(23) Crev: Swuccessione per cattsa di morte, Larte Gencrale, Divisione ere-
ditaria, cap. TN, p. 117, nota 2, pp. 343 ¥ s.

(24 Lonovico T’mlmssr: La successionl per causa di morte —cfr. 3% ed., Mi-
fano, 1947—, 1. 90 p. 254, 1. 96, pp. 209, ¥ 1. 97, p. 274,

(25)  Darasst: op cit,, . 96, pp. 271 ¥ s Del propic Barasst, dice MrNGoNT,
(.];h posizione giuridira del legittimario jmlutta o Studi in onore di Antonin
Clen —=Milano, 1951—-, vol. T, p. 500, nota 5) que “Pesintio autore non mostes
da apprezace In portata della zh-«tluznuw del Cicn fra le ddae quotd, alla qitale,
poco prima, aveva par date la propria adesione ™,

1200 UTBALDO ScaranrINo: Te quole di eredits nelly successione legiitinue
¢ festamentaric (Milano, 1081, 0, 23, pp. 25 v s, gue aplica en los nluneros
sigrientes, en especial en el 27, P 32 v oss

27 Tater Mexcony: Ta posizione,,., Toe, el pp. 409 v sso v Lo divisione
ercditaric (Milano, 1048), n. 88, pp. 213 & ss,

(28)  Trawcrsco Saxroro Pasawsniy: Pecasione legale ¢ vocazione testa-
aentariu, trabajo reproducido en su Saggi di Diritte Cieile, vol TI ef. nota 36,
pp. S03 v &
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Tampoco pudo estar de acuerdo Giuseppe Nzzariti (29), pues re-
chazé que la cuota legalmente debida ai legitimario en lo reficiu
fuese “‘quota creditaria” : “senzaltro a lui devoluta™, “ipse iure” sin
necesidad “de agire in reduzione™, y porque, @ su juicio, ¢l articu-
lo 437 del Codice no deja lugar a dudas de que s6lo puede tener lugar
la stcesion legnima (o sca ln @b intestato) cuundo falte en todo o en
parte la testamentaria, por lo que el legitimario preterido no puede
sino exigir la reparacién del perjuicio sufrido, ejercitando I aceion
de reduceion. .

Ni Io ha estado Messineo (30), quden ha objetado que: *Oggt, i due
none (legittima ¢ rizerva) i adoperano indiffirentemente a designari
an tnico istitito™ : v oque ¥ Della fondatezza testuale della distinzione
[entre quota di riserva v quota di legitiima] la quale, comunque non
fue presente al legislatore del 1942— la massima parte degli Autori
dubita™.

Pino (31) ha sido tal vez el autor —segln luego veremos— (que
wés detenidamente se ha ocupado de refutar la distineion. |\ su juicio,
es mérito indiscutible de esta autorizada docirina €l haber destacado
la profunda diferencia que existe entre la quota hereditatis ¥ ¢l quan-
tum que la lev reserva al legitimario, pero que no pueden escapar a
la critica las consideraciones desarrolladas en torno a la relacion que
discurre entre la Hamada quota di riserva v la lamada quota di
legittima.

Otros autores (32) mantienen Il posicion tradicional sin aludir
siquiera a la pretendida distincidn que nos ocupa.

Cariota Terrera (33) se remite a la parte especial de su obra —par-
te atn sin aparacer— cn lo referente a la refacion entre la cuota del
legitimario, de una parte, v la cuota de herencia v 1o s6lo la cuota de
bienes, de otra,

4. Antes de examinar las razones en las cuales se ha fundamen-
tado la pretendida distincién entre “quota di riscrva” v “quota di
legittima™, creemos conveniente para centrarnos proceder brevemente

29y Grieserer Azzarrr:: In tema de diritti riservati ai legittimari, publicado
en Ia “Rivista de Diritto Privato” del afio 1944 ¥ recogido en sus Seritti (Fiu-
ridici (Padova, 1963), pp. 268 v ss. (cfr. su critica a Crev en las pp. 276 v 2771,

(30)  Fraxcrseo Mussrseo: Manale di Diritto Civile e Conmerciale, TIT-TT,
S 190, 1a) w3 7) (cfr, 82 ed. Mitano, 1952, pp. 201 v 206).

(fl) Prxo: op. eit., especialmente w130 pp. 48 v ss,

(327 1TeaNcEsco SAVERTO AZZARITI, (HOVANNT MARTINEZ, (Girsgerr 772~
RITT: Swccessione per cqusa di morte o donagiond, ns, 108, 100, 131 o 134 v 151
((‘.ffx 22 ed, Tadova, 1048, pp. 166 v <o, 207 v ss v 243) 0 Annerro Trasreenn:
Istitusioni di Diritto Civile, 1. 383 v 3858 (cfr, 7.2 od, Padova, 1983, pp. 783 v =&
¥ 788 v §)1 Canro Grasnarrasio: Delle Successione < -Disposigioni Generalt: -
Mu_'(‘r’ssmni legitima, Commentario del Codice civile [ TT, Tomo prino (7'~
1:’11 I-ID, arts, 536 v 556 (Torino, 1039), pp. 2538 v ss. y 323 v ss.1 DoueER1Ce
BarsERo: Nistema Istituzionale del Diritto Privato Ttaliane, 22 ed. Torino, 1949,
vol. T . 109 ¥ ss. v pp. 890 v s

(33 Carrores Texwara: La successioni per causa di morte, 1. PDarte Gene-
rale. Tomo TT (Napoli, 1958), n. 41, nota 59, p. 4.
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ol andlisis de las lineas centrales del sistema legitimario italiano, a
swrtit de In codificacion.

¢y Un cuanto a la nataraleza de la legitima se destucan:

De uma parte, el articulo 336 del vigente Codice, que, hajo la rd-
trica Legiifimari, comicnza su § 1.9 con estas palabras: “Le persone,
a favore deile quali la legge riserva una quota di ereditd o altri diritti
nella successione...”. 11 viejo Codice de 1865, en su articulo 808 —pre-
cedente del actual 336—. decia, sin distingos, que “la porzione legitti-
ma ¢ quota di ereditd’.

Por otra parte, el articalo 336, bajo la ribrica Deferminusione
delia persione disponibile, dice: “Per determinare Pammontare della
quota di cui il defunto potevi disporre si forma una masa di tutd 1
Teni che appartenerano al defunto al tempo defla morte, detraendone
i dehiti. Siriuniscono quindi fittiziamente i heni di cnd sia tuto dis-
posto a titulo di donazione, secondo il loro valore determinato in hase
alle regole dettate negli articoli 747 « 730, e sull’asse cosi formato si
caleoln la quota di cud il defunto potera disporre™. El antiguo articu-
1o 822 del Codice de 1865 afiadia, al final, que €l caleulo debia hacerse
“avito riguardo alla qualitd degli eredi aventi diritio o riserva™.

h) En cuanto al modo de hacer efectivo o derecho de los legiti-
marios, se subrayain:

De una parte: Que I sezione IT del capo X “Dei legittimari”, se
titula “Della reintegrazione della quota riscreate ai legittimari™, v que
no sefinla otro medio que Ta reduccién, en su caso, tanto de lag por-
ciones de la herencia deferica abintestato a los no legitinarios (ar-
ticulo 353) v de las disposiciones testamentarias (art. 554), como de
las douaciones (art. 353). Que la. reduccion de las disposiciones tes-
tamentariag, salvo disposicion del testador seflalando un orden de pre-
ferencin, se dehe verificar proporcionalmente “sensa distinguere tra
eredi ¢ legatart” (art. 558). Y que el § 2. del articulo 564 determina

!

que: “In ogui caso il legittimario, che domanda la riduzione di dona-~
zioni o di disposizione testamentarie, deve imputare alla vua porzione
legittima le domazioni e i legati a lui fatti, salvo que ne sia stato
espressamente dispensato”.
De otra parte, que el articulo 733, bajo la rdhrica “Dreterizione
di eredi ¢ lesione di Tegittima” , dspone que: “Ta divisione nella quale
il testatore non abhin compreso qualeuno dei legittimari o degli eredi
iditati o noila (8 1.0 11 coerede obe & stato Teso nella quota 4 riserva
oud esercitare Tazione di reduzione contro gli altri coeredi (§ 2.7
s de notar qae ni ¢l Codice de 1865 ui el de 1942 contienen dis-
pordeidn algtma que anule sea ol testamento o hien fnicamente I ins-
ttaeion de heredero en suuesto de pretericion festamenmtaria inten-
clonal (34), ni que anule Ja institucidn en todo o en fa parte que PeFjte-
diere al legitimario en cago de desheredacion injfust (motemos gue
3 Ta prefericion erronen o reguladn como cansa de revoeacifn del tes-
fanento por sobreveniencin o fgnorancie de la exdstencia de hijes o descendien~
tes. en el art, 687 el Codiee de 1042,
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en derecho italiuno no hay desheredacidn juste, sino sOlo causas de
indignidad), Asi, los autores: «i o bien -—como lo mayoria— reducen
los medios para proteger el derecho de los legitimarios a la accion ce
reduccion ; o bien, 8) como —segiin Iuego veremos— s6lo algunos, ad-
miten ademdas la posibilidad del ejercicio directo de la petitio hereditatis
en el caso de privacion por el testador de la “quota di riserva”.

Ta declarncion del viejo articulo 808 de que “la porsione legittina
¢ guota di ereditd”, no desmentide en el nuevo articulo 836 al afiadir
a la espresion “quota di eredity™ ¢l inciso “o altri diritti nella suc-
cesstone”™ —pues, en el n. 38 de la relazione del Guardasigilli. se
aclara que la adicion se referfa a la legitima en usufructo del conyuge
vitdo—- ha dado lugar a que la comn opinion de la doctrina italian:
haya entroncado wu legitima con I réseree contumitre, incorporada
al Codigo de Napoledn, (ue es siempre pars hereditatis.,

Ferrara (35), en este sentido, eseribidé: “Tl Codigo italiano hn
seguido In horma del Cédigo francés, salvo algunas innovaciones, en
cranto ha admitido que los herederos pueden ser testamentarios v
legitimos; v ha variado la terminologia, llamando legitima a Ja reserva
v legitimarios a los reservatarios, pero mno obstante csta diversidad
de lenguaje, la sustancia del Derecho francés ha permanccido idéntica,
porque la legitima es cuofe de herencia v el heredero legitimario es
sttcesor « titulo universal. F1 Coédigo italiano no ha hecho, por tanto,
mas que cambiar le fachada al Derecho francés, reproduciendo inte-
gralmente la reserva del Derecho consuetudinario extendida a la tota-
lidad del patrimonio™.

Contrarios a esta orientacién son los Azzariti v Martinez (36) y
Pina (37). Los primeros estimaron que el Codice de 1865 regulaba la
institucion segtin los criterios y las normas de la legitima del Derecho
romano, aun cuando, porque el articulo 808 declaraba cuota de heren-
cia a la porcidn legitima, se sostenfa undnimemente que cl legitimario
era heredero “per lege”, como en Derecho germénico. Y Pino destaca
que la reproduccion literal de articulos del Code no autoriza para sos-
tener, para los correlativos del Codice, Ta interpretacion que, a aqué-
llos, da Ia doctrina francesa; pues, dado el principio de la totalidad de
la hermenéutica, con su introduccién en el ordenamiento italiano, las
disposiciones han adquirido un contenido normative profindamente
diverso del que tenfan en el Derecho francés.

Veremos seguidamente chmo otros autores, aun partiendo de aque-
Il asimilacién, sin embargo, por razomes semejantes a o @tima ex-
presada. obgervan notables diferencias entre In legitima del Codice ¥
Ta el Cade.

(38 Pranersco Turpsrs: La fiqura del legittimario, publicada en 1923 en
“Cinrisprudenza, Taliana ™ v reproducido en su Serifti Ghoridied, 11T, pp. 26 ¥ 55,
Milano, 1954), efr, Ia cita en ol n & pp. 35 ¥ s :

(36) T 8. Azzawirn, (h MARTINGZ ¥ (. AzzARCPI: op. cit. no. 105 ¥ 106,
pp. 161 ¥ s, v 109, pp. 168 v ss.

(37y Prxo: op. cit., Tntroduz, m. § ¥ 6, pp. 15 ¥ ss
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Bonelli (38), a fines del siglo pasado, con referencia al Codice
de 1865, habia comtestado negativamente a la pregunta de si en De-
recho italiano debia reconocerse a los legitimarios, como en Derecho
irancés, un condoninio de los bienes de la herencia. A su juicio:

“La legitima no es més que un limite a la voluntad del testador
sobre la herencia. Como en Derecho romano, asi para nosotros, este
limite tiene una dohle referencia: 1%, a la sucesion imaterial, esto es,
al patrimonio en sentido econdmico, en cuanto cada heredero legitimo.
tiene derecho a que le corresponda clerta cuota del valor total del pa-
trimonio ; 2.8, a la sucesion formal, esto es, a la cualidad de heredeyo,
Ia cual, de un modo u otro, dehe ser reconocida al legitimario. La
diferencia del Derecho romano al nuestro actual, no sustraido ente-
ramente a la influencin germénica, radica en el diverso modo de con-
cebir ol lado formml, es decir, la cualidad hereditaria. Por Derecho
romano el titalo de feredero hastaba para constituir el heredero. Por
Derecho germénico, més o menos dominante en el derecho intermedio,
ol heredero era condémino nato de los hienes patrimoniales. Para nos-
otras, el heredero es aquel a favor del cual ¢l testador ha dispuesto
de los hienes per unizversitatem o per quota. o aquel en quien recae la
herencin no dispuesta por el difunto v le es completada, si ha lugar,
con Ta reduccion de sus disposiciones, hasta alcanzar un valor equiva-
lente a la cuota legalmente debida al mismo sobre el total patrimonio,
En el primer caso hay un recomocimiento explicito, en el segundo,
implicito ¥ coactivo (y, en ese sentido, limitativo de su voluntad) de
la cualidad hereditaria que debe acompafiar a la transmisién de los
hienes.”

5. El modo de ser heredero el legitimario ha sido muy discutido
por la doctrina italiana, Hay dos puntos de friccion reciprocamente
relacionados: a) ;Existe yurtaposicion de los Hamamientos testamen-
tario v legal a cuotas distintas, o hien esos lamamientos pueden su-
perponerse v prevalecer el uno sobre el otro? 0) En caso de preteri-
cién testamentaria de un legitimario, jéste es ipso iure heredero por
delacién legal de su cuota reservada; o bien solo lo es efectivamente
por el ejercicio —iniciado o consumado— de su accién de reduccion?

@) Respecto la primera cuestion, es decir, si sélo ewiste yuxtapo-
sicién o si puede haber superposicion de los Uamamicntos testamen-
tario v Teyal, nos vamos a limitar, por el momento, a pouer frente a
frente Tas posiciones de Ferrara v de Santoro Dasarelli.

o) Terrara (39), consccuentemente con su tesis de In aplicacion
integral en lo sustaucial de la reserva germanica, considera que los
legitimarios son por vocacion legal herederos de una cuota reservada,
atncque havan sido preteridos por el testador, v que s, ademds, som,

G Gl Donerae s loe. cit, coll 1263 v 1264,
139)  Frrrara: loc. cit, n. 7 v n. 10, en Serditti 111, pp. 44 v ss v 51 v s
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instituidos en la parte de libre disposicidn, “afiaden y acumulan u su
posicion de legitimarios aquella de herederos cx testamento”.

B) Santoro Pasarelli (40), en cambio, distingue: 1.* Ln caso de
colisibn la vocacion testamentaria es comprimida mediante la reduc-
cién por la vocacién a la legftima. 2. De no haber coincidencia plena
entre ambas vocaciones, la testamentaria es absorbida por la legitima-
ria. 3.2 De exceder la vocacion testamentaria de la legitima, ésta es
Ia que debe entenderse absorbida por aquélla, “porque la vocacion a
In legitima es una vocacién contra la voluntad concreta del institu-
vente v, en este caso, por hipotesis, falta tal contraposicién’™. Conclu-
sion, esta dltima, de la que deduce importantes consecuencias por lo
que se reflere al derecho de acrecer del legitimario instituido respecto
las porciones de libre disposicion vacantes.

b) Con relacion al segundo problema, esto es, si el legitimario
testamentarivinente  pretevido es o no automdticamente levedero al
fallecer el causante, también, por el instante, nos Hmitaremos a es-
quematizar unas cuantas opiniones tipo:

a) Ascoli (41) escribié que el legitimario “no es heredero, si 1o
fue instituido por el testador o llamado por la ley por haber muerto
el causante en todo o en parte intestado, Nuestro Derecho no conoce
va la figura del heres suns, la pretericion del cual implica la nulidad
del testamento'... “El legitimario del derecho moderno sélo impro-
plamente puede ser llamado heredero necesario: tiene derecho a ser
instituido heredero; pero si no lo es, el testamento no es por eso nulo,
mi él deviene heredero ipso dure”... “Mientras exista un testamento
que excluya totalmente al legitimario, éste no es heredero: lo deven-
drd, con efecto desde el dia de la apertura de la sucesion, solamente
cuando con la accidn de reduccién haya destruido, por lo menos en
parte, el testamento.” Y, por lo tanto, si renuncia a ejercitar la reduc-
cién, contentandose con aquel menos o aquel nada que el testamento
le ha atribuido, no por eso renuncia a una herencia a él deferida...”

By Ferrara (42), representa la posicion mds radicalmente contra-
puesta a la anterior. A su juicio: “Es en todo caso erréneo decir
que la adquisicion de Ja herencia tenga lugar con la accién de reduc-
cién, cuando es evidente, por el contrario, que la accién de reduccion
protege el derecho preexistente del legitimario que es un derecho su-
cesorio, derecho a gozar v obtener la plena propiedad de los hienes
hereditarios.”

Opinién consecuente con la que €l mismo tuvo (43) de la natura-
leza juridica de Ta legitima del Codice:

“¥1 derecho a Ia legitima es wn devecho sucesorio ex lege. La le-
eitima o8 pars hereditalis, no pars bonorum. Ta ley divide ol patri-

(40)  Sanroro DPASARELLI: op. cit, . 7, Saggi.. 11, pp, 592 v ss. .

1) Avexeno Ascont: Legato a facitasione di legittima, en “Rivista di Di-
ritto Civile”, anno KTV, 1922, pp. 604 v s«

420 TERrARA: loc, cit, n. 7, Serirti 111 p. 47,

t43)  Ferrara: loc. cit, n. 6, pp. 38 y ss.
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monio de una persona, cuando ésta tiene herederos legitimarios, en
dos masas distintas: la parte legitima v la parte disponible. Aquélla
constituve una cuota auténoma del patrimonio, sustraida a toda dis-
posicién del de cuius, intangible ¢ inalterable, que es reservada exclu-
sivamente a los herederos legitimos. Ln esta parte del as el de cuins
no tiene derecho a disponer. v si dispusiese, la disposicion testamen-
taria quedarfa sin efecto. Y cuando ¢l de cuins ha lesionado esta cuota
con liberalidades entre vivos. twles liberalidades son reducidas hasta
su concurrenci con la legitinin, es decir, los legitimarios con la accidn
renl de reduceion pueden hacer reiutegrar en ln masa los bienes dona-
dos. accionrnde incluso contra terceros posecdores, lo que demuestra
que In poreidn legitima es sustraida a todo poder de digposicion o
titulo gratuito del causante. sea por acto infer vivos o mortis causda. v
es defericla or fvre a clerta cntegoria de herederos legftimos.™

v Santaro Pasardi (A adoran wana posicidn intermedia, De s
parte, cree “yue no se puede decir en términos absolutos que el legiu-
mario no sea heredero, cuando el testador 1o le haya instituido, augue
hubiese dispuesto a favor de otro de todos sus bienes en el testamento™ :
que ““también es verdad gue no se puede en modo alguno hablas de
un derecho del legitimario a ser instituido heredero, bastando que el
testador no le prive de fa cuota que la ley le atribuye”; ¥ que no se
establece “una preminencia de la sucesién testamentaria sobre la le-
gitima™.

Pero, de otra parte, afirma que “la desheredacion del legitimario
no s6lo no es inexistente (como debiera serlo para considerar ipso
iure heredero al legitimario desheredado), sino que es valida y eficaz
para privar al legiiimario de la cuota legitima . por tanto, de la
cualidad de heredero, si no reclama contra la desheredacién. No es
exacto que la accion de reduccion corresponda al legitimario en cuanto
heredero. Puede ocurrir que, incluso antes de ejercitar la accion de
reduccion sea heredero ; pero puede ocurrir —y asi es cuando de hecho
ha sido desheredado - que consiga tal cualidad, con la cuota, mediante
Ta accion de reduccion de lu disposicion a titulo universal a favor de
otro.”

Y, posterioriente, ¢l mismo Santoro Pasarclli, en otro trabajo (45),
atifica: “Tersistimos en la opinion de que la reduccion es el medio
necesario para conseguir la cuota de legitima ¥, por tanto, Ia cualidad
de heredero por parte del legitimario, cuando la institucion testamen-
tarin de otta 1 otfas persouas sea ox asse.’ St explicacion del fend-
e es Gstas Ta voeacion testamentaria puede ser excluida por Ia
vocacion de Ta Jegftin, “por cfecto de Ta reduccion de s disposicio-
nes testamentarias, que s o] medio con ¢l cual Tn ley resuelve ol con-
{licto entre dos vocaciones's Y que, por otra parte, “si el testador ha

44 Sanroro Dassarenir: Legato privatieo di legittima, en " Rivista de
Diritto Civile™, 1925, p, 249, recogida en suy Sageri..., vol. IT, pp. 659 ¢ ss,, véase
especinlmente 1, 13, pp. 696 ¥ st de Sagaio., T

(43)  SanTORO Dassarkinr: Pocasione..., Sy, vol, ity w7, pp. 593y ss,,

v en especial nota 36.
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dispuesto a titdo universal de wdo lo relichim a favor de owro; no
puede sostenerse que corresponda al legidmario ipse fure una cuota
del mismio... si se acepta que la accién de reduccion 1o es de nulidad
ni de anulabilidad™.

¢j  feeonardo Coviello (46) estimo antijuridico pensar que ¢l legi-
timario tan s$6lo adquiere la cualidad de heredero cuando interpone
reclamacion ejercitando la accion de reducceion, pues “no sc concibe la
reclamacion coutra it lesion de un derecho que no preexiste a su vio-
lacion ™ ; pero reconocid como clerto que “no tratindose de nulidad
absoluta de un negocio, sino de anulabilidad o resolubilidad, ¢l acto
produce efectos hasta que es impugnado™. Si hien, a su juiclo, de esto
no s¢ derive “que el derecho del actor victorioso stirja s6lo con la ce-
manda, si la anulabilidad o resolucion debe por ley retrotraerse ad ini-
Hiom negotii™ o v que, en cuanto a la cuota disponible, “el extrailo -
tituido en la misma en testamento, ex en verdad heredero, pero hajo la
condicidn resolutoria (legaly de la reduccion; por lo cual Ia incompati-
bilidad, en tal caso, es sdlo aparente o trausitoria™,

AL argumento de que, en caso de estimarse como heredero aun
antes de ejercitar la accion de reduccion al legitinario preterido, serfa
necesario admitir la posibilidad de un ficres sine re, replica que no es
ese el supuesto, pues “existen bienes que pueden reivindicarse con
el ejercicio de la accidn de reduccion™, v que “Gnicamente puede de-
cirse que el legitimario no adquiere la propiedad de los Dhicnes hasta
que haya ejercitado la accidn de reduccion, porque una cosa es la ad-
quisicion de la cualidad hereditarin v otra la adquisicion de los hienes
del de cuius dispuestos a favor de terceros”.

“Porque la disposicion lesiva de la legitima no es nula, sino sélo
inpugnable, deriva que, antes de la reduccion, la propiedad de los bie-
nes pertenece al instituido heredero o al donatario, y no puede hablarse
de condominin a favor del legitimario. Unicamente a consecuencia de
la reduccién, que opera como una total o parcial resolucion del titulo
de adquisicion del instituido heredero mds alld de la parte disponible
o del donatario, puede surgir un derecho de condominio entre el legi-
timario v ¢l tercero; pero de esto no puede argtunentarse que el legi-
timario 1o sea heredero ab initio.”

Sin que obste tampoco a esta calificacion, a juicio stivo, el hecho
de que el legitimario haya recibido donaciones a cuenta de la legitima
o a titulo de anticipada sucesidn que igualen el valor de su reserva,
por cuanto, como “se trata de imputacion del valor que legalmente le
corresponda, debe contentarse con Jo que ha recibido i su derecho (ue-
da satisfecho™,

0. Para ver Tas inconsectiencias (que presenta cada una de las re-
feridas teorias, ademis de las erfticas que reeiprocamente se haceu_]os
defensores de wnas v ofras, creemos conveniente afiadir fu que Men-

61 Trowarng Covisnno: Swuccessione legittima o necessaria (Milano, 1938),
cap. XXV, §§ 3 v ss., en especial §§ 6, 7 ¥ 8 pp. 303 ¥ s
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goni {47 dedica especialmente a las afirmaciones de Coviello. Su in-
terés radica en yue las inconsecuencias logicas que vio en ella y en
todas lus demds, fue lo que mavormente le impulsé a aceptar la dis-
tincién formulada por Cicu,

A Ia afirmacion de Coviello, segin la cual el extrafio instituide
en la cuota indisponible "es verdaderamente heredero, pero bajo con-
dicion resolutoria legal de la reduccion™, ha observado Mengoni (48}
que: “o vo interpreto mal el pensamiento transerito por el ilustre civi-
lista, o Men Ins referidas palabras se alinean, en lo sustancial, en ¢l
orden de tax ideas de Santoro. De lecho, hasta que sobrevenga dicha
condicién resolutoria, el anico heredero es el instituido, mientras el
legitimario preterico no es heredero actual, sino que lo devendrd, con
efecto que se retrotraera al momento de To apertura, tnicamente cunn-
do haga reducir la disposicidn testatuentaria.”

For esn, Mengoni, en principio, llega a aceptar (que s la cuota de
Lierencia de que habla el arteulo 530 se identificase con la cuota (ue
determing el articalo 350, la teorfa de Santoro Pasarelli serfa la fmica
cohierente,

Pero, en cambio, en contra de la opinidu de Santoro Pasarelli,.
arguye difieultades en el terreno exegético. que el propio Mengo-
pi (40} califica de graves. Al efecto, le opone el texto de los articu-
lox 564, 357, § 3.2 552 v 735 del Codice.

Bl articulo 564 comienza disponiendo que: “II legittimario che nou
ha accettato lereditd col Dheneficio d’inventario non puéd chiedere Ia
riduzione delle donazioni e dei legati...” El articulo 557, § 3.9 en su
apartado segundo, a la inversa, dice que de la reduccion: “Non posso-
no chiederla ne approffitarne memmeno i creditori del defunto, se
il legittimario avente diritto alla reduzione ha accettato con il hene-
ficio d'inventario”. De ambos deduce Mengoni que el legitimario es
heredero v que, ademas, lo es antes de ejercitar la accién de reduc-
cion, va que: “:Coémo podria el legitimario preterido aceptar o re-
nunciar la herencia, si no le hubiese sido deferida una cuota del as
hereditario, v si a tal efecto le fuese ademds necesario obtener Ia re-
duccion ¥,

Sin embargo, este argumento de Mengoni es desechado por
Pino (30), pues estima que implica una peticidn de principio. In
efecto, “diciendo que el legitimario preterido es heredero porque dehe
aceptar con heneficio de inventario, en virtud del articulo 564, se da
por demostrado lo que debe demostrarse: que ol articulo 5364 sea apli-
cable al legitimario preterido. Fs evidente «que si, como parece, el le-
eitimario preterido no es heredero mientras no haya sido declarada la
reduccion del testamento lesivo, el articnlo 564 no se aplica: como no:
se aplica o los acreedores del Tegitimario que acttien por subrogacion...™

R e v Y e

47y Muxgoxt: La posisione.,., lue, cit, 1w 1, pp. 300 v ss.
(48)  MuxcoNy: loe. 1lt, cit., p. 504,

(49 Almxcoxt: loc. Glt. cit, nn. 2 v 3, pp. 304 i Jine v s\,
5y Pryo: ap. cit, w13, po 530, v n. 34 pp. 104 v oss
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2l articulo 3532 comienza afirmando que: “I1 legittimario che ri-
nunzia @ conseguire i legatti a hui fatti...” Mengoni comenta: “agui
haria falta decir que el legitimario renunciunte, cuando es preterido,
renuncia, en realidad, a Ia accién de reduccidn y no a la herencia;
pero asi se va contra la letra de la lev, la cual precisamente habla de
renunciar ¢ la ferencia’,

Mas aqui también observa Pino (51) igual peticion de principio.
Se pretende que el articulo se refiere al legitimario preterido cuando
se refiere al legitimario que es heredero, v lo que se trata de demos-
rar es, precisamente, si el legitimario preterido es heredero. Il ar-
ticulo 532 se ocupa del legado a cuenta de la legitima ——a difrencia del
articulo 851, que trata del legado en lugar de la leyttima—, por lo cual
en su supuesto de hechio L el legado es atribuido a un legitimario 1ta-
mado a stceder como heredero: consiguientemente, ¢l articulo 552
prevé In hipitesis de renuncia a Ia herencia. T.o que significa que si...
el montante del legado fuese igual al montante de la legitima, tal le-
gado serfa atribuido en poreion de cuota de herencia, v serfa... una
mstitucion cx re ceria™. Por todo ello, estima 1ogico que en caso de
renunciar dicho legitimario a la herencia deba excluirse tal legado de
la cuota hereditaria (ue se le habia asignado, pero a la que ha renun-
ciado, v que aquél $6lo pueda valer si, satisfechos los demds legitimi-
rios con su cuota hereditaria, (uedan hienes relictos para cubrir lu par-
te disponible a la cual cabrd imputarlo como simple legado.

Y el articulo 735, en su § 1.2, dice que: “La divisione nella (uale
il testatore non abbia compreso qualquno dei legittimari o degli eredi
istittuiti ¢ nalla™. De lo que deduce Mengoni (32): “Por lo tanto, si
I division del testador es nula cuando un legitimario ha sido prete-
rido, ¥ 1o es independientemente de Ia circunstancia de que el testador
le hubiese o no previamente instituido en enota abstracta, quiere de-
cirse que, en este ltimo caso, el legitimario es Tamado ipso fure, en
el momento de la apertura de Ia sucesion, a una cuota de herencia,
precisamente a la cuota de reserva de que habla el articulo 536. Si asi
no fuese, no tendria derecho a ser comprendido en la divisién, la cual,
por lo tanto, deberia ser valida, salvo la accidn de reduccion™.

Pero también Pino (53) objeta peticion de principio. Ya que: “la
invocacién del articulo 735 no da, sin embargo, el dehico relieve a la
hipotesis de un legitimario que, aun habiendo sido preterido en la di-
vision, haya sido igualitariamente satisfecho con donaciones™. Note-
mos (ue, en este sentido, las sentencias de Cassazione de 13 de enero
de 1938 v 14 de diciembre de 1944 no reconocen derecho alguno en
I particion, ui participacion en Ta comunidad hereditaria al legitimario
1>1'(‘11<‘1‘i<1'> que Iihicse recibido donaciones en satisfaccion de sus de-
rechos,

(51) Prxo:n, 13, p. 30, v 0. 35, po. 107 3 ss
(5:2\ Mexcoxt: loc, alt. cit., n. 3. pp. 506 v sx
(53) Prxo: loc, cit, n. 13, p. 20
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Santoro Passarelli (54 habia afirmado que “la ley atribuye al le-
gitinmrio no ana cuota de herencia como dice Cicu y también inexac-
tamente ¢ articulo 336 Cod. civ., sino una cuota del patrimonio del
de cuiis, como precisan los articulos 337 v ss., Cod. civ.”. Lsto hace
meditar o AMengoni (33) que: el susodicho argumento es peligroso
para la misma teorin de Santoro: de hecho. si se nicga que al legiti-
mario le sen arribuida una cuota de herencia, se pone en dificultad Ia
configuracion del legitimario como heredero”, Claro que Ia duda no
esiste parn Mengoud, pues hace equivalente "eunota de lLerencia™ v
“erota de patrimonio”, hasandose en que, conforme al articulo 388,
Tus disposiciones testamentariax... “attribuiscono la qualitd i erede,
e comprendono Tuniversalith o una quota dei heni del testatore... .
Pero este argutnento carece de valor para (uienes —como litego vere-
mos, v. gr., Azzariti- - estiman que el patrimonio al que se refiere
la ctota de legitima, o de reserva, lo integran el reliclim Hiuido mas
el donatum, v, por tuno, no coincide con el patrimonio del de cuius
veferido en el articulo 588 del Codice.

7. los puntos débiles de las posiciones que acabamos de sinte-
tizar explican las eriticas de quienes hau tratado de romper el marco
dentro del cual habitualmente se habia encerrado la discusion. Ista
rotura ha sido realizada por la teoria que, especialmente, s objeto
de estas notas, pero, también, por la tesis que niega al legitimario su
condicion de heredero si no es instituido testamentariamente o no lo
es ab intestato (Azzarit), v por el criterio que distingue In legitima
(mera cifra contable que determina el montante minimo a pereibir por
o legitimario) de la quota hereditatis que dehe corresponder al legi-
timario en virtud de su ejercicio de la accién de reduccién (P’ino).

o) HEn 1933, en la revista Diritto e Glurisprudenza, Giusseppe Az-
zariti publicod un trabajo que tituld con una interrogacion: *; 1 leggitti-
mario & erede ¥ (36). Y en €l expuso la siguiente tesis : “Is heredero
aquel que sucede en la universalidad (o en una cuota abstracta, Jo que
es 1o mismo) ... “entonces no tendremos la cualidad hereditaria en el
instituido en cuota concreta”... e “igualmente no tendremos institu-
cion de heredero en la atribucion de todo ¢l patrimonio depurado de
Tes deudas...”. No eg posible “por parte del de cuius atribuir la cuali-
dad hereditiria a wn sucesor si este Gltimo no sucede in unieersum s
o on na cuota, ast del mismo modo no es coustitutivo del titulo ¥ de
la ctadichud hereditaria ¢l conferimiento que haga la Tey, si no estd Da-
cacdo on el mismo requisito de Ta universalidad™.

De o e cedujo que o Tegitimario que sueede contra testanentian

R Savroro DAsARELLE [ocasione legale e, nota 36, loes, cits. cf, Sty
i 11, po 303,

(58)  Mexcoxr: Toe, flt. cit, no & p.o 512

(B6)  Gueserg Azzarrmr s T legittimario ¢ crede, reproducida en Nerilti
Giridiel (Padova, 1963), pp. 212 v ss. Vase tanhién s estudio Sul legato a
facttugions di legittima, vV, publicado en ® Rivista de Diritto Privato™ de
1034 v recogida en sus Seriti.., pp. 200 v s
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10 es heredero. Porque “no le es atribuida una cuota de fa univer-
salidad”, sino que su cuota se caleula “agregando ficticiamente al ac-
tivo lquido el valor de los bienes donados™. Y esa cuota "no coincide
con la cuota abstracta del iy defuncti”. Por otra parte, los preceptos
(ue protegen la reintegracion de lo que es su derecho, ‘“‘presuponen
todos que el legitimario no haya sido de algtn modo satisfecho en su
reserva v que la reclame de la sucesion™.

Sobre este Gltimo punto, ¢l mismo Azzariti ha insistido después
en otros irabajos (37). En uno de ellos aplande la sentencia de Cassa-
sione de 13 de enero de 1938, que reconocié (ue *“solo cuando las do-
naciones recibidas sean insuficientes para la satisfaccion de la legitima,
prede pedirse el suplemento in natura”™ v que “no es debida I colacitn
cuando los descendientes suceden como simples legitimarios™. Tor lo
cual, concluve “que la accidn de reduccion no inviste al legitimario de
ma cuota del wnizersum fusy v siose niega que el legitimario tenga Ia
cualidad hereditaria solumente por su relacion de parentela con el di-
funto, debe tamhién reconocerse ineludiblemente (ue tampoco podrd ad-
quirir tal cualidad reclumando Ia reduccidn”.

Més recientemente (38), con referencia al Codice civile de 1942, ha
expuesto st criterio de (ue el nuevo articulo 457 no admite més que
dos tmicas formas de delacion. la testamentaria ¥ la ab intestato, ¥ que
la accion de reduceién “mira so6lo a la reparacion del perjuicio que con
fas disposiciones testamentarias se le haya ocasionado, haciéncole
conseguir el id quod interest, es decir, una parte de los Dhienes, a ex-
traer del complejo hereditario, correspondientes al valor de la cuota
reservada ™,

A su juicio, “para que el legitimario desheredado pudiera conse-
guir la cualidad de heredero con el ejercicio de la accidn de reduccion,
serfa necesario admitir que ¢l ejercicio de tal accion diera vida a ana
tercera especie de sucesion hereditaria in universum tus. Pero, a tal
admision se resiste todo el sistema edificado en la nueva ley (ue con-
cihe los derechos de los legitimarios solamente como an limite a las
normas de la sucesion testamentaria v de la sucesién intestada, y que,
por lo tanto, se opone a la posibilidad de invocar, también a titulo de
delacion hereditaria in universum ins, la Namada sucesion necesarin®.

B)  Augusto Pino (39) rechaza “cualquier tesis segim la cual
legitimario sea heredero por ministerio de la ley™. Si. en su caso, el
legitimario HNega o ser heredero, la cuota en la cual es Jamado no se
identifica con In porcidon de hienes a & reservada™. [La razdn, a st juicio,

7Y (x Azzarerr: Swulla figwra del legittimario, en " Divitto ¢ Giurispro-
denza™ de 1933, ¢ In tema di successtone necesuria, en la misma revista de
1934, ¢ In tema di legittima o di imputasione relativa alle ridusione, también
en dicha revista de 1038, sendas notas a dos sentencias de Ta *Corte di Apello™,
de Napoles, y otra de la *Suprema Corte della Cassazione”, la filtima, recogi-
das en sus Seritti Giuridict, pir. 225 v ss., 230 v 278 v ss.

(58)  G. Azzawrirr: In fema di dirilti riscreati ai legittimari, loc. cit. en
“Sl)(’fial on. IV vy V, Seritti..., pp. 272 v ss.

(50)  Aversto Prxo: op. cit., introdaz., n. 4, p. 15
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radica en que para ser quota heredifalis, una participacidon ha de estar
referida “'a un patrimonio que sea leredifas, es decir, sélo integrado
por los hienes relictos, al relictun considerado como universitas™. Y
estimr que: “El patrimonio respecte al cual se caleula la porcidn de
hienes reservaca al legitimario no es ln Nereditas del de cuins, ya que
es formado por Ia reunidn ficticia de la hereditas v lo donatwn, ¥ no
adquicre la naturaleza juridica de una hereditas por ¢l solo hecho de
yue, entre los Dienes haya algunos que, bajo otro perfil, constituyan
una fiereditas™.

Sin embargo, cree (60) que cuando el legitimario preterido logra
sentencia favorable en virtad de la accidn de reduccin, se hace inefi-
caz, cou respecto al derecho de dicho legitimario reclamaute, el titulo
adguisitivo del instituido, con lo cual aquél podra suceder ex leye en
una quota hereditetis determinada indirectamente por el valor de Ia
porcidn de legitima que quede por percibir al reclamante. “T.a senten-
cia de reduccion, por tasito, hace ineficaz respecto al legitimario la dis-
posicidn lesiva, ¥, en consecuencia, puede tener lugar la vocacion ex
lege establecida en el articulo 336, en cuanio venga a decaer In voca-
‘¢ibn testamentaria’. Fsa quota hereditatis “sblo puede ser determina-
da a pesteriori, en relacidn al montante de hiepes que atn sea nece-
sario al legitimario para ser reintegrado de su legitima™... “Para el
legitimario preterido — -precisa—-, los términos para aceptar la heren-
cia discurren desde la sentencia de reduccion, no desde la apertura
de la sucesion™.

Y} Cariotta Terrara (61) estima que el derecho del legitimario es
un dereche potestativo, consistente en el derecho a investirse de la
cualidad de heredero consiguiendo o integrando la cuota con la accién
de reduccién, Para lograrlo ha de cuuplir wna condicidn positiva, I
de hacer valer su calidad de legitimario y de conseguir su cuota de
reserva, va sea por medio de un acuerdo o ejercitando victorjosamen-
te la accidén de reduceidn. Flay, pues, un periodo de incertidumbre o
pendencia, que cesa con la consecucion de un acuerdo o con la decla-
racion de una sentencia favorable, que acepte la accidn de reduccion.
Se trata, pries —seg@n este autor— de una condicion mixta, (ue de-
pende de la voluntad del legitimario v de la concurrencia de los pre-
supuestos exigidos por la lev para Ia consecucion de tna sentencia fa-
vorable. ’

], fifectuado ol recorrido juridico que Hevamos caminado, pode-
mos v entrar con suficiente perspeetiva al examen de las razones
invocadas por los defensores de la distineidn entre “quota di viserva”
v “quota di legitiima®,

Ta razon v fundamento® general nos lo ha referido sintéticamente
Cicu en I Rivista del Nolariato (62): Habia que aclarar algo quie no

6 iNos capo Vo 43w sk, pp. 128 sk,

(610 Tt Cagrorra FeRRARA: op. v vol, eits, n. 41, pp. 37 ¥ ss

(62 Crev: Quota di riscrea ¢ quota di legittina, ¥ Riv del Not.™ cit,
pp. 21 ¥ ss
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e explicaba satisfactoriamente, [ira un hecho que la calificacién Je I
legitinia como “quota di eredita”, en el antiguo articulo 803 v en vi-
gente 336, chocaba —en opinidn de la mayor parte de In doctrina— con
el modo que era determinado en el articulo 822 antiguo v lo es en
el 556 moderno, para caleular la cuota disponible v, por consecuencia,
Ia legitima, puesto que no se deterininan con relacién al universim fus
del de cutis. A los ojos de la mayoria, en ¢l 808 viejo v en el 336 nue-
vo la legitima aparece como una pars reservafa germinica, como umia
qitota hereditatis, v, por el contrario, en el 822 viejo v en el 536 nuevo
aparece como una pfurs bonorumn.

Por otra parte, el propio Cicu alertd sobre el siguiente problema,
(que se halla conexo, con esa contraposicion:

“Supongamos que el legitimario sea un hijo {dnico, v que el tes-
tacor haya institnido a ofra persona en la disponible. La cuota del
hijo es de la mitad. ; Mitad en lo relichiun o mitad en lo relictum
actmlado con lo donatum? Esto filtimo parece decir el artieulo 550.
En ¢l ejemplo: welictumn, 100 : donetun, 50, la legitima seria, pues, 75.
Como el legitimario tiene derecho a tomarlo de lo relictim, yueda, por
lo tanto, al instituido 25. ;Cémo es posible entenderlo heredero por
mitad ? ; s que, por tanto, también la disponible es cuota de lo relictumn
acumulada con lo donatim? No, ciertamente, porque ningtin derecho
es concedido al instituido sobre las donaciones. ;Y coémo, pues, es
posible que las dos cuotas, la del legitimario v la del instituido, con-
serven la cualidad de cuotas si son caleuladas sobre masas diferentes .

Tuego veremos los puntos que otros antores tachan de inexac-
‘tos (ue conticne este planteamiento. Pero, primero, vamos a conti-
huar leyendo a Cicu:

“In mi curso sobre la Swuccessione legittima ¢ dei legittimari he
expuesto ln ue me parece ser la tinica posible solucion de este enig-
‘ma, a saber, (ue al legitimario le corresponden dos derechos distintos:
¢l derecho a una cuota de In herencia, es decir, del relictum, que es
aquella que la ley propiamente denomina cuota reservada o de reser-
v, v el derecho a ana wutilidad liquida caleulada por la norma del ar-
tieulo 556."

“Ast —prosigue—, la discursion entre los que consideran la cuota
el legitiniario como pars hereditatis v los que la consideran como
pars bonorum, es objeto de una composicion dando la razén a ambas,
equivocdndose Tas dos tan s6lo on cianto no sahen ver que al legiti-
mario le corresponde una v otra.”

El derecho del legitimario a la segunda cuota, cs decir, a la legi-
tima, caleulada conforme al articulo 536, sélo surge enando “con In
cuota de reserva (del articulo 336) no cousiga el activo Hquido (que
la Tey le garantiza™, 1o cual podra ocurrir cuando el de cuins hubiese
dispuesto por donacién a favor de otras personas. Ta ley le atribuye
para conseguir eubrir dicho activo Hquido o cuota de legitima, In accion
de rediecion. Ta cual, en cambio, juzga innecesaria para reintegrarle
Ta cuota de reserva, porque el de cuins no pude disponer -alidamente
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de ¢lia por ser indisponiblec. Por lo que “la instiutcidén en todo el “as”
ale solamente como institucion en la cuota disponible™

9. Planteada asi la tesis, en términos generales, veamos, en iguales
términes, su critica. .\ ese efecto pueden hacerse las siguientes obser-
aciones

12 En cuanto al método: Aunte una aparente antinomia legal,
v con ¢l fin de resolverla, cabe seguir dos diversos caminos:

Uno, examinar analiticamente Ila realidad: el funciopamiento de
tocas v cada una de las piczas del sistema, su ratio v cudl es, en cada
caso, Ia solucidn justa: para elevarse, después de agotados todos los
diversos supuestos posibles, a la elaboracion sintética del sistema, pero
cuidando de colocar la realidad de los resultados que sean justos por
encima de las palabras téenicns que la ley exprese, siguiendo el viejo
criterio hermenéutico gue va fue formulado por Celso (Dig., I-111, 171,
“Seire leges non hoc est werba caruin tenere, sed wvin ac petestatem’.

Otro camino, que facibuente ha tomado el conceptualismo, ha dis-
currido tratando de armonizar logicamente los coneceptos aceptados
como axiomdticns por wno u otro sistema, deduciendo de tales abs-
tracciones la solucidn colwerente intelectualmente con el régimen es-
timado aplicable a cada caso.

I fildsofo belga Marcel de Corte (63) nos ha advertido de 1o
tentador que resulta ¢l empleo de un método 1ogico de representacio-
nes abstractas ¥ de lo dificil y duro que es sujetarse al numdo de Ia
experiencia vivida.

“Por pohre que sea ¢l mundo de la representacion desvitalizada,
es el tmico hijo de las obras del espiritu autonomo, es querido, ado-
rado, exaltado. Persuade intensamente. No hay nada tan oscuro ¥
misterioso como lo real. Aquél, en cambio, es transparente de lado
a lado. Lo que fabricamos en todas sus piezas, lo conocemos perfec-
tamente v sin sonhras. Tl espirity se encuentra perfectamente en €l
Creer en ese mundo es creer en si. Y adherirse, es adherirse a si mis-
mo. Entre ese mundo v vo no hay ninguuna diferencin a franquear.”

Pero ello da lugar —como subraya algo mis adelante ef mismo
filbsofo (64)— a un fendmeno de alicnacién. Asi, una multitad de
hombres “expulsados del mundo real, habitan ofro mundo, que Ies
domina, les ohsesiona, dirige todos sus actos: son esclavos de sus
suefios, Tl loca, decta con exactitud Chesterton, no es un hombre ue
ha per dido la razdm, sino un Imml»re que ha 1)(*1(11(10 todo menos I
razon, Alocada por su ruptura con la realidad, Ta razon hamana enite,
en un trance del espirita, Tos ectoplasimas que le resultan oportunos,
pero que wna mirada atenta, dmp.\ instantdneamente”

Ity que examinar, pies, si responde o 1o a 1(1 realidad la cohe-
rencin ogico conceptual de la construceion que estudiamos, 1n este
segtmdo cavo, habria que prescindir de ella v huscar otra explicacion,

(63Y Marerrn ve Cowrtr: Lhomme contre lid-méme (Paris, 1962, “Nou-

velles Editions Latines™. 1 rue Palatine), pp. 259 y ss,
(645 Dr CorTE: op. cit., p. 310,
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aunque fuese menos brillante v resultara de lineas menos regulares v
esheltas.

28 En cuanto a su justificacion cn el texto del “Codice civile™,
hay que advertir, en primer término, que el propio Cicu (63), al afirmar
que en la lev confluven la legitima romana, con pars bonorum, v la
cuota de reserva del Derecho germanico, entendida como pars lhere-
ditatis, reconoce —ent un inciso— que es asi: “forse sensa che il le-
gislatore ne abbia avuto cliara consciensa’™.

Tan evidente parece ecsa falta de clara consciencia, que el articu-
lo 350, que es—segfin Cloe—el que determina el modo de calcalar
fa “quota di legittima™, se halla en la seccién 11 del capitulo **Dei
legittimari”, seccitn distinguidn con el epigrafe “Della reinteyrazione
della quota riscrvate ai legittimari”. Terminoldgicamente, ‘‘quota ri-
servata” - ~segiin In denomina el epigrafe de la seccidn— es contra-
nuesta a la “quote di cui il defunto poteva disporre’ —segn espresa
el articulo 556—, a la cwal Cicu solamente comtrapone la llamada
“quota di leyittima’.

Por otra parte, el articulo 735 —pieza fundamental, segim vere-
mog, para Cicu v Mengoni en la estructuracion de su tesis— lleva ¢l
epigrafe “DPreterizione di ercdi ¢ lesione di la legittima™, micentras su
eplgrafe segundo habla del coheredero “che ¢ stato leso nella quota
di riserva®.

Y Mengoni (66) reconoce que en los articulos 553 v 560, § 1.9,
se habla de “quota di riserva” para indicar aquella que propiamente,
segun la teoria diferenciadora de Cicu, es la “quota di legittima®.

Barassi (07) no ha vacilado en reconocer como hecho confirmado
(que en el Codigo civil vigente las expresiones “legittima™ v “riserva™
contintlan siendo usadas “ promiscuamente”.

No es extrafio, pues, que Messineo (68) haya escrito de tal distin-
cion que “comunque non fu presente al legislatore del 1.9.42°.

3.2 Por lo que respecta a jurisprudencia, ésta ha desmentido repe-
tildamente de modo implicito In posibilidad de admitir o] sentido en que
entiende Cicu la quota di riserva. En efecto:

La sentencia de 1a “Corte Suprema della Cassasione” de 13 de
cnero de 1938, obliga al legitimario a imputar a su cuota de reserva
las donaciones recibidas v no le reconoce derecho alguno en la parti-
cion si, con ellas, su derecho queda cubierto: estimando, ademds, yue
no ha lugar a colacién si los descendientes suceden como simples le-
gitimarios,

Ta sentencia de Ia misma Corte Suprema de 14 de diciembre
de 1944 dectard que en ol caso de que ¢l testador haya dispuesto de
tndos sus Dienes entre otros herederos, el legitimario lesionado no par-
ticipa en Ja comunidad hereditaria hasta tanto gque no haya sido or-
denada Ta reintegracidn de sd cnota con Taaceion de reduceion.

63)  Crev: loe, ait. cit., . 23,

(66) Mexcoxy: La posizione..., loc. ¢it., p. 499,
(67) Birasst: op, cit, n. 90, p. 254,

(68) Mrssinro: op. v lac. cits.
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La sentencia, también de Cassastone, de 29 de marzo de 1946 estimé
yue cuando el legitimario ejercita la accion de reduccién del articu-
lo 733, § 2.0 —referida, segfiin Cicu, a la pars reservata, como después
veremos—, también se hayva obligado a la imputacion ex se de las dona-
ciones que hubiese recibido.

No es, por lo tanto, de extrafiar el disgusto con que Mengoni (69)
lo constata, desde su punto de vista favorable a la distincion cues-
tionada, al decir que es wn “problema siempre de actualidad, como
o demuestran Ins frecuentes decisiones de la Corte Suprema, la cial
insiste en una solucion (ue ciertamente es la menos aceptable” (a jui-
cio de Mengoni, naturalmente).

42 Parte del presupuesto de que la cuota disponible testamenta-
riaimente cs cuota solamente de lo “relictum™ sin que deba serle su-
made lo “donatum’™, porque “ningdn derecho es concedido al insti-
tuido sobre las donaciones™. Sin embargo, el hecho de gue ficticia-
mente se stume lo donatum o lo relictum para fijar la parte dispoui-
ble, no significa que el destinatario de ésta tenga derecho alguno a lo
donatum, pucs de lo que se trata es solo de hacer un caleulo (70) para
conocer el total de lo que el de cuins pudo disponer a titulo gratuito,
v, por cousiguiente sustraccién de lo que va dispuso inter vivos (ue
no sea imputable a la legitina, de cual s el wontante de la cuota ue
le qgueda disponible en lo relictuni.

Bl 5336 del Codice vigente dice literalmente “sull'usse cosi forinud-
fo si calcola la quota di cui il defunto poteva disporre”; es decir, so-
bre el “as™ formado por la suna de relichm v donatum,

De esta suma se deduce contablemente la parte disponible v, en
consecuencia, la indisponible, v se¢ imputan, también' contablemente.
a una o a otra, lag donaciones. A la disponible, las hechas a extrafios
0 a legitimarios si se les dispensd de imputatlas a la legitima. A\ 1a
indisponible, las hechas a los legitimarios sin tal dispensa (72). Asi
resulta del § 3. del articulo 364, que dice: “In ogni caso il legittima-
rio, che domanda la ridusione di downazioni o di disposisionc testa-
mentarie, deve imputare alla sua porziome legittima le donasioni ¢
(69y Mgexcoxt: La posisionc..., loc. cit, p. 499

(700 Prxo (op. cit. cap. [T, n. 12, pp. 4 ¥ &) ha recordado que la doctrina
siemapre ha subrayado “el cardcter ficticio de la remnidn entre relictum y dona-
ban” v que no ecabe duda de “que lu masa patrimonial de que babla el artien-
lo 336 es un mero resultado de caleulo, ¥ por tal motivo... e¢s Hamada masa de
cdlenls ™, .

(71Y  Bawasst (op, cit, n° 96, p. 272) chserva que la reunion ficticia, al
extender Ta enantia de I enota disponible con la stma de 1o donade, permite
al heredero no legitimario “hacer valer su derecho, dentro de log lmites de su
cuotit, sobre Tos hienes existentds en el as hereditario™, pero sin que sobre lo
“polichnn pueda hacer valer Ta accion de reduecion que "en tods caso no co-
rresponde wds que al lepitimario™,

(72)  Cfr. Barasst: loe. alt, cit.; Dawsero: op, v vol. cits,, o LOOL, p, 892
v L106, p. 906 los Azzarmrr v Marrixez: op. eit, n 134, po 2173 Pixa:
ope ety . 43, p.o 128 Trapueour: op, cit, n, 383, o 7897 MussiNto: op. ¥
vol. cits., 191, n. 1 bis, p. 220 v o 6, p. 224 Graxwarrasto: op. v vol. ¢it.s
srt, 536, an. 1y 5, pp. 325 v 328,
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legati a Iui jatti, salvo che ne sia stato cspressainente dispensafo™.

Iiste era ¢l criteriv admitido en el régimen del viejo Codice
de 1865, incluso por los autores que defendieron mds acérrimainente
el caracter de “riserva” de la “legittima”. Terrara (73) lo explico
diciendo que las donaciones hechas a los legitimarios pura ¥ simple-
mente “no son sino anticipos de licrencia y, por lo tanto, asignacio-
nes hechas en vida a la cuota legitima que serd debida a la muerte™.
Coviello (74) explicd que, verificada la computacion, es preciso saber
qué donaciones deben imputarse a la disponible y cudles “a la cuota
de reserva”, v que el legitimario que haya recibido donaciones, ¢l
aalor de las cuales “iguale la cuota de reserva”™, “dehe contentarse
con aquello que ha recibido™.

Los Tribunales daban frecuentemente por sentado que los legiti-
marios que por donacién hutlieren recibido su legitinin no tenfan de-
recho alguno sobre lo relicto (73).

Pero es que, ademds, en Francia, donde la legitina tiene eviden-
temente el cardcter de reserva atribuida legalmente, donde solo lox
legitimarios son herederos v lo son sdlo por ministerio de la ley, sin
emhargo, tanto Ia reserva como la cuota disponible, son cuotas ideales
de la suma de relictiin v donatum. Asi, el articulo 922 del Code no:
dice que, a los bienes existentes a la muerte del causante se ayregan
Ficticiamente todos los donados en vida por el difunto, para caleular
la cuantia de que ha podido disponer.

Planiol. Ripert, Trashot v Loussouarn (70) nos lo exponen con
claridad :

“Para saber si la cuota disponible ha sido sobrepasada y en qué
medida las donaciones v legados dehen ser reducidos, son necesarias
dos operaciones previas, la primera es la formacion de la masa de
hienes; de la cual deherd extraerse la rescrva, cuya cuota es fijada por
la lev. Una segunda operacion comsiste en la imputacién de las di-
versas liberalidades. que se efectin para unas en la reserva, para las
otras en la cuota disponihle...”

Conio resumen de estas cuatro observaciones, no creemos (ue re-
sulte aventurado afirmar que, aun siendo clerto (ue la tesis de Cicu
con respecto a las premisas en que se apoyva resulta coberentemente
logica, en cambio:

a) No responde a la terminologia del Codice ni parece que el
legislacdor al redactarlo la tuviera en cuenta,

By Que eso 1o es nada de estrafiar, puesto que en ¢l viejo Codice
a ningfin autor se le ocurrio suponerla, como lo prueha el hecho de
(78 TerrarA: op, v loe. cits, w 9, cfr. en Seritti.., III p. 5L

(74 Leoxarpo Covisnio: op. cit, cap. XXXTHIL, 4 v ss, pp 361 ¥ sy
vy ocap. XXVILL 8 pp 312 v s, . .

(75) Cr. G Azzaryrr: Sulle figura del legittimario ¢ In tema di suceessio-
ne wecessarid, loes, cits. (Seritti., pp. 225 ¥ ss. v 230 ¥ ss).

(76) Marem, Praxion, Grorees Riperr, Axpri Trassor ¢ Tvox. T‘QI_'S_—
SOUARN: Donations et Tostaments, T. V del Twaité Pratigue de Droit Ciwil
Frangais, de Planiol v Ripert (22 ed, Parfs, 1957), n. 83, p. 70.
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que todos cumputaron i purte disponible de un modo que resulta
incompatible con dicha teoria.

¢) Que la jurisprudencia se halla en desacuerdo con sus presu-
puestos.

d) I, incluso, yue no concuerda con ¢l modo como son calculadas
la cuota disponible v la cuota de reserva en el derecho francés, del
cual —segtn el mismo Cicu— tomo el Codice italiano de 1805 su ar-
ticulo 808, v, por derivacion de éste, el vigente su articulo 330, que
define la “legittime™ como cuota que “le legye riserea”.

Se trata. pues, e una teoria que no estd moutada sobre datos
reales, sino sobre ideas v conceptos: que conforme a éstos es logica,
pere (ue no parece gue sea verdadera. Ahora, lo que conviene anali-
zar es si respoude a criterios justos en su aplicacion practica concreta,
v osi, en ésta, puede o no atisharse su adecuacion para clarificar Gtil-
mente la realidad juridica. Fsto es lo que a continuacion tratarenios
de averiguar,

10, Dero, acerca del problema que se plantea al confroutar los
articulos 330 v 5356 del Codice, atin hay algunas facetas mas (ue exa-
minar, que surgen al hacerse entrar en juego los articulos 537 v ss., v
(ue conviene examinar previaulente,

Cicu (77) razond tomando como hase el articulo 537 del Codice,
en la parte que dice: “.d fawvore dei Jigli legittini ¢ riservate lo metd
del patrimonio...”, v jugando con el planteamiento de ejemplos sobre
esa hase v de lo dispuesto en el articulo 336 del mismo Codice. Pero
sus cjemplos preseutan el defecto de sufrir confusidn entre una *pars
bonorum’™ de valor liquido iyual a la legitima, de tna parte, y de otra,
una cuote de activo patrimonial liquido, considerada en ¢l sentido de
que fodas las deudas del finado recaigan sobre ¢l resto del patrimonio.
Defecto agravado por el hecho de achacar a Ia parte contraria (ue
sigue esa segunda concepcidn v ouo la primera. Lo relictum puede
estar liquidado o no de sus deudas; sin que, en uno y otro caso, varie
«u valor, asi como no puede haber disparidad entre Ia reste v la dife-
rencia que media entre minvendo v sustraendo, En cambio, lo que
no es posible que nadie haya pretendido es que a herencia se escinda
en wna parte Hquida, v otra sin Hquidar, a Tn que se carguen todas las
dendas, como plantea Cicn en los ejemplos que Iuego critica,

Por eso, nos parece preferible examinar el planteamicento de Men-
goni (78), que no presupone graluitamente en la posicidn contraria
wprelly confusion, que Clen e atribuye sin demostrar que hubiera in-
currido en efla. Veumos s ejemplo:

*Supougamos que ol de cuins, después de haber donado en vida 50,
deja un relictin de 100 ¢ alt hijo, Este altino tiene, sobre lo relictin,
derecho aener 75, 51 esa fuese In cuota hereditaria del reservatario,
Sste serin heredero por 34 v, por consiguiente, si lo relictunm estu-

77y Crev: La suceessione legittima ¢ dei leyittimari, cit, Parte 11, cap. 1,
mn. 6 v 7, pp. 160 v ss,
(78)  Mexcont: La posizione..., n. 4, loe, cit., pp. 513 y s,
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viese afecto a deudas per 30, deberfa responder de ellas en esa pro-
porcién, En cambio, el hijo contribuye al pago de las deudas solo por
mitad. es decir, por 23, Argumentando en Dase al articulo 732, se
concluve que el hijo es heredero por mitad. Asi su participacion en
ia herencia viene rectificada en fos términos de la fraccion enunciada
en el articulo 337. Pero se deduce claramente gue esta cunta (cioti
de herencia) v aquella determinada en L norma del articulo 330 son
entidades diversas, s bien aritméticamente iguales. Para sostener o
contrario haria falta demostrar que, a los efectos de la sucesion nece-
saria, la lierencia estd counstituida por lo relictiwin mas lo donatu::
cosa imposible, porque Ia misma lev advierte aqui que la reunion de
los bienes domudos es puramente ficticin, es decir, no comporta su
ingreso en una masa hereditaria. Ni tal ingreso tiene lugar como con-
secuencia de I accidn de reduceidn.”™

Varias observaciones cabe bacer al planteamiento de Mengoni, v
quizd atendiéndolas con cuidado el problema nos parecerd menos in-
soluble. Pero, antex de comprobarlo, creemos preferible terminar de
escuchar lo que a continuacion el propio Mengoni sigue exponiendo:

“La cuota del patrimonio que, en diversa medida, los articulos 337
v siguientes reservan a los parientes et linea recta, es, en cuanto pars
heveditatis (art. 330) cuota solamente de lo relichim, gravado con el
pasivo: cuota. por tanto, de active v de pasivo, la adquisicion de I
cual inviste al legitimario de la cualidad de heredero. Corresponde al
concepto de la réserve germiuica, la cual estaba constituida por una
cuota del patrimonio familiar, sin tener en cousideracion los Dienes
donados en vida. Ta cuota determinada por la norma del articulo 536
es, en cambio, cuota de activo Hquido, es decir, pars bonorum, segtn
el concepto de la legitima romana, ¥y es caleulada con una masa coni-
puesta de lo relictum (deducto aere alieno) integrado con lo donatum.”

“Por cuanto aqui se razona, la distineion de Cien aparece atn mas
clara. En el plano dogmatico, reproduce impecablemente Ia evolucion
historica de la réseree coutumicire, a la cual, como es sabido, sucesi-
vamente se ha vuxtapuesto, con cardcter supletorio, la institucién ro-
mana de Ta legitima, Yustaposicion que, en el Cadigo napolednico, 10
ha llegado a ser fusion, por el solo hecho de que fue abolida Ia dis-
tincidn entre los propres v los acquéts: la pars bonorum correspon-
diente al legitimario contintia siendo calculada respecto e una masa
diferente de aquella a Ia (ue se refiere el concepto de cuota heredita-
rin. Y por eso, ctota de herencia reservada v poreion legitima con-
tintan siendo entidades inconfundibles. Sien ¢l ordenamiento francés
no aflora In exigenein dogmdticn de 1t diferenciacion s porque it
ese la cuota liereditaria no tene, como entre nosotros, Ta funcion de
vestir de la cualidad de heredeto,”

Los tres transeritos parrafos de Mengoni, puestos en orden esco-
lastico, comtienen en sintesis ol siguiente silogismo:

Premisa mayor. Ta reserva gernudnicy es ana cuota de herencia,
con su activo y su pasivo, sin inclusion de lo donado v atribuida i-
rectamente por la lev: v la legitima ronana es uiit porcidn de la suma



30 Jian Vallet de Goiytisoio

del activo liquido relicto v de lo domado, que el legitimario puede
reclamar,

Premise menor. En el Codice civile italiano, los articulos 337 v
sigudentes, en relacion con el ariiculo 336, establecen la cuota de he-
rencia que ¢l legitimario tiene reservada por la ley; v ¢l articulo 336
caleula Ja legitima computando ¢l activo liquido mas lo donado por el
de cuius.

Conclusion.  Tauego se trata de dos cnotas diferentes v de natura-
leza v origen diversos, correspondiente lan primera a la reserva ger-
ninica vl segunda a la legitima romana,

EI razonamiento es petfecto en el orden logico formal. Pero su
premisa mayor contiene un error, que la invalida en cuanto no resulta
clerta la radical contraposicion que establece. Y su premisa menor no
parece que responda fielmente a lo que dispoue el Derecho positivo
italiano 11 que haya sido aceptada por la jurispradencia, segin hemos
visto, v sus razones, como lwego veremos, han sido convincentemente
contrarrestadas por otros autores.

Ay Veamos primero la jelsedad de premise mavor: Neyamtos que
sea cierto que la reserva germdnica *““estaba constituida por una cuota
del patrimonio familiar, sin tener cn cuenta los Dhienes donados en
ida”. En efecto:

La reserva germdnica vino predeterminada por la originaria co-
mumidad de derechos que sobre el patrimonio doméstico existin entre
padres e hijos. De ello derivd el Hartrecht o antiguo derecho de es-
pectativa (79). “los hienes familiares —explicd nuestro maestro Garefa
de Valdeavellano (80)— no pertenecian al pacre, sino a todos los micm-
bros de Ia familia. Aquél los tenia solamente en su Gewere, pertenecian
a toda In comunidad doméstica, v al morir el padre quedaban vineulados
a los miembros supervivientes de I comunidad.”

El derechio de espectativa también se tradujo en otra forma, Ila-
mada moderna, consistente en el Reispruchsrecht o devecho de con-
sentimiento formal, Fn su virtud, In enajenacion de los bienes raices
se hacia depender del asentimiento de los herederos mdas propincuos.
De tal modo que, si su enajenacion era hecha sin su consentimiento,
podian impugnarle dentro del afio v dia con el efecto de traer para si
el hien enajenado (81).

Es verdad que la posterior evolucion del Derecho germdanico ofrece
cierta relajacion de ese principio de la propiedad en mancomin de la
familia. Se abre paso a la posibilidad de dsponer del Mamado Freiteil
o cuota de Tibre disposicidn, Y ose debilita el devecho de consentimicnto,
sen limitindolo o log bienes rafces ue el causante hubicse heredado

(70 Oy BRUNKER=CON ScuBWERIN ¢ [listoria del Dereclio germdnico, § 87
tvéase To trcduecion castellana de la 82 alemana, anotada por J. T Alvavez
Laper, Baveelong, 1936, p. 240,

A Lers Gareia b Vanoeavennaxo: Lo cnota de libre disposicion en of
derecho hiereditario de Ledn y Castilla en e Alte BEdad Media (Notas y Do-
;‘nnlh;’zlu.v)\ en Annario de Historia del Derechio Lspaitol. T EX (Madrid, 1932),
N DR
I (81) CUfr. BRUNNER-VON SCURWERIN: op. cit, § 87, pp. 24 v ss.
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{propres o troncales), excluyéndose los que €l huliese gunado (ac-
guéls), o bien transformandose en un derecho de compra preferente
o en un derecho de retracto gentilicio (82).

En el Derecho listdrico francés se observan estas 1lisuis carac-
teristicas. Los parientes con derecho a la réserze estaban dotados de
In Namada seisine virtucile, que tenia la virtud de paralizar Ia dispo-
sieidn que el causante hubiese realizado en perjuicio de aquéllos. Mas
tarde aparece la leudatio parentum, o awtorizacion de los parientes cont
derecho a la reserva, que permitid convalidar las disposiciones que,
el otro caso, no podrian perjudicar a los reservatarios, quienes, una
vez fallecido el causante, podrian exigir la restitucién de los Dienes
medinnte el ejercicio de I accidn Uamada chalonge, calumporia o ca-
Jumnia (83).

Se comprende asi I invalidez de las donaciones a extraflos, v que
las otorgadas por el padre o los hijos tuvieran que integrarse en «l
haber partible, a no ser que —una vez admidda la cuota de libre dis-
sicion—- cupiesen en o porcién disponible.

Pothier (8F) nos explicn, a este respecto, e en el droit coutumier
pudieron distinguirse tres principales especies de costumbres:

ar las que que permitian a los padres, dentro de los Hmites de
In parte disponible, donar inter wivos a los hijos v dispensarles de
eolacionar (Berri, Bourbonnois Novernois),

0) Tas Namadas “coutnmes d'éyalité”, que obligaban a los hijos
a llevar a la herencia todo lo recibido de los padres aunnqgue renuncia-
sen a st sucesion (Dunois, Touraine, Anjou, Le Maine).

¢) la mayoria de las coutumes, entre ellas las de Paris y Orleans..
(ue <dlo obligaban a los hijos a colacionar lo donado cuando efectiva~
mente heredasen, pero no si renunciaban a la sucesion.

Las Costumbres de Paris, que —en su art. 303— recogieron el
principio de igualdad germdnica, consecuentemente a la prohibicion de
mejorar por donacién a un hijo con respecto a los demds, dispusicron,.
en su articulo 304, que: “Les enfants venant & la succession de pére
ou mére, doivent rapporter ce qui leur a été donné pour, avec les
autres biens de la dite succession, étre mis en partage entre cux, ou
moing pendre”. Subrayemos (ue la coutume dice “avec les autres
hiens de la dite succession”, con lo cual literalmente considera los
bienes donados como integrantes de la sucesion.

Mengoni (R3), al parecer, entiende que en droit coutumier los hie-:
nes donados ne formaban parte de la cuota hereditaria del reservata-
tio, To que deduce del examen de una duda tratada por Pothier (80).

(B2 Cfr. Bresseg-von Scuswrrin s loe, oit, p.o 248,

(831 Clr. Jeanrer: Lo droit de réserve en nafure (Paris, 1939, ndms. 12
Yoss,pi 23y oss,

(8D Porinier: Lraité des suceessions, chapitre 1V, srticle 11, § 1.2, cfr. en
Cerzres de Pothier, t. XTI (mowvelle &dition, Parfs, 1025, pp. 536 v ss.

B3y Mexcoxt: loe, dlt. eit, nota (30), p. 312

ﬁ‘*’ﬁ){ Porinier : Traits des entre-vifs, seet, TIT, art, VI, IIT, cfr. en Qeuzres...,
LOXITL p. 332, )
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Este, ocupandose de la cowfume de Blois, planted si ol heredero, cn
provecho del cual se verificd la invalidacidn de donaciones, responde
con ellas de las deudas de la sucesién si aceptd ésta a heneficio de
nventario. Y su respuesta se limitd a sefialar dos posibles soluciones:

@) On peut dire, pour l'affirmative. que cete légitime étant ac-
cordée a I'héritfer en sa qualité d’hériter, il est censé avoir les choses
retranchées a titre dhérider, et par conséquent ces choses dotvent étre
censées faire partie de la succession, et en conséquence étre sujetic
aux dettes.”

By On peut dire an contraire que ces choses retranchées ne sont
pas de la succession, puisque Ie donateur s'en étoit dessaisi de son
vivant; qu'encore hien que le droit qu's Théritier, dobtenir ce retran-
chement fiit attaché & sa qualité 'héritier, néanmoins ce n'est pas un
droit qu'il tienne qu défant et anquel il ait succédé an défant, puisque
le défunt ne I'a jamads eu; il le tient Jdone pas du défunt ni de Ja sue-
cession, mais de In loi. Ces choses retranchées ne font done pas partie
de In succesion’.

De esa dolile paosibilidad, Mengoni se ha limitado a transcribir la
frase final de la segunda, omitiendo el adverhbio “donc™ que delimita
Ia ratio de esa segunda posible solucion. De ella podemos destacar la
afirmacion de Pothier de que: “le droit qu'a Uhériticr dobtenir ce
rétranchement far attaché ¢ sa qudité dhérvitier; v la contrapartida.
de que: “n'est pas un drott qu'il tienne di défunt™, sino que lo deriva
“de la loi”.

Se trata de una solucién de justicia “in concreto™. El Wartrecht,
la saistne virtuelle, quedan yva lejos. Se ha admitido, en cambio, la
aceptacion a beneficio de inventario. las dendas del causante poste-
riores a lu donacidn, s¢ observa que ne tienen por qué afectar a quien
recupere los bhienes donados para ser satisfecho de su reserva. Por
otra parte, se percibe qite si hien el reservatario es por ley heredero,
“solus Deus potest {acere heres, non Tome”, no obstante lo que re-
cibe en virtwd “retranchicment” w0 lo obtiene como sucesor del de
cutits, atnque lo obtenga “aftaché & sa qualité &I'héritier”. Tas razo-
nes de justicla de In institucion —si Dien va 1o las conceptuales—
siguen vineulando welictum v donatum 2l efecto de fijar v cubrir la
“réeerve” ; pero, en cambio, no vinculan lo donatim a las deudas
cel donante posteriores a la donacion,

T’or eso, a pesar de que Ia réseree del Code de Napoleon, va no
distingue muebles ni inmnuebles, 1 “propres” ni “acqudéts™, la réserve
sigiie siendo cuota de In suma de relictum v de donatum, como To es
tamldén Ja porcidn disponible, S Dien, ambas en su aplicacion niortis
cattsd, estan reducidas por I resta que significan las congiguientes
inmutaciones: v nor ol Hmite que supone el propio caudal, sin perjui-
cio de T reduecidn de Tas donaciones que s6lo es posible para integrar
la reserva pero no la poreion disponible,

No puede, pries, en modo alguno decirse ue Ta reserva germénica
20lo sea cnota de herencia.

Fn cambio, en Detecho romano, antes de nacer In querela inoffi-
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closae donationis, la legititna s6lo se caleulaba de lo relictum, en re-
lacién a la cuota hereditaria que concretamente correspounderia ab in-
testato al legitimario querellante. Cuota a la que tnicamente debia
imputarse, ademés de lo dejado en testamento, o por donacién #ortis
causa, las siguientes atribuciones inter wivos: dotes y donaciones
proprer nuptias (87) o para la compra de un cargo ptiblico (88) v las
donaciones verificadas con expresa declaracidn de hacerse como anti-
cipos de legitima (89). .

Al uplicarse In querela inofficiosae donationis se amplid notable-
wsente el ambito de la computacion ; pues todas las donaciones, aunque
no resultasen inoficiosas, debian computarse para comprobar la inofi-
ciosidad de las ulteriores (90) y de lus disposiciones testamentarias (91).
A la par que, a efectos de esa segunda querella, el legitimario debia
imputar a su legitima todas las donaciones, sin distincién, que hubiese
recibido del causante (92).

De este modo, en Derecho romano hallumos dos masas de caleulo
distintas con diversidad de criterio en cada una en cuanto las dona-
clones a Bmpuiar a la legitima, segtm se ejercitara la querela inofficiosi
testaomenti o la quercla inofficinsae donationis. Hipdtesis que no ha-
lanos en Derecho germdnico, en contradiccion de los razomunientos
de Mengoni.

BY Negacién de la premisa mcnor, que presupone que la cuotn
determinada en los articulos 537 v $s.. en relacién al 536, es diferente
« lo caleulada conforme al articulo 550, por cuanto son diferentes las
masas patrimoniales o lus que respectivamente se reficren.

La base del razonamiento —como antes vimos— estriba en que,
conforme ¢l Derecho italiano, los Hamamientos atribuven la cualidad
de heredero “se comprendono Pumiversalitdc o una quota dei beni del
testatore”, segtn su articulo 588; siendo asi que el articulo 536 cali-
fica Ia legitima de “quota di eveditd”, y los articulos 537 y ss. refieren
la respectiva cuota, que cada uno de ellos respectivamente determina,
al “patrimonio” del causante, mientras que el articulo 556 sefiala como
base para el cAleulo de Ia “legittima” lo relictum liquido més lo do-
natumi,

Sin embargo, cs evidente que la diferencia sdlo existird i damos
u significado estricto, restrictivo, a las expresiones “quota di ere-
rita” v “patrimonio del genitori”. Ta cuestion consiste, precisamente.
en determinar si existe tal rigor en el empleo de dichas expresiones
ue estos preceptos hacen; o hien, si hay que entenderlas lata e im-
precisamente, con la amplitud e imprecision téenica que resulta el

D S T

(87) Cod., 1NNV, 29, :

(8K) ,(.’.‘"‘[' I, 30, § 20 donaciones "ad emandam nilition ™.

(89 Urrrano: 1. 11 Disputationem, recogido en Dig., V-IT, 25, pr. Ty

(;9(‘)) Véuse la ratio de las Constituciones del 1ftulo KXNXT del libro TIL
el Coder y 11 Noveln 92, cap. T, segundo versietdoe,

(91) Cod. 1. t, 1, 7 v § y Dig.,, XXX1I-fmico, 87, § 3. i
L O Cir. Winpscnrin: Il Diritto delle Pandette, § 586, nota 9, vers, ita-
liana anotada por Fadda v Beusa (Torino, 1923, T, 11T, p. 272
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criterio interpretativo que aconseja atender mdas al contenido que
las palabras con las que se quiere expresarlo.

Y, por otra parte, también podrin preguntarse si la diferencia no
es sino un espejismo, fruto de la aplicacién idealmente rigida de unos
preconceptos doctrinales, Asi, se estima indudable que el articulo 536
decide la cualidad de heredero del legitimario. Y se considera, en
cambio, que la cuota detérminada por el articulo 556 no es una cuota
de herencia, no es una cuota tal que su atribucién deba conferir a su
destinatario In condicion de heredero conforme al articulo 588.

Pero, con ello, se prejuzga que la cualidad de heredero asignada
al legitimario coincide con la que, en el propio Codice civile, determina
la calificacién como heredero del instituido en testamento.

Es sabido que el concepto de heredero del Derecho romano
coincide con el del Derecho germénico ni con el del francds, ni nin-
guno de los dos con el conceplto de heredero testamentario del ar-
ticulo 588 del Codice civile italiano. En el antiguo Derecho germdnico,
en el Derecho histérico de las regiones francesas de droit coutumicr
v en el Code de Napoledn, heredero es el que se halla en determinada
relacion familiar con el de cutus. Y segfin la Novela 115, cap. III, de
Justiniano, el legitimario debia ser instituido heredero, pero el honor
del titulo bhastaba si el contenido de la portio debita quedaba cubierto
con una pars bonorwm, es decir, sea con una nstitutio ex re certa o
mediante la imputacién de donaciones.

¢ Quién puede, pues, asegurar que la cualidad de heredero del
“legitiimario” coincige con la determinada en el articulo 588 del Co-
dice para ¢l instituido en testamento, v no con la requerida para ¢l
legitimario justinianco o con la del “réservataire” del droit coutu-
mier y del Code de Napoleén? Tanto mds cuanto, por una parte, se
asigna a la “legittima” italiana la misma cualidad de la “réserve” v,
en tanto, por otra parte, el instituido heredero, segfin el articulo 388,
coincide, en cambio, con ¢l instituido fieres ca asse del Derecho to-
u1ano,

Pero, ademds, se ha advertido que las cuotas que no se correspon-
den entre si: no son las de los articulos 337 v ss. con las del articu-
lIo 556, sino la del articulo 536 con las de Ins articulos 537 v ss. Pre-
cisamente estas se caleulan en la forma determinada en el articulo 330,
mientras que Tn “quota di eredité” de que habla el articulo 536 es
el resultado final después de restar de la herencia la cuota disponible
en cuanto ¢ cansante no hubiese dispuesto de efla por actos intervivos,
Pino (93) ha expuesto brillantemente este criterio, que procurarenios
reproducir, en sintesis, atilizando sus tistnas palabras en cuanto la
hrevedad nos To permita, .

Bl reservadario franeés es heredero: sacede por lev en una ctiorn
de herencin, pero T cuota indisponible (del art, 922 del Code) no ex
necesariamente quote heveditatis, T quota heveditatis del reservatario
v extiende sobre In reliclo tauto cuanto sea necesario para cubrir ¢l

(93) Prxo: op. cif, nfms, 12, 13 v 14, pp. 45 v ss,
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valor de la cuota indisponible. Aquélla, por tanto, se calcule sobre la
indisponible, pero no es la indisponilile.

Algo similar —continfia Pino-— ocurre en el Derecho italiano. Hay
que distinguir *“‘entre la quota hereditatis y el quantum que la ley re-
serva al legitimario™... “Es evidente que el mismo articulo 337, por
ejemplo, no puede establecer, simultdneamente, que el hijo suceda en
la mitad de lo relictumn = tenga derecho a uma cantidad de bienes de
valor igual a la mitad de relictum 4 donatuin, porque razonando ast
se atribuirfa a la norma un significado contradictorio.” Y, ciectiva-
mente, seria asi, si este articulo, fnico que determina la cuota reser-
vada al hijo o a los hijos como legitimarios (ningtn otro sefiala su
cuota de legitima en sentido Iato), se le refirfera, en cuanto al deno-
minador de la participacién, a la vez a dos masas diversas, que divi-
didas por uu misio divisor darian resultados diferentes, pues tma
serfa mayor o menor que la otra segin lo donatum fuese imputable en
mayor cuantfa a la parte disponible o bien a la poreidn legititna.

A su juicio, “log articulos 837 v ss. no establecen la quote here-
ditatis a la cual son llamados los legitimarios, sino que se limita a
disponer que, a éstos, les es reservada una cantidad de los hienes del
de cuius, deterininada con los criterios de caleulo v de valoracion in-
dicados en el articulo 556”.

Por eso, mis adelante, el mismo Pino (94) afiade: “T.a vocacidn
predeterminada en el articulo 536 no tiene lugar por tma quote here-
ditatis coincidente con la porcion de los hienes de los articulos 537 ¥
siguientes... la quota hereditatis, reservada al legitimario, puede ser
mis restringida o mas amplia que la porcion reservada por los ar-
ticulos 537 v ss.”. Mas restringida si el legitimario hubicse recibido
donaciones imputables a su legitima conforme al articulo 564, Mds
amplia, en el sentido de que pueda abarcar mayor porcién de herencia.
e incluso la totalidad, pora cubrir la cuota de los articulos 337 v si-
guientes caleuladas conforme al articulo 556, si con lo donatum se am-
plia In masa de cdleulo de Ia reserva.”

La quota hereditatis —concluye— es, pues, determinada indirecta-
mente, “es decir, en relacidn a cuanto atin reste o a cuanto sca nece-
sario para que obtenga en concreto la legitima correspondiente”. Por
eso, sefiala la clasticidad comio uma caracteristica de ln vocacién legal
del legitimario a la herencin.

Ast. el legitimaric mie no havn tenido cubierios sus derechos por
donaciones inter wivos (Ss. Cass. 18 encro 193R y 29 marzo 1946) o
que no hava optada por un legado en lugar de su legitima (art. S51)
tendrd derecho -—segiin ¢l art, 8336—- o una quote hereditalis que serd
igual a la diferencin gue reste entre lo recibido por donacion impuia-
Dle o st Jeaftima . conforme al arf, 564, § 2.2 — v ¢l montante de ésta
determinado tomando como dividendo Ia masa caleulada conforme al
artfculo 556, v coma divicor ¢l fijado en ¢l articulo pertinente de
los 537 v siguientes, ‘

e

(94) Pivo: nlms. 43 y 44, pp. 127 y ss.
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11, Hemos visto anteriormente, 3, b, las diferentes explicaciones
de la accion de reduccion, enfocada unitariumente, tanto si era referida
a o relictum como a lo donatuin.

Recordemos que para Ferrara no se trata de invalidar una dispo-
sicion, porque la disposicidén del de cuius que afecta a la legitima es
incficaz ; sino que se trata de reintegrar unos hienes que ex lege co-
rresponden a los legitimarios y de los que el de cutus no pudo dispo-
ner. El mismo criterio lo aplica a las donaciones snter vivos. Su expli-
cacidn es la sigulente (95): “las donaciones del de cuins se entienden
hechas bajo la condicion resolutoria de no violar la legitima, v por eso
tal lesién produce la resolucidn de las donaciones ey func, esto es,
desde el momento de la apertura de la sucesidon y la accion de reduc-
cién tiende de facto a hacer declarar efectuada esta resolucion v, por
esto, a hacer declarar los bienes donados correspondientes a la cuota
de legitima™.

Pero que ~-conforme igualmente vimos (ntm. 6)-— la critica de
Santoro Pasarelli fue considerada decisiva v no superada por las ré-
plicas de Coviello, que no logrd escapar a las dificultades puestas por
aquél, segtn ha feconocido el propio Mengoni.

Cicu v Mengoni creveron salvarlas aplicando la pretendida dis-
tincion entre cutota de reserva y cuota de legitima.

Cont esta distineidn, Ciea entendié que:

@) La cuote de veserva es adquirida ipso iure por su cualidad de
lieredero v 1o como consecuencia de la accidn de reduccidon. Es decir,
que si lo relictumn es 100, el hijo adquiere automiticamente 30, atmn-
que haya sido preterido (96).

b)Y La cuota de legitima, cuando ésta es lesionada, s6lo puede ser
satisfecha mediante la accion de reduccién de las disposiciones infer
Tiwos o mortls cansa que la lesionen, accion que no es de nulidad ni
de anulabilidad, sino de cardcter personal dirigida a obtener el activo
liquido que falte al actor para cubrir su legitima (97). Es decir, si, en
¢l cjemplo anterior, el de euins hubiese donado 100 a un extrafio, el
hijo preterido, ademds de adquiric ipso #we los 50 de su cuote de
reserza, podria exigir el remanente de su crota de legitima (210 : 2
=2 105: 105 — 50 == 53) ¢jercitando Ia accién de reduccion de las
disposiciones testamentarias (con lo que obtendrin de lo relicto los res-
tantes 30) v la accidn de reduccion de Ia douacion, en cuanto a los
cinco que atin le faltaha por percibir.

Mengoni (98) ha desarrolfado v matizado téenicamente esta dife-
rencia ;

“Qi ¢ legitimario no es Tamado cr festanento o ab intestato en
i cuola igual o superior ol cuota de reserva, dsta le es deferida
ape legis, contra ol {estanento, comprimiendo automdticamente la efi-

(05 Franersco Terrarat loe. ety no 11, nota 21, ofr, Seritti..., 110, p. 58,

05y Crees Suecessioni legittima e del legittimari, cit., Parte TT, Cap. 1T,
n 2o 172,

07y Crev: ope v pact, Gt cits, Cap, VTIT, 0. 1, pp. 278 v sa.

(08 Mexcoxt: La divisione testamenturin, cit, nn. 88 v ss, pp. 213 v ss
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cacia de Ia leredis institutio en los limites de la parte disponible. Baje
este perfil, Ia tutela del legitimario es dada por la hereditatis petitio,
no por la accién de reduccién. Esta altima no resuelve un conflicto
entre sucesién necesaria y sucesién testamentaria, ya que las disposi-
ciones a titulo unizversal son ineficaces ipso iure, alli donde sc extiende
la cuota de reserva, a favor de una persona distinta del legitimario...”

“Contra €l heredero o los herederos instituidos en una cwota abs-
tracta, el legitimario 0 actuard con la accién de reduccién en cuantv
desheredado o UHamado ¢ una cuota menor de la reservada, sino sola-
mente si y en cuanto la adquisicion hereditaria del instituido, aun con-
teniéndose en los lmites de la cuota disponible, lesione lo legitiin:
(pars bonorum). Esto presupone que el testador haya efectuado dona-
ciones o legados.”

“Tjemplo: relictum. 100 donatm, 60, El de cuins ha instituido
herederos, por mitad a cada uno, 2 los extrafios Ticio y Cayo, omitien-
do al hijo, ¥ sin disponer legados. El hijo es heredero ipso fure (su-
cesién necesaria) por mitad (cuota de reserva: art. 537), y, por tanto.
es copropictario de los bienes relictos, por un valor de 50. Correlati-
ramente, la institucion de Ticio y Cayo es eficaz en los limites de la
cuota disponible, esto es, son herederos (testamentarios) por un cuarto
cada uno. Pero el legitimario, segtn el articulo 556, tiene derecho a
una pars bonorum de 80, a retener de lo relictum (arg. art. 552, § 2.%).
Consiguientemente, la adquisicién hereditaria de Ticio y Cayo sufrird.
en virtud del articulo 534, una reduccién proporcional de 30, que.
agregados a los 50 adquiridos por el legitimario a titulo de heredero,
le procuran un activo liquido de 80.”

“Estos 30 son, pues, extra partem hereditatem, corresponden al
legitimario a titulo de crédito frente a los coherederos.”

Pero... scudl es el fundamento de esta distincion? En los epigrafes
anteriores no hemos hallado nada que confirme la distincion entre
cuota de reserva y cuota de legitima... Aqui, para la cuestion concreta
de que ahora tratamos, se invoca como decisivo el articulo 735, § 1.°

Recordemos que este precepto determina la nulidad de la divisién
verificada por el testador en la cual éste mo hubiese comprendido a
alguno de los legitimarios o de los herederos instituidos. De esta de-
claracion de nulidad deduce Mengoni (99) que la tutcla del legitimario
preterido, en cuanto reservatario de ume cuote de herencia, es dada
por la hereditatis petitio.

Pero el § 2.2 del mismo articulo 735 dice que: “Tl coerede che ¢
stato leso nella quota di riserva pud esercitare Pazione di riduzione
coutro gli altri coeredi™. Y jedmo, en ese segundo parrafo, hahiendo
lesion en la cuota de reserva necesita jugar la accidn de reduccién?
Tﬂ'f’hj(‘(‘i(’m 1o se le eseapd 2 Mengoni, quien replica que “es una
aeion de reduccién especial o, mejor, una aplicacion especial de 1o
accton de reduccion” ... cumple “una funcidn divisoria: corvige
la divisién del testador”. Afirmacién de la cual deduce directumente

—

(99) Mexconr. n. 89, n. 216.
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arios corclarios, entre ellos: que no entra en juego el articulo 350;
que el legitimario que Ia ejercita no estd sujeto a la imputacién ex se
del articulo 304, § 20 (digamos entre paréntesis que esta afirmacion
estd contradicha con la Sent. Cass. 29 marzo 1946); que la reduccién
se opera conforme las reglas de la divisién, no siendo por ello de
aplicacién el articulo 560; y que los bienes, que en virtud de esta dis-
posicidon sean objeto de cambio de cuota, es decir, cambien de adjudi-
catario, son adquiridos por el legitimario sure hereditario.

Iistos corolarios, sin duda, carecerdn de base si previamente no se
demuestra fa certeza del teorema en que se apoyan. Y ¢l teorema, a
su vez, solo lo vemos razonado partiendo de la certeza —que hasta
ahora no hemos visto confirmada, sino, muy al contrario, rechazada—-
del principio, del cual parten Cicn v Mengoni, que distingue como
cuotas diversas la de “riserva™ v la de “legittima’.

Las relaciones entre el legitimario v los herederos instituidos, en
orden a Ia particién de Dienes, Jas resume Mengoni (100) en una cla-
sificacion trimembre: @) En la relecion con los herederos instituidos
si el legitimario ha sido preterido, siendo nula la divisién, conforme
al articulo 735, § 1.9, la quote di viserva, es tutelada en la forma nor-
mal de la petitio hereditatis, b) En la relacion del legitimario no pre-
terido con el colieredero o coherederos instituidos in rebus certis (ar-
ticulo 388, § 2.°), o en supuesto de particién hecha por el testador
(art. 735, § 2.9), la accibn de reduccidén tutela fambién la cuota de
reserva con funcidn especial de “apporsionamento” (cubrir la cuo-
ta). ¢) Y en la relacion del legitimario con el coheredero o coherede-
ros instituidos en cuota abstracte (art. 588, §1.°), la accién de reduc-
cion presupone que el testador haya realizado donaciones o legados ¥
tutela tipicamente la porcidn legitima, es decir, el derecho del legitima-
rio a la pars bonorum determinada conforme al articulo 556.

Pero es de temer que tan clara distincion no pase de ser mas que
una hipétesis, que trata de armonizar unas disposiciones legales con
un criterio previamente establecido de modo tedrico. Es decir, que
parta de una doble peticién de principio para la armonizacion, al fun-
damentarse en una distincidn tedrica sin demostrar v en una interpre-
tacion tampoco probada de textos positivos. Explicacion ¢ interpreta-
cibn sin duda concuerdan, son logicamente coherentes; pero esto no
hasta para demostrar que una y otra respondan a la realidad.

No deja de sogpechar Mengoni (101} que alguno inquirird por
qué hay diversidad de criterio en In resolwidn de supuestos no sis-
tancialmente diversos como son los de uno y otro pirrafo del articu-
lo 735, Tin el § 1.0 se declara nula la division, mientras en el § 2.°
—-en ol cual, a su judcio, ln legion afecta también a la cuota de reser-
o 8010 se da lugar aaua aceidn de redaccion que asuine una fun-
cidm “apporsionamiento’, que “se concilin con la causa unitaria dis.
tributive. del supuesto v, por tanto, con e principio de In igualdad

(100Y Mexdowr: n. 91, p. 221,
(101 Munconr: n. 90, . 220,
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proporcional de los lotes™. .\ su juicio, el § 1.» del articulo 735 “ha
sido ordenado desde el punto de vista opuesto, esto es, de la funciéon
distributiva de la institucion, la cual reclama el principio en virtud del
cual toda division es nula, cuando no haya comprendido todos los de-
rechohabientes”. Y haciendo ¢l paralelo de la pretericién particional
de un legitimario ¢ igual pretericion particional de un extrafio insti-
tuido heredero, observa que *“‘seria muy extrafio que, establecida para
esta Gltima hipétesis la nulidad de la division, la pretericion de un
legitimario diese lugar, en camhbio, a una simple reducibilidad de las
asignaciones concretas”.

Deteniéndonos un momento mis en estas reflexiones, nos sentinos
inclinados a pensar inevitablemente en que la nulidad que impone el
§ 1.0 del articulo 735 es puramente de la particién, como dice paladi-
namente su letra, puesto que se extiende a la pretericién particional
del instituido heredero testamentariamente.

No parece, por tanto, extrafio que la Corte Suprema de Cassazione,
en S. de 14 diciembre 1944, hubiera declarado que: “tanto per il codice
abrogato quanto per il nuovo, il legittimario a cui ¢ riservato una
(uota dell’ereditd, ¢ erede ¢ como tale participa alla comunione ere-
ditaria; ma nei casi in cui il testatore abbia disposto a favore di altri
di tutto il suo patrimonio, escludendo il legittimario, o se abbia distri-
buito specificamente tutti i suoi beni fra gli eredi, compreso il legitti-
mario di cui abbia leso la quota a lui riservata, quest'ultimo non
participa alla comunione ereditaria (e quindi non pué pretendere la
divisione dell'ereditd) finché non sia stata ordinata la integrazione di
tale quota™.

Pero tampoco resulta extrafio que esta sentencia no fuese del agra-
do de Cicu (102). Fstd admitido en ella que el legitimario preterido
es heredero, pero que en caso de haber sido preterido no participa de
Ia comunidad hereditaria hasta que sea ordenada la integracién de su
cuota, Con lo que ve recomenzada la polémica entre Coviello y Santoro
Pasarelli, Aquél, aduciendo el principio romano en virtud del cual la
cualidad de heredero como nomen iwris puede subsistir etiam sine wllo
corpore, para justificar que el legitimario puede ser heredero sin ser
conddémino, Y el segundo, objetando que en Derecho italiano (articu-
la 5R8) s6lo se es heredero en cuanto se es adquirente de una universa-
lidad o una cuota, lo que el legitimario preterido sélo puede obtener
mediante el ejercicio de la accién de reduccion.

Cicu se aferra al concepto de reserva, como cuota de que ¢l tes-
tador no ha podido disponer porque de ella ha dispuesto la ley. Pero
frente al comncepto estd In realidad - —ohservada, como vimos, por
Santoro ¥ reconocida por Coviello - de que la disposicion no  inr-
pugnada surte sus cfectos. Ademas, el articulo 558, § 1., aplica la
accidn de reduccion de Ias disposiciones testamentarias, ordendndola
a provrata, sin’ distineién entre herederos v legatarios, Por ello. para

(102) Crev, en Comentarios a lo S. 14 diciembre 1944, en Riwista Trimes-
trale de Diritto e Procedura Ciwile, 1, afio 1947, pp. 131 y ss, y en Rivista
del Notariato, T, afio 1947, pp. 490 v s.
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mantener ¢l principio v escapar a esa realidad, s6lo cabe hacer la
distincién entre cuota de reserva, respecto la cual es nula la dis-
posicion, v cuota de legitima, que si es lesionada puede ser reintegra-
da mediante la accién de reduccién. Pero el primer efecto—el de lu
aulidad ipso fure de toda disposicion yue afecte a la lamada cuota
de reserva—mno tiene ninguna regulacién practica y comncreta para
hacerse efectivo, si 1o es acaso la norma del articulo 735, § 1.2, Con-
forme ésta, segn ese criterio, si se declara nula la particion hecha
por el testador con omision de uno de los herederos instituidos o de
un reservatario, es porque éste es heredero y, como tul, entra en lu
comunidad hereditaria que no puede ser dividida sin tenerle en cuenta.

Sint embargo, la realidad siempre complica las cosas, cuando no
se puede prescindir de ellss. Porque —no partiendo de la peticién
de principio de diferenciar cuota de reserva y cuota de legitima,
antes de demostrar que la diferencia sea cierta— podrd resultar que
el legitimario haya cubierto con donaciones su porcion legitima en-
tera. Y... entonces, a pesar de eso, ;serd también nula la particion
de lo relicto en la que se le omita?

Messineo (103) entiende que no. “Que la pretericién del leyitima-
rio —explica-—haga caer la divisién, debe entenderse en el sentido
de que sean objeto de division incluso los bienes que constituyen ln
legitima; porque si éstos no estdn comprendidos, la pretericion ex
innocua; aunque hayan sido preteridos todos los legitimarios.”

Siendo asi, habra que demostrar (ue la particién comprende todos
los Dienes; que el legitimario no ha recibido el montante de su legi-
tima en donaciones inter vivos... porque si no fuese asi, la particién
no adoleceria de nulidad... T.a nulidad habrd que discutirla... Por
eso, fue muy 16gico que la Sentencia de la Corte Suprema delle Cus-
sazione de 13 enero 1938 no reconociera al legitimario derecho al-
guno, a la particién, si con lns donaciones recibidas quedaba cubier-
ta su legitima. Y que la de 14 diciembre 1944 declarase lo que tanto
escandalizé a Cicu, es decir, que es previo el ejercicio de la accion
de reduccion.

T.os Azzariti y Martinez (104), para defender que la nulidad de
la particién, ocasionaca a consecuencia de la norma del articulo 735.
§ 1. no da lugar sin mas a ln sucesidn ab intestato, sefiala (ue
en ella se comprende no sdlo la omisidn de algin legitimario, sinu
ambién Ia de algtin heredero instituido. Fan este caso: “si el testador
ha determinado Ta cuota abstracta correspondiente a varios lhierederos
instituidos, pero despudés en el reparto de sus bienes omite a alguno
de los tnstituidos, sera nula T division, pero no a s vez la disposicion
testamentaria relativa o o atribueién del as Dereditario. Ta fiuica con-
sectienci serd que se deberd proceder aun mevo reparto de los bie-
nes, pero 10 o huse de Tas notmas de Ta sucesion ab dntestato - -que,

(103)  MressiNeo: op. y vol. cits,, 204, n. 15, a), p. 416.
(104) T, G. Azzarrrr, Go Marrinez v (G Azzarrer, op. eit, . 328, pp. 388
v o&
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no habiendo lugar a una devolucién de la herencia ope legis. no ten-
dran posibilidad de aplicacion—, sino de conformidad a Ia voluntad
testamentaria del de cuius, que a la particion de sus bienes habia he-
cho preceder la determinacion de las cuotas correspondientes a los va-
rios llamados". También en el supuesto de omision de un legitimario
en la particién heclia por el testador puede el testamento comtener
“una institucién de heredero o una atribucion de cuota a favor del
legitimario omitido después en el reparto de los bienes™.

En otro caso: “la divisién que se verifique sin institucion explicita
de heredero y que no comprenda a un legitimario, debe ser conside-
rada del mismo modo que una disposicion testamentaria que sea lesiva
de los derechos de los reservatarios, pero sélo por el ejercicio de la
accion de reduceion por parte del legitimario lesionado la ley ordena,
en tal caso, la mulidad de Ia division, v la nueva division deberd tener
lugar entre los mismos herederos testamentarios con la participacién
de los legitimarios omitidos, a quienes —en consecuencia v en virtud
del ejercicio de la accién de reduccién— va atribuida la propia cuota
de reserva’.

12, Otro tema en ¢l cual la tesis de la distincion entre cuota de
legitima v cuota de resreva nos es presentada como una explicacion
légica es el relativo a la clasificacion de las formas de sucesion.,

En el régimen del Codice civile de 1865, a pesar de que el articu-
lo 720 s6lo catalogaba las formas de sucesion en por ley v por testa-
mento, algin autor —como Salis (105)— situd junto a la sucesion
testamentaria v a la ab intestato, como wm tertim genus de sucesion,
Ia llamada sucesion necesaria.

Pero esta doctrina ha sido reputada insostenible en el régimen del
vigente Codice (106). Asi han opinado autores muy discrepantes entre
si respecto a la naturaleza juridica de la legitima, como G. Azza-
riti (107), Santoro Passarelli (108), Barassi (109), Cicu (110), Men-
goni (111),

Al respecto se¢ ha hecho observar que los §§ 1.2 v 2.0 del articu-
lo 457 del Codice de 1942, reproduciendo en este punto la norma del

(105) Satxs: La successione necesaria nel divitto civile italiano (Padova,
1936), p. 86.

(106) Cariors Frrrara (loc. cit, n. 41, pp. 33 v ss) sigue hablando de
vocacion y de sucesion testamentaria, legitima (o ab infestato) y necesaria. Fsta
Gltima vocacién requiere—a su juicio—-, para producir la sucesion, el cum-
phmg(”nto de la condicitn positiva de que el lNamado cjercite ln accién de re-
duccién v obtenga sentencia fayorahle,

M (213)7) Azzavrer: In tema de divitti vesorvali of legittimari, op, cit, n. T
) 269,

L (108)  Sawroro Passarurrr: Dei legittimari, en Comtmentario 1 Amelio al

libro delle successioni (Tirenze, 1941), ‘p, 265,

(109)  Barasst: op. cit, n, 91, A), pp. 256 v s ‘

(A1) Creu: Successiorte legittima ¢ dei legittimarii, cit, pacte IT, cap. 1,
n. 5, pp. 153 y s,

(A11) Muncont: La posisione ginridica del legitiimario preterito, loc. cit,
n. 5, pp. 515 y ss.
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articulo 720 del Codice de 1863, declaran que: “Lleredita si devolve
per legge o per testamento. Non si fa hiogo alla successione legittinn
se non quando manca, in tutto o in parte, quelh testamentaria.”™ Que
su § 3. agrega otro principio que no recogia el antiguo articulo 720:
“La disposizioni testamentaria non possono pregiudicare i diritti che
la legge riserva ai legittimari.”

Y que el nuevo articulo 553 también excluye como terfium genus
la Namada sucesién necesaria. en cuanto dispone que: “Quando sui
beni lasciati dal defunto si apre in tutto o in parte la successione legit-
tima, nell concorso di legittimari con altri successibili le porzioni che
spetterebbero a questi ultimi si riducono proporzionalmente nei limiti
in cul & necessario per integrare la quota riservata ai legittimari, i
quali pero devono imputare a questa, ai sensi dell’art. 564, quanto
hanno ricevuto dal defunto, in virth di donazioni o di legati.”

Ahlora bien, para la teorfa cldsica, la conceptuacion de la legittina
como una parte de la sticesién intestada, aun counsiderando aquélla
como una sucesion legitima reforzada, no dejé de presentar dificulta-
des, a juicio de algunos autores. FEn efecto:

1.9)  En caso de pretericion de un legitimario, “si la prevision del
articulo 457 agota, los modos de delacion —pregunta Mengoni—, ;como
se concilia con tal norma la afirmacion de (ue el legitimario deshere-
dado sélo consigue ser heredero por medio de la accion de reduccion?”

Tres principales posturas pueden ohservarse en la doctrina poste-
rior al vigente Codice civile:

a) Segim G. Azzariti (112), de la norma del parrafo final del ar-
ticulo 457 —segtin la cual las disposiciones testamentarias no pueden
pevjudicar los derechos que la ley reserva a los legitimarios, finalidad
que, a st juicio, se logra con el cjercicio de la actio ad implendam
legitimam, conforme los articulos 553 y ss., que regulan In accidn de
reduccion— no se deriva modificacién alguna de la delacidn testamen-
taria de la herencia, ya que la atribhucion de los hienes que constitu-
venn el objeto de la disposicion exorhitante Gnicamente es reducida a
los limites de la cuota disponible sin que el legitimario sea investido
de la cualidad de heredero, pues Ia accién de reduccidén sdlo tiende =
la reparacién del perjuicio inflingido al legitimario con la disposicion
testamentaria lesiva, reparando su id quod interest.

b) Segln Santoro Passarelli (113) y Pino (114), la pretericidn del
legitimario da Ingar a Ia delacidn ab infestato a favor del legitimario,
previa In consecueidn por éste de sentencia de reduccidn que declare
la ineficacin de I dis 1)0\1(1«»11 testamentaria lesiva de la legitima.

Ay Ni (uu (1T i Mengond (116) plieden aceptar ninguua de

(112) ( w o Azzarrrr: lee, flt. cit, ndms, IV y 'V, pp. 273 v ss

(113)  Sanroro Passarerry: loc, dlt. cit., p. 309,

(114)  Pino: op. cit, n, 46, pp, 132 y ss.

(115Y  Creus Successione legittima e dei legittimari, parte TI, cap. 11, 1n 2,
pp. 172 y s,

(116) Muxcoxnr: Posizione giwridica del..., loc, cit., n. 5, pp. 515 v ss.
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las dos anteriores explicaciones: la primera porque choca con la con-
cepeidn de ambos de yue el legitimario es heredero ex lege o reserva-
tario; la segunda porque —en contra del criterio de ambos— hace
depender la delacién a favor del legitimario de que éste ejercite la
accion de reduccién. Pero, por otra parte, reconocen la evidencia de
que no existe un tertivin genus de delacion, v no pueden desconocer
que existe una accidn de reduccion con el fin de integrar la legitima.
Por estas razones y para soslayar todos dichos obstaculos, hallan como
formula satisfactoria la de distinguir cuota de legitima y cuota de re-
serva, Iste como cuota de herencin deferida por la ley v circunserita
a una porciom forzosa de la sucesion legal. Aquélla referida a una
pars bonorum v que faculta al legitimario a reintegrarse, con la accidn
de reduccién, en caso de que la cuota de reserva no cubra la porcion
legitima caleulada con relacién a la suma de relictum v donatumt,

Claro que la finica razdn para admitir esta distincion se concreta
a su fuerza explicativa, pues —como antes hemos visto— sblo puede
ser construida partiendo de conceptos ideales sin apoyo alguno positivo
ni real. Y que esa fuerza explicativa dejarfa de ser niecesaria en cuanto
s¢ renunciase a los preconceptos doctrinales —so6lo fundados en lu
literalidad de ciertas palabras— cuando la realidad los desmintiera.

Con esta distincion, ambos autores creen resolver el dilema plan-
teado entre su afirmacién de que si el testador instituye en la cuota
de reserva a un sujeto diverso del legitimario: nihil agit —porque los
actos contrarios a las normas imperativas son nulos—, con la afirma-
cién de Santoro Passarelli—que también aceptan— de que las dispo-
siciones del causante excedentes de la porcidn disponible no son nulas,
sino tan sdlo impugnables.

Cierto que no se le escapa a Mengoni (117) la observacién de que
“también las normas sobre la legitima, y no sélo las que reservan al
legitimario una cuota de herencia, son normas coercitivas”. Pero, aun
admitiéndola, observa que: “el principio de la nulidad de los negocios
contrarios a las normas imperativas se aplica sélo y en cuanto lo ley
no disponge diversamente, Y éste es precisamente el caso de los actos
lesivos de ln legitima, para los cuales la ley sustituye la sancién de
nulidad por una simple impugnabilidad negocial”.

Pero —como hetnos visto en los epigrafes anteriores— no parece
tener fundamento real esa limitacién del ambito de la accién de reduc-
cion, al excluir de ella Ia llamada cuota de reserva; ni tampoco his-
torica ni positivamente la distincion entre esta y la porcion legitima.

Tamhién rechaza Mengoni, calificdndolo de superficial, el argu-
mento que, con invoencitn de los artienlos 554 v 558, §1.°, subraya
(que ambos preceptos prevén elaramente I redacibilidad inclusive de
las disposiciones a titulo universal, “Clerto que — dice-— si ¢l testador
deshereda al legitimario, o hien este (ltimo es Hamado en el testamen-
to o ab intestato en una cuota menor de la de reserva, ln heredis ins-
titutio del extrafio queda sin cfecto en la medida en que excede de la

117 Apxeoxr: loe, @l cit. 1. 517
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cuota hereditaria disponible, v en la cuota reservada se abre automa-
ticamente la sucesion necesaria; desde este punto de vista la tutela del
legitimario, es conferida..., por la accién de peticidén, no por la accién
de reduccién”... “Pero las disposiciones testamentarias, que tengan
por objeto una cuota de herencia, aun sin exceder de los limites de la
disponible, pueden, no ohstante, lesionar la legitima, cuando concurran
con legados, o bien el testador haya liecho donaciones en vida; o, en
fin, haya concretado la cuota (art. 588 cpr. y 734) con bienes de valor
superior a la entidad de la misma. En tal caso, entra en jucgo la
accion de reduccién, por ln misma razén por la que es posible, incluso
en la sucesidn intestada, contra los sucesores no legitimarios™ (118).

Volvemos, pues, siempre a la misma peticion de principio, para
tratar de excluir la accién de reduccidn alli donde podria contradecir
los principios axiomdticos en los que se apoya la construccion doctri-
nal preestablecida.

2.2 Tn caso de sucesién intestada, hien sea por falta de testa-
mento, o bien contra testamentum a consecuencia —segtn criterio de
la doctrina tradicional— del ejercicio de la acciéon de reduccidn. re-
sulta que en cuanto hayan de computarse domaciones, la cuota heredi-
taria del legitimario no coincide con la parte alicuota correspoundiente
de la sucesibn abintestato —fijada segtin los médulos determinados
en los articalos 537 v ss—.

Lo explicaremos con seados cjemplos, que transcribimos de Cicu:

Primer ejemplo, hipdtesis de sucesién contra testamento: lo dona-
tum es 60, lo relictumn, 50; la legitima, 55, v, en cambio, la aplicacion
de la cuota del articulo 337 a la sucesion intestada daria 50 (119).

Segundo ejemplo, hipdtesis de concurrencia de sucesidn intestadu
v sucesién necesaria; relictun, 120; donatum, 120; concurren el pa-
dre, o la madre, v un hermano (notemos que en Derecho italiano pa-
dres v hermanos son llamados conjuntamente o la sticesién intestada).
De no haber donaciones, por sucesion ab intestato corresponderia: Ia
mitad al padre v la otra mitad al hermano, es decir, 60 a cada wno.
Pero al existir donaciones, la legitima de un tercio del padre le da
derecho a 80 de lo relictum, con lo cual al hermano sélo le queda-
ran 40 (120).

Para Cicu, esto planteatia el dilema de que: o hien la sucesién ne-
cesaria implica wn fertivm genus de delacion, diverso de la ab intestato
-—1o que, como hemos visto, & rechaza —, o bien para aplicarla hay
que distinguir wna cuola de veserea v wa cuota de legitin,

Asf, en el primer ojemplo, al legitimario le corresponderdn ipso
fure 50, por su reserva, v podrd conseguir otfos 30 como complemen-
to de su legitima, mediante ¢l efercicio de la accidon de reduceion, Y, en
¢l segundo ejemplo, al padre le corresponderdn fpso fure 60, por su

.

(118)  Mzuxcont: pp. 518 y ss.
(119) Crcu: op. 4lt. cit,, parte II, cap. I, n. 7, p. 170.
(120 Circu: loe. v part. it cit, cap. 11, n, 1. . 170,
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reserva; como complemento.de su legitima, podra obtener otros 20
por medio de la accidén de reduccion.

Mengoni (121) opina para ambos supuestos de igual modo
que Cicu,

Pero, contra la tesis de ambos, se aduce lu norma del articulo 553
del Codice, que antes hemos traunscrito. ISste precepto se interpreta
—v. gr., por G. Azzariti (122), por Sanforo Passarelli (123), por
Pino (124)—en el sentido de que lus normas que determinan la por-
cion reservada al legitimario no estan contrapuestas con las que dis-
ciplinan la sucesién intestada, sino coordinadas con ellas. De ese modo,
Ia sucesidn intestada del legitimario significa para él el resultado de
que herede una cuota hereditaria igual a cuanto le falte para comple-
tar su legitinma.

Contra la pretendida distincién entre la cuota intestada forzosa
del legitimario (o cuota de reserva) v la porcidn legitimaria que que-
de sin ser cubierta por ella, arguye Pino (125) que el legitimario, de
ser clerta dicha distincidn, “tendria, por tanto, un derecho de crédito,
meramente personal a recibir hienes hereditarios extra partem here-
ditariam. Junto a la cuota intestada, que le correspondiera como here-
dero legitimo, tendsia otro titulo para couseguir Dienes relictos: un
derecho de crédito contra el coheredero™. Y, por consiguiente, habria
que adinitir que “serfa posible renunciar al primero (el titulo de he-
redero) v conservar el segundo (el crédito legitimario contra el here-
dero), en contra de lo que dispone el articulo 5517,

Subrava, ademds, que ¢l articulo 353, al hablar de las porciones
que se reducen proporcionalmente, no las alude diciendo que son Ias
que “spettano” (corresponden), sino las que “spetterebbero” (corres-
ponderian) al sucesor no legitimario. Se trata de un fendmeno de
“compressione automatica” de la cuota intestada, producico por el
hecho de que las normas concernientes a la porcion de patrimonio re-
servada al legitimario van coordinadas, pero no contrapuestas, con
las que disciplinan la sucesion intestada. Asi, “en la sucesién intestada
se aplican siempre las normas que regulan tal sucesion, aunque tal vez
Ia cuota del legitimario resulte diversa de Ia que le corresponderia si
10 hubiese donatum que caleular” (126).

Tncluso —afiade seguidamente el mismo Pino— “en la sucesion
en parte testada v oen parte intestada, el legitimario, una vez imputa-
das las liberalidades recibidas por otro titulo del de cuins, consigue en
kL_ parte intestada del relictim cuanto le sea afin necesario para la
reintegracion de su porcidn, v s6lo después puede pedir la reduccion
de Ias disposiciones 1estnmentarias™.

21y Mumconr: Toe, flt,, cit, o 8, pp. 517 v s, wda 47 ¥ p. 518,
122 Go Azzawrrn: loc, @l cit. n TV, po 275, 5 TS0 Azzarrrr, Go Mane
TINEZ v (3 Azzarirr, op. eit, n. 109, p. 170.

(123)  Sawroro st op. Glt. cit,, p. 300.

(129 Pixo: op. cit, oo, 7 v ss, ppe 32 v 86, v 1 45, pp. 130 ¥ ss.

(125) Piwo: n. & p. 33

(126) DPixo: . 9, pp. 38 v s.
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Y del mismo modo tque la porcién hereditaria del legitimario en In
sucesion totalmente intestada puede ser mayor (cuando el de cuius haya
otorgado donaciones a otras personas) o menor (cuando las hava otor-
gado al legitimario) que la prevista en los articulos 300 y siguientes del
Codice, “también la quota hereditatis reservada al legitimario contra
testamentum puede ser mdis reducida o mas amplia que Ia porcién re-
servaca en los articulos 337 v siguientes” (127).

Los articulos 537 v siguientes refieren su cuota a la masa forina-
da ficticiamente con la suma de relictum y donatum conforme al articu-
lo 356, mientras In “quote hereditatis™ a que el legitimario tiene de-
recho es un resto, es lo que atin le falta percibir de lo relictuin para
la satisfaccién de su legitima, en cuanto pueda serle cubierta con el
montante de éste.

Por ello siempre Pino (128) prosigue:

“Ta quote hereditatis v el derecho a la sucesion reservados al le-
gitimario son, pues, determinados indirectamente, en relacion, a sa-
ber, a cuanto afin reste o a cuanto sea nccesario para hacerle conse-
guir en concreto -la legitima que le corresponda.”

“La elasticidad de la quota hereditatis y del derecho a la sucesion
es, por lo tanto, una caracteristica de la vocacion del legitimario, va
que también se presenta, como ya se ha observado, en la sucesion in-
testada, cuando con los legitimarios concurren herederos legitimos cue
no scan legitimarios.”

“En el ejemplo ... de un donatum de valor igual al de lo relictum, se
ha comprobado que el hijo legitimo debe suceder en toda la heremncia
para obtener una porcidn de los hienes relictos igual a la cantidad de
In masa de cileulo a él veservada.”

“Si, en camlio, lo donatum fuese, por ejemplo, de 60 y lo relictuin
de 100, el hijo deberia conseguir 80 sobre lo relictum: y en tal caso
su quota hereditatis seria de 4/5, mientras la institucién universal de
heredere a favor de los extrafios seria correlativamente reducida
a 1/5.7

“No ocurre de otro modo con el derecho a la sucesion, es decir,
con el usufructo, del conyuge supérstite. A falta de donafum ¢l con-
vuge sucede en el usufructo de dos tercios de la herencia; pero si
existe donatunt, el usufructo grava una parte mayor, y si el convuge
hubiese sido fm)ruuln por un legado, el usufructo gravaria una por-
cién menor.”

13, T.a coherencia 10gicn que parece lograr la tesis de Cleu, en
relacion a los principios de los que parte, parece (ue requeritia wn sa~
erificio que Ta 111%11«‘11 deheria soportar en avas de aquélln Vamos a
comproharlo a través de los ejemplos que el propio Cied expoue en
dos capitulos diversos de su obra 1)1‘111(‘11)‘11 sobre ¢l tema.

(127) Pixo: u, 43, p. 129,
(128 Prixo: n. 4, p. 130,
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Al ocuparse de la cuota hereditaria del legitimario (129, plantea:
“la ley, considerando las donaciones hechas por el de cuius al legi-
timario como hechas a cuenta de la legitima, obliga a éste a imipu-
tarlas a su porcién legitima, salvo que haya sido expresamente dis-
peusado de hacerlo. A diferencia de la colacion, esta imputacidn es
prescrita incluso con relacién a los herederos testamentarios. Pero
Jinfluye, asimistno, sobre la cuota hereditaria reservadar”.

Para aclarar su pregunta, Cicu plantea seguidamente los dos ejem-
plos que a cuntinuacion transcribimos:

“Un padre con un patrimonio que él valord en 100 dona a su
tnico hijo 30 como anticipo o a cuenta o en lugar de su legitima, e
instituye heredero universal a un extrafio. Supongamos que el patri-
monio, en el momento de la apertura de la sucesion, valga efectiva-
mente 50. Legitima, por tanto, 50. Si, resultando el hijo no instituido
en su legitima, dijésemos que ya no tiene ningfin derecho sobre la
Ia herencia, todo lo relictum seria deferido al instituido. Supongamos
abora que lo relictum, en lugar de 50, resulte en el momento de la
apertura de la sucesion, con un valor de 100; legitima, 73, de la que el
hijo ya ha tenido 50. Si eso influyese en su cuota hereditaria, debe-
riamos deducir que respecto lo refictum €l tendria la cuota de 1/4, en
lugar de la mitad, correspondiendo al extrafio la cuota de 3/4. Ahora
bien, la ley reserva al hijo la mitad del patrimonio. ;Deberemos en-
tonces entender por patrimonio lo relictin méis lo donatum, y ue
como Ia cuota del legitimario es calculada sobre esta masa, también
la cuota del extrafio debe ser caleulada sobre ésa? Que esto no ¢s
admisible resulta del siguiente ejemplo: donacién, 100; relictum, 50;
legitima, 75; pero la legitima no es ciertamente de 75, porque si asi
tuese, el extrafio tendria tamhién derecho a reducir las donaciones...”.

“Se debe, pues, concluir —prosigue Cicu— que la donacién hecha
al hijo, si bien debe ser imputada, no influye en el sentido de mo-
dificar Ia cuota hereditaria que la lev atribuye al legitimario. Su
efecto queda aclarado en cuanto... distinguimos la cuota hereditaria
df: Ia cuota de legitima... Ia cuota hereditaria atribuye al legitima-
10 el condominio de los hienes hereditarios; la cuota de legitima le
garantiza un activo liquido, un valor.”

Pauta sobre 1a cual reemprende ¢l andlisis de los dos ejemplos an-
tes ‘It)limteados por él mismo.

el primero el legitimario se hallard con el extrafio en sittia-

cion de condominio de lo relictum de 50. Cuota hereditaria reserva-
da, 2._“’; cuota de legitima, 50. Fsta altima resulta satisfecha con la
dQUHCR?ﬂ; por lo cual, ¢l legitimario no podra ejercitar la reduccion.
Per:‘: tiene derecho o conseguir o cuota hereditaria de 25...7

“Tn el segando cjemplo, donacidn, 50; relictum, 100; cuota de
legitima, 75. Cuota de reserva, 50. Tmputada en la cuota de legitima,
I donacidn de 50 regulta una lesion de 25, a conseguir mediante In

(}29) Crew: La successione legittima ¢ dei legittimari, cit., parte 1L, cap. VI,
§ 1° n. 3, pp. 235 v ss.
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accion de reduccion de Ia cuota del instituido. Si desde el momento
de la apertura de la sucesidén al momento de la divisién el valor de lo
yelictusn ha aumentado a 300, del aumento se Dbeneficiaran propor-
cionalmente los dos coherederos; el legitimario conseguird, pues, 150;
pero debiendo imputar Ia donacién de 50, recibira efectivamente 100,
teniendo ademds derecho a conseguir ulteriormente 25 a titulo de re-
duccién por lesion de legitima. No valdria objetar que, consiguien-
do 100, no hay lesién de legitima; porque la lesién existia en el mo-
mento de la apertura de la sucesion v ¢l derecho entonces adquirido
no piede desvanecerse por efecto de la variacion de valor de los
hienes.”

Para mejor captar la concepcién de Cicu al respecto, ¥y aungue
conr ello incidamos en repetirle, transcribiremos también lo que dice
en el capitulo que dedica a la cuota de legitima con respecto al tema
que nos ocupa (130):

“Relictum, 50, donatum al legitimario, 50. Cuota de legitima, 50;
cuota reservada, 25, Si, como lhace la doctrina dominante, In cuota
reservada se identificase con la cuota de legitima, resultaria, en con-
secuencia, que el legitimario no instituido en la legitima no tendria
derecho alguno a lo relictum. Tn tal caso, o bien deberia deducirse de
ello que éste no serfa heredero, que no se ha producido delacién a su
favor, v en tal hipdtesis no s6lo el relictum de 50, sino todo aquello
que apareciese posteriormente como perteneciente al patrimonio del
difunto deberia corresponder al instituido en el testamento; o bien,
si, para evitar esta inaceptable consecuencia, se quiere mantener la
cualidad de heredero (del legitimario), en tal caso no es comprensible
como todo lo relichum deba ir a parar al heredero testamentario. Se
habia creido explicarlo como efecto de la imputacion de la donacién
que ¢l legitimario debe realizar a su cuota, lo que daria derecho al
coheredero de retirar previamente (prelevare) otro tanto de lo re-
lictwm, en ¢l ejemplo puesto, de absorber todo lo relictum. No habian
advertido que esto presupone aquella ideutificacion de reserva y legi-
fima que negamos: presupone, por tanto, que el legitimario v el ing-
tituido deben dividirse entre ambos la masa relictum-donatum. Si, por
el contrario, el derecho del instituido se refiere solo a lo relictum, v si
sobre esto concuirre con el legitimario por cuotas iguales, tendrd de-
recho a 25 v no padrd ver aumentado este resultado concreto de la
division por efecto de la imputacion, puesto que no se sabria por qué
titulo adequiriria el exceso.”

“La imputacin, en efecto, es preserita por la ley al legitimario
(que ejercite ln reduceitn, T el ejeplo puesto uo hav aceidn de re-
duccidn porque 1o hay Tesiéon en Ia legitima,”

“Ta atrilneion de todos log 50 al heredero testamentario se justi-
fica. generndmente con ¢l ceneeplo de porcidn disponible, en ctamto se
estima (ue, habiendo va conseguido el legitimario I legitima con la
donacidn, ol testador puede disponer libremente de todo lo welictimn

(130)  Crevs op. v part. 4lt, cit., cap. VIT, n. 3, pp. 275 ¥ ss.
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v esto podria corresponder a la sens legis en cuanto en el articulo 536
se habla de la determinacién de la porcién disponible, de cuota de la
que el difunto podia disponer. Pero esto presupondria que no sélo la
Tegitima, sino incluso la disponible fuese cuota de lo relictumn-donatiin;
lo que hemos demostrado es inadmisible.”

Y afiade otros ejemplos:

— "Relictum., 100; donatum al legitimario, 30. Cuota de legiti-
ma, 73: cuota de reserva, 30. También en esta hipdtesis, segtin la
opinién que combatimos, todo lo relictum deberfa corresponder al he-
redero testamentario: si, en cefecto, en su cuota de relictim de 30 ¢l
Tegitimario imputase 50, a nada mds tendria derecho de lo relictum.
tn cambio, es lo clerto que si bien la domacién le ha sido hecha
é&l, le es caleulada en la rewnién ficticia, Correspondiéndole, por tanto.
en lo relichon 50, Ta legitima estarfa lesionada en 25: pero, ejercitando
T accion de reduccion contra el heredero testamentario, deberia impu-
tar los 50, por lo que nada podria pretender. Se objetard que de tal
niodo consigre 100 en Iugar de 75; pero para negarle este derecho.
para atriluir consiguientemente al instituido 75, harfa falta admitir
de nuevo que la cuota deferida a éste fuera cuota de la masa ficticia-
mente reunida, o hien que sea cuota de 3/4 de lo relictim. Se obje-
tard adin que de ese modo no es posihle satisfacer la legitima con do-
naciones. Replicamos que Ia ley conoce al legado en lugar de la legi-
tima; v que cuando el articulo 552 habla de donaciones a cuenta de
Ta legitima obliga a su imputacion solamente cuando el legitimario ejer-
cite la accidn de reduceion.”

— “Relictum, 100 donacion al legitimario, 50; institucién de he-
redero universal v legado de 60, Legitima, 75. Iistando gravada la
«cuota hereditaria del legitimario de 50 por el legado en 30, restan 20:
ejercitando Ia accion de reduceion contra el instituido v el legatario
para conseguir 75 de legitima, debiendo imputar 50 y habiendo con-
seguido 20, puede pedir cinco.”

“Puesto que I lesién de cinco resulta de la valoracién de los bic-
nes referidos al momento de la apertura de la sucesion, si, en ¢l mo-
mente de la division de lo refictumn de 100, éste tuviese un valor supe-
tior, ello no eliminarfa la lesién, porque siendo la imputacion opera-
€itn conexa con la reduccién v no con la division, no es afectada por
la modificacion de valor de los hienes hereditarios.”

14 Ta transeripeion de estos parrafos de Cicu, en los que el autor
se enfrenta con unos problemas coneretos de aplicacion justa, nos pone
en evidencia el cireuls Togico corrado en ¢l cual se circunscribe a mo-
verse en sus razonamieutos, de los que descarta todo cuanto 1o sS¢
apoye en los fnicos conceptos que a priori acepta, Tanto es asi, que
cuando analiza Ta posicidn contraria 1o lo verifica desde el punto de
vista en que se mueve la Iogica del adversario, sino en el propio can-
po légico atmque aquél 1o rechace. Colocada asi la discusién no puede
confluir en punto alguno de entendimiento.

Por lo demds, hemos visto [a critica hecha a los puntos de apoyo

4
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en los que Cicu hasa su teoria, por lo cual no vamos a volver a repetir
o va explicado. \hora sélo tratamos de ponderar con canones de:
aplicacion justa los resultados a que su tesis nos llevaria, subrayando:
su diferencia con los consiguientes a la comin opinién. Para ello co-
menzaremos por examinar aqucllos aspectos en los que Cicu critica.
la solucion corriente, para concluir por analizar la coherencia y equi-
librio de los resultados qué el autor de la teorfa estima ajustados.

@) En cuanto a los defectos sefalados por Cien a Jos resuftados
que atribuye a T aplicacion de o doctring comfmumente aceptada, es.
faell apreciar que se enclerran en los siguientes argumentos:

10 Puesto que ¢l estraiio instituido heredero no puede pedir la
reduceion de las donaciones verificadas por el causante, por consi-
griente no tiene derecho alguno a la masa formada por Ja suma de
relichun v donafwm, sino tan s6lo lo tiene circunserito a lo relictam
v, por tanto, en caso de que el testador no hubiese dejado nada de
lo relictum al Jegitimario a quien le hubiese hecho donaciones como.
anticipo de Ta legitima por valor igual al de ésta, ¢l beredero institui-
do no puede calenlar su porcion -——que sélo recae sobre lo relictimn—
de la stma de relictum = denatun {131). Por lo cual, pregunta a qué
titulo obtendria éste el exceso de o relictm (ue recibiria ademds del
que le corresponderfa con la aplicacién, tan s6lo a éste, de su cuo-
ta (132).

Pero esle razomamiento cierra el paso a todo examen de lo que
realmente entiende la interpretacion usual. Confunde el hecho de que
¢l heredero testamentario solo tenga derecho a lo relictunt con el hecho
de que el cilculo de lo que le corresponda en lo relictuin sc efectfie:
idealmente con relacion a la suma de relictum ~ donatum, pero para
aplicar el resultado s6lo a lo relichum en cuanto en ¢l cupiere. Tisa
distincion, Cicn, o la ignora o bien la quiere ignorar, por lo cual no
discute en su verdadero contenido la posicién contraria.

20 Si ¢l legitimario no recibiese nada de lo relichmn por tener
st legitima cubierta con donaciones, 1o serfa heredero y, por tanto,
10 tendria derecho a participar de los hienes ignorados en principio:
(e ulteriormente apareciesen como integrantes del caudal relicto (133).

Pero, con independencia de la discusion de si el legitimario que
ha cuhierto totalmente sus derechos con donaciones pueda ser o no
considerado como heredero, segn los conceptos del Derecho italiano:
o del francds o del romano, es lo clerto que la aparicion de otros
hienes, 1o conocitdos al hacer la computacion de relictum -{- donatum,
obligarin a revisar Ta operacion hecha con al error, v, en virtud de:
tal revision, ¢ legitimario ya no resultarfa gotalmente saldado de sa
fegftima con Tas donaciones recibidas y tendria que coparticipar de lo
reliction en cnanto e faltare para st completn satisfaceion,

30 Oue -—segfin Clen ¢l Tegitimario sdlo debe imputar las do--

(131) Crev: cap. VT, § 1, n. 3, pp. 235 v 236.

(132)  Crev: eap. VII, u. 3, p. 276,

(133) Crcr: loc, v p. alt. cit.
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naciones por ¢l recibidas del causante 81 ejercita la accidn de reduc-
eiom (134).

Pero esta afirmacion, verificada en tanto se discute y rechaza la
certeza de la distincién por él pretendida entre cuota de reserva y
cuota de legitima, nos parece que entrafia una clara peticion de prin-
cipio. Naturalmente, choca con Ia opinidén de todos aquéllos que —con-
forme antes hemos visto— estiman necesario, en todo caso, el ejerci-
cio de I accién de reduccion para que el legitimario preterido pueda
abtener su cunota hereditaria, v que no admiten que le Daste ¢ ejereicio
de In petitio ieveditatis, ni siquiera para obtener una cuota hereditaria
igual a la aplicacion a lo relicto de la asignadi como legitima o reser-
va, conforme la norma correspondientie de Ins artieulos 337 y siguden-
tes del Codice,

Por otra parte, ¢l articulo 553, watdndose de concurse de sucesion
legitima v de legitimarios, al disponer la reduccién proporcional de
aquélla en los limites necesarios para integrar la cuota reservada a és-
tos, afiade que éstos “devono inputare a questa (le quota risereatd), al
sensi dell’art. 564, quanto hanno ricevato del defunto in verttt di do-
nazioni o di legati”.

Claro que Cicn pretende salvar su teorfa asegurando que esa in-
tegraciin se efercita mediante el ejercicio de In accidn de reduceion,
apovandose para ello —saliéndose aqui de In letra del articulo 333— en
iue con relacidn a “si riducono™ dice “che spetterebbero” y no “che
spettauo™, v que luego habla de imputar “per integrare la quota riser-
ata” v no “la quota di legittima”,

Pero lo que ciertamente no parece discutible es que al legitimario,
que con Ia sola aplicacion de las normas de la sucesion intestada no
tenga cubierta su cuota de reserva, debe serle ésta integrada reducién-
dose para cllo en lo necesario Jas cuotas de los sucesores ab intestato,
pero que él deberda imputar las donaciones que htubiese recibido el
de cuins. Y siendo asi, ;por qué habria de ocurrir otra cosa en caso
de sucesion testada?, ;por (qué en este supuesto la reduccién de Ia
uiversalidad o de la cuota de institucién, aunque se operara automa-
ticamente ipso fure, no deherd requerir igualmente la imputacion de lo
d"{lﬂ»dﬂ? sOué ratio —que no implique una peticién de principio—
exIste para que se haga cosa distinta en uno v otro supuesto?

40 Que el resultado practico de I tesis contraria, en caso de ser
J(ﬂga‘ﬂmz S0 v relictum 100, es —siempre, segfin Cicu (133)— que el
legitimario imputa o su legitima log 50 recibidos por su donacion, comn
10 cual no recihe nada de To relictin, que el instittido retiene fntegra-
mente,

Pero no s clerta esa nseveracion, pues e wds cierto que, segtm
T tesis corrientemente acoptada, la imprtacion de los 30 se hace a Ja
suma de relictum - dopdin, es decir, a 150, con lo cual ¢ legitima-
10, mediante ¢ ejercicio de o accion de reduceitn, tendra derecho

(/13%) loe v p, 4lt. cit.
(135) loc, dlt. cit. p. 277.
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a 23 mas, deducidos de lo refictum. para completar con ellos los 75 de

Qa L

su legitima,

Iy Por lo yue concretamente sc reficre a los resultados a ue
Cicu llega, convicne precisar:

10 Tara analizar los casos en que sélo hay institucion de un no
legitimario v es un anico -hijo legitimario el preterido (ue, sin emi-
bargo. fue favorecido con una donacion, plantea Cicu tres ejemplos,
a saber:

— relictum 30, donatum 50; cuota de reserva 25 cnota de legi-
tima 30, que resulta satisfecha con la donacion; asi obtiene 75 y el
instituido 25 (139).

—— pelictumn 100, donatum 50; cuota de reserva 30; cuota de legi-
tima 73, a la que, imputada la donacion de 50, restan 25 obtenibles
de 1a cuota del instituido por Ia accidn de reduceidn; ast obtendria el
legitimario 125 v 25 el instituido (137).

— yelichom 100, donatum 50; cuota de reserva 30; cuota de legi-
tima 73 cubierta ésta en 30 por la cuota de reserva, faltan 25, que
el legitimario no podrd reclamar porque, en caso de ejercitar la ac-
cibn de reduceién, tendria que imputar los 50 a él donados; asi, o le-
gitimario obtendra 100 y el institaido 30 (138).

Prescindiremos del segundo ejemplo, que tiene igual planteamien-
to que cl tercero, pero respecto al cual ofrece resultado diferente, supo-
nemos que por error o tal vez simple errata. Por ello, comentaremos
s6lo los ejemplos primero y tercero.

En ambos observatnos:

o) que el legitimario, en contra de la voluntad del testador, se
lleva, segin el criterio de Cicu, una cantidad que excede de lo que,
segtin el mismo Cicw, le corresponde por su cuota de reserva y mas
tanibién de su cuota de legitima,

B) que una donacién otorgada como anticipo de legitima resulta
imputada tan solo en cuanto a la mitad (en el tercer ejemplo) v la
conserva al legitimario también en la otra mitad, a pesar de que se
le entrega Ta mitad de lo relicto, contra testamentian, ademds de lo que
recibe ultra Ilegitimam.

7) que, con este criterio, el padre, cuanto més generoso fuese
con sus hijos, menos patrimonio de libre disposicion tendria, ya que
se le disminuiria no =6lo por aquello que Je restara la donacion otor-
gada, sina porgue ademds, indirectamente, Te seria disminuida al ealcu-
lar v deducir Ta reserva s0lo de o relictum, en forma que al no admi-
tir que sea imputado lo donado a la cuota de reserva se disminuirdn a
prorrata esta ctota v 1 disponible mortis caysa, pero sin veducir la
legitima, 145 decir, que o padre que, sin haher donado al hijo, podria
disponer Tihremente de 75, a Ta par que éste tendria 75 como legitima

(136) Cacv: eap. VI, § 1.° n. 3, p. 236,
(137) Cicv: loc. 4., cit., p. 237.
(138) Crcw: cap. VII, pp. 277 ¥ s.
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o reserva, en cambio, en el caso de haber donado a éste 30, verin re-
ducida su parte disponible a 30, mientras el hijo acrecentaria su de-
recho hasta 100, es decir, 30 por su reserva y 30 por la irrevocabilidad
de su donacién al no ejercitar la accién de reduccion.

La injusticia de esta consecuencia es lo que detuvo a Barassi (139),
quicn después de aceptar la distincion entre *“quota di viserva” v ' quo-
ta di legittima™, se inclind por entender que el couyuge viudo, insti-
tuido heredero en la parte disponible, tiene derecho a que se le calcule
sumando idealmente las donaciones hechas a los hijos. A su juicio,
hay que destacar que el articulo 356 debe estimarse aplicable no sdlo
en ¢l caso “in cui lu ricostituzione della massa ereditaria sia fatta
allo scopo de riduzione delle disposizioni testamentarie e delle dona-
ziond, ma anche a quello in cui la ricostituzione della massa occorra
solo per determinare Pamontare della disponibile”. Tanto méas —como
afiade lincas despuds el mismo Barassi— ctanto que el vigente articu-
lo 556 del Codice se refiere en su predmbulo a la determinacion pre-
cisamente de la porcion disponible.

2. Para los casos en que el testador, ademds de instituir heredero
universal a un no legitimario, haya dispuesto algtn legado a favor de
un extrafio, Cicu propone v resuclve el siguiente problema (140):

— relictin 100, donacién al legitimario 50, institucién de heredero
universal v legado de 60 cuota de reserva 50; cuota de legitima 75;
gravada en 30 (1/2 del legado) la cuota de reserva, quedan 20 al re-
servatario, [ijercitando éste Ia accién de reducciéon contra el instituido
y el legatario para conseguir los 75 de su legitima, “debiendo impu-
tar 50 y habiendo realizado 20, puede reclamar 5”.

Asi, seglin ese ejemplo, el resultado serd: 75 para el legitimario;
20 — 1,25 (es decir, 1,25 = 5 X 20 .: 20 4 60) = 18,75; y 60— 3,75
(es decir, 3,75 = 5 X 60 : 20 4- 60) = 56,25, para el legatario. En
suma, 75 para el legitimario y 75 en conjunto para el instituido y
para el legatario no legitimarios.

Creemos interesante cotejar este resultado con el obtenido en el
supuesto anterior. La diferencin entre lo que obtiene el legitimario en
el uno y en el ofro caso es de 25. Siendo asi que al causante le dej6 en
igual situacién en ambos supuestos: que lo welictum v lo donado al
mismo, respectivamente, coincidian en ambos casos y que su cuota de
legltll'ﬂ:'l era de 75 en los dos.

: C01_110 explicar, pues. la diferencia de resultado? So6lo tedricamen-
te, partiendo de conceptos preconeehidos e inflexibles, y de la aplica-
cidn a rajatabla de la regly. ~no demostrada convincentemente—— de
que el legitimario solo si ejereita la accion de reduccion tiene ue
imputar 1o que le doné ol de cuins, imputacion que —segin otra regla
tampoco demostrada 1o se le exige que la verifique a su cuota de
reserva si ésta no le hubiese sido gravada con legados.

Por otra parte, con ese criterio, quedarfa en manos del cansante.

(139) Barasst: op. cit., n. 96 271 y s
199 ASST: op. cit, 1. 96, pp. 271 y s,
(140)  Cicv: cap. VII, n. 3, p. 278. ;
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v no de la ley, el dar lugar o uno o a otro resultado. Asi, conforine
al mismo, en caso de no instituir heredero al legitimario, el no legiti-
mario instituido recibiria tan s6lo 30, mientras que si el testador ie
instituyera conjuntamente con el legitimario y le gravase a éste con un
legado equivalente al valor total de lo relicto al mismo, el extrafio ins-
tituido obtendria 73. )

Diferencia debida solamente a que, para salvar un preconcepto, ¢il
un caso se da lugar a T imputacidn v en el otro no, por estimar —pora
salvar el mismo preconcepto— que en un caso el legitimario, para
integrar su derecho, necesita ejercitar la accidn de reduccién v en ¢l
otro no le hace falta.

Diferencia que, por cuanto dar lugar a ella quedaria en manos
del causante v de sus asesores, no parece justificada en una materia
que es de derecho necesario.

3.2 Para los supuestos en gue la particiim se haga ¢n un momen-
to posterior a la delacidon, babiéndose inecremiemado en ese lapso el
valor de lo relictum, propone v resuclve, siempre Cicu, el siguiente
supuesto (141):

— velictuan 100, donacién al legitimario 50: valor de lo re-
lictune clerto tiempo  después, al  dividirse In herencin, 300. Para
la solucion caleula Ia cuota de legitima en ¢l momento de Ia dela-

50 4 100
cion —————— = 75; 75 — 50 (donacién al legitimario) = 23, a
2

reclamar, Y calcula de nuevo en el momento de la division, estimando
que del incremento se han de heneficiar por igual el reservatario y ¢l
heredero instituido ; que se ambos tenfan derecho a 50, ahora tendrin
derecho a 130, pero al tener que imputar 30 el legitimario, le res-
tan 100, mas los 25 a que tenia derecho desde el momento de la deta-
cion por el ejercicio de la accidn de reduccion, de modo que en total
al partir le corresponden 125 de lo relictumnt.

Confesamos que no entendemos ¢l porqué de esa solucién de
Cicu. Iispecialmente porque al referir el cdleulo al momento de la
delacion no inmputd lo donado a la cuota de reserva (va «que solo Ia
imputd idealmente para ecaleular si le restaba algo a reclamar para
cubrir su cuota de legitima); v, en canibio, luego, al referivlo al mo-
mento de In division, imputa efectivamente lo donado a su cuota de
reserva, Con lo cual, en ¢se segundo momento, el extrafio recibe 200
de lox 300 de To relichien, o sea 200 de 330 de la sama relictum -|- do-
nation, Y con lo cual ol Tegitimario, que en el primer momento hubiese
recibido —~-seglin st eriterio — una cuota navor ue la de su legitina,
es decir, de Ta mitad de pelichon <+ donatil, ahora pudiera ser que
recibiese en nenor proporcion hienes del caudal partible.

Por otra parte, su explicacion de que “la imputacion stetida opie-
racidn conexa con la reduceidn v no con la division, 1o es afect:uda
por la modilicacion de valores de los Dienes hereditarios”, no parcee

(141 Crev: cap. VI, § 1, n. 3, p. 237.
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convincente si In cuotn de legitima es pars bomorum. Al parecer, le
ocurre s Cicu que confunde la pars bonorum propinmente dicha con
una pars waloris fijada nominalmente en moneda en un MOMENto de-
terminado (el de la delacién) a abonar en bienes relictos. Y esto no
-corresponde al concepto romano justinianeo, recogido por el Derecho
comtm, de la legitima como pars boworum; y ui siquiera al de Tn
legitima pars waloris bonorum seghn habia sido entendida en los re-
gimenes en los que se habia admitido la posibilidad de abonarla en
metdlico, comwo, . gr., fue en Derecho catalan, a partir de Ia Consti-
tucion de Tas Cortes de Monzdu de 1593 (142).

Fs ésta una cuestion de la que nos ocupamos ampliamente en
In primera parte de nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio” (143).
ALl distingrimos: ) la legitima *pars valoris bonorum quam in spe-
cie heres solvere debet”, que calificamos como “una pars bonorim no
coneretada en una cuota alicuoty, sino fijada en el valor nominal ~—cn
moneda en curso— que aquella cuota tuvo en Ja fecha del fallecimiento
del causante”, en cuya calilicacion el nominal de st valor “queda
mamovible en su equivalencia dineraria wna vez que haya muerto el
<causante” ; v ) la legitima propiamente “pars boporum”, Ia cual, al
ser Ia legitima porcién de bicnes, “deberd sufrir todas las alteraciones
de valor que éstos sufran”, v por eso “no puede fijarse su valor cn
el sentido de dejarlo *“fijo” ¢ “inamovible”, sino que es “‘el contenido
del caudal v de su activo lihre —del que ha de sacarse aquella cuota—
lo que debe fifarse en ese sentido™, “no su valor. (ue silo puede fijarse
en el sentido de calcularlo, de deternumnar su nontantc, con relacion «
un wmoniento dadv, pero sin smplicar su petrificacidn’.

Es decir, que con ¢l criterio clasico de la legitima pars bonorum,
‘el cdleulo se harfa del siguiente modo:

Valor de lo relicto en el momento de la delacién, 100 -- dona-
tum 50 = 150. Legitima = 75, porcién disponible = 73. Distribucién
de lo relicto: heredero instituido, 75 ; legitimario, 25 (que con lo do-
‘nado completaria 75); es decir, 3/4 y 1/4. Valor de Io relicto en el
momento de la division de la herencia, 300, que distribuido en aquella
proporcion, determinada en el momento de la delacién (o con relacion
al mismo), de 3/4 ¥ 1/4, dard: heredero instituido, 225, v legitima-
rio, 75, independientemente del valor que pudiere tener en la fecha de
la particion 1o donado a éste (que posiblemente se habrd también in-
crementado), va que su individualizacién ignalmente individualiza 1os
respectivos periculion of commoduwin (144),

(142) Cfr. los autores catalanes qie citumos on Ia nota 308 de mmestros
Apuntes de Dereclo Sugesorio, parte T, § 10 fed, separada, Madrid, 19333, pp. 97
voss, v AD, Co TVIT, abril- junio 1951, pp, 513 v »

(143) Toc. oit, ol geparada, pp. 92 v ss, v A0 DL CL TVTT . 508 ¥ ss.

(144)  Observemos que si ol resultado que aleanza Crev, con st suma de 50
(onatum) . 28 (relictum obtenido con ol ejercicio de Ja accién de reduccion
con. relacién al momento de la delacion) v - 100 (de relictum menos donatust,
valorado aquél en of momento de fa particion v éste fijado desde antes inamovi-
blemente), es decir, con tna stuma de valores feterogéneamente medidos (en mo-
‘mentos distintos v, posiblemente, mediando alteracion del valor de la moneda de
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Ex coxcrusioN

Cicu formuld la tesis que distingue “quota di riserve” y “quote
di legitiima™ con el plausible deseo de resolver la contradiccién que,.
a sus ojos, representaban su consideracion de que la legittima del
Codice civile era trasunto de la reserve del Codigo napolednico, es.
decir, atribuida por delacion: legal ipso e, v la comprobacién de que,.
segiin habia demostrado Santoro Passarelli, la accién de reduccidn
presuponia que, mientras no fuese ejercitada, el atributario de Ia por-
¢ibn inoficiosa era titular de la misma, aungue estuviese sujeto a
sufrir las consecuencias del ejercicio de dicha accién. De lo que este
autor deducia que el legitimario preterido no era heredero mientras
10 la ejercitase con éxito, Cicu pretendid soslayarlo aplicando dicha
distincién, por €l ideada, v segim la cual la “quota di reserva” seria
una cuota de caudal relicto, directamente atribuida por la ley, razén
por la cual toda disposicion testamentaria del causante a titulo de
herencia que la contraviniese serfa radicalmente nula; y la “quote di
legittima’ serin una cuota ideal de la suma, puramente contable, de lo-
relicto v de lo donado, el complemento de la cual —en caso de no
quedar cubierta con la “quota di reserva”, mas los legados y las do-
naciones otorgadas a favor del legitimario, deducido el importe de los
legados que gravasen su crota hereditaria— podrin exigirse mediante
el ejercicio de la accidon de reducceidn.

Pero no parece que la tesis de Cicu que distingue “quote di ri-
serea’ v Yquote di legittima” hava sido aceptada en el derecho ita-
liano por la doctrina dominante, ni que deba setlo, puesto que no res-
ponde a los antecedentes histéricos invocados, ni la abona la letra de-
los textos positivos, ni se halla de acuerdo con la jurisprudencia, ni
da lugar a soluciones justas.

Sélo puede aceptarse la distincion (prescindiendo de si es o no
mds clerta la tesis de Azzariti) si apartamos su idea de la nulidad
ipso dure de la disposicidn testammentaria que lesiona la cuota de rve-
serva v s la circunscribimos a considerar como cuota de reserva la
cuota hereditaria que corresponda al legitimario, es decir, aquella parte-
de Ta legitima que se recibe con cargo a lo relicto por ministerio de-
la lev, considerada como una cuota variable determinada en lo sefic-
fum, en cuanto quepa en el mismo, a través de los siguientes cdlculos
precios: @) Relictum mas donatum, dividido por la cuota del legitima-
rio, igual a legitima. ») Tegitima menos domaciones heclws al legi-
timario, ignal a la legitima cxigible. o) T.egitima exigible de la relic-
fum, igual a cuota de reserew, o la que hay que imputar las atribucio-
nes a1 iftulo de herencla o de Tegado a ctenta dg Ta Tegitima ordenadas.
por ¢l {estador,

o a otro nstante), ha coineidido aparentemente (s6lo numéricamente) en estes
eago, con el que oblendriamos si pretendidéramos sumar los 75 de lo reliclum,
valorado en el momento de la divisién, v los 530 de lo downatum, ha sido sOlon
por pura coincidencia,



Notas criticas. Cuota de reserva y cuota de legitima 57

[I. :CABE TAL DISTINCION EX FL REGIMEN LEGITIMARLIO DEL CoOpico:
CIVIL EsraNoL?

13. De la tesis de Cicn que distingue cuote de reserva y cuota
de legitima habiamos hablado hace ya afios (145).

También se ha ocupado de ella nuestro querido compafiero Manuel
de la Cimara, en un magnifico trabajo comenzado a elaborar hace
varios afios, aunque recientemente publicado (140), en el cual, al res-
pecto, ohserva que: “‘La distincidn entre cuota hereditaria y cuota de
legitima, a mi juicio bien fundada, no parece haber tenido muchu acep-
tacién en Italia, pues después de Cicu casi nadie In recoge.” Sin em-
bargo, es de notar que, pese a su transcrita ohservacion, Caimara se
abstiene de aplicar tal distincion a nuestro Derecho.

Fl intento de aplicar la distincion entre cuota de veserta 'y cuota
de legitima al régimen del Codigo civil espaflol, es trabajo reciente
de Guillermo Garela Valdecasas (147). Este autor, segln ha afirmado,
pretende disipar la confusidn conceptual, troducida por la abundante
produccién cientifica, estimando e ¢l camino adectado para ello es
“distinguir entre la legiiima como parte de herencia reservada por ley
al heredero forzoso, v la legitima como cuota de valor qite el mismo
tiene derecho a percibir”. (147 bis).

A su juicio, con esa distincién, “tal vez sea posible restablecer la
armonfa con la doctrina v la jurisprudencia que tradicionalmente vie-
nen considerando al legitimario como heredero y a la legitima como
una cuota o parte de la herencia”.

Asi vemos que, como Cicu en Italia, Guillermo G. Valdecasas, en
Espafia, aplica la teoria para defender un criterio aceptado a priori.
12 método es el mismo en ambos autores. Emiten una hipétesis, (ue
estiman demostrada por el hecho de armonizar légicamente los pre-
conceptos doctrinales de los que parten como si fuesen postulados que
no necesitan demostracion.

(145)  Computacion. imputacion v veduccion de las donaciones on los principu-
les ordenamientos jurtdicos del OQccidente europeo, en “Revista del Instituto de
])ercch(_w comparado, n. 3 (julio-diciembre 1954), p. 61, y sdpuntes de Dcrecho
secesoriv, Parte TIT, § 10, A, 1.4, @) (ed. sep,, p. 437, v “An. Der. Civil”?, VIII-IT
—abril-junio 1955, p. 273), ¥ B (ed. sep., pp. 447 v s ¥ A, D. C.ocit., pa-
ginas 283 y s.).

(146) Masven e 14 CAvara ALVAREZ: Fstudio sobre el pago con mctdlico
de la legitima cn ol Cédigo civil, n. 3 y nota 14, en Estudios con ocasion del
Centenario de la Ley del Notariado, See. IIT, vol. T, n. 6, pp- 727 y s (Ma-
drid, 1964). ’ ’

(147)  Gurniseyo (o Vanbpecasas: La legitima como cuote hereditaria v
comta eunte de valor, en “Rev. Der, Privado®, vol. XLVIL (poviembre 1063),
P 957 v s,

(147 Dis) Hserito ya el presente trabajo ha aparecido tma monografia de
nuestro compaiiero ALFREDO GARcia BrrNarpo Lasvrra: La legitima en el
Cddigo civil (Oviedo, 1964), que analiza la tesis de G. (. VALDECASAS {especial-
mente en las pp. 63 ¥ ss.), que rechaza en sus lineas principales, aunque acepta:
algmas de sus observaciones.
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Pero, para no incurrir también nosotros en apriorismos, es preciso
que examinemos atentamente esa tesis con el apoyo de la cual se pre-
tende construir, en nuestro Derecho, la expresada distincion.

16. Conviene, sin embargo, que previamente subrayemos algunas
de los diferencias cualitativas que presenta el sistema legitimario del
Cédigo civil espaiiol con respecto al del Codice civile italiano.

Aparte la existencia de la mejore en e Codigo civil espafiol (ar-
ticulos 808, § 2.0, v 823 v ss.), desconocida en el Codice civile italiano.
conserva aquél dos plezas bisicas del sistema legitimario romano, que
no conocieron los sistemas germanicos de delacidn legal directa v que
en Italia desaparecieron con la codificacion. Se trata de la prefericidn
v de la desheredacion.

Segtm €l articulo 814, § 1.0: **La. pretericién de alguno o de todos
los herederos forzosos cn linea recta anulard la institucion de hevede-
vos. pero zaldrdn las mandas o mejoras en cuanto no sean inoficiosas.”

Y, segtn el articulo 851: “La desheredacién hecha sin expresion
de causa, o por cause cune certeze, st fucre contradicha, no se pro-
bare, o que no sea de las seiialadas en los cuatro siyuientes articulos,
anulard la institucion de heredevo en cuanto perjudique al deshere-
dado; pero valdrdn los legados, mejoras v demds disposiciones testa-
wentarias en lo que no perjudiquen a dicha legitima.”

Por otra parte, a diferencia del articulo 536 del Codice civile
—donde s¢ lee que “la legge riserva wna quote di ereditd”—, el ar-
tieulo 806 del Codigo civil dice que “legitima es la porcidn de Die-
nes...”. No es que demos demasiada jmportancia a esa diccién; pero
creemos (ite tampoco es conveniente olvidar que esa referencia parece
més favorable a la tesis que conceptda la legitima como pars bonoriti:
que a la que la conceptita como pars frereditatis.

También es de notar que, en lugar de regular —como el Codice
civile en sus arts. 550 v 531— Jos legados en sustitucidn v a cuente
de Ia legitima, el Cadigo civil, en su articulo 815 —del que luego de-
heremos ocuparnos— dice que: “El heredero forzoso a quien ol tes-
tador hava dejado por cualquicr titulo menos de la legitima que le
corresponda, podrd pedir el complemento de la misma.”

Pero, especialmente, es de observar que: mientras en el Derecho
italiano —con algunas excepeiones, conio vimos-— predomina Tn opi-
nion de que la legitinn regulada en su Codice civile no es la tradi-
cionalmente regulada por el Derecho comtn ¥ estudiada por loy ju-
ristas ftalinnos anteriores o T codificacion, sino Ta reseree coutumicrs
recogida con modilicacionss por ol Code de Napoleon, de donde T
tonaren - Aambidn con odificaciones - s awtores del Codice de
18653 ann cunbio, con respecto al Cédigo cril expafiol nos impide esta
fnterpretacidn el fexto explicito de la T.ey de Bases de 11T mayo 1888,

T Base 1.0 ordend ques “U Codigo tomard por hase ¢l provecto
de 1851 en ctanto se haya contenido en éste ol sentido v capital pen-
samiento del Derecho histdrico patrio, debiendo formularse, por tanto,
aste primer cuerpo legal de nuestra codificncion sin otro aleance ¥
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proposito que el de regularizar, acl v armomnizar los preceptos de
nuestras leyes, recoger las enseflanzas de la doctrina en la solucién de
las dudas suscitadns por I practica, v atender a algunas necesidades
nuevas con soluciones que tengan un fundamento clentifico o un pre-
cedente awtorizado en legislaciones propius o extrafias, v obtenido ya
comm agentimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten has-
tante justificadas, en vista de las exposiciones de principios o de mé-
todo hechas en la discusion de ambos Cuerpos Colegisladores.™

T.a Base 13.# siguid este criterio en lo referente al tratado de su-
cesiones; v In Base 16, en su § 20, sefiul’ reformas solamente cuan-
titativas en materia de legitimas, ue determinaron su reduccion con
respecto a las del Derecho histérieo, v que, segin Alonso Marti-
nez (148) nos ha explicado, fue fruto de wna formula de transaccidn
con el Derecho de las regiones forales,

Creemos haber demostrado hace afios (119, sin que nadie hasta
ahora nos haya rebatide, que a partir de las Siete Partidas los auto-
res castellanos “explicaron esta institucién de las legitimas sobre In
base del Corpus Turis v de las Partidas, como lo demuestran las nu-
merosisimas citas continuaente referidas a estos cuerpos legales. La
construccién de nuestros cldsicos grardd las proporciones goticas, pero
se realizd con materiales romanos. Tl Derecho germénico, evolutiva~
mente atenuado, fue el regulador de la medida. El Derecho romano,
en su fase justinjanea, explicd su naturalesa. Basta recordar, al efecto.
como Antonio Gomez, en sus Farias (150), se ocupa de Ja legitima en
el capitulo que titula “De successione contra testamenium” (es decir,
de la successio contra tabulas, segin la terminologia romana), que
dedica a tratar, sucesivamente, de la pretericion, In desheredacion, la
querela inofficiosi testamenti, la legitima como excepeién oponible @
esta altima, v de la actio ad supplomentum’”.

Y también, después de las investigaciones que entonces realizamos,
estimamos probado —yv continuamos estimdindolo iientras nadie nox
(1&11.1}1estre que aquella investigacién fue errdmea, o deficiente I con-
clusién a que entonces legamos (151)— que la obra codificadorn “s6lo
quiso alterar, y asi lo verificd. ciertos estremos concretos., como lus
referentes a In reduccién cuantitativa de Ta legitima (arts. R08 v 809),
a2 la validez de su otorgamiento por cualquier titulo (art. R15), a Ia
p’osﬂn]]dad de que cristalice total o p:u'ci:ﬂmcnte en pars waloric (ar-
ticulos 821, 822, 829, 40, § 2, v 1.056, § 2.9). Aparte de Jas varia-
"Clmllf-‘h‘”etsi‘:tlﬂvcidns en los elemeutos personales de la relacién legiti-

taria .

(]48) AaNven Arozua Mawrizez: £ Codigo cleil en sus relaciones con
las legislaciones Jorales (22 e, Madvid, s. £, p. 140,

<l49" Apuntes de Dereclio sucesorin, T parte, § 2.0 (ed. separada, p. 19, ¥
A D, C TVHIT Jabril-junio 1031], p. 433,

(150) Awroxro Gosmz:  urive Resolutiones Turis Ctnilis Communis ot
Regit, Lib. T, cap. XT (efr. pp. 133 v ss. de la ed. Tagduni, 1701).

(ASD)  Apuntes... Darte 1, Resultados gite dimanan de esta primeva parle
ed. sep., p. 113, v A DL TVATT, o 83D
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Afiadiremos, que nuestro acatamiento a la interpretacion tradicio-
nal espafiola cel Codigo civil y nuestro respeto al criterio de la Ley de
Bases no significa que nos aferremos al ser y huyamos del deber sor.

Para nosotros, uno v otro, andan emparejados en este caso. No solo
porque el Derecho es algo demasiado serio para dejarlo al aire de las
modas de los tedricos de cada generacion, gue quisieran reconstruirlo
ex nowo sin tener ue molestarse en estudiar las experiencias vividas
por las anteriores. Sino, especialmente, porque creemos que la legiti-
ma romana claborada por el Derecho comtm ofrece una flexibilidad
(e armoniza la voluntad del testador con el interés de los legitimarios
protegidos por la lev: en lugar del auntomatismo de la delacidn forzosa
germianica. No creemos que el Derecho deba sujetar por wero afdn
de dominacion la voluntad del de cufus; sino por uwuna vatio, una fina-
fidad, para proteger un interés legitimo. Y siendo asi: toda labor de
artesania juridica que reduzea a sus limites necesarios estay sujeciones,
serd un progreso: v todo automatismo, una regresion.

17, Guillermo-G. Valdecasas (152) se detiene, como es natural, ante
el articulo 658 del Cédigo civil, segiin el cual: “lu sucesién se defiere
por woluntad del hombre manifestada en testamento y, a falta de éste,
por disposicién de la Ley. La primera se lama testamentaria, y la
sequnda, legitima. Podrd también deferirse en una parte por voluntad
del hombre, y en otra, por disposicién de lo Iey”. Tas consideraciones
(ue este precepto sugiere a dicho autor vamos a tratar de sintetizarlas:

“T.a prevalencia de la delacién testamentaria sobre la legitima es
una manifestacion mas del principio de la autonomia de la voluntad
que domina en el Derecho privado”... “Pero la precedencia de la
sucesion testamentariz sobre Ia legitima no es absoluta, pues esta dl-
tima, a su vez, se sobrepone a aquélla cuando los sucesores legitimos
estan unidos al causante por vinculos familiares tan intimos que la
ley considera necesario atribuirles una parte —siquiera sea minima—
de la herencia, aun en contra de la voluntad del testador (sucesion
necesaria o forzosa)”.

Asi. “Ta ley (articalo Q06 v sig. del C. ¢.) reserva a favor e
dichos sucesores una parte de In herencia. menor de la que le corres-
ponderia abintestato, de la cual no puede disponer el testador (ar-
ticulos K06, 813, 763, ap. 2.°). Si éste, infringiendo la prohibicion
Tegal, dispone de ella en favor de otros, la institucion es nula si el
heredero forzoso fue preterido totalmente (art. 814), o serd nula sdlo
en parte si el testador le dejo algo, (L.) En ol primer caso. se abre Ia
sucesion intestada, Tn cual tiene cardcter forzoso en cuanto es con-
traria a la voluntad del testador. T of segundo, la institucion tes-
tamentaria es nula w0lo en Tu medida necesaria para dejar a salvo
Y cuote hereditaria que Ja ley reserva al heredero forzoso, v que
en esle suptiesto es deferida por ln misma ley contra la voluntad del
testador™.

(152) Gurrureryo (. Varpecasas: loe, cit, n, 2, pp. 958 v ss
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Auntes de proseguir, no podemos dejar pasar por alto dos afirmu-
ciones contenmidas en Ins transcritas frases: “Le nstitucién es nula™,
o “serd nula sdlo en parte... si ¢l testador dejé algo”... El Codigo
civil no dice esto, sino que la pretericion “anulard la institucién de
herederos™ —en el articulo 814 —, y —en el articulo 815— que el
heredero forzoso a quicn el testador dejé algo, “podrd pedir el com-
plemento™.

Si no hay ipso iure total nulidud wutomatica, sino que al preteri-
do le cabe invocar el defecto que cntonces la amula, la delacién le-
gal contra tabulas no se produce automiticamente sino una vez im-
pugnada con éxito la institucion viciada de pretericion, aunque esta
delacidn legal se retrotraiga al momento del fallecimiento del causan-
te. Y si tampoco hay nulidad en parte, sino cerecho a pedir el com-
plemento, es que 1o hay en este caso delacion legal, sino un derecho
a reclamar contra el favorecido a quien corresponda dirigirse.

Ta letra del Codigo viene confirmada por los precedentes de los
que sus articulos son espresiones sintéticas. En efecto:

a) Ta delacion legal, en caso de pretericidn, tiene lugar abin-
testato, una vez impugnada la institucion de heredero, lo cual sdlo
cabe al preterido o a sus herederos, mientras su accién no haya
prescrito v en tanto no haya aprobado el testamento, expresi o ta-
citamente, o remunciado a impugnarlo.

Asi, Accursius (133), en su glosa al § Lt generditer de la ley
Si quando, anotd que “Ttem consensus filii praeteriti facit tenere
quod alias ipso iure esset nullum: ut arg. ff. de ininst. test., 1. filio
practerito (Dig., XXVIII-III, 17), et de iwre dot. I si res, § 1.°
(Dig., XXIII-TII, 12, § 1.%), quia pacisci potuit consentiente filio
ut ff. de libe, ot posthu., 1. filio (Dig., XXVIII-II, 23) est non nullum
testamentum, si hoc filius dicat patre consentiente ut alius habeat
Dhona filii decedentis”.

Lo mismo expuso Paulo de Castro (154) al decir que si, muerto
el padre, ¢l hijo preterido o desheredado, en lugar de pedir la nu-
lidad o ejercitar la querella, respectivamente, aprobase el testamen-
to, ese testamento reconvalescerfa por equidad pretoria, de acuerdo
con la ley filio practerito, ff. de iniust. test.

Pasando a Castilla, si bien la ley 1.0 del titulo VIIT de la Sexta
Partida remitic la querela inofficiosi testamenti a la desheredacion
injuste v aplicd a la pretericion el ius dicendi mdlum, interpretando
en este sentido In Novela CXV, cap. 11T, con el razonamiento de que
en este cnso “pues que non deve valer non se puede quehrantar”. no

(153 Acevestes: Codicis Tustiniani..., gl a la palabra iudicium de la
ley XXXV, Cod. HI-XXVIIT (cir. ed. Venecia, 1575, t. TIT, col. 577, ¢).

(154)  Pavrvs CastreENsts: Commentariorun in Codicom  Iustinianorunt,
Pars prima, Tit. De inoff. testamen., T. ST quendo, § e generaliter, n. 4
{ed. 1331, fol. 140 vuclto).
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ohsiante Gregorio [.0pez (155) —en su glosa a las palabras de di-
cho titulo “quebrantundo™ (" Quebrantundo seyendo el testamento por
alguna de las razones sobredichis cn leyes de este titulo™) v lo gue-
brautasse” (Lo quebrantasse por alguna de las razones sobredi-
chas™ -~ opind que debin cutenderse “sive ex causa exheredationis,
sive ex causa praeteritionis”, “et quod it dicit quebranfando, intellige
largo modo, et procedat ctivns evicwa, seu anullato testamento ex
causa praeteritionis™ (glosa 1.5} v “Sive per querelam sive per ius
dicendi nullum, vcl per Lonorim pessessioncin contra tabulas” {glo-
s 7.4,

Ademds, I ley 24 de Tore (ley & tit. VI, lib. X de I Novisime
Recopilacion) equipard totalmente I pretericién v la desheredacion
injusta. Lo que Sala {136) comenta favorablemente, pucs dice ue
“lo persuade ln equidad. que no permite tenga lugar la pena mas alld
del particular en que ocurri’ In funiquidad o «in razon que la motived”.
Florencio Garefa Govena v Joaguin Aguirre, en su version del Febre-
o (157), anotan que éste, “en exte lugar v caso hace sindnimas las pa-
Iabras romper v amular”, v adn afiaden: “No puede negarse que esta
doctrina es mds comnde v sencilla v que evita otras muchas discusio-
nes: La inobservancia de las solemmnidades externas hacia totalmente
ntlo el testamento entre los romanos v lo hace todavia entre nosotros;
pero aquéllos conoctan ademids solemnidades internas, cuya omision
nducia In misma absoluta vulidad: tales eran la institucidn de he-
redero comt@u a todos los testadores, y la particular de los ascen-
dientes que tenfan herederos, conocidos con el nombre de suyos, de
haherlos de instituir o desheredar™... Fsta segunda solemnidad in-
terna “ern muy dudosa en cuanto al cfecto de inducir nulidad, aun
por las mismas leves de Partida, en el dia nos parece que no debe
serlo ya por ln mencionada ley 1 [tit. 18, lib. 10, Novisima Recopila-
cién], va por la 8, tit. 6, lib. 10, y va porque el espiritu de todas
las leves recopiladas tiende a desembarazar nuestra legislacion ce
e sutilezas, mas o menos plausibles, que las de Partidas habian
copiado servilmente de las romanas™.

No solo se convalidaba el testamento v, por ende, la institucion por
rentmcia expresa a impugnarlo por parte del legitimario afectado,
sino tacitamente, v. gr., por ¢l hecho de que aceptase un legado ¢l
legitimario no instituido heredero (que, conforme la Novela 115, se
entendia preterido de no haber sido desheredado justa o injustamente).
A resulta de Tos textos de Marcelo, Modestino v Panlo, recogidos

(155 Gursorto Lovez: glwas 1y 7 al thulo 8 de In Sexta Partida (cfr.
e, castellann Saponts v Barba, Marti de Eixald vy Terrer v Subirana, Barce-
Joma, 1843, L TIT, pp. R62 v o,

(156)  Juax Sata: Hustraciiy Jol Dereche Real de Lspaiia, Lib, 11, Tit. 'V,
w3 (efr. ed, Madrid, 1820, t. T, p. 181).

(187) TFromexero Gareia Gozexa v Tosovix Aguirre: Febrero o Librerio
de Jueces, dbogados y Fscribanos, Tib, I, Tit. IX, sec. 1V, adicitn al n. 1138
(cfr. od. Madrid, 1852, . I, p. 34,
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en ¢l Digesto, V-1, 10, § 1.0, 12, 31 y 32. El primero declaré “illum
notissimum est, eum, qui legatum preceperit, non recte de inofficiose
testamento dicturum, nisi id totum alii administravit™.

En lus Partidas la lev 3, tit. VIIL, I 6.4, recogié esta doctrina
al disponer: “Mas si aquella parte la dexasse en el testamento, non
como a heredero, mas como en razén de manda, entonce podria que-
Lruntar ¢l testamento. E esto se entiende si el fijo non recibiesse
aquella parte que le era mandada. Ga si la recibiesse ¢ non la pro-
testasse diziendo que le fiucasse en salvo ln querella que avia de fal
testamento non podria después quebrantario™,

Antonio Gémez (158) planted directa v concretamente la cuestion:
“Item quaero, an filius praeteritus possit approbare testamentuimn
nullum, in quo est praeteritus ut valeat, et convalescat?” Su res-
puesta fue contundente: et hreviter et resolutive dico, quod de iure
civile non potest, sed de ure praetorio, et eiuy aequitate, potest”. Y
aftadié que dicha aprohacion puede hacerse “expresse et etfam tacite”.
Tixpresamente, “quando formaliter approbat illud, et promittit aliquo
furis, remedio contra illud won agere”. Tacitamente, “quando e
ahstinuit ab herecitate patris vel ascendent, qui ewm praeterivit, tex-
fus est in . L filio practerito, verh. 1 et ibi communis opinio™.

Sin embargo, o este autor le quedd una duda: “Advertendum ta-
men, quod praedicta debent intelligi, quando filius praeteritus appro-
hat testamentum sine praeiudicio institutorum, quia alias possunt suc-
cedere ab intestato, forte instituti in minori portione quam ab intes-
tato, essent habituri: quin non obstante consensu, ot approbatione
filii praeteriti possunt pro fure suo dicere testamentum nullum ita
probat textus formalis et expressus in I post. mortem § fin. de bon.
hoss. contra tab...” (159), Naturalmente, tuvo que enfrentarse con la
solucién contraria para caso de desheredacion, que dispuso el § Exhe-
redati de la misma ley Si post mortem (160), v sefiald lu siguiente ratio
de la diferencin: “cuando el hijo es preterido, el testamento es nulo por
defecto de solemmidades™, “et omnibus est quaesitum ius nullitatis,
unde quilibet, cuius interest, potest agere”, en cambio, “ctando verda-
deramente el hijo es desheredado, el testamento bucnamente vale:
va que es guardada la forma v la solemmnidad requerida, ¥ solo al hijo
desheredado es hecha Ia injuria”, “unde ipse solus potest agere et
(uerelam intentare”. Razonamiento en el que dice seguir a Franciscus
Curtius (in 1. posthume nato, C. de Dbomor. possess. contra tabul.

(158) ANTONTO (iOMmz: op. y cap. cits, n. 6 (ed. cit, pp. 137 v =),

(159) Diz. XXXVIE1IV, 10, § 6: “Los que por causa de otros piden la
posesion de los bienes contra ol testamento, no esperen que los preteridos rveciban
la poscsion de los bienes, sine gque fambién ellos mismos preden pedir la pose-
don e Tos henes contra ol festumento s porque tma vez «que por el beneficio de
Ios otros hayan sido admitidos a este beneficio, ya no ge cuidan de que aquéllos
pidan, o no, la posesion de los bienes.”

(160)  Dig, SXXVIT-IV, 10, § 5°2: “Los hijos desheredados, asi como no
dan lugar al edicto, asi tampoco, habiéndose dado lngar al Tdicto por ofros.
entrarin con cllos en la posesion de los hienes, ¥ les queda una sola querella,
la de que acusen de inficioso el testamento.™
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6 col., ne 6), v en el que le sigue el jesuita Tuis de Molina (1061).

FEvidentemente, la ratio invocada por Goémez desaparece en el
Derecho Real, desde el momento en que cl testamento deja de ser
nulo por falta ce tal solemnidad interna. Valido formalmente el testa-
mento, no queda sino la lesion inferida al legitimario como causa de
I nulidad de Ta institucion, que —desaparecida aquella invalidez for-
mal— s6lo tiene por rafio el interés del legitimario, Las razones da-
das para explicar que Tn renuncia a T querella, por el legitimaris
njustamente desheredado, hacta intmpugnable la institueidn, sin que
ningtm otro interesado pudicse aprovecharse de aquel defecto, a nw
ser (ue a su vez hublese sido injustamente desheredade v accionase
en consecuencia, pudieron trasladarse a la pretericion desde €l mo-
mento en que desaparecid como ratio de a nulidad el deiecto de
forma v solemnidad del testamento. Conviene que recordemos aqui, ai
efecto, los juiciosos comentarios de Sala y de Aguirre v Garein Goye-
na, que antes hemos transcrito.

No es, pues, de extrafiar que ¢l Tribunal Supremo hava declarado
en S. 26 junio 1903 (162), en su primer considerando:

... que el hijo indebidamente preterido, como el injustamente des-
heredado, puede a st libre arhitrio conformarse con el testamento, ejer-

(161)  Lazs e MoriNg, S, J. De Tustitia ef Ture, Tract. 1T, Disput. CLXXNY,
n. 28 (cir. ed, novissima, Collonia Allobrogum, 1733, t. I, p. 392), donde stthraya
(que la distineién mds que euntre hijo preterido ¢ hijo desheredado. debe esta-
blecerse entre hijo preterido o desheredado sin expresion de cause e hijo pre-
teride o desheredado con expresion de cawsa: “Dixi, sine causa inserta; que-
madmodum si praeteritus aut exheredatus esset inserta causa, tume quia testa-
mentum non esset ipso iure nullum, sed solum filio ita praeterito ant exheredato
concedetur querela ad illud anullandum nisi causa stifficiens probaretur; utique
si talis filius illud approbasset reliqui heredes itmprobare illud non possent, ut
cum Franciseo Curtio ibidem recta Anton. Gom subiungit.”

(162) Fl supuesto de hecho de la S. 20 junio 1903 fue el siguiente: Dofia
T de P. M. v F. fallecié cn 1862 bajo testamento cn ¢l que declard tener cuatro
hijos, a los que instituy6 herederos. La demanda fue interpuesta por un nieto
v heredero de Luisa A. M. —otra hija de dicha causante— que pidié la nulidad
de Ia institucion de herederos, porque dicha hija de la testadcra habia sido
preterida por ésta, Se contest, v en lo fundamental se probd, que a favor de
diclia hija preterida, cuando ésta contrajo matrimonio, constituyeron sus padres,
2 cuenta de su legftima, dote estimada; que los padres, por consideraciones de
caricter privade, decidieron que sts herencias se repartieran cn ctatro porcioles
iguales entre sus otros ctatro hijos, a los cuales ordeparon que estrajudicial-
mente entregaran, entre todos, a s Lermana Luisa, una patticipacion igual @
Ia que ellos pereibieran, lo que crnplieron entregiandole 5,000 reales, qtie, i~
dos u Ios recibidos de la madre por la aportacin dotal, swmabap dn valor
stperior a 1o que To corresps idia por su Topdtima: ¥ que desde Ta feeha del falleci-
miento de Ta madee T defaneion de sa hija Luisa franseutrieron diccinueve afios.
T Juzgado v o Sala de o Civil de ta Ardienein e Granada absolvieron de fa
denranda, por Lo que ol demandiode inderptisorecurso do casacion, alegando como
primer motivo fnfvaceion de lax Teyes 8, tit. 20, lih, 10 Nov. Recopil, vy 17 tit, 1,
Part. 6.2, segln las que “los hijos ¥ descendientes legitimos v legitimados por
sulsigniente matrimonio, son herederos forzosos de stis padres y ascendientes
legftimos, toda vez yue al abselver de la demamda de nudidad del testamento
combatido en la demandada, se reconoce la subsistencia, y validez de Gste, y, por
tanto, se deniegan lox derechos del recurrente eomo hijo de la preterida dofia...”
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citar o 1o la accion de nulidad derivada de la pretericién y renunciar
a su ejercicio, ya expresa va tacitamente, por medio de actos que im-
pliguen esa conformidad y renuncia; entendiéndose hecha de esta tlti-
ma manera, segim el recto sentido y espiritu de la ley 67, tit. 8¢ de la
Partida 6.2, aplicable al caso de este pleito, cuando, conociendo el tes-
tamento v sin exigir que previamente se declare o reconozca la nulidad
de In institucidn de herederos que se hubiese hecho en su perjuicio,
recibiese el preterido de esos herederos en pago de su haber otro
tanto de lo que por consecuencia y efecto de la nulidad le habia co-
rrespondido como legitimario en la herencia del padre; porque cse
acto implica necesariamente, no tan sélo aquella renuncia, sino tain-
hién su conformidad en cuanto al modo escogitado por los interesados
para dar satisfaccion a su derecho.”

Aparte de que éste es el Derecho vigente y de cuil es su trayecto-
ria Listérica, nos parece que ésta significa un avance hacia una mayor
perfeccidn. Hn cfecto:

Pretender que toda disposicién testamentaria que prescinde de tn
legitimario es #pso fure nula, o bien que tal disposicién no pudo ahar-
car la legitima, nos parece que ¢s acudir a soluciones toscas v primiti-
-as. faltas de la flexibilidad que caracteriza ¢l progreso juridico. Sila
ratio de la norma es proteger al legitimario v éste, expresa o tacitamen-
te. se conforma, ;por que reputar nula la disposicién y beneficiar a
otras persomas? :No es tanto mavor lu perfeccion juridica en materia
sticesoria cuanto mas fina sea la armonizacién de la voluntad del testa-
dor con las normas prohibitivas, de tal forma que aquélla solo deje
de ser oficaz en tanto en cuanto ln ratio de éstas lo exifa, pero no fuern
de ella? Si es asi. s en consectiencia vale la disposicion testamentaria
i el preterido no reclama, es que aquélla no es automaticamente nula
ipso dure, es que no hay una delacién legal que excluya sin més la de-
lacién testamentaria en la porcién legitima. Tabor de artesania de si-
glos, que algunos quieren deshacer para volver a las mas primitivas
phginas del Derecho, para que encaje mejor en tnos esquemas concep-
tuales, con olvido de la realidad concreta. mds compleja. de la vida
juridica,

1 Ta actio ad supplementum, tampoco puede configurarse, como
presupone Guillermo Garefa Valdecasas, como una consecuencia de Ia
nulidad parcial de la institucién en cuanto ésta rebase de la parte dis-
pomible. Toda su travectoria histérica desmicnte esta construccion; la
ctial, por otra parte, tampoco nos parccetia 1 progreso, sino una re-
gresion, como luego veremos.

Tos sabido que Ta actio ad supplementun -0 accion conplementa-
tin, supletorin o expletoria-—nacié para mitigar los efectos de Ta que-
rela inofficiosi testamenti, s decir, para dulcificar Tos cfectos nega-
tivos de ésta, totales v duros (163).

(163) Cfr. nucstros dpuntes de Derecho Sucesorio, T parte,
PP 67 v oes, v AL DL CLTVAIT, pp. 483 v ss.).

§ 8° (ed. sop.,
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Acerca de su naturaleza no se planted siquiera que fuese el fruto
de una delacion legal, sino que comtrariamente la discusién gird en
torno a si participaba de la naturaleza de la quercle inofficiosi testa-
menti. Kl examen de esta disputa puede ayudarnos a ver claro. Fun-
damentalmente se refirid a si esta accién debia entenderse prescrita a
los cinco aflos como la gquerela; a si, como ésta, era intransmisible a
los herederos cuando su ejercicio no lo hubiere iniciado en vida su
titular, y a si debia estimarse renunciada en virtud de la aprobacion
del testamento o por al eceptacion de algtin legado.

T.as tres cuestiones fueron contestadas negativamente. Antonio (o=
mez (164) rechazd al efecto la razdn “quod subrogatur loco (uerelae™,
pues “est introductam odio eius ad eam submovendam, et merito non
sapit eins naturam®,

:Cudl era, pues, ln naturaleza de la accidn supletoria? ; Como se
adquiria ¢l suplemento?

Gregorio Lopez (163) explicd “que si hien el suplemento se veri-
fica de derecho, es esto Dajo la condicion de que se pida por la parte,
como dijo una glosa notable de la cit. 1. 36, prine. (Cod. VI-XX\VIIL,
36, pr.), con la que estan alli de acuerdo Alberico, Bartolo y Paulo
de Castro, y lo mismo quiere Baldo alli respecto de la adquisicién
mmutable que tiene lugar mediante la aceptacidn. Saliceto os el fnico
que alli opina que el suplemento se verifica ipso fure, sin necesidad de
que se pida por parte intercsada; y findase en que, de otra suerte,
tendriamos una condicién, esto es, un gravamen en la legitima, contra
lo dispuesto en la ley 32 C. d. tit.; si bien que, segin él, no se transmi-
tirfa el suplemento a los herederos si no se hubiese pedido, 1.65. § 1,
D. de legat, 1, y, por tltimo, reconoce que en la esencia no aprove-
charia el suplemento, si no se pidiere por el hijo, o por su heredero...”

A Rodrigo Sudrez le acusé Gregorio Ldpez, en la misma glosa, de
seguir la opinién de Saliceto. Pero igual que éste, limitaba notable-
mente su criterio. Asi decia Sudrez (166): “Verum esse quod dictum
gravamen quantitatis reiicitur et ipso iure fit repletio, tamen quod
realem effectum acquisitionis est imposibile quod acquiritur, nisi pe-
tatur” ; y, en otro lugar (167), diferencidndolo de los gravimenes en
la cualidad -—como son la condicién o el plazo—, que ipso #ure estimn
no puestos, cree que en ¢l gravamen in gquantiate “impossibile est
supplementum fieri, nisi petatur: et sic quod esentiam et effectum ac-
quisitionis, nullo modo potest fieri suppletio nisi petatur...”.

También Antonio (i0mez (168) observd que, no obstante “repletio

164)  Awronto Goarez: Fariae..., cap. cit, n. 23, vers. Nee obstat (ed. cit.,
146 !

(165) Grrgorro Lhovkz: glesa o las palabras “oelo cumplicssen® de la loy 5,
tit, VIIL, 62 Pavtida (32 de dicho titulo, wvers, castellana cit, vol. ILI,
P GO7 ¥ s,

(166) Rovrico Sulrkz: Repetitionis Legis “Quoniaan in prioribus®, De-
claratio Legis Regni, Additio VI, n 2 (cfr, “Opera Ommnia®, ed, Douadi,
lo14, p, 498).

(167) Roorico SUAREZ: op. cit, Ampliat. decima, n. 8 (ed. cit, p. 413).

(168)  Anrtonio GOMEz: loc. lt. cit., vers. Nec obstat ctiam,
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legitimae fit ipso iure per legem”..., “respectu realis, et actualis effec-
tus acquisitionis non potest quaeri sine partis petitione™.

La naturaleza de la actio ad supplementum, segin el mismo Rodrigo
Sudrez (169), era personal: “quia ius agendi ad supplementum peti-
tur per conditionem ex lege, ut ait gloss. in d., § st conditioni”
(Dig., V-I1, 8, § 10). En sus adiciones a Sulrez, Jacobo Valdés (170)
dedujo de su carcter de conditio ex lege que es “actio n rem
seriptan”. Y Antonio Gémez (171) entendié que para lograr el suple-
mento “competit actio personalis, wel in rem scripta”, conforme la
glosa ordinaria a In ley Omminodo (Cod., TII-XXVIIL, 30).

Por otra parte, se negd que el suplemento se recibiese a titulo de
herencia. Asi Bartolo (172) afirmé que “hodie cum agitur ad supple-
mentum non sit locus simili successioni universali: et sic cessat us
accrescendi”. Al argumento de que al pedirse el suplemento sc¢ re-
clamaba tna cuota, respondié que esto seria cierto si pro cuota se
transmitieran los “onera debitorum et creditorum™, pero que, de no
ser asi, “non videtur esse sticcessio”. Premisa mayor, a la cual enlaza
como premisa menor: “sed ista legitima datur aere elieno deducto...
ergo habetur ut particularis successio™.

Tinalmente, se discuti6 si el suplemento debia pagarse en bienes he-
reditarios o podia satisfacerse en dinero. Petrus Antonius de Pe-
tra (173) tercid entre estas dos tesis contrapuestas, para concluir que:
“gi legatum in pecunia pro legitima factum sit acceptatum per filium
tune enim supplementum pariter in pecunia fieri debet, secus si non
fuit legatum acceptatum, et ita puto posse has opiniones conciliari”.
Es decir, que podia pagarse en metalico si se reunia la doble circuns-
tancia de que el causante hubiese ordenado un legado en metdlico
para pago de la legitima (no suficiente para cubrirla) v de que el legir
timario lo hubiese aceptado,

Hoy los suptestos de posible pago en metdlico del suplemento vie-
nen notablemente ampliados (174), de conformidad con los artica-
los 821, 829 v 1.036. § 2, aparte de los casos de las legitimas el
convuge viudo v de los hijos naturales (arts. 839 y 840, § 2.9).

Parece, puces, inferirse de lo expuesto que el derecho al suplemen-
to: es de naturaleza indemnizatoria, significa un resarcimiento al legi-
timario por el incumplimiento por el de cuins, de su deber de atri-
huirle su integra legitima; que debe satisfacérsele en Dicnes heredita-
(169 Robrico Sudrez: Declaratio v Addit. cit. no 2, (p. 498).

(170)  Jacomo Varpfis: Additio C al n 7 de la Ampliatio undécima, de las
citadas Repetitionis de Ropwrreo Sviwvez (ed. cit, p. 436).

(171 Axronto Goaez: loe. Al oit., vers. Secundo deducitur.
(72 Bawrroro ve Sasowsrraro: Commentarii i primam  Digeste oateris
partent, Ht, “De inofficioso testamento®™, lex Pater filium, . 15 v 16 (cfr. ol
Tagduni, 1547, fol, 180),

(173)  Perrcs. Anrostrs pe Prera, Praceseine: Treetatus de Iideicom-
missis, Quaest, XV, 91 (efr. ed. Francofurti, 1669, p. 574).

(1749 Cir. al respeeto el magnifico trabajo de nuestro compafiero MANUEL
bl La CAMARA ALvarr?: Estuli~g sobre el paga con metdlico de la legitima en
el Codigo civil, loc, cit., pp. 914 v ss.
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rios, conforme al cardcter de pars bomorum de la legitima, salvo en
los casos en que estd autorizado su pago en metalico; y que estd ase-
gurado con una accibn #n rem scriptam que le concede efectos reales.

Siendo asi, no hace falta alguna acudir a la nulidad parcial de Ia
institucién, ni a la delacion legal directa, pretendidas por Guillermo
(3. Valdecasas, de las que ui los precedentes historicos ni nuestro Cé-
digo civil tampoco justifican su vigencia, su necesidad ni su conve-
niencia.

18 Volviendo al examen que de las formas de delacion hace Gui-
lermo G, Valdecasas (175), éste expone que aun cuando “algunos
autores conciben la delacién forzosa como un tercer tipo (“tertium
genus”) de delacion, junto a la testamentaria v la legitima, lu mayo-
ria estima que es una subespecie de I legitima, la cual en wnos casos
acttia en defecto de testamento, o de que el testador haya dispucsto de
todos sus hienes, mientras que en ofros casos actia en contra del tes-
tamento...”,

A su juicio: “Es innegable que proviniendo de la ley tanto la
delacion intestada como la forzosa, ambas son legitimas y pueden
considerarse comprendidas dentro del articulo 658... Es como si el
llamamiento que la ley hace con cardcter supletorio en la sucesién in-
testada se concretase con cardcter forzoso v por una cuota mas re-
ducida, en el circulo restringido de los mds intimos parientes, cuando
el testador les priva de esa minima participacién en la herencia’...
“ese punto de vista es el mis conforme al Cédigo civil, que en su ar-
ticulo 658 sdlo conoce dos tipos de defacion: Ta testamentaria v In
legitima™.

Pero, a seguido. agrega: “De ello precisamente han pretendido
deducir algunos autores la inexistencia de delacion forzosa en nues-
tro Derecho, olvidando aquellos supuestos que acabamos de indicar...,
de delacién legitima en contra del testamento”.

Unas paginas despuds (176), refiriéndose n la igvalidacién en
parte de In institucion por desheredacién injusta, observa que: “Al-
gunos autores insinan que en la parte de herencia respecto de la
cual se anula la institucién de heredero, se abre la sucesion intesti-
da. Si asi fuern, caso de existir otros herederos forzosos concurtirian
a la sucesién intestada junto com el desheredado, ¢l cual no lograria
nunca la cnota reservada™. Y., en nota, transcribe un parrafo nuestro
—-en el que eseribimos (177): “en los supuestos citados en el ar-
titulo 851, Ta sucesion intestada s6lo se filtrn parcinlmente por el ho-
quete de Ta nulidad pareial de T institucion, hueeo gue exclusivamer-
te deja paso al Taamiento olorgado coneretgmente on favor del ine-
justamente desheredado v en Ta medida de st respectiva Tegftin -

)

(178 Gruasryo G, Vaepreasas: loe. cit, p. 939,
(176) G, G, Varprcasas: Joe, cit, po 968 v nota (20) de dicha pagina,
(177) . Apuntes de Derecho Sucesorio, Parte T, § 3.2, ¢fr. ed. sep., pp. 44 ¥ s.,
v AL DD COTVATT, s, 460 v s
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para dedicarnos este comentario: ‘LIl autor habla de sucesion intes-
tada, pero al describir los efectos juridicos refleja ln delacion forzosa
de la cuota reservada.”

:Son coherentes las observaciones que hemwos transcrito en Tos
dos inmediatos parrafos anteriores con el criterio del mismo G. G. Val-
decasas, que trasluce en los textos que le hemos transcrito en los pre-
cedentes? ; Flay delacién forzosa diferente de la intestada? ;Basta,
para soslavar que exista ese fertium genus, con decir que no se trata
sino de dos supuesto de la delacion legitima prevista en el articu-
lo 6382

Pero... el articulo 638, § 1.9, en relacion con su § 2., define como
delacién legitima la manifestada o falta de testamento por disposicion
de Ta lev. Sin que ohste el § 32, que se refiere al supuesto de testa-
mento que no agote el caudal hereditario sea por la causa que sea,
Dhien por no haber dispuesto el testador de todos sus hienes (arts. 763,
§ 10, 764 v 912, § 32), o bien porque la institucion sc anule en la
parte que perjudique al injustamente desheredado (art. 851).

Segtin G. G. Valdecasas, al describir nosotros los efectos de la
delacion intestadn producida, en parte, en virtud de la anulacion par-
cial prevista en el articulo 851, reflejamos la delacién forzosa de la
cuota reservada. Sin duda, opina asi porque cree (pues asi nos lo dice
el mismo en el texto correspondiente) que, en caso de tratarse de de-
lacién intestada, ésta heneficiaria a todos los herederos legitimos ¥ no
s6lo al injustamente desheredado.

: Se trata, pues, tan solo de un problema semAntico si los dos ha-
blamos de lo mismo dindole diferentes nombres? ;Es una mera cues-
1i6n nominal ?

No, por cierto. G. G. Valdecasas necesita defender que existe una
delacion legal forzosa ipso durc, automatica, independiente de la volun-
tad del testador v de la actuacion del legitimario a quien por aquél no
se le hubiese reconncido su derecho. Tal vez, es por esto que no pue-
de admitir que sea sucesion intestada la producida por la anulacién
parcial de la institucién prevista en el articulo 351 C. c., ni tampoco
que ésta pueda producirse solo a favor del injustamente desheredado
sin dejar de ser sucesion intestada ; aunque en virtud de una especial
situacion juridica lo sea: sélo en parte y para una de las partes, el
reclamante.

Sin embargo, eso que ¢ no puede admitic ha sido una realidad
desde hace mas de mil afios, v 1 fue en ¢l Derecho yomano, o pesar
del obstdculo del principio romano “nemo pro partc testatus pro
parte intestatus decedere potest”. Tla sido un hecho real.., tanto si
Gste nos parece conceptualmente correcto como s1 no.

P efecto, en Rom, como nos ha esplicado Bonfante (178), I
quercle “tiene un cardcter prejudicial:s con ella se obtiene Ta resci-

(178) Pmrro Doxeante: Instifuciones de Derecho Romano, irad. castellana
de Ta 82 ed. italiana por I.. Bacedd ¥ A. Tarrosa, revisada por Campuzano,
Madrid, 1929, pp. 627 v ss.



0 Juan Vallet de Goytisoio

sién del testamento, después de lo cual el legitimario podra pedir su
cuota con la actio hereditatis petitio ab intestato, ¥ el testamento pue-
de ser rescindido tanto total como parcialmene; en esta segunda hi-
potesis se tiene una nueva excepcidén al principio nenio pro parte tes-
tatus pro parte intestatus decedere potest”.

En efecto, se admitié que, en caso de ejercicio de la querela, pudie-
se invalidarse el testamento sélo en parte en los siguientes casos:

1.0 Ejercicio de la gquerela por un hermano del testador, en su-
puesto de pluralidad de instituidos cuando sdlo uno de éstos fuese
turpis persona (179), o siempre que por cualquier otra razén la que-
rela de un legitimario prospere contra algin heredero y fracase con-
tra otro u otros (180).

22 Ejercicio con éxito de la guercle por solo alguno o algunos
de los varios legitimarios injustamente desheredados (181).

3.2 Existencia entre los instituidos, sujetos a los efectos de la
querela, de un legitimario que no reciba mayor porcién de la que le
corresponderia ab intestaro (182).

Conformes con este criterio vemos, entre los cldsicos castellanos,
a Gregorio Lopez (183) — et natura querelae est, quod non datur
contra illum qui erat successurus ab intestato, et non habet ultra quod
sibi tengat ab intestato”— y a Antonio Gdmez (184)— “si vero fiat
restitutio pro parte hereditatis, et non in totum: pro ca tantum po-
test intentari; et pro ea rescindetur testamentum”

Ta querela era una accién rescisoria; que: prescribia a los cinco
aflos; como accidon de injurias; no se transmitia a los herederos del
injustamente desheredado, a no ser que éste tuviese preparado el ejer-
cicio, ¥ podia renunciarse, no sélo expresa sino también ticitameunte,
lo cual se entendia por el solo hecho de recibir éste algo de lo que
se le hubiese dejado en el testamento, que, en otro caso, hubiese dado
lugar al ejercicio de aquélla. Doctrina que vemos reiteradamente re-
petida hasta el periodo compilador (185).

Actualmente la querella rescinde, quebranta (186) o anula la ins-

(179) Dig. V-II, 24.

(180) Dig. V-1I, 15, § 2; y 25, § 1, Cod. III-XXVIII, 13.

(181) Cfr. Wrnpscuzib: Diritto delle Pandette, § 584, nota 24, trad, ita-
liana con notas de Fadda y Bensa, Torino, 1930, vol. 1II, p. 265.

(182) Cir. A. ). Boy&: Essai crifique sur une “crux iuris”; Le loi mater
(Dig. V, 2, 19) et le papirus de Haildelberg 1272, en “Revue d'Ilistoire du
Drcit™, vol, 'V, 1924, pp. 464 y ss.

(183) Grucorro Lorez: glosa a las palabras de lo herencie, 72 de la ley 1.2,
tit. VITT, Partida VI (cfr. la cit. ed. castellana, vol. cit, p. 563).

(184)  Amrowto GoOMuz: op. cit, Lih. I, cap. XI . 15 (ed. cit,, p. 142),

(183)  Clr. Vroro Gosez ve La SerNa: Curso histérico exegético del De-
recho romano comparado con ol espaiiol, 42 ed., Madrid, 1869, t. I, p. 476.

(186)  Quebrantar ol testamento es la exprcsiéu de la ley 1, titlo VIII de
la Partida 67 que dice: “L fijo o ¢l nieto del testador, o alguuo de los otros
que descienden del por la lifin devecha, que oviesse dervecho de heredarle si
muricsse sin festamento, si lo oviesse desheredada a tuerto, ¢ sin rasin, jnwd(
fazer querelly delante del Jues: para quebrantur el foskomento en que lo oviesse
desheredado.”
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titucion solamente en la parte en que perjudica la legitima estricta
del desheredado (Ss. 23 enero 1959); v, en cuanto a esta parte, deja
filirar la sucesion intestada ¢ favor exclusivamente de éste.

Gregorio Lépez (187) habia insistido en aclarar que la herencia a
la que era llamado el legitimario a consecuencia de su ejercicio victo-
rioso de la querela debia entenderse “de la parte que le corresponde-
vfa ab intestato” ; pero hoy debe entenderse solamente en aquella parte
de la que le corresponderia abintestato que equivalya a lo que le veste
por percibir para cubrir su legitina estricta.

Escrihi6 nuestro querido maestro Alguer (188): “La delacion
ptiede tener tres causas diferentes: la testamentaria, la contractual,
alli donde se admita, v la legitima. El llamamiento forzoso no es nas
(ue un limite puesto al llamamiento voluntario™. Limite que, en caso
de desheredacién injusta, actla dando lugar a la anulacién de la ins-
titucion en cuanto perjudique la legitima del injustamente deshere-~
dado, v dejando asi paso, en la porcién invalidada, a la sticesién intes-
tada sélo a favor del propio desheredado v en cuanto a una partici-
pacion igual a la cuota herediteria invalideda.

Volvemos a insistir en que también aqui esta solucion es en ese
caso la mds perfecta. No hay por qué invalidar en la parte mds mi-
nima el Hamamiento testamentario a titulo de herencia, si el injusta-
mente desheredado renuncia a su accién, o se da por satisfecho en
cualquier otra forma, o si simplemente no reclama. Siendo asi, hav
que entender inicialmente vilido el lamamiento testamentario por
adentras no sea invalidado, en todo o en parte; y, en consecuencia,
el lamamiento hereditario a la porcién forzosa solo puede estimarse
deferido cuando sca ejercitada la querela por quien pueda actuarla con
éxito, aungue esa delacién tenga entonces lugar con retroaccién de sus
efectos a la fecha del fallecimiento del de cuius.

19. Prosigue el estudio que comentamos G. G. Valdecasas (189),
formulando Tn proposicién de que “la legitima como cuota de valor
responde al concepto que de elln se formé en el Derecho romano
postclasico, la legitima como pars hereditatis es reflejo de una con-
cepeién hondamente arraigada en el Derecho de los pueblos ger-
mdnicos...”. Pero que “nuestra legitima tiene un claro enlace con el
Derecho justinianeo, no ya solo en ctanto cuota de valor, sino tan-
bién en cnanto cuota hereditaria”.

Vosta dltima afirmacién creemos que merece ser precisada en dos
aspectos:

(187 Grecorio Lorez: glosa it cit, inciso primero, y también glosa 1"
a las palabras “que oulessen derecho o Jeredarle”, de la misma lev 1, h. t

(188) Josh Arcurr: Fnsayos warios sobre tenas fundamentales de Derecho
Ciedl, VT, “Rev. Juridica de Catalunya”, XXXVIIT (enero-junio 1931), pp. 132
in fine y 133.

(189Y GuirrzrMo (. Varouseasas: lac, cit, n. 3, p. 960,
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@) Aun cuando la legitima justinianea debia dejarse a titulo he-
reditario no era directamente deferida por delacién legal; sino tan
s6lo por sucesion intestada y en los siguientes casos: a falta de tes-
tamento valido; de institucién de heredero, o por rescisién total o
parcial de ésta o de aquél. Asi acabamos de comprobarlo.

Sucedia, pues, de modo muy diverso que en la reserva germanica,
en la cual la delacion legal forzosa impedia el juego de la delacién tes-
tamentaria fuera de la parte de libre disposicién. El heredero forzoso
justinianco, si bien lo era por mandato de la lev; en cambio, no lo
era por delacion legal primaria; sino: sceundum tfebulas, por cum-
plimiento voluntario por parte del de cuius de su deber de instituirlo
o Dbien @b intestato, va fuera praeter tabulas, a falta de testamento,
o Dien, va fuera contra fabulas, mediante la previa anulacién o resci-
sionn—en todo o en parte-—del testamento inoficioso.

Tsta doctrina quedd fielmente reflejada en In sexta Partida, In
ese sentido, In ley 17 de su titulo I, con referencia a que la legitima
debfa dejarse por mandato de la ley, decia que “e por esso es llamada
esta parte legitima, porque la otorga la ley a los fijos”. Con relacion
al deber del de cuins de instituir en su legitima a sus herederos for-
zosos, explicaba la misma ley 17: “F a esta parte legitima dizen en
latin, parte debita iure naturae™. Idea que resalta en la glosa de Gre-
gorio Lépez (190) a las palabras “denian auer” de esta ley, cuando
expresa: “si pater reliquit filio titulo institutionis legitimam eis de-
bitam”. Es él padre quien dejo la legitima debida a los hijos: no hay
delacién legitimaria legal. Y, si no cumple cste deber, es supletoria-
nente que la reciben abintestato, después de quebrantarse o anularse
la institucion testamentaria, en todo o en parte. Y Antonio Goémez
—recordémoslo otra vez— se ocupa de la legitima en el capitulo que
titulé “De Successione contra testamentum”, en el que tratd sucesi-
vamente de la pretericion, la desheredacion. la querela inofficiosi tes-
tamenti, la legitima, como excepcién oponible a esta ltima, v de Ia
actio ad supplementuin.,

b) Aun cuando ——repetimos— la legitima justinianea debin de-
jarse @ #ftulo de heredero, no debia necesariamente ser atribuida como
pars hereditatis, sino (ue, en cuanto a su contenido fundamental, era
una pars bonovun.

Asi lo aceptd Bartolo (101), siguiendo cn este punto el criterio de
Martinus Sillymants v de Tacolus Butrigaring con respecto a la no
conceptuacion como heredero del hijo instituido in e certa. El opuesto
criterio de quienes arguyeron que, siendo suficiente para satisfacer la
legitin, conforme las Authenticas (Novela QXV . cap. V), su atribu-
cién por una inditucion e #e corta, los hijos “habet llam rem loco

(100)  Gxreorro Lowvez: glosa a las palabras “que dewen aner™ o la ley 17,
tit. T, 63 Partida (gl. 93 de dicho titulo),

(191) DBarroro DE SAXoweRRATO: In Primem Infortiati Partem,., Tit. “De
heredibus institwendis”, ley XXXV, “Bx facto”, n. 2 (efr. od. Venetiis, 1585,
fol. 109 vuelto).
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legitimae, hoc est tertiae, vel quartae et si deficit suppletur sibi: ergo
videtur institutus in quarta, merito habetur loco heredis™, lo comentd
Bartolo afiadiendo “Istud displicet mihi plus”, y argument6: “Nam
legitima filii sit quota bonorum, deducto aere alieno et funeris impen-
sas I Papinianus, § Quarta, ff. De noff. testam. (Dig. VI-II, 8, § 9)
sed quota bonorum aere alieno deducto non est pars hereditatis, . #non
amplius § final., ff. De leyat. I (Dig. XXX, inciso 26, § 2) v . si quis
serowm, § fin. cum L seq. if. De legat. 11 (Dig. XXX-tmico, 8, § 5,
v 9), ergo non habetur loco heredis”.

La posibilidad de atribuir en Castilla ln legitima mediante una
institucion ex re certa fue reconocida por los autores (192), afirmén-
dose que, en este caso, aun cuando se le hayan designado coherederos
universales, no se le tiene por legatario, sino por heredero (193). Pero
es de notar que ello sélo se estimd asi, en cuanto “ne corruat testa-
mentum patris”, dado (ue se retinen los requisitos de conferir ¢l honor
del nonen (194) v el commoduwm del ius accrescendi (195).

No obstante, es de notar una evidente resistencia por algunos auto-

(192) Cfr. Grecorro Lorez (glosa 31 al titulo VIIT de la Partida sexta a
las palabras “en su testamento como a heredero” de la ley 52 de dicho titslo,
apoyindose en las palabras de dicha ley determinantes de que haya pretericidn
si To dejado fuese “non como heredero, mas como en rason de mande™; 'y
Diugo Covarrtbias e Txrva (In titwlum de testamentis intorpretatio, caput.
Raimuntins 16, § 1, n 6 y n 9, cfr. “Opera Omnia”, ed. Lugduni, 1583,
vol. IL, p. 71). También contrario sensu Juan Marienzo (Comsentaria in Librum
quintum. recollectionis legum Ilispanive, Lib. V, tit. IV, ley 12, glosa 10, n. 57,
cfr. ed. Mantuae-Carpetanae, 1580, fol. 81) y Ferxaxno VAzoUrz DE MENCHACA
(Do succesione creatione  progresu efectuque, et vesolutione, tractatus, Prima
partis, Lib. IIT, § XX, n. 245 (cfr. ed. Salmantica, 1599, vol. 1I, fol. 250 y ss.).
De modo directs, explican que ¢l institnido en cosa clerta en menos de su
legitima no puede cjercitar la qucrele, sino sble accionar ad supplementum: el
jesdta Lore ve Mouina (De Tustitia... Tract. cit, Disput, CLXXVII, n. 15
cfr. ed. y vol. cits,, p. 402) —que declara “idque sive portio, in qua institutus,
sit quota hereditatis, sive res aliqua certa: sed tantum permittitur illi actio ad
supplementum usque ad integram legitimam portionem ”— y Dikco AYLLON Laf-
Nez (IHlustrationes sive additiones eruditissimae ad Variae Resolutiones Antonii
Gomesii, Ad. Tib. 1, cap. 11, n. 24, cfr. ed. Venetils, 1747, p. 15). Dirco SrinNo
(Specrlum testamentorum, glosa 17 principalis, cfr. ed. Francofurti ad Meenum,
1600, pp. 721 v ). después de discutir la cuestibn v exponer los argumentos
negativos (un. 34 vy 35), concluye por resolver el problema concreto que le ocupa,
afirmando: “igitur sufficit quod in sola dote filia instituatur, et pro residuo aget
ad supplementtun” (o, 36).

(193) Aviron Lafzez (loc. cit), refiriéndose al hijo “instituto in re certa,
dato coherede miversali®, ohserva “hic enim filins, ficet in re certam ctiam
aliena, institutas non pro legatario, sed pro berede reputandus est, ue corruat
testamentntn patris ob practeritionem™.

(0 Ta Nova CXV en su cap. [Tl inciso tercero, explicd por qué exigia
que Ta Jegftima se dejase a titwlo de herencin, atm permitiendo que s¢ concretase
en. cosa cierta, por el honor del nomen: “Sela enim est nostrace serenitatis inten-
fio, w parentibus et liberls infuriam practeritionds ef esheredationis auferre”.

(195) Dimco Covarrveras: loe. cit, n 9, pig. 71: “institnlus in re certa
heredis nomen, et commodum habet qu-d ius acerescendi: herede ctenim univer-
sali repudiante, tota hereditas accrescit huic in re certa instituto”.
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res (190) a considerar la legitima como pars bonorum, aun reconoc-
ciendo que ésta era la comin opinidén de los autores., Para contrade~
cirla se apoyaron en que la legitima debia ser atribuida a titulo de
heredero, en que toda cuota del “‘as™ era pars hereditatis (197) y en
que la legitima castellana era toda lo hervencia cxcepto el quinto, res-
pecto los extraiios, v el tercio, respecto o los hijos (198).

El primer argumento en realidad mezcla dos cuestiones que nunca
se confundieron totalmente en Derechiv romano, sino (ue propiamente
se superpusieron en la Novela 115: 1.2, el caracter de pars bonorumn
debite de la legitima, v 2., el titulo de heredero por el cual debia
atribuirse.

Una prucha de que s6lo se tratd de una superposicion nos lo
hrinda el hecho, antes comprobado, de que la renuncia a la querela
inofficiost testamenti no significd la renuncia a la actio ad supplenen-
tum si el hijo no instituido hubiese recibido algo como donacién o
como legado que no cubriera totalmente su legitima. La legitima sub-
sistia; debia cubrirse. Pero ni se habia recibido a titulo de herencia
en I parte cubierta; nd fu la parte por cubrir se debia a dicho titulo,
como también vimos.

Ademds, es de observar que aquel criterio discreparte sélo observa
los supuestos normales de llamarse al legitimario “ex asse” por el
testador, o por ln ley a falta de institucién testamentaria valida o en

(196) Cir. Fernanpo VAzguEz br MpNcuaca: op, pars, cap. vy § cits,
n. 211 y 212 (cfr. ed. cit, vol. cit, fol. 216 y 5.) Marienzo (op. y glos. cits,
n. 62, fol. 82); Francisco SARMIENTO: Interpretationem Selectarum, lib. VI,
“Ex § Si cui certam cum 1. sequenti” [de la ley St quis servum del tit. De legatis
secundo] n. 18 (cfr. ed. Auntuerpiae 1616, pp. 446 v s.); Juan YASrz PARLADORIO:
Quotidianorum differentiarwm  sesqui-centurig, Diff. CXLVI, n. 6 y ss. (cfr.
ed. Collonia Allobrogum, 1761, pp. 384 v s.).

197y Sarviexto (lcc. cit. vers. Sed haec opinio mihi numquam placuit, p. 447)
refiriéndose a la opinién comiin afirméd: “immo evidentissimo est falsa unica
ratione, cui nemo unguam poterit satisfacere legitima filio iure isto debet titulo
institutionis relingui... non ergo est quota bonorum, alioqui impossibile esset eam
solam relinquere titulo institutionis, cum institutus in quota bonorum legatarius
sit ,mon heres.., item institutus in re certa cum legatarius sit, non heres, praete-
ritus dicitur™. Y, “ut in aliqua parte filius institui debeat, scilicet hereditatis non
honorum et ita institutus in legitima parte heres est, institutus autem in guota
honorum parte praeteritus est cum legatarius sit, denique ubicumque legitima
titulo institutionis debetnr, quota est hereditatis, thi vero titulo legati poterit
esse quota honorum”,

(198) Parravorio (Diff. cit, n 9 y 10, p. 384), después de advertir res-
pecte el criterio de I ley Papinianus, que “lenga diversa est hodie ratio inter
lawee, quam quae fait olim, at que proinde diversun ius statuendam esse appa-
ret”, observa “id quod secundwm nostrates Regias leges probandum puto, se-
cundum qitas omtia honia parentum stot legitima filorwm exeepto Quincuncae,
respectn extraneorma, et Triente, respectu {(liorum...”. Pevo, su argumento
hubiese probudo demasiade, como se ve a continvacién (u. 11), al afadic: *Se-
cundum yuae, et illud probandwm puto, pracceptionem, seu praclegatum  qui-
deantis et quinguncis (vidgo appellamws mejora de Tercio y Quinto) non esse
partem bonorum, sed partem hereditatis, licet nostrates interpretes aliud hac-
fenus sibi perswasum habuerint, cmn manifeste inris sit, Trientem, et Quin-
quncim, Assis esse partes... ergo ad hereditatis partes referendi sunt”,
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caso de rescision de ésta. Y, tal vez, fue distinto el enfoque del doctor
Diego Segura (199) o del coctor Luis de Molina Morales (200) cuan-
do dicen que la legitima es pars bonorum (201).

No hay que olvidar el método tan diverso utilizado por los autores
de esa época con respecto al conceptualismo actual. LI suyo no les
invitaba a extender a supuestos diversos la calificaciéon dada para un
caso concreto. Eso nos explica que Melchor de Valencia (202) nos
refiriera que la legitima puciese ser, a la vez, quota bonorum, “res-
pectu ad aeris alieni deductionem’, y pars wvel quota hereditatis, a
cfectos de concederse la petitio hereditatis y competir el iudiciumn fa-
miliae erciscundae. ¥on paralelo sentido, Spino (203), al tratar nuestra
cuestion, expuso: “quod institutus in re certa, dato sibi coherede uni-
versali, nec est omnino heres nec ommuino legatarius, sed est tertiam

(199) Dactor Dimso pe SuetrA: Repetitionem decem in diversiis wmaoteriis,
“Repet. 1. Cum patronus, {f. De lega II”, n. 49 (cfr. ed. Salamanca, 1520,
fol. CXXX, col. TIT y IV y fol. sig. col. I). Después de discutir en cl n. 48
(foliv CXXX, col. III) si el Uamado a la legitima estaba obligado con los
acreedores de la herencia, distinguiendo segiin hubiese sido instituido “in guota
hereditatis™ o “in quota bonorum™, en el n, 49, expuso: “immo quod legitima
filliorum est quota bonorum et non hereditatis ex co quia bona intelligintur de-
ducto primo acre alieno in 1. subsignatam [1. si quis sereum] in § bona, et in
1. princeps. ff. de wverbo. signi., et legitima filiorum debetur prius deducto aere
alieno et funeris impensas 1. Papinianus § quarta et § cum autem ff. de inoff.
testd. ergo est quota honorum et non hereditatis®... citando a Bartolo, Baldo,
Tason... Luego de rebatir argumentos en contra, terminé admitiendo dos ex-
cepciones (fol. CXXXI, col. 1), a saber: “Fallit primo nisi testator dicat insti-
tuo filism meum vel patronum mewm in sua legitima pro parte hereditaris™
v “Tallit secundo quando filius vel patronus, solus est institutus in sola legitima
nullo dato sibi cocherede per dicto § si ex fundo...”.

(200) Doctor Luis pr Morina: De primogeniorwm ITispanorumm, Origine
ac natwra, Lib, 11, cap. XV, n 19 (cfr. ed. Lugduni, 1749, p. 406), donde dice
que el ius accrescendi se otorga al legitimario en virtud de que “in legitima
heres institutus sit”, a pesar de que “quamvis legitima quota benorum, non
autem uota hereditatis esse dicatur”.

(201) Un amplio resumen de la opinion de los autores de derccho comfin
respecto este tema pucde verse en MErcUuRIAL MeriNo: De legitima fractatus
Absolutissimus, Lib, I, tit. I, Quaest II (cfr. ed. Genevag, 1652, pp. 3 ¥ s,
dende sefiala como argumentos principales de la opinién contraria a la comfn-
mente aceptada: 1.9) que la Authentica Novissima, Cod. De inofficiosso testu-
mento, dice que la legitima est portio ex substantia, palabra referida a la wni-
versalidad, 2.9) Que la legitima se define como portio successionis infestate.
39 Que en ella tiene lugar el fus accrescendi. 4.°) Que al hijo por su legitima
se le econcede lu actio petitionis hereditatis (n. 2).

Pero, contraargumenta: Al 1.2, que la palabra “substuntia™ debe entenderse
4 tenor de la ley Dapinianus. Al 2.9 “quod est quota succesionis ab intestato
quoad nomen, of ad modum capiendi, et sic quoad fura, et actiones, non quoad
effectum, Al 3.0 v al L0 “quoad actionis et ad commeoda, non yuoad praeiudi-
Gl tertii™. B decir, diferenciando los efectos heneficiosos del titulo, de una
parte, v el contenido, de otra.

(202) Murcmor D VALENcra (Iustriwm Turis Tractatwn, Lib, 111, tract. T,
cap. ult. n. 5, cfr. ed. Colloniae Allobrogun, 1730, p. 337).

(203)  Sprxo: ap. v gl cits, . 34 (p. 721).
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species, et vocatur institutus in re certa, qui participat ab utro-
que” (204).

En resumen la legitima debfa dejarse a titulo de herencia ¢ iba,
en principio, referida a una cuota de herencia; pero no sélo era para
caleular su suficiencia que se comparaba idealmente a un activo liquido,
sino que, ademds, podia cubrirse efectivamente con una pars bonorin
en diversos supuestos, conlo: en la institutio in ve certa (205) de un
legitimario concurrente con otros herederos llamados ex asser en la
institucién de Ia hija en la dote que ya le habia sido donada ex cau-
sa (206), v en los supuestos en que el hijo no instituide renunciaba
a la querelo al aceptar un legado que no cubriese totalmente su legi-
tima. con lo cual le quedaba la posibilidad de ejercitar la actio ad
supplementumnr, si no hubiese renunciado expresamente a reclamar-
lo (207).

Tatego veremos como, en el régimen del Codigo civil, al no ser
necesario atribuir la legitima a titulo de herencia, aquélla no solo es
pars bonorum en los supucstos excepcionales en que el titulo no con-
cuerda totalmente con el contenido, sino siempre que se deje a titulo
diverso del de heredero.

En resumen: podemos afirmar que el origen justinianeo en cuanto
al contenido (no asi en cuanto la medida) de la legitina castellana
anterior al Cédigo civil, no abona que esta implique wna cuota de
reserva, ni que requiera delacién legal directa a titulo de heredero ex
lege —que no existid, sino a falta de testamento o en caso de invali-

(204) Notemos que esta opiniébn ya habifa sido expuesta por Barroro al
comentar la ley Ex facto (In primam Infortiatwsn..., 1. cit, n. 2, vers Quid
ergo, fol. 109 vto. ed. cit), dende califica al heres ex re cerfa, ni como herc-
dero ni como legatario, sito como “wuna tertiz species”, que “participa parte de
la naturaleza del instituido y parte de la del legatario™, de la primera on
cuanto goza del ius accrescendi y puede por su propia autoridad “accipere
rem”, v de la segunda “quod non tenetur creditoribus”. Contra esta calificacién
se declard Sarmiento (loc. cit., n. 18, vers. Neque placere potest, p. 447, ed. citl),
“quia falsum est [quod “fertia constituatur species™], cum institutus ox re
certa simpliciter sit heres, wvel legatarius”, segin haya o no otros herederos.

(205) Al argumento de que la legitima atribuida por institucion cx #e
certa era pars bonorwm, replicd VAzgurz v Mencraca (loe. cit, n, 211,
vers. Secundo) invocando la lex Ex facto del titulo De heredibus institucndis
(Dig, XXXVIII-V, 35). ero este texto sb6lo se refiere a suptestos de insti-
tucion de varios heres ex ve certa sin ningén instituido ex asse. Por eso, el
mismo antor (vers. Quod si filius, n. cit., fol. 217 wuelto), pasa a hacerse fuerte
en que “nisi coheredes miversalis repudiatur, nam tunce dniversa hereditay acce-
deret videretur heres tam csset instituti, puta in domo vel fundo... tune sue-
cessor singulari intelligeretur”, en ol supniesto de Ia lex Quoties corti quidem
(Cod, VI-XXTV, 13).

(206)  Chr, Doctor Livs pe Movrsa: De Primodenioram... Tib, v eap. cits.,
n, 20 (p. 406): Turs ps Morawa, S, Jo (De Tustitia,,, Disp, CTATL w2 (p. 206,
ed. eit); Seivor gl eit, 0. 36 (p. 722).

207y Ver supra n.o 15, M. Ya lo observd Raphael Fulgosivs: Consilia
utrinsgue Raphaelis” (Cumano vy Fulgosio), consil. LXXXTI, n 2 (efr. o, Tug-
dund, 1548, fol. 120), que la aceptacion de su legado impide la querela, pero
no la activ ad supplementum, Luego veremos coémo, conforme DBartolo, ese
sunlemento no podfa recibirse o titule de heredero,
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dez v de rescision del mismo—, ya que esta es incompatible con la
subsistencia de la legitima en caso de renuncia a pedir la invalidez de
la institucién viclada de pretericién o de desheredacién injusta.

20. llegados al régimen del Codigo civil espafiol y para centrar
nuestra cuestién, conviene que veamos cuil es el enlace de los precep-
tos en que se articula la proteccion de la legitima con respecto a las
disposiciones romanas v castellanas que habian sido aplicadas hasta
el momento de su entrada en vigor. Nosotros lo vemos asi:

a) El articulo 814 regula la pretericidn, siguiendo el criterio ex-
puesto por Gareia Goyena (208), al glosar su antecedente ¢l articu-
lo 644 del Proyecto de 1951,

“La lev 24 de Tore —-comenta Garcfa Goyena— u 8, titulo 6,
libre 10, Novisima Recopilacién, dice: “Cuando el testaumento se rom-
piere o anulare por causa de pretericidn o exheredacion, etc., no por
eso deja de valer la mejorfa del tercio v quinto”. Ex cansa exhereda-
Honis wel praeteritionis drvitum est testamentum quantum ad institu-
{ones. cactera namque Jirmae perimanent. Auténtica, titulo 28, libro 6
del Codigo.™

“El articalo da mavor claridad y latitud, o por lo menos fijeza, a
estas disposiciones Patria y Romana.”

Y después de explicar las dudas suscitadas por los autores que
opinaban 1o corregidas las leves que estimaban que la pretericion por
el padre de un heredero suvo anulaba enteramente el testamento,
agregd: “el articulo hace sencillo v claro lo que hasta ahora ha sido
embrollado v dudoso. Su justicia resalta por lo exorbitante de nues-
tra legitima actual, comparada con las de los Codigos antiguos y mo-
dernos; por esto deberd regir, aun cuando el testador ignorare la
existencia de heredero forzoso, contra lo que opina Goémez, ntimero 3
a dicha ley 24.” .

Es decir, que ol antiguo régimen de la desheredacion injusta es
aplicado no s6lo a Ia pretericién intencional expresa, sino también a
[ pretericion ticita, incluso si es errénea. Por tanto, parece muy clara
T aplicacion en el Derecho vigente a la pretericidon del régimen resci-
sorio de la institucion de heredero, s6lo exigible por el preterido, for-
mulade en la Authentica “Fx cuasa”, v que antes hemos referido en
sts linens fundamentales.

0)  En rcdacidn con el articulo 813, § 1, o articulo 851 regula I
desheredacion injustu, restringiendo sus efectos tradicionales recogi-
dos en el articulo 669 del Provecto de 1851, en cuanto reduce Ja an-
Tacion de T institncion de herederos s6lo “en canto perjudique al
desheredado”. Gareln Goyena (209) dice que el articulo 669 del P'ro-
veeto de 1831 recoge Tn querclta regulada por Ta Novela 115 v las
leves 1 v 7, tftulo 8, Partida 6, resolviendo claramente que su doe-
trina serfa aplicable a ta desheredacion hecha sin expresion de eausa.

(208)  Garcfa Govena: op, v vol. cits, art. 644, pp. 94 v ss.

(209) Garcia Govexa: op. v vol. cits, art, 669, pp. 112 ¥ =
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Reducida la rescision sélo a la parte de la institucion que perju-
digue a la legitima del injustamente desheredado, queda clara a apli-
cacion en cse dinbito wds reducido de la doctrina tradicional, antes
expuesta, acerca de la querela inofficiosi testamenti.

La necesidad de impugnacidn, para que sea efectiva la anulacion
de la institucién en cuanto perjudique al injustamente desheredado.
es presupuesta en la letra del precepto, puesto que, al tratar de la des-
heredacion hecha con expresion de causa legal, si bien exige que esta
sea. probada, supedita este requisito al supuesto de “que fuere contra-
dicha”. Es decir, que la desheredacién por causa no probada (y ana-
logicamente también en las demds) perjudica al desheredado en tanto
éste no la contradijere, aunque, en caso de contradecirla, la carga de
la prucha de su realidad y su justicia compita al demandado; mien-
que, de conformidad a la tesis de la delacion legal forzosa, no deberia
afectarle en tanto en cuanto no fuere vencido en juicio interpuesto por
el heredero (ue quisiere hacer valer la desheredacion v que probare
la certeza de su causa.

¢) Il articulo 815 regula la actio ad supplementum. Ast lo pro-
clamé Garefa Goyena (210), al glosar su precedente el articulo 045
del Proyecto de 1851, quien, sin embargo, destacd que se habia intro-
ducido en ella una innovacién importante. I.eamos su comentario :

“Por Derecho Romano y Patrio, para que tuviera lugar la dispo-
sicion de este artfeulo, era preciso que lo dejado fuese por titulo de
heredero; faltando éste, el testamento era nulo, aunque se dejase in-
tegra la legitima, ley 30, titulo 28, libro 3 del Cddigo, Novela 115,
capitulo 35 ley 5, titulo 8, Partida 6; se atendia mds al honor del
titulo que a la realidad de ln cosa, o al valor de lo dejado.”

Creemos que esa aplicacion no deja lugar a dudas acerca de dos
extremos fundamentales: a) que el 813 recoge la actio ad supplemen-
tum; v D) que reconoce la posibilidad de satisfacer la legitima “por
cualquier titulo™ (2171).

d) I artdeulo 817 recoge la accion de reduccién de las disposi-
ciones testamentarias, asi como los articulos 656 y 819, § 2.2, recogen
Ia accion de reduccién de donaciones inoficiosas, regladas ambas, en
cuanto al orden de reduccién, por el articulo 820. Notemos que éste,
al detallar, s6lo concreta v distingue mandas y donaciones reducibles,
sin aludir a In reduccion de la institucion de heredero, Fl modo de
reduccion de las mandas lo regulan los articulos 821 y 822, que cla-
ramente sélo se ocupan de la reduccion de legados,

Iste criterio responde igualmente al sistema rowano. La instita-
cion podia quebrantarse pero no reducirse, pues ol remedio de la ins-
titueidn en menor cuota 1o era sino la actio ad supplementum, que

(210)  Garcia GOYENA: op. ¥ vol. cits, art. 645, p. V6.
211)  Cir. nuestros dpuntes de Derecho Sucesorio, T parte, 22 eod., sep.
pp. 23 y ss. vy AL DL CIV-TIL, pp. 439 v ss.
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——Ccomo vimos— era unia accién personal in rem scripta, dirigida a
exigir la pars bonorum por cubrir, pero no una accion de nulidad par-
cial de la institucién excesiva: No se reclamaba, con ella, una parte
de herencia, sino tan sdlo los hienes necesarios para cubrir la pars
bosrorum no satisfecha. Abstraccién hecha de que quien ejercitase tal
accion fuese un legitimario instituido en cuota menor, o in re cerfa
insuficiente, o instituido en su dote, donacidén propter nuptias u otra
ob causa, o preterido intencionalmente si hubiese preferido renunciar
al fus dicendi nullum o a la querela v aceptar un legado que fuese
insuficiente para cubrirla aun después de hecha imputacion de las do-
naciones imputables a la legitima.

En canbio, la accidn de reduccidén presuponia: o hien, lu atribu-
cidn testamentaria o ab intestato de la legitima y su gravamen inofi-
cioso con mandas o legados, si se trataba de una lesién cuantitativa;
o bien, la insuficiencia de lo relicto para cubrirla debido a la inoficio-
sidad de donaciones otorgadas por el de cuius.

Garcia Goyena, al glosar el articulo 647 del Provecto de 1851 (212),
precedente del articulo 817, sefiala como antecedentes las leyes 26 v 28
de Toro, 10, titulos 6, y 8, titulo 20, libro 10, Novisima Recopilacion.
[s de observar que estas leyes no se ocupan propiamente de la reduc-
cidn, sino, la 28, del lmite de la oficiosidad, v la 26, del modo de
interpretar las mejoras del tercio vy quinto. Pero interesa destacar que
la 20 se refiere a la donacién hecha “en testamento o en otra cual-
quiera tltima voluntad, o por algiin otro contracto entre vivos™, ¥
la ley 26 habla de “hacer donacién” v de “mandar”, “en vida o en
muerte”. Se plantea, pues, el limite de oficiosidad de las donaciones v
de las mandas (o sea, de los legados); pero no de las disposiciones ¢
titulo de institucién, que tenian otros remedios peculiares, segin he-
mos visto,

Y al comentar el articulo 971 (213) del Proyecto —al que se re-
mite en su glosa al art. 647—, cita como antecedentes las nueve leyes
del libro 3, titulo 29 del Codigo, De inofficiosis donationibus, y la
lev 8 al fin, titulo 4, Partida 5. Y observa:

“I.os que tienen herederos forzosos no puedan donar en vida ni
dejar en muerte mds que la parte de bienes que reste después de cu-
hierta la respectiva legitima de aquéllos: en lo que de éstos excedie-
senn las donaciones y mandas se llaman inoficiosas v quedan sujetas
a reduccibn.”

) La reduccién se extiende, pues, segén este pensamiento, a dona-
ciones y dejas o mandas, cs decir, a donaciones v legados, pero no a
la institucion.

Fsta diferencia tiene su germen en dos Constituciones de Justinia-
no de los afios 528 v 520 (que eliminaron Tu querela, una de cllas en
el caso de atribucion insuficiente (I Ommimodo, Cod. TIT-NXVITT,
30), ¥ I otra, en caso de graviamenes que afecten al quantim Jegiti-

(212)  Garcia Govena: op. y vol. cits, art. 647, p. 97.
(213) Gawrcia GoyeNa: op. v vol. cits., art. 971, pp. 314 v ss.
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mario (I. Quoniam in prioribus, Cod. h. t., 32), que se cmparenta de
ese modo a la reduccion de donaciones inoficiosas. Lo cual explica Ia
relacién que entre ambas existe, aunque sin llegar a confundirse (214).

¢) Fl articulo 813, § 2.°, defiende la legitima de los gravamenes
en el quale o in qualitate: declardndola liberada de los mismos: “Tam-
poco podra (el te\"mdor) imponer sobre ella (es decir, sobre Ia leditiw
ma) gravamen, ni condicidén, ni substitucion de ninguna ebpecm... .

qumle al articulo 643 del Proye(:tn de 1851, que declaraba: ¢
legitima no admite gravamen, ni condicion ni sstitucién de nmgund
especie.”

Garcia Goyvena (215) citd como precedentes In ley 32, titulo 28,
libro 3 del Cédigo, es decir, In Quoniam in prioribus, v las leyes 17,
titulo 1, v 11, titulo 4, de la Partida Sexta.

De Ia lev Quoniam in prioribus transcribié su parte dispositiva, en
la que dice: “si condicionibus quibusdam, vel delationibus aut aliqua
dispositione moram, vel modum, vel aliud gravamen iutroducenti,
eorum iura (la legftima) inminuta esse videatur, ipsa condicio vel dila-
tio, vel alia dispositio moram, vel quodetnque onus introducens, tolla-
tur et res ita procedat, quasi nihil eorum testamento additum esset”.

De sus citas de Partidas transeribi6: “Tibre e quita, sin embargo,
é sin dgravamiento, e sin ninguna condicion; ¢ si las ponen, non em-
pescen al fijo heredero, magfier non las cumpla”, v comentd: “Esto
es consiguiente al concepto de deuda natural, que dan las mismas leyves
a la leqitima' v el deudor no puede dictar leyes al acreedor en el
p'mo

in la misma linca de la Quondam in przombﬂs dehemos colocar la
ley Scins, § Cum autem (Cod. h. t. 36, § 1.9, que aplicé la supresion
de Ta dilacién en I adquisicién de la legitima a quien no habia sido
designado heredero, sino sustituto fideicomisario universal.

Aqui hallamos la distincidn de gravimenes @n quantitate v grava-
menes in qualitate que, en el siglo xv, Salyceto (216) remite a un
autor de principios del siglo anterior, al bolognés Tacobus Butrigarius.
Distincién de la que se derivaron varias consecuencias practicas. Si
hien es de notar que al hacer tal contraposicion —como vamos a ver—
los autores le hacen comprender el caso de atribucion insuficiente, al

(214) Es de observar, sin cmbarge, que esa diq{inoién 1o aparece en o
ley Seimus (Cod, 11. t,, 36, pr. vers. Sancimus) que sin ths{momn aplica la actio
ad supplementum “sive ab initlo minus fuerit derelictum, sive extrinsecus qua-
lisctmdgue catst intervenfens  aliquad  gravamen wponat vel i quantitate vel
i tempore, hoe madis ommibus repleri®, No es extrafio pues que se asimilase
por algin antr —<omo, v gr, Robrico Svirez fop. eit, Awpl. déeima, n. 8,
ed, eit, o d1D- al gravamen en cautidad la atvibucidn de menor quantium
“ubi apponitur gravamen in quantitate legitimac: puta quia {ilio velinguitio
minus legitima™ aplicando o ambos ol rewmedio de la actie ad supplementum,

(215} Gawcia Goyena: op. v vol, cits, art. 643, p. 94

(216) Barrrorovers vr Savveero: In secunda super ITT et 117 Codicis
partem. Tib, TIX, De inoff testam., 1. Quoniam in prioribus, u. 8 (eir. ed. 1841,
fol. 40V,
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que asimilan el propiamente dicho gravamen o quantitate. Asi, Ro-
drigo Sudrez (217), quien después de sefialar como gravamen 11
guantitate, *puta quic minus leyitima filius fuit relichum™, afinde a
contrario, al referirse al, gravamen in qualitate, “aliquod gravaicn
non in quantitate nec in condicione dandi vel faciendi”. Fl gravamen
in qualitate es expresado positivamente por el mismio autor afirmande
que se da “quando integra legitima relinguitur sed minis tenpore,
el alias propter alius onus filio apfpositun’™.

Se sefinlaron las signientes diferencins entre ambos tipos de gra-
vanen

1.0 la necesidad de reclamar el suplemento cuando el quantain
dejado fuese menor que la legitima v la innecesidad de accionar para
que se entendiese por no puesto el gravamen en el quale. Asi distin-
ouid Rodrigo Sudrez (218): “impossibile est supplementum fieri, nisi
petatur ;s et sic quod essentivm et effectan acquisitionis, nullu maodo
potest fieri nisi petatur™... “Sed ubi apponitur aliud gravamen, puti
condicionis vel dilationis, ad illad tollendum non est necesse facere
aliquam actum factd, prout In casu superiori, quia ex se removetur, €t
iius absque aligquo acta consequitur effectum retentionis™... “ad hoc
tale gravamen removetur, non hahet necesse {ilius aliquid petere: neque
alisguam actum facti facere: cum ipsa sit possessor, cuius contraritm
est i petitione supplementi” (219,

20 Fn el supuesto de atribuirse un legado hajo la condicion de
no reclamar el suplemento de legitima, o bien un gravamen gue no
fuera de cantidad, se distingufa estimado aplicable sdlo en el primer
caso el § ef generaliter de la ley ST quando, puies —seglin razonanien-
to de Rodrigo Sudrez (220)— “non est licitum arguere nec extendere
legem quae disponit, quando filio relinquitur legitima minus re, id est,
quia minuitur in quantitate, ad casum, quando integra legitima relin-
quitur sed minus tempore, vel alias propter alius onus filio appossitun,
cum simus in materia correctorin, dato quod agatur de favore testa-
menti’,

3.0 FEa lo referente a la prescripeion de la accion para (ue el le-
g?timurio reclame, hemos visto antes que, a diferencia del término de
cinco afios seflalado para la queerela, se estimé en treinta afios el plazo
de I{rescricién de la actio ad supplementum, pero se sefiald una dife-
renciafundamental para los gravimenes in qualitate. Veamos como
laexplicd Del Castillo Sotomayor (221): en el caso de que “filio minus
legitima relictum fuisset”, la preseripeion era posible si dejaba pasar ol

(2’17)) J\:mmmn SUAREZ: op, oit., Amplial, décima, no, 47 v 48 (pp, 425 ¥ 880,
(218) I\_nn{n’m Seirez:s Ampliat, 4l cit., uo 8 (p. 413).

C 219 T dpual sentido se expresd JUAN DRL CANTILO SOTOMAYOR : (Ntoti-
diwrm controversiarnm Inris, Lib. N, De conicoburis ot interpretationis ulti-
martan coluntatim, cap, CVIL, un, 39 v s v 1, 60 (i, od. Nova Collonine-
Allobrogum, 1752, pp. 753 v s, v pp. 772 3 ss.),

(220 Rovrmio Svdrez: Admpl, Décima, n, 47 (p. 425).
(221)  Casrrnno Soroaavor: op. v lib, @lt. cit, cap. CVIIL, n. 41, vers. Jfa-
ate (p. 755).
a
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plazo sin reclamar ¢l suplemiento v, por tanto, su silencio podia per—
judicar a sus herederos s hubiese Hegado a preseribir su aceidon antes.
de su Obito; pero en el supuesto de haberse puesto un gravamen in
qualitate, “tunc quidem gravamen reiicitur ipso iure, nec habet tilius
necesse petere, quod tollatur, idyue etiam i filins simpliciter agnovis-
set, et per mille annos tacuisset... ; non ergo sufliceret triginta annorum
Iapsos, et taciturnitas, ad hoc ut gravamen firmum remmaneret et filio
praciudicaret™,

N0 se ve ast cara la contraposicion a esos efectos emtre lo pre-
visto en los articulos 815 v 817, «de una parte, v en el articulo 813,
§ 20 de atra? Ll articalo 815 dice que quien hava recibido menos
de sa legitima “podrd pedir cf complemento de la misma”, v el ar-
articule 817, que “se roducivdn o peticion de éstos™ Tas disposiciones
que menguan la legitima de los herederos forzosos. Y, en cambio, no
exige esa peticion en el arteulo 813, § 2, ni tampoco en ¢l artieulo 782
respecto de las sustituciones fideiconisarias, Fstos gravdmenes en el
quale, conforme al eriterio tradiclonal, deben estimarse por no pues-
tos: por lu cual basta que el legitimario, si estd en posesion de los
bienes, no cumpla el gravamen cualitativo v acepte tua pusicion de-
fensiva en caso de ser demandado para que los soporte.

isa diferencin corresponde a ana 1ogica realista. El suplememo v
la reduccion deben fundarse en una atribucion insuliciente o en un
gravamen cuantitativo de los que dehe demostrarse, en aquel caso, su.
tnsuficiencin (222) o, en ¢l segundo, la excesividad del gravamen: y
amhas se apovan cn sendas acciones personales, aunque in rem scripta,
contra el asignatario de los hienes o participaciones. En cambio, en
los graviamenes cualitativos, es contrario a la economia procesal v al
huen sentido (ue el legitimario en posesion de los Dienes que integran
su legitima tenga que pedir la remocién de aquéllos si nadie le exige-
su cumplimiento. Se trata de razones practicas pero fundamentales.
para todo Derecho st éste ha de ser adecuado a la vida real.

21, Guillermo G Valdecasas preseinde de todos estos precedentes
para levantar e oo su construccion. Sigdmosle, para ver conio con-
cibe v explica la proteccion del herecero forzoso,

Al efecto, distingue: la proteccidn de la cuota de reserva v 1a pro-
teccion de la cuota de legitina.

@) La proteceidn de la cuota reservada se realiza, a su juicio, por-
los siguientes medios

1.5 b anudacion total de Ta institueidn de heredero, si ubo pre-
tericion total (223).

2.0 Laanidacion parelal de T fustitacion de heredero, mediante:
a cual ol testador, habiendo sobrepasado 13 parte de libre disposicion,

(222 Inelugo en caso de institueion en menor enole ln de probarse la in-
suficienciay pties cabe que el legitimario haya recibido donaciones imputables a
st legltima, que babréan de computarse e imputarse para comprobar si sufre
o no lesiim en ella.

(2237 GrinnerMo (G VALLRCARAS o, eit., L1, 2, pp. 965 v =,
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priva ul heredero forzoso de la cuota hereditaria que la leyv le rescrva™,
“ao habiendo pretericion’. En ese caso, “la institucion de heredero
serd nula solamente en lo medida en que infringe la prohibicidn legal
de privar al heredero forzoso de su cuot hereditaria; en lo demds, la
institucién es valida™ (224).

“Ia aulidad parcial de I institecion de heredero —precisa (225)—
es radical v se produce ipso fie en el momento del fallecimiento del
testador, que es también el momento en que se defiere v transmite al
legitimario In cuota reservada™.

Afirmaciones acordes con la de paginas antes, cusndo nos
dice (2260) que se produce “la delacidn forzosa de la cuota reservada
sl I institucion de heredero hecha por el testador, sohrepasa la parte
de libre disposicion en perjuicio de I legitima del desheredado™,

0y Ta proteccion de In cuota leyitime tene lugar, segfin nos
dice (2273, a través de la aecidn de reduceidn, que califica como
aceidn protectora caracteristica de esta Gltima™,

Fu cambio, estima que “la accidn de nulidad parcial de In dns-
titucion de heredero es la proteccion especifica que Ia lev dispensa a
la cnota herediiaria reservada™. Ello le invita a cotejur ambas protec-
ciones, dictaminando que mientras “la primera solo persigue la de-
claracion de una nulidad operada por ministerin de la lev (es accion
de nulidad, pero no de anulacion), la accidn de reduccion presupone
Ia validez de las liberalidades otorgadas por el causante v persigue,
mediante la reduccién de dichas liberalidades, In obtencién de Tos hie-
nes necesarios para completar la legitima™,

“La accitn de reduccion se puede dirigir (legitimacion pasiva) con-
tra los herederos, legatarios v donatarios™. Pero cuando la accidn se
dirige contra los herederos testamentarios, “su objeto es el haber o
porcidn de hienes que éstos adquiririan en virtud de su participacion
hereditaria. La reduccion no afecta a esta dltitna, la cual, no excedien-
do de la parte de herencia disponible, fue asignada validamente por el
testador, Contra la institucion de heredero existe la accidon de nulidad
total (caso de pretericiém) o parcial (caso de privacion de la cuota re-
servada sin (ue haya pretericion), pero no la accion de reduccion’ (228).

Como podemos ver, In construceidn de (. G. Valdecasas discrepa
notablemente de la que los antecedentes del Codigo civil nos muestran.
cEn qué fundamenta, pues, este autor, su formulacion? Para mayor
comprension, ceftiremos de momento nuestro examen a st explicacion
de esta accion de nuiidad parcial, que, seg@n nos afirma, se produce
tpso ture, “operada por ministerio de Ta lev”, v “es accion de nulidad
v no de anulacién”, Veamos etdles son sus razones:

“lllo es wma consecuencin inevitable de Ta probibicion impresta al
testador de disponer de Ia legitia (es deeir, de la cuota reservada)

€224 GGl Vanbkeasas: 11-3, p, 968,

(325) Thid., p. 070.

1226y 1. 067,

(‘3.37) GG Varbreagas: T11-3, p. 975,
(228) Pp. 973 in fine v 076 principinm,
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(articulo 8061, privando de ella al heredero forzoso (art. 813). Si los
actos ejercitados contra o dispuesto en lu ley son nulos (art. 4.0 del
Cédigo), nuala serd la institucién de herederos mediante la cual el tes-
tacor, habicado sobrepasado la parte de libre disposicion, priva al he-
redero forzoso de Ia cuota hereditaria que la lev le reserva... Si con
arreglo a lo dispuesto en ¢l apartado 2. del mismo articulo 13, hay
que considerar nulos los-gravimenes impuestos por el testador sobre
la cuota reservada, con mayor razdm hahra que considerar nula la ins-
titucion de heredero en cuanto implica disponer de dicha cuota en
perjuicio del heredero forzoso, due = verfa privado de ella™ (229).

] razonamiento busca apovo positive en los articulos 806, 4 v 813
del Codigo civil. Conviene, por tantos, comprobar =i efectivamente le
ofrecenn hase para ello.

I Kl articulo 800 le nresta In expresion Vde que ¢l testador wo
puede disponer por heberly peservedo la ley o determinados fierederos
Namados por esto herederos forzosos™. Literalmente son las palabras
subrayvadas las que mejor apoyo le hrindan. Pero de precisar su sen-
tide va nos habiamos ocupado hace bastantes afios (230). Ahora, sin
perivicio de remitirnos a lo que alli expusimos, solo sintetizaremos
los resultados de aquel andlisis:

@) La expresion “de que el testador no pucde disponer”™ no cabe
totiarla en sentido total ni absoluto, [Ln efecto:

— No alcanza a los actos verificados a titulo oneroso.

—— Tampoco es absoluta, en sus efectos, respecto a las donaciones
inter vivos que resulten lesivas o las legitimas, va que aquéllas no
son nulas. total ni parcialmente, sino tan solo reducibles —a solicitud
de «uicnes determina el articulo 633— en la medida estrictamente ne-
cesaria para que dicha Jesidn desaparezea v sin obstar los efectos pre-
venidos en el articulo 654,

— Y ni siquiera es absoluta tratdndose de disposiciones mortis
cause: 1.°) Porque de esa “porcién de bienes de que el testador no
puede disponer”. —segtim el articulo 806—. que respecto de los hijos
v descendientes legitimos es de dos terceras partes del haher hercedita-
rio del padre o madre —segin el § 1.0 del articulo 808—, “sin cmbar-
g0 —segtim ¢l § 2.0 de este articulo—, podran éstos disponer de una
parte de las dos que forman Ia legitima para aplicarla como mejora a sus
hijos v descendientes legitimos™. 2.) Porque explica su sentido relativo,
el articulo 763 C, ¢., al decir: “T que tuviere herederos forzosos s6lo
podra disponer de sts hienes en I forma y con las limitaciones que
se establecen en o Seceién quinta de este capitulo™. T.o que perfecta-
mente “admite que ol causante - como razona Roca Sastre (231)—
pieda disponer de sis bicnes, o sea, de todds ellos, si hien dehidndolo

(229 ', 068,
(2300 Ldpuntes de Derecha Sucesorio, 1T oparte, § 3 v § 4 (efr. ed, sep,,
P 25 v osso ¥ 36 v s v AL DGO TVETTL ppe M1y sse v 432 v sk

(231) Roca Sasrri: Naturaleza juridica de la legitima, en Rev, Der, Priv.

XXVIIT (marzo 1944, v, 104, )
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efectuar en la forma v con las limitaciones que el Codigo civil estable-
ce en materia de legitimas”.

by Las palabras “por haberla reservado la ley” no pueden to-
marse en el sentido téenico que en Derecho francés tiene la voz “‘ré-
seree” | es decir, da la ' pars reserrata’ caracteristica de lu legitima
germanica directamente atribuida por Ia ley a los herederos forzosos.
No podemos olvidar que ¢l sustantivo “reserva™ y el verho “reser-
ar’” tienen un significado téenico distinto en el Codigo civil espafiol
en sus articulos 811 v 908 v ss, Ningtn articalo usa, en cambio, la
palabra resorea como equivalentes a legifima.

Por tanto, hay que considerar «que el término “reservado™ se usa
et el articudo 806 del Cadigo civil en st acepeion gramatical. Ta del
Diccionario de In Real Academia de In Fengua, mas adecuada al caso:
“Destingr w lugar o una cosa, de un modo cxclusivo, para uso, 0 fper-
sonas determinadas” v Y Separar o apartar uno alyo de lo que se dis-
tribitya, reteniéndolo para s o para entregarlo a otro™.

Ni destinar, ni scparar, ni apartar, equivale en nuestro idioma a
fransmitiv ni a disponer en su seutido téenico. Segn las acepeiones del
mismio Diccionario aplicables al caso, “Destinar™ es “ordenar”, sefia-
lar, determinar una cosa para algtm fin o efecto™ ; “Separar™ significa
“poner una persona o cosa fuera del contacto o proximidad de otro”
o “distinguir unas de otras, cosas o especies™ 1 vy “Apartar” equivale
a “separar, dividir",

Ast queda confirmado que: o) el testador no puede disponer de
esa porcion de s herencia fuera del destino sefialado a la misma
por la ley; B) pero que puede hacerlo respetando ese destino.

¢) La denominacion “‘fierederos forzosos”, como reconocié De
Buen (232), es usada en ol Codigo civil v por nuestra jurispruden-
cia “en un sentido muy general”. :

Fsta denominacion era la tradicional en el Derecho de Castilla
antes de In promulgacion del Codigo civil v, sin duda, se ha conser-
ado por esa razon, a pesar de resultar terminolégicamente rezagada
ante los cambios normativos operados (233). Entonces resultaba to-
talmente exacta vy coincidia con Ia calificacion de *‘legitimarios”,
pues no 1o eran ni le convuge viudo ni los hijos v padres naturales
:—]10}' enumerados en el ntmero 3 del articulo 808 entre los que

son herederos forzosos” v la legitima debia dejarse a titulo de
herencia, conforme Ia Novela CX\ ¥ no “por cmalquier titulo”,
como hoy se desprende del articnlo &15 €, ¢, (234).

(232) Denowtg ve Brgs: Notas al Carso Blementad de Derecho Cizdl
de A Colin v . Capitant, ¢, VT (Madrid, 1928, p. 330,

(238)  Cfr, muestros Apuntes de Derecho Swucesorio, T parte, 32, cfr. ed,
sepa P 28 v osso vy AL DL G VST ppe Ry ss,

, (234) JOS’I??, ]fl'l(; Brerav (Fundamentos de  Devecho  Ciedl, vl V=111,
I»:Ll‘c‘vlpuu. 1964, T, 2, TIT (pp. 13 ¥ ss.) pos recverda que: “En materia de inter-
pretacidn de contratos esiste abumdante jurisprudencia que afirma que han de
calificarse por su propio contenido y no seglin la denominacién mis o menos

acert:u,da que las partes le hayan dado. TUna verdad tan elemental debe regir
también en la interpretacién de la ley. Tos preceptos legales dehen interpretarse
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Recordemos que Escriche (233), en su Diccionario, definid: “He-
yedere [orzoso o necesario: el que no puede ser excluido de la he-
rencia por ¢l testador sin causa legal... Dicese forzoso v necesario,
porque el testador no puede prescindir de nombrarle heredero v,
en cierto aspecto, se llama también legitimo, porque L ley prohibe
que se le prive de la herencia®.

T evolueidn del concepto, aun conservandese la misma denomina-
citn, se constata al leer el articulo 640 del Provecto de 1831 (ante-
cedente del art. R0 del Cadigo civily que decia asi: V' Lldamanse here-
deros forzosos aquéllos a quienes la ley reserva en los bienes del di-
funto clerta poreidn, de que no puede privarlos sin causa justa y pro-
bhada de desheredacion. la porcidn reservada se llama legitima™.

Fs decir: Ya no se definen como aquellos que ol testador no pucde
prescindiv de nombrarles herederos, sino como awquellos a quicnes no
puede privarles de cierta porcién de bienes.

Por 1o demds, (ueda clara la raigambre romana en la glosa de Gar-
cla Gayena (236) “porque la legitima es dehdo natural, debitum natu-
rale, seglin le expresion de las leves 17, titulo 1; 7, titulo 11, Parti-
da 6, v la 36, parrafo 2, tiiulo 28, liliro TTT del Codigo™.

Tas tres referidas expresiones nada deciden, pues, en contra de la
interpretacidn a Ia cual, conforme el Derecho tradicional, en lo que
1o hayva sido claramente modificado en ¢l Codigo, nos Hevan los pre-
cedenies e lientos examinado antes (n. 20).

T1)  El articulo 4.0 del Coédigo civil ofrece a G. (3. Valdesasas el
siguiente razonamiento: Si los actos c¢jecutados contra lo dispuesto
en la ley son nulos, “nula serd la institucidn de heredero mediante la
cual el testador habiendo sobrepasado la parte de libre disposicidn,
priva al heredero forzoso de Ia cuota hereditaria que la lev le reserva.
Pero si en ¢] caso de pretericidn es fotal, no habiendo pretericion la
institucion de heredero serd nula solamente en la medida en que in-
fringe Ta prohibicion legal de prisar al heredero forzoso de su cuota
hereditaria”.

7] razonamiento, a primera vista, parece demasido simple para
poder ser aceptado sin matizaciones. Ta interpretacion del articu-
In 4 C. e, no es tan sencilla. T.a vida juridica es més compleja v tiene
muchos matices que captar, los cuales nos obligan a continuos distin-
gox en busea de To mas adecwado v mas justo.

Nos ahorra la respuestn nuestro querido maestro Federico de Cas-

tro (2371, al comentar el articulo 3.0 de quien transeribimos:
y oealificarse por st jpeopio oo ntenido g efectos con Independencia de como Tiesan
sido ealificados por ol legislador, Por ello, a pesar de que ol art, 806 habla de
herederos forzosos,  sosteneinos Jue o e Re erettentran 1»1":»1’i:un<mtu hesrederos
de et elise en el Cadigo elvil ™,

(233) Joaorix Fscrrenwr: Diectonario razonade de legislacion y o Jurisprue-
dencia (382 ed. Madvid, 1847, . 11, p, 15

(236)  Garcin Govena: Op, v ovol cits, art. 640, p. 92

237y Teprzweny DE Castro v BrAvoe: Derecho Ciidl de Lepaiin, Parte
General (32 el AMadrid, 10381, parte V, cap. T, V-2, p. 399
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“Seria erroneo deducir T nulidad, automaticamente, del hecho que
un acte no refma los requisitos seflalados en la lev o de que csté, en
parte o su conjunto, prohibido por una ley. No debe olvidarse que el
derecho puede reaccionar de modos muy distintos frente a wn acto
contrario o sus preceptos. Eu términos generales, la nulidad sc pro-
duce de modo inmedinto v necesario cuando la ley vaya dirigida con-
tra Ia eficacia del mismo acto, lo repudie v estigmatice de juridica-
mente ilicito. Hay, en cambio, hastantes casos en los que la lev rechaza
tacitamente la sancion de nulidad; asi, por cjemplo, cuando la ley no
pretende In ineficacin misma del negocio, sine la consecucion (me-
dionte Ja prohibicion o exigencia de un requisito) de un resultado la-
teral; ertando se seflale otro tipo de sancion, mds o menos grave, como
wn peta, I anulabilidad o fa rescisién.”

Los efectos de los actos verificadog por el causante en contra de
Ia prohibicion del articulo 806, estan determinados por normas par-
ticulures v concretas, como los articudos 813, § 2: 814, 815, 817 v ss.,
831, 654, 782, etc. Por lo cual no parece necesario acudir a la regla
general si tenemos reglas especificas que, en cada caso, nos determi-
nan el alcance del incumplimiento del deber de respetar la legitima.
Reglas especificas, elaboradas artesanamente por los juristas, adecudn-
dolas a las necesidades de la realidad v evitando todos los excesos res-
pecto la ratio concreta cn cada supuesto,

I El articulo 913 le invita a deducir, ¢e menor a mayor, (ue:
“Si con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2.0 del mismo articu-
Io RI3, hay que considerar nulos los gravamencs impuestos por el
testador sobre la cuota reservada, con mayor razon habria que con-
siderar nula In institucidon de heredero, en cuanto implica disponer de
dicha cuota en perjuicio del heredero forzoso, que se verfa privado
de clla.”

Pero este razonamiento, puramente 1ogico formal. que de menos a
mds deduce que si lo menos ex milo, mds nulo afin serd lo mds, olvida
cudl es la ratio de la nulidad de los gravamenes cualitativos puestos
a Ja legitima asignada por el mismo testador a mno de sus legitimarios.
1_’6'1‘('). aparte de que es dudoso que pueda considerarse sds lo cuan-
titativo respecto de Io cualitativo, antes hemos visto cémo fue expli-
cado por Rodrigo Sudrez tal diverso cfecto, ¥ hemos ido aprendiendo
por qué mientras ln guerele dehe ejercitarse en breve plazo ¥ no es
t*u‘umnsiblc 1 los herederos si, por To menos, 1o la hubiese prepa rado
quien pudo cjercitarta, ¥ que se estingue por I aceptacion de cual-
(uier legado, en cambio I aclio ad supplementum puede ejercitarse
en ayor Tapso, 110 se extingue por la aceptacion de wn legado insu-
ficiente v es transmisible o los herederos mientras no hava preserito,
¥ opor otra parte, como en caso de imposicion de gravamenes in qud-
fitate sobre 1 legitimn, no le hace falta al legitimario, que posea lus
bienes correspondientes, emtablur reclanacion alguna, sino que le basta
desconocer el gravamen.

Ta genealogia respectiva de los articulos 813, § 2; 815y 851 Cl c.
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también inutiliza el argumento que criticamos, al indicarnos que entre
uno v otro de esos supuestos no existe conexién 16gico formal ni 16gico
conceptual. sino conexion ldgica vital, de razén préctica ¢ incluso de
econnmia juridica.

22, Ademas de buscar los apovos positivos gue hemos examinado,
G G Valdecasas, para justificar su tesis de que en el régimen suce-
sorio del Codigo civil existe una cuota de reserva, necesita remover
el ohstaculo que le ofrece el articulo 815,

*Pe & —nos dice (238— se pretende deducir que ¢l heredero
forzoso a (uien el testador haya privado de toda participacion en la
herencia. si ha recibido del wismo alguna liberalidad a titulo de legado
s0lo podré pedir el complemento de su legitima, conservando plena
ralidez 1o instilucion de heredero.”

Pero, a su juicio, 1o es asl. Veamos cudles son las razones Jue
al ¢fecto aduce:

“De nuevo nos encomtramos con las funestas consecuencias de no
distinguir entre la legitima como cuota hereditaria ¥ la legitima como
cuota de valor. El articulo 813 se reflere a esta tltima estableciendo
que el heredero forzoso que no aleance a cubrirla con lo que el tes-
tacor le haya dejado por cualquier titulo podrd pedir el complemento
de Ia misma, Alora Dien, es evidente que de este principio tan ele-
mental como indiscutido 1o se deduce que el testador pueda privar
al heredero forzosa de la participacion hereditaria que le reserva la
ley. Tan exagerada deduccién tiene, sin embargo, su explicacion: ln
palabra complemento empleada en ¢l articulo 815 ha despertado en
Ia memoria de los autores ¢l recuerdo de la antigua accion de com-
plemento...” “Todas estas conclusiones serfan validas si se logra de-
mostrar que el articulo 813 recoge en toda su pureza la actio ad sup-
plendan legitimam tal como se conocia en el Derecho romano ante-
rior a Ja Novela 115 de Justiniano, Mientras tanto nosotros no vemos
en ¢l artealo 815 mas que el reconocimiento del derecho de todo
heredero forzoso al complemento de su legitima cuando lo adquirido
del testador a titulo gratuito (herencia testada ¢ intestada, donacion
o legado) no basta para cubrir aquélla. T.a accidn de que dispone ¢l
legitimario para completar su legitima es la accién de reduccion, No
existe en el Codigo civil una accion de conpleniento agténoma y per-
fectamente diferenciada de la accion de reduccion...” *“T.a posihilidad
de dirigir la accion de reduceidn contra los herederos testamentartos
estd reconocida implicitamente en el articulo 817,

i este supresto Go G, Valdeeasas 1o s0lo va contra los preceden-
tes del precepto, sino incluso contra su et ™ pedrd poediv ol comple-
mento de e misima™). Da por transfortado el efeeto caracteristico de
la actio ad supplementwin romana, vigente hasta el momento de In
promulgacion del Codigo civil, en otro efecto distinto que considera
como tipico de Ta reserva.

1238 G, Go Varbreasas: Loceo cit, =3, pp. 968 v s



Notas eriticas. Cuota de rescrva y cuota de legitima 8¢

Pese a no demostrar tal tansformacion v a que, al parecer, ésta
contradeciria la letra del precepto, este autor pome una condicién para
aceptar la opinién contraria: que le sea demostrado que el articulo 13
recoge, en toda su pureza, aquella accion romamna. Y aun, ea contra
de esta posibilidad, anota lo siguiente (239):

“Seetm la Novela 1135, el legitimario debin ser instituido heredero
aunque fuera en una cuota inferior a la legitima, pues en otro caso,
existia pretericion v se abria la sucesion intestada. Asi, pues, ¢l legi-
timario era siempre heredero, pudiendo ejercitar ln accion de comple-
mento cuando la cuota testamentarin era inferior a I legitima. liste
régimen era el vigente en el Derecho espafiol inmediatmnente anterior
4l Codigo eivil. Dero mientras en el Derecho romano la nulidad par-
cial de Ia institucion de heredero era impedida en via de principio, por
la imyposihilidad de concurrencia de la sucesion testada v la intestada.
enn el Derecho espafiol nada se opoune a la nulidad parcial.”

Subrayemos, en primer lagar, el defecto logico que, a nuestro jui-
cio, significa la negacion de que se comserve una aceién si 1o se man-
tiene “en toda su pureza’, v asi como, también, la afirmacion conse-
cuente con la que da por prejuzgado el cambio total del sistema en
tanto estime no demostrado que una de las pilezas antigua se hava
mantenido “en toda su pureza”. Exigencia que supone el olvido de
que, en caso de conservarse la pileza antigna aunque no sea en toda
S pureza, es mas logico entender que el sistema anterior solamente
ha.]srzi sido moditicado, pero no transformado en otro contrapuesto al
misio,

Por otra parte, Ta razon alegada de que por haber desaparecido la
necesidad de ejercitar Ia actio ad supplementum, debido al hecho de
la desaparicion del principio nemo pro parte testatus et pro parte in-
lestatus decedere potest, debe estimarse establecida la accidn de nuli-
dad parcial de la institucion, tampoco nos resulta de rigor 1dgico. Para
ello haria falta demostrar: 1.°, que In actio ad supplementum fue una
consecnencia de aquel principio v que no tenfa otra justificacion; y
220, que Ia aholicién de aquel principio dejé esa accidn sin justificacion,
de tal modo que el cambio de ésta por Ta de nulidad hubiese sido una
consecuencia inevitable.

Fa primera demostracion, es tanto mis improhable que pueda con-
SegUITRe por ctanto es evidente que aquel principio de la incompati-
hilidad de Tas sucesiones testada e intestada fue precisamente excep-
tuado en ~cl Derecho romano en ciertos stptiestos (que antes hemos
1'("“’1;‘1‘l‘1(’,) de ejercicio pro parte de Ta querela.

Y. ademds, nos pareee que es niuy facll consttar que T aclio ad
supplementum es vecogida *en toda su pureza’ en ol artieulo 8185,
pese al canthio que estimamos operado et el concepto de pretericion,
que antes - ~couforme a la Novela CNV— s6lo requeria Tn no insti-
teion como heredero de un legitimario, amque a éste se Te dejase
algo a tiulo de legado, mientras que hoy, conforme al articulo 815, Ia
————

239)  G. G. Vawbressas: Loe. coit, nota 23, p. 969.

'
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pretericién crecmos (ue requicre (ue algin legitimario sen totalmente
omitido en el testamento del de cuius (2401, Es decir, que nos parece
perfectumente compatible el hecho de que el articulo 813 innove, en
cuanto a ecliminar de la pretericion los supuestos en que ¢l testador
haya dejado algo a un legitimario o titulo diverso del de herederc,
con la apreciacion de que la actio wl suppleimenfum se conserva en
todi su pureza.

No hay antinomin entre ambas afirmaciones. Lo pruehan asi: ¢
fiecho, antes comprobado por nosotros, de que podia optarse por el
ejercicio de la actio ad supplementinn en lugar de ejercitar la querela
o el fus dicendi nullion; que, conforme la lev ST quando, ¥ Et genera-
Jiter (Cod. IIT-NXVIILL, 33, § 2.7 In acepracion de un legado por el
Tijo no instituido le vedaha el ejercicio de estas dos acciones v, por
el contrario, conservaha I accién de suplemento. e decir, que I
posibilidad de ejercicio de In actio ad supplementumn no dependia de
que 1o hubiese habido pretericion. Y, ademds, el complemento no se
recibia a titulo wniversal de heredero, puesto que -—segtn frase de
Partolo (241)— conforme la ley Papinianus, § Quarte (Dig. VI-11,
2§ 9, dicho suplemento “datur acre alicno deducto... ergo habetur
ut particularis successio™.

Por lo demds, no so6lo fenemos ¢l testimonio de Garcin Govena,
antes invocada (cfr. supra 20, ¢, v nota 210), del que resulta muy
clara que el articulo 643 del Provecto de 1851 —del cual, conforme
¢l criterio de la Base 1.2, se tomd el vigeute 815— recoge la actio ad
supplementum v reconoce la posibilidad de satisfacer Ia legitima “por
cualquier titulo”, superando la vicja preocupacion de atender “mis
al honor del titalo que a la realidad de la cosa, o al valor de lo de-
jado™. También log primeros comentarios del Codigo civil nos con-
firman undnimemente que éste fue el sentido del artfeulo 815, Ast
piede verse en Manresa (242) —que, como es sabido, formé parte

(240 Ta cuestidon de s ex suficiente haber recibido algo por donaci’n
intervivos para que entre en juego el art. 815 y para que se excluya la apli-
acién del 814, nos parcce nsuficientemente planteada, si no se precisa sioel
donatario ha side. o no mencionado en el testamento del de cuins, Ta seguudi
hipotesis se daba en el supuestn de hecho de la S, de 17 de junio de 1908, la
cual, por lo tanto, no pucde addeirse para los casos comprendidos cu ln primera
hipdtesis (efr. nuestros cApuntes de Dereclo Suecesorin, 111, § 1.9, of, ed. s
parada, pp. 307 v seoy WA DL CL VL julio-septiemabre 1034, pp. 637 3 8840,

(24 Bawrroro: Toe. ¢ty 1. Dader [ilium, o, 16 (fol. 180),

240 Tost Maria pe ANasxresy v Navagro: Comentarios al Codige (il Tis-
paitol, arte &1 comentario, 19 Ty art, 813, precednies (e, £ VI 68 ed M-
drid, 1932, p 349 v ppe 380 ¢ =, donde respectivantente diee:

sPadeia diseatirse en ol art, 81 s oera o o accesario que se recimociese ¢l
derechio del herodero comio ld hevedera, pera el art. 815 desvaneee esta duda”™

Y odespiics de eltar Tog antecedentes de la ley 5%, tit. 897 ley 30, tit, 28
libra 390 del Cadigo v Neveln 118, destaca que: “El art. 645 del proyecto de
1831 innové exta doctrina, que, como dice Garefa Goyena, atendia s al honor
del titulo ne a Ta realidad de la cosa. v copia de ese articulo ex ol 815 e
nns ocuna .
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de In Conision Codificadora—, Bofarudl (2435, Navarro Amandi (244
T.épez R. Gomez (243), Bonel 12403, Sanchez Komdn (247, Scue-
vola (248), Falcdu (249), Burdn (230},

(2431 AMaxveL e PoRARUVLL: (ddigo civi! esbaitol, gt 313 (efr. 38 ol Ma-
drid, 1889, 1. 239, nota 4y, dinile huty en frotérito al aludir a la nulidad del
tamentn en case de no institucidm como heredero del legitimario v a la proce-
dencia del complemento soluments: =i se reunfa este requisito, segim la legisla-
cibm anterior (asi dice “eru aulo ", “s5io Srocedin of complemente ™). Ly eoni-
paracion del articulo transerito con sus precedentes indicados en lu nota, refiriénde
las diferencias, parece que ne deja lugar a suponer que dudara de gque se habit
operado 1 cambio,

(244) Mario Navarro Ayaxpr: Cuestfionario del Cldige cicil Reformee-
do, t. TT1, art. 814, cuestion 23 | pp. 306 v s (Madrid, 1890): "] heredero for-
z0so a quien se deja su legilima a titulo de legado, spodrd peldir la nulida!
de la institucidn? Coneretamente resolvia este caso la ley de Partidas optand.
por la nulidad @ menns que el legitimario aceptase ¢l legad: sin protesta de ejuer-
citar «u accién, La razén era que se atendin mds al honor del titulo que a
la realidad de la cosa o al valor de lo dejado. Tl Codigo se ha separado, » ha
hecho bien, de ese rigorismo, como juede verse en las palabras “por cualiquier
tiul:™ que se leen en el articulo siguicute™.

(245) Nicords Lovez R, GOuez: Tratade tedvico-legal del devecho de si-
cesion, t. [ (32 ed. Madrid, 1916), pp. 524 v 525; donde concluye que "¢l here-
dero al que por cwalquicr tiulo, como el de legado, se le deje menos de s 1~
gltitna, podrd pedir el complemento de Ja misma... ™.

(246) Leox BoxurL v Siscarz: Cddign cizil espaiiol, comentudn ¥y concor-
dada con el derecho foral vigente, art. 813 (Barcelona, 1890, t. ITI, p. 428,
donde después de exponer la doctrina del articulo, coloca la preposicion ™ mas™
antes de evocar los antecedentes que, para que no hubiese pretericin, exigfan
que se hubiera dispuests a titulo de heredero a favor de quien en otro caso podria
invocarla: los cuales, al igtal que el ejemplo que al final expone para exolicar-
los, refiere en tiempo de pretiriio,

(247) Teriee SAxNcriez Rowix: Lstudios de Derecho Cizil, t. V1, vol. 2.4,
cap. XV, o 111 (22 ed. Madrid, 1910, p. 937), despuls de indicar que, en el
Derecho vigente antes del Cdédige civil, sélo cuando el legitimario "era institride
heredero en parte o cantidad inferior a lo que le correspondiera por legitinmu,
era cuando Dastaba ol ejercicio de la accidn ad supplementum para compiotarfa”™,
observa que: “Fl art. 813 se aparta de este criterio estricto ¥ se ajusta a la
fnica necesidad que lo inspira, cual es la de que se complete ta legitima (el
heredero forzoso, a quden por cudlquier tHtulo se le haya dejado menos de lo gue
le corresponda®,

(248)  Muerrs Scamvora: Cddigo civil, comentadn y concordado  extensa-
mente, . XTIV, arts, 813 a 817, 111, C (cfr. 6.2 ed., Madrid, 1944, p. 429 ¥ ss.b
dice que: ) '

i “Una diferencia de importancia existe entre la doctrina derogada de Ia le-
gislacion alfo nsing v la vigete del Chdigo. Conforme la prinmera, cra menes-
ter, para que procedicse Ta accion supletoriu o de complemento, gae To dejado al
que la ejercitaba fuese o titulo de heredero: de sor en otro coneesto, procedit
Ta muddidad ol testamoento, su quebrantamictto ™,

“Tl Cadigo ha mitigdo este rigoristo. Aentn o lo principal. o gne el he
redera forzoso perciba a ln muerte del cawsante T poreldn que e vorrespote®
por legitima, preseinde de la modalidad de T disposicién y e comptita a caen-
ta de ITa legftima Jo que le hava dejado ol testador por cualquicr tituln; esto es,
lo wmismio por herencla qite por legado, manda o donacion.™

(249) Movgsto Faveox: Laposicion doctringl del dereche civil comiln
foral, 1ih, TIT, cap. ITI, see. 1T, pArrafo V. n. 11 (efr. 52 ed. Burcelona, 1897,
£ IIT, p. 238), expuso:

"Cabe ur términe medio cenfre In institucion de los herederos legitimes ¥
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:Puede guedar duda alguna, respecto estos extremos, después de
icer el comentario de Garcia Govena al articulo 645 del Provecto de
1231 v de los referidos comentaristas, coetdneos a la promulgacion
del Codigo civil, que hemos transcrito en las notas anteriores?

Si algima modificacién indican estos comentarios respecto la pu-
reza con que es recogida ln actio ad supplementum en el articulo 813,
e reflere al hecho de que esta accién va no puede resultar innecesa-
ria, por el ejercicio de In quercla, cnando el testador les haya dejudo
algo a titulo singular, al haber sido excluido en este supuesto el ¢jer-
cicio de I querela. Nosotros hemos auticipado que esto no afecta a
fa pureza intrinseca de la accion de complemento, sino que tan s6lo
repercute extrinsccamente al eliminar un recurso de mayor fuerza su-
perpuesto v antepuesto a aquél, en caso de atribucion a titulo cistinto
al de heredero, a partir de ln Novela CNV. Repetimos que esta posi-
Tilidad no habia afectado o su esencia, como lo demmuestra la conser-
vacion de la accidm de suplemento aun despuds de haber renunciado
el legitimario —espresa o tdeitamente por la aceptacion de un lega-
do— o reclamar fa nulidad de la fnstitucion o a ejercitar la querela.
Como vimos, la accion de suplemento, cabia si la legitima se hubiera
asignado cuantitativamente incompleta. a titulo de legado, siempre y
ernando el legitimario no pretendiera remediar su lesion mas contun-
dentemente con el ejercicio de la querela.

Pero, aun cuando no fuera asi, v el camhio operado por el articu-
1o 813 afectase a la purcza de la actio ad supplenentum, ;podria de-
ducirse de ello una consecuencia de un sentido opuesto al de la modi-
ficacion® ;Se puede negar que el articulo 813 autoriza a dejar In
legitima por cualquier titulo ¥, a la vez, opinar que dicha posibilidad
excluve (ue dicha accim hava sido recogida con toda su pureza? Y,
partiendo de su no recepcion en toda su pureza, ;cabe alegar que no
ha sido recogida de modo alguno, sino que la ley atrihuye divectamente
Ta legitima a titulo de herencia, v que ¢l articulo 815 s6lo regula la
accion de nulidad pareinl de la institucion con su consiguiente reduc-
citn? Sentimos no hallar hase suficiente para apoyar ese resultado,
i camino 1ogico para llegar a él

sit pretericion por el testador: cabe que ¢l testador les deje por via de legado,
donacién 1 otro ttalo lepal mma parte de Ta legftimn, sin completarla, By este
caso agiste a los herederos Tegftimos, gue en tales circtstancias se enctentrai,
¢l derechr o pedir ol saplemento de T legithna. La o dnstitucion de heredera
e e invalidie en este caeo, porque no hay verdadera prefericidn de los here-
deros Torzosos, ™

(250)  Grecorto DURON GArCia: Devecho Cidl Hspaiiol, scgtin los brin-
cipios, los cddigos v Texes precedontes v la rvelorma del Cddige cidl, § 973
sl Valladolid, 1808, 4 1L, po 81D, compard: T hereders forzoso a quien ¢l
testador haya dejado, por cuclquier tituelo, menos de la legitima que le corres-
vonda, puede pedir o] complemento de Ia mizsma. Para esto exigia antes la ley
precisamente, tratindose de la legitima de Tos hijos, que el padre dejase a al-
auno de éstos dguna cosa como heredero, ¥ no fuera bastante para completar
su porcidom legitima, pues si se lo dejaba a titulo de legado, cntonces podric
quelrantar el testamento por medio de la queja de inoficioso testamento si el
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23. Todavia encuentra G. G. Valdecasas otro obsticulo a de~
truir para dejar franco el camino a su tesis. Oigamosle (2511

“Tno de los argumentos empleados con mds insistencia por guic-
nes niegan al legitimario la cualidad de heredero se asa en la errbnen
suposicion de que ¢l legitimario no sucede en las deudas hereditarias.
Se pretende obtener esta suposicion del artieulo 818...7

Pero, a su juicio, ... “s¢ hasa en una cquivocada interpretacidn
del articalo 818, cuya tmica finalidad es determinar el valor de la otz
de legitima, o efectos de averiguar si las liberalidades del causante =on
o 1o inoficiosas. Ta deduccién de las deudas (no su liquiducion) es
tma simple operacion de contabilidad hecha solamente sobre el papel™.

Sin embargo, en el Cadigo civil parece necesario el cdleulo de Tt
legiting, como pars bonorum. no sOlo a efectos de la reduccion de o
nactones v legados, sino tumbién a los del cileulo del complementy,
previsto en ¢l articulo 815 - —antes examinado-—, cuando e hubiese
recibido por cualquier titulo menos de la legitima.

; Existe alguna base en lu letra, en la sistematica, en la logica ins-
titucional o en los antecedentes histdricos del Codigo civil para esti-
mar que ¢ cdmputo de la legitima de que habla ol articulo 815 difiere
del explicado en el articulo 8187 Hasta ahora hemos visto desmentida
esta idea. Nos viene precisamente a la mano wun texto de Febrero (252)
en ¢l que leemos: “Ta imputacidn o computacion es wn remedio intro-
ducido por Derecho para excluir la querella de inoficioso testanen-
to. Fn virtud de este remedio, puede el hijo, a quien su ascen-
diente dexd menos que la legitima que se le debe, intentar el suple-
mento de ésta, con tal que reciba en cuenta, v se le impute en clla lo
que su padre, o ascendiente le dio.™

1 precedente inmediato del articulo 818 es el articulo 648 del Pro-
vecto de 1851, Garela Goyena (253), al glosar Jas palabras “.Al valor
liquido”, invoca las leyes 39, tit. 16, libro 50 del Digesto: 8, tit. 33
de Ta 72 Partida, v 8, § 9, tit. 2. 1ih. 5 del Digesto.

s de notar que entre la primera v la segunda leyes citadas hay
una interesante trasposicidn, que creemos aclara el sentido del articu-
1o 806 del Codigo civil, v con &ste los demas del mismo cuerpo legal
referentes a la legitima.

21 texto de Ulpiano recogido en el Digesto T.-XVT, 39, § 1., dlice
que: “Bona™ intelliguntur cuiusque. (uae deducto aere alieno super-
sunt”. Tn cambio, Ta ley &, tit. 33 de la 7.* Partida emplea, en lugar
de “Bona”, fa palabra “Herencia”.

“Tlerencia —dice— es, la heredad, ¢ log bienes, e los derechos de
algund finado; sacando ende Tas debdas que devia, e Tas cosas que fo-
llarenn agenas,”™
Jijo non rescibicse aquella parte, o rvecibiéndola protestase diciendo que I fin-
case on salvp la querella™,

(251)  Grorrerao G, Varnecasas: loc, cit, pp. 903 y &

(282)  Joser Lenriro: Libreria de scribanos, parte segunda, b, T1, cap. TIT,
3 19 0. 3 (cfr, ed. Madrid, 1781, IT8-II9, pp. 185 ¥ s.).

(253) FrLoRENCIO (iARcis (GOYENA: op. v vol. cits, arts. 648 (pp. 97 ¥ s.).
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FI articulo 804 del Codigo, al dennir la legitima, no habla de por-
cidn de lerencia, sino de porcicn de Diencs, expresion mas exacta al
referirla a un activo liguido de hiencs. Garcia Gavena habia comen-
tado, antes de hacer la cita de esas dos leyes: “forgue no se enticnde
~or biencs sino lo que vesta hecha esta deduccion v pago.”

Il tercer iexto citado por este autor es uno de Ulpiano, conocide
nor lex Pupinianus. § Onarta (Dig. V-II. § 93, que concreta la legi-
tima: “autem aecipietur scilicet deducto aere alieno et funeris im-
pensas’. .

Bartole (2543, precizamente de esta L Papinianus, § Quarta, de-
dujo “sed ista legitima datir aere aliena deducto”, “ergo habetur ut
particularis stccessic™, aplicande esta conclusion a la actio ad supple-
mentur,

TLa legitima, como medida, fija una pars bonorun, no una pars
lereditatis. Determinado ol montante de esa pars honorum sirve de
madulo: tanto para ¢l complemento de o asignado como para la re-
duecion de las mandas v donaciones inoficiosas.

Antes——hajo el régimen de la Novela CNV—labia que cotejar
esta pars bonorum, una vez hjada: «) va Iuese con la pars herveditalis
—atribuida por el testador o ahintestato—mads las donaciones impu-
tables o la legitima del cuestionante: en los casos unormales de atri-
bucién de la legitima a titulo de herencia, en los cuales In pars lie-
fieditatls debia traducirse, a efectos de poder Lacer tal cotejo, en su
montante active lguido; b)) va fuese con la pars bonorum, represen-
tada por la res certa del instituido en ella, concurriendo con hercs
v asse, o por el legado aceptado por el legithmario gue hubicse re-
nunciado —expresa o tacitamente, con la aceptacion de dicho lega-
do, a la quercle o al ius dicendi nullim—- mas Tas donaciones impu-
tables a st legitima gue hubiese recibido.

Hov esa pars bonorum, pudiéndose atribuir la legitima por cual-
uier titulo —conforme al articulo 813, segtin hemos visto—-, habré
que cotejurla, hien sea con una pars herveditatis, una vez caleulado su
ralor liquido, incrementada con las donaciones y legados imputables
a la legitima, en caso de haber sido instituido heredero o serlo abintes-
tato ¢l legitivurio; o hien con una pars bonorum s ¢l legitimario,
sin haber sido preterido ni injustamente desheredado, no fue instituido
heredero, pero recihid algo a cuenta de su legitima.

24 Pero Go G, Valdeeasas, ademds del argumento que acabamos
de criticarle, afiade otras razones, que couviene examinar,

“Tambidn se debe objetar- «lice —que dentro de un patrimonio
1o s posible separar Ta titlaridad de Tos derechos o activo patrimo-
nial de T titalaridad de Tas deadas o pasivo.s, Hay, paes, contradiceion
en afimar que el Tegitimario tiene una participacion en los hienes de
o herencin v negar, por otro lado, que respouda de Tas deadas here-

1254 lfL\f\“ru'l,M DE SANOFERRATO D op. v LD, cit, 1. Pater {ilium (Dig, V17,
e ne 16 (efr, ed, eit., fol, 1801,
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ditarias... 51 admitimos que el legitinwric ex copropietario de cada
una de las fincas v del dinero, cu proporcidn o su cuota legitinariy,
tendremos que admitir también que al realizar su derecho un acree-
dor hereditario sobre cualyuicra de las fincas, el legitimario ha res-
pondido de la deuda con la participacion que tenta en la propiedad
de In nnca.”

* Aparentemente —prosigue— se salvan de la anterior objecidm s
autores que consideran o la legitima como una participacidn en ¢l
superavit hereditario, es decir, en los Dbienes que quedan una vez
Heuidadas las deadas. Pero esta doctrina ticue el grave incouvenicente
de subordinar In adquisicion de la legitima a la previn Hguidieion
de las Jdewdas hereditarias, cuando es lo clerto que la levy no exige tad
requisito previo para que el legitimario reclame su legitima v pueda
cjercitir lns acciones que In protegen, Ll articulo 818, habla de
dedueir v no de liquidar, refiriéndose con dicha palabra a una ope-
rucion de comtabilidad que nada tene que ver con una supuest
exencion de responsabilidades del legitimario por las deudas here-
ditarizs, Tembién se puede objetar que si después de hecha la liqui-
dacion aparecen otras dendas cuva esistencia se ignoraba, ¢l legiti-
mario responderin de ellas con los bienes yue se le hubieran adju-
dicado.”

En recumen, concluve gue, “si se sostiene que la legitima es una
“pars honoruin”..., hay que reconocer que la legitima es una “pars
hereditatis”, pues justamente lo caracterisiico de la sucesién here-
ditaria es la subrogacién del heredero en la titularidad del patrimo-
nio dejado por ¢l cansante”,

Ista segunda serie de tazones, aducidas por G. G. Valdecasas,
ce probar algmn cosa probarian demasiado. De ser clertas, demos-
trarian que no cabe posibilidad de distincidon entre heredero v lega-
tario, ni entre respousabilidad personal ultre wvires y afeccion intra
wires, sea cum wviribus o bien pro wiribus (235),

Por otra parte, achaca este autor a la teorfa opuesta algunas afir-
maciones que ciertamente no son sostenidas por sus defensores, Asi
ocurre en su imputacién de admitir, éstos, “que €l legitimario es
copropietario de cada una de las fincas v del dinero, en proporcion
a su cuota hereditaria”.... con lo que sintetiza conceptualmente de un
modo inexacto el derecho del legitimario a una cuota de activo liqui-
do ¥ la afeccidn real a ese derecho de todos ¥ cada uno de los hienes
hereditarios, afeccién (ue no equivale, ciertamente, a tener una cuota
indivisa e copropiedad sobre cada uno de los hienes. Cuota (ue ni
siqudera se tiene en los supuestos de titularidad de una “pars Tiere-
ditatis™ (236).

Tamhicn nos parece que confunde Ta titudavidad actual de wna

1255)  Cir, nuestros . puntes de Devecho Sucesorto, 11 parte, § 2.9, D, D, Se-
gunda hipdtesis; ed. sep. pp. 168 v sy A DL COTVHTV (octubre-diciembre:
JORT), pp. 1306 v s

1256 Ui, Dete Brurae: Fundementos de Devecho Civdl, tomo V. vol. T,
cupe Vo4 B (Darcelena, 1961, pp. 370 v =




96 Juan Vallet de Goytisolo

participacion sobre bienes de un patrimounio, determinable en cuanto
a4 su momante, refiriéndoln a su activo lquido atn pendiente de Ii-
guidacién, con fa tiwlaridad actual, en espera, diferida para después
de la practica de la liquidacién. I3 decir, lu diferencia que medic
entre un derecho actual sin determinar en su guanfin con un de-
recho con su nacimiento pendiente de la prictica Ge una Houida-
cion. Por otra parte, ese activo Heuido puede estar ya previamente
referido © no a unos hienes concretos —-en caso de asignacién por €l
catsante sin perjuicio de las compensaciones pecuniariis conse-
cuentes w I Hquidacion que se practicue.

[.a aparicién ulterior de dendas dard Jugar, para el legitimario gue
10 sea heredero, a tna afeccion cum wivibus, lo mismo (ue para cual-
quier legatario, va sea de cosa clerta o de parte alicuota.

Analicemos, al efecto, tres supuestos diversos de legitimario no
heredero, con o sin derecho al complemento de su legitinn:

—- ¢l padre, en su testamento, declara haber donado como atiti-
cipo de su legitima a su hijo A determinados hienes v le deju cuanto
fuere precisa para complementarla;

— al Tegitimario B dinicamente le es legada Ta finea 7 v se le grava
con el pago de un legado en metdlico:

— al Tegitimario C su padre le lega su cuota legitimaria, prede-
terminando los bienes que deben integrarla.

Fin los tres supuestos es preciso verificar el computo previsto cn
el articulo 818 C. c.: en el primero, para caleudar el complementos
en el segundo, para juzgar si hay o no lugar a la reduccion del le-
gado que grava al legitimario, v para saber si, ademds, debe su-
plementarsele ol que se le confirié; en el tercero, para fijar el mon-
tante Hquido de Dienes hereditarios que deban integrar la quota Do-
norum de su legado parciario, v, en su caso, para ver si la cubren
los bienes predeterminados por el testador,

Si aparecieren, después de hechos dichos cdlenlos, nievas deudas
del de cuius, el legitimario no responderd personalmente en ninguno
de los casos examinados, ni siquiera direclamente “extra vires, pro
viribus”. Como expusimos hace aflos (257), solamente sufrird “una
afeccion cum wiribus, reforzada para el acreedor por ¢l prineipio de
stlirogacion real o, tal vez mas exactamente, por ¢l de subrogacion
de valor, como medio de determinacion del enriguecimiento del e
gatario”. Afeccidn que s0lo puede ser efectiva: indirectamente, -
diante el regreso intentado por otro legitimario, que haya sido itis-
tituido heredero, a través de ko accidn de reduccion, o bhien por un
heredero voluntario, por la de enriquecimiento sin causa: o subsidia-
Fiantente, por ¢ acreedar despuds de haberse hieeho total exeusidn de
fos Bienes de Ta herenein no legados especiplmente v del patrimonio
de los herederos que no habiesen aceptado a heneficio de inventario,

Ni sigquiera on Jos supuestos en que Ta legitinm se recihe w titddo

1237y Cfe, muestros citados Apamtes..., 1T Parte, § 6.9, 17, el sep,, po. 300
voseov AL, DGO VAT (Gulio septiembre 1952), pp. 908 v s,
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de heredero, puede decirse ue aquélla quede totalmente confundida
en la pars hereditatis atribuida por éste. La pars bonorum liquida
calculada de conformidad al articulo 818 hace de médulo para calcu-
lar la suficlencia de la pars hereditatis, valorando el saldo Hquido de
&sta en cotejo con aquélla; v, por comsiguiente, determinando. en
sus casos. el derecho al suplemento o el montante de la accién de
reduccién, v excepcionando en este dltimo el principio de la sumi-
sion del heredero voluntario a los gravdmenes (ue testador le haya
Tmpuesto.

25, Hemos visto, hasta ahora, que la concepcion de la cuota de
resera, que nos ha espuesto G (. Valdecavas, no corresponde 2
un meticuloso andlisis de los derechos de los herederos forzosos (ue,
seglin sus antecedentes historicos, se articwlaron en el Codigo civil
a través del Proyecto de 1831 v conforme a la ley de Bases: v que
ni la letra de los preceptos invocados por dicho autor convencen de Io
contrario, ni su tesis puede superar satisfactorinmente una inter-
pretacién literal, logica, historica v sistemdtica de los articulos 814
v K15,

Yamog a ver ahora si su concepeion de la cuota de legitime puede
ser aceptada.

Aun 1o siendo cierto sit concepto de la cnota de reserva, podria ser-
1o, en caumbio, el que nos ofrece de la cuota de legitima..., con tal de
hacerlo extensivo a toda la legitima de que habla ¢l articulo 806. Esto
es lo que trataremos de constatar a continuacion.

Pero antes creemos conveniente hacer notar: que el articulo 806
define la “legitima’ precisamente con ese mismo nombre: que el ar-
ticulo 818 sigue utilizando idéntico nombre al determinar como se ha
de hacer su computo, v que los articulos 819 v 820, al hablar de la re-
«duccion de legados v donaciones, contintian utilizandolo. Ninguna dis-
tincion hace el Codigo para dar a entender que los articulos 806 a 815
hablan de una cuota, v los artfeulos 817 v siguientes, de otra. A las
os —caso de ser distintas— les da el mismo nombre y no se hace
distineion ni salvedad alguna en ¢l articulo 818, al decir como sc
computa —segtin esa hipdtesis-— s6lo una de ellas. Datos que no pd-
recen nada faciles de comprender mAs que reconociendo que no hay
tal duplicidad de cuotas de reserva v de Iegitima.

Ta cuote de lealtima, segtm dicho autor (258) -l derecho a I ctial
se hace valer, a su juicio, solamente por la accion de reduccion—- s
caracteriza por ser una cuofa de valor. s “el derecho a obtener un
«determinado valor econdmico sobre ¢l patrimonio hereditario, ¥ cn su
caso, sobre Tas donaciomes hechas en vida por ¢l cawsante™, que “s0l0
prede existir si ol activo hereditario es superior al pasivo, o, en defecto
de esto, si ¢l eatsante hizo donaciones en vida™. Valor que, “uni vez
fijado™, segtn las reglas del articulo 818, para determinar si Ias libe-
radidades hechas por ¢l causante son o no inoficiosas, es un valor inal-

(258)  Grmreryo (o Vanpreasas: loe, cit, w3, ¢, b v ¢, p. 961
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terable que no se resiente de las fluctuaciones de valor experimentadas.
por los bienes hereditarios™.

En definitiva, G. G. Valdecasas circuuscribe a la que denomina
cuota de legitima la misma tesis que Roca Sastre (259) ha aplicado-
a toda la legitima en su sentido usual. Segtn la tesis de Roca Sastre,
en ¢l Codigo civil *“la legitima tiene un valor econdmico fijo, fasado,
inmtable, no susceptible de aumento o disminucidén, a consectenci.
de las variaciones de valor que, con posterioridad al fallecimiento del
causante, se produzcan en los elementos hereditarios, El aumento o
depreciacion de estos elementos lo recibe v soporta exclusivamente el
heredero o herederos, pero no los legitimarios™. Asi resulta —-a su jui-
cio— del articulo 818, al disponer que para fijar la legitima se aten-
derd al valor de los bienes que quedaren a la muerte el testador, v del
articulo 654, que refiere In imputacion del valor liquido de los hienes
del donante al tiempo de su muerte,

Segtm esta tesis de Roca Sastre, parece (ue el legitimario no tiene
derecho, en ¢l momento de partir, a una ava parte de los Dienes del
haber liquido, sino @uicamente a percibir una cantidad de Dienes del’
mismo cauwdal, suficiente para cubrir el valor (ue habiera tenido su
ava parte precisamente en el momento de la nmmerte del causante. No a
una parte alicuota de Dienes, sino a una cantidad de hienes, equivalente:
al valor que en el momento de fallecer el de cuins tenia la ava parte:
representativa, en aquel instante, del montante de su legitima. La ava
parte sOlo tiene interés en ese momento, en que queda rraducida para
1o sucesivo en un valor fijo.

Hace afios discrepamos de esta opinién de nuestro (uerido maes-
tro. Preguntamos entonces (260) si es eso lo (ue ha querido disponer
¢l artictdo 818 C. c., al decir que para fijor la legitima se atenderd al
valor de los hienes que quedaren a la muerte del testador. Y nuestra
respuesta fue negativa, apovandola en las razones que a continuacidw
sintctizaremos.

Ante todo, debe notarse que el articulo 818 dice (ue “se atenderd
al walor de los biencs que quedaren a la muerte del testador™, pero no
dice que deba atenderse “al walor que tuvieren a la muerte del testa-
dor los bicnes que entonces quedaren”.

Una cosa es la fijacion de la legitita para congelarla concretandela
en un valor nominal dado, lo que equivale a hacer una fijacion de la
misma en una cifra de dinero, determinada por su valor nominal; es.
decir, referida fijantente et una unidad de valor fluetuante. Y otra
cosa istinta es determinar o fijar sn valor con referencia a aquel mo-:
nienio dado, sencillunente para ver qué legados o donaciones han re-
sultado inoficiosos en acquel instante, Gpicamente decisivo, precisa-
mente, para: deterurinar T inoficiosidad; determinar Ia relacion con e

<

(250)  Wamax MO Roca Saverv s Naturalese juridica de la legitima, R, D, U,
city, np. 199 v 5,

(2607 Adpuntes de Derecho Sucesorio, | Parte, § 10; ed. sep., pp. 97 v s v
A.D.C.opp. 513 v ss. v T Parte, § 32, B, d; ed. sep, pp. 222 y ss. v A D, Cl
IV-IV, pp. 1453 v ss.
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todo de las donaciones y legados imputables a cualquier porcion del
haber partible, v medir el montante del suplemento u exigir calculado
con relacion al activo liquido hereditario y 1o en una cifra dineraria.

Fsta segunda finalidad es la tnica que persigue el articulo 818.
Asi parece indicarlo su colocacién después del articulo 813, que regula
la accidn de complemento, v del articulo 817, que ordena la reduccién
de Ins disposiciones testamentarias lesivas de la legitima, v antes de
los articulos 819 y sigujentes, que se ocupan del modo v forma como
debe Hevarse a cabo dicha reduccion.

Si los articulos 808 v 809 determinan que coustituyen la legitima
clertas avas partes del haber, en tanto no se haya partido éste, aquéllas
deberdn seguir sus vieisitudes. La fijacion en wna cifra dinerarin e
dichas avas partes antes de su separacion e individualizacion, daria Tu-
gar a que dos valoraciones interdependientes entre si se tomaran con
raseros diferentes.

Por otra patre, la aceptacion de la teorfa que discutimos contradi-
ria ¢l concepto de la legitima que ofrece el articulo 806 del Codigo
civil. Si, de acuerdo con éste, es porcidn de biencs, deberd sufrir las
mismas alteraciones de valor de éstos. Por eso, no pucde fijarse su
alor en ol sentido de dejarlo “fijo™ ¢ “inamozible”. Es ¢l contenido
del candal ¥ de su activo libre —del que ha de sacarse aquella cuota—
lo que debe fijarse en ese sentido. Pero no sie valor dinerario, que sdlo
puede fijarse en o sentido de “calcularlo™, “determinar su montante™,
con relucidn o un momento dado, pero sin implicar su petrificacidn.

Célculo imprescindible para regular el ejercicio de la accion de
suplemento y para averiguar si resultan o no inoficiosos los legados
v donaciones que ¢l causante haya otorgado. T.a ley 3, titulo XTI, Par-
tida 0, lo indicd claramente en su rébrica “Qué tiempo deve ser ca-
tado, para poder menguar las mandas, en rasén de poder sacar ol he-
redero la su parte legitima”.

Manresa (261) entendié eu ese mismo sentido que “el wverdadero
objeto del articulo 818 es legar a conocer exactamente el total fm-
porte de ly herencia de una persona para poder deducir la porcién
de que podré disponer v aquella otva que, por ser indisponible, cons-
tituye la leyitima. Fijada. en ecfccto, la legitima, queda fijada la por-
cidn libre™, ’

Siambas quedan fijadas v el valor del conjunto varfa..., si dié-
Semos al verho fijar el sentido de concretar ¢l valor en una cifra
de dlpero, se darfa ¢l ahsurdo de que el falso plus valor aleanzado por
los Dbienes por encima e aquella cifra- - por depreciacion de la mo-
neda—, ni seria parte de libre disposicion i porcidn legitima. Por
es0, :ul(:lllzls de razones de justicia v equidad, no puede darse a dicho
verho sino el sentido de *Determinar, lmitar, precisar, designar de
un modo cierto™, que también admite ¢l Diccionario de nuestra. Real
Academia, |

(261} Maxkusa: op. v vol. cits,, arl. 818 Comentario, al principio (ed. ci~
tada, p, 370°.
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Claramente lo habia entendido asi Andrés Aungulo (262). para el
supuesto de que un legado de cuota —como lo era la mejora de ter-
cio o quinto— pudiese pagarse con su estimacién en dinero, al dicta-
minar que “hoc casu quando aestimatio (uotae honorum solvi potest,
valor honorum attendi debet non secundum tempus mortis, sed se-
cundum tempus solutionis”. Iil incremento del valor de la cuota no
se desprendia de ésta porque lo debido era el valor de la cuota, no
st tasacion en moneda en ¢l momento de relacionar relictum v dona-
#um, alos solos efectos de precisar la reduccién de donaciones o st impu-
tacion a uma 1 otra cuota (263).

(3. (r. Valdecasas, como antes constatanios, 1o acepta ln tesis de
Roca Sastre en cuanto la que llama cuota de reserva, pero si con res-
pecta la cuota de legitina en cuanto su excedente con respecto de
acquélla.

Pero en la interpretacion del articulo 818, que acabamos de acep-
tar (2641, no cabe esa distincidn. Efectivamente, si stunado al activo
liquido el valor de lo donado a extrafios, la donacion absorbe toda
la parte de libre, disposicién, ;como serd posible que el aumento, pos-
terior a esa fecha, pero anterior a su individualizacidn en el valor de
fos hienes rclictos, preda jugar contra los legitimarios Y s, en €l mo-
mento de fijar la legitima, ésta agotaba todo el caudal, ;cémo una parte
de dicho caudal puede escapar a la legitima en virtud de wn cambin
de valor ulterior?

F1 error de perspectiva que criticamos radica en entender que se
fiju en dinero cuando se fija en una participaciéon de bienes. Tn el
caso exptesto de haberse cubierto la parte libre con lo donado, la legi-
tima abarcard todo el caudal relicto; v si lo donado a extrafios cu-
briese la mitad de I parte disponible, se aplicard la legttima, por con-
sigutiente, a cuatro quintos de lo velicto liguido.

26, Segimn G. G. Valdecasas (263): “Cuando la donacién no e
colacionable por haber repudiado la herencia ¢l donatario (inciso 2.°
del articulo 1.036) deberd imputarse exclusivamente a la parte dispo-

(262) AxprEa Awcvro, Commentariorum ad leges Regins melioratiomn,
Les Quarta (20 Tunrd), glos, V (cfr. ed. Matriti, 1592, p. 363).

"(263) Tste criterio, por utra parte, restelve justumente los problemas gue,
en otro caso, plantearfa la alteracion del valor de la moneda producida en el
perfodo que media entre ¢f fallecimiento del causante y la individuatlizacion de
las legftiuas en bienes couerctos: o su pago en metdlico, De las alteraciones
ocurtidas cntre la fecha de Ty domacion cmputable v la del fallecituiento del
dotdario nos liemos ocapado en testros . Epamtes,.., TIT Tarte, § 11, €3
efr. o, sep., ppe 49T v s v N DL CO VTN Gawil-junio 19881 poe 827 v ss.3
v oon Lo antilesiy iflacionsjusticin, cn Rev, Jur, de Cataludia, TAX (septienhre-
netubre 19600, pp. 573 v ss v en Rev, Internacional del Notarindo, nu. 50 ¥ sl
(20 ¥ 30 Trismestre 1961), pp, 102 ¥ ss,

(264) Reeiemtemente ha prostado apoyo a esta tesls nuestro querido com-
pafiero Maxven pr na CAMara Arvanuz, en su repetido trabajo Fatudio sobre
ol pago con metdlice de W legitima en ol Codigo civil, en los Hstudios con oca-
sién del Centetario de la Ley del Notariade, Sec. 111, vol. T, pp 887 v ss.
(265)  GurLirrMo G. Vaprcagag: loc. cit, I1I, 2, p. 974 3 nota (36).
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aible™, v “FEl mismo criterio deberd seguirse cuando el legitimario
favorecido por ¢l testador con un legado acepta éste y renuncia a la
herencia.™

La razén con la cual ¢l autor fundamenta estas afirmaciones se
concreta en ln aseveracion de “‘que ¢l legitimario que repudia la he-
rencia pierde los derechos de legitimario v, por consiguiente, nada
puede reclamar ni retener a titulo de legitima”.

Sin embargo, una consideracion teleoldgica le hace vacilar, has-
ta tanto no llega a creer haberla contrarrestado con otra considera-
cion de dgual especie. pero de signo contrario. Veamos como las
planten:

“Tlay que reconocer, sin embargo —dice—, que lo imputacion a
la parte disponible puede perjudicar a aquellos en favor de los cuales
¢l testador dispuso con cargo a la misma. Mas, por otro lado, ln im-
putacidn a I supuesta legitima del renunciante empeorarfa atn mds
Ia situacion de los legitimarios, va perjudicados por la falta de co-
Licion,”

T.a razdn teleologica en conira es evidente. Fl acto de un tercero
{el legitinario renunciante) perjudicaria a los destinatarios de la por-
cién disponible, en Teneficio de Ios colegitimarios, sin causa alguna
que lo justiicase, puesto que contrariarfa Tn voluntad del causante ¥
excederia de la proteccion legal de los demis colegitimarios.

En cambio, el argumento teleoldgico que esgrime a favor no nos
parece consistente, pues no sabemos en (ué prede empeorar en el te-
rrene juridico Ia situacion de los otros legitimarios si su legitima no
es mermada. No puede Ilamarse jurfdicamente perjuicio a dejar de
percibir algo a lo que a priori no se tiene derecho. La colacion de un
coheredero forzoso solo puede conferirles a los demds el derecho que
¢l iuciso final del articulo 1.036 les concede en caso de fnoficiosidad.
Pero nada mas. En lo demés, la renuncia o la herencia v la no cola-
(‘.1'()1.1 nada les quita de su derecho originario. Ningtn perjuicio ju-
ridico, pues, puede irrogarles. No hay, pues, razdon teleoldgica
para modificar Ias regls normales de la imputacion,

La razén fundamental, aducida por . G. Valdecasas, tampoco
puede llegar a convencernos si 1o logra desmentir lo que hemos cons-
tatado ol final del epigrafe anterior. Su demostracion requeriria la
prueba de que la legitima necesariamente se recibe a titulo de here-
dero, que s0lo puede recibirse a ese titulo, ¥ que se confunde con wn
i’(lf,‘s. hereditatis, Tiechos que 110 hemos ])o(iidn ver confirmados en el
andlisis de su tesis que anteriormente hemos efecttado,

_l;“ viejn cuestion acerea de siose prede repudiar Ia herenein v
exigir la legitin, casi nada tiene que ver con Ta opinién que comen-
tamos. Fn aquélla, T cuestion no radicaba en un problema de imputa-
cién como’en In tesis de (o Valdecasas. Se centraba en i cuestion
tangente a los principios romanos de la madmisibilidad de la acepta-
cién pro parte, de ln universalidad de la institucién v de la incompa-
tibilidad de las sucesiones testada ¢ intestada: las cuales podian dar
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lugar a que con la renuncia a la herencia se renunciara también a la
legitima si esta iha embebida en aquélla (266).

Recordemos que, al tratar de esta cuestion, Covarruvias (2671
planted como principio general, aplicable a la misma, que: “Hereditas
vero ron potest partim adire, partim repudiare, ne yuis decedat pro
parte testatus, et pro parte intestatus.” Y la conclusion a que, al
respecto, legd Melchor Valencia (208) de que: “Nam cum legatum
§it successio singularis, nec partem hereditatis contineat, diversanique
dispositionem ab institutione heredis constituat : nulla iuris ratio evineit,
quominus possit heres legatum agnoscere, hereditatemn vero repudia-
re... At vero filio ex asse, vel ex aliqua hereditatis parte herede a
patre instituto, constat legitimam, partem, constituere eiusdem here-
ditatis, com in honis et dominio patris mortis temypore fuerit, ex cadem
institutionis dispositione deferatur: unde succedit ratio iuris, quae su-
premi fudicli divisionen fferi, numguam patitur..., nec eandem, et in-
dividuam hereditatem pro parte aguoci pro parte vero repudiari per-
mittit...”

Fn cambio, no hubo preblema en cuanto a la posibilidad de renun-
ciar al ejercicio de la querele v con ella a la successio contra testu-
mentum, aceptando un legado (269, ni respecto a la imputacion de
éste a Ja legitima, puesto que el legitimario aceptante del mismo podia
ejercitar la actio ad supplementum (270). Por otra parte, la porciom
del legitimario que renunciase a la legitima no acrecia a los demas
legitimarios, sino al heredero instituido (271).

Hov, conforme al articalo 895, § 2, del Codigo civil: “S¢ la parte
repudiada fuera la leyitima, sucederdn en clla los herederos por su
derecho propio v no por ol devecho de acrecer.” Esto supone, indu-

(266)  Cir. lo que al respecto dijimos en nuestro trabajo Cautclus de opeiin
compensatorin de la legitima, 1, B, b, 87, vol. cit., pp. 8327 in fine v ss.

(267) Do Covamruvsras: [n #Ht. De testamentis, Caput. Raywutins 160,
§ X1 (cfr. Opera Omuia..., o, cit., t. TI, p. 93).

(268) MrLcuor pi VALENCTA: op, cit., lih, T, tract. I, cap. dlt. n. 5 (ed. ci-
tada, p. 337). .

(269) Eu su glosa a la palabra judicium de la ley. Si quando, § Et genera-
liter (Cod. TIT-XXNITII, 35, § 29°), Accursius (Codicis Tustiniani..., ed. ¢it., vo-
lamen ITT, col. 577 ¢) anctd que “consensus filii practerito facit tenere quod alias
ipso iure esset nudlum®, Y la lex 5, tit. VITT, Partidas 6., dispuso entre otras
cosas: “Mas si aquella parte la dexase en el testamuento, non como a hereders,
mas como cn razon de manda, estonce podria quehrantar el testamento. Ko esto
se entiende ¢ el fijo non recibiesse aquella parte que le era mandada, Ca sila
recibiesse ¢ wen la protestase diziendo «quie 1o {incase en salvo la querella cue
avia de tal testamento no podria despuds quebrantarlo ™,

270y Chr Bartunorovsvs v SALYeRto ([n secunda super [T ¢t T17 Codicis
partem, lib, T, it De dnoif, testan. T ST quando ™M Tt generaliter, n. 6, efr. oidi-
cion 1541, ol 42); Tason ven Maixo (Prima super Codicen..., 11-NXVTL,
1. 87 quando, § 11 generaliter, n, 4, efv, od, Tageduod, 1553, {ol. 131 Raruaer.
Feraostes (Consilia Utriusque Raphaelis, Cons. LXNXIIL . 2, eir. ed, Tag-
duni, 1548, fol. 1200 ; Arexacores pe Wows (Liber Tertins Consiliornn, Consil, 8,
1, 21, efr. ed. Lugduni, 1549, fol. 10); AxrtoNres Taprvs (Codea Fabrienus, b, 1,
tit. XIX, Def. X, cfr. ed. Nap les, 1763, tomo T, p. 182,

271y Dig. V-1, 8 § 8.



Notas eriticas. Cuota de reserva y cuota de legitima 103

dablemente, una modificacién del Derecho hasta entonces vigente. Pero
en esta innovaciéon no hallamos fundamento para confundir la cuota
hereditaria atribuida al legitimario, en satisfaccién de su derecho, con
Ia donacidn o el legado imputable a su legitima. Si, conforme al ar-
ticulo 818, la legitima es una porcion ideal matemdtica de la suma de
lo relicto liquido y lo donado, a la cual pueden imputarse donacio-
nes (art. 819, § 1.%), legados o una cuota hereditaria (art. 815, :qué
relacion puede tener la renuncia de I herencia verificada por un legi-
timario con la no imputacion a su legitima de las donaciones que
hubiese recibido del causante® ;O del legado que éste le hubiese otor-
gado?... independientemente de a quien acrezca la parte de lherencia
que sufra la carga de ese legado.

Solo Ia confusion de la cuota hereditaria atribuida al legitimario
con fa medida de su legitima puede dar lugar a aquella conclusion.
Esta confusidn es fruto de una coucepcion de la legitina como cuota
de reserva, atribuida directamente por la ley, (ue ~—repetimos otra
vez— 116 hemos visto confirmada, sino desmentida en un examen cui-
dadoso de nestro sistema.

Antes que (. G. Valdecasas, va habia propuesto ese resultado s-
pinar Tafuente (272). Ademds, nno v otro, Ilegan a una consecuencia
conceptial ue ninguno de los autores de Droit coutumicr se atrevio
a formular, a pesar de que su legitima correspondia, ciertamente, al
mas puro tpo de reserva germamica, directamente atribuida por Ia
Tey v sobre la cual el causante no tenfa posibilidad alguna de disponer
“mortis causa’’, ni de modalizar el lamamicnto legal (273).

s auestro Derecho, la aceptacidn de un legado pro legitima no
supone repudiacidn de cuota de herencia alguna, puesto que —segtin
vemos — ninguna le ha podido ser deferida por Ia ley. de no darse
supuesto alguno que, como la pretericion o la desheredacion injusta,
deba dar lugar a su delacidn ex lege. s mds, el legitimario solo si
acepta dicho legado podrd satisfacer su legitima, salvo su derecho a
reclamar el suplemento.

Como expusimos en otra ocasién (274), tal posibilidad no aparece
'a}1torizadn por ningtn precepto e nuestro Codigo. En efecto, el ar-
ticulo 890 —al permitir aceptar un legado y rechazar otro (salvo si
este fuese oneroso v aquél gratuito) o repudiar la herencia y aceptar
u legado, o viceversa— parte de Ja hase de que ambas atribuciones
se han verificado en forma acumulativa (legado -+ legado, o heren-
et == prelegado), pero queda fuera de su supuesto (ue la atribucion

- (272) Francrsco lgpinar Laveeste: La herencia legad v el testamento
(hm‘(‘(:l(m"‘ '1‘)56), 1. 173, p. 399, nota 200 *Si o] heredero forzoso no es findco,
eutraria en juego ol derecho de acrecer a favor de los otros, a mwhos que éstos
repudingen tmmbién la herencin, o retunciasen a Jos bienes que habrian de ad-
1“‘1“““}“1(‘5.0( mo consectencia de la repudiacion heeha por ¢l primero”.

(273) Ci:r. lIo que dijimos al respecto en nuestro trabajo Cantelas de opeiion
compensatoria de la logitina, 11, A, a ¢ (loc. cit, p. 571,
274 Imputacion de leaudas otorgudos ¢ favor de legitimarivs, V1, en R. DT,
XXXTT (abril 1948), 1. 330.
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del legado se hava hecho en sustitucién de la atribucién de herencia
{legado en lugar de legitima [mds exactamente pro legitimal). A esta
dltima cuestidn es a una de las que alude en términos generales el
articulo 813, Y este precepto a lo tnico que autoriza al legitimario es.
a pedir el suplemento de su legitima. Pero a nada mas.

En sintesis:

a) La legititia puede ser satisfecha: a través de una institucior
de heredero; de legados: mediante donaciones, o, simultdneunente, a
través de los tres titulos, Y, en todos los casos, es inseparable del titule
respectivo, sin perjuicio el derecho a reclumar el suplemento o de
pedir la reduccién de las lberalidades inoficiosas. Eu cualquier caso,
la atribucidn se impuia idealmente a la cuota, también ideal, que cuan-
ritativamente la determing en relacién alictota con la muwsa contable,
formada por In suma de lo relicto lquido v e lo donado.

By Puede el legitimario, en caso de simultinea institucién v pre-
legado, renunciar a la institucidén o al legado v aceptar ¢l legado o
la institucion; pero no le cabe rechazar la atribucion testamentaria y
aceptar una subsidiaria atribucion legal que s6lo se da en defecto de
aquélla o por razdén de su invalidez, v. gr., por pretericion o deshere-
dacién injusta (sin perjuicio del derecho al suplemento o a exigir la
reduccion de lo inoficioso),

¢)  Fl derecho de los colegitimarios a la parte del que renuncie a
la herencia sélo alcanzard a ln porcidn que la renuncia deja vacante.
s decir, a la que quede después de imputar las donaciones a la masa
ideal, con resta efectiva de éstas, a lo que hubiese sido su cuota here-
ditaria, y soportando el legado pro legitima que deba imputarse a tal
porcion.

27. Una piedra de toque de ctalquier teoria se obticne con su
aplicacion practica. Sus resultados, medidos en cdnones de justicia, nos
dardn mna pauta para juzgar la verosimilitud de aguélla,

Haremos asi la prueha de la tesis que comentamos mediante exa-
minar algunos de los ejemplos propuestos por G. G. Valdecasas v las
soluciones por el mismo aleanzadas con la aplicacién de su tesis.

—- "E1 testador hizo, en vida, a su hijo Gnico una donaciéon de 30.
Fn el testamento instituyd heredero a un extrafio, dejando al hijo un
legado de 10: relictum, 00, Valor de la cuota hereditaria reserva-
da, 407 (275).

(. G Valdecasas presenta dos posibles soluciones:

U que rechaza: “Toypattando o ella (I cuota hereditaria reser-
vieda) T donacidn, adends del Tegado, o Ijo sola tomaria del relictum
ol Tegado, quedando para ol heredero voluttario, 50, De esta manera,
¢l hijo no legaria mmen o cubrir ¢ valor de su cuota legitini, que:
o1 ¢l ejemplo citado asciende a 60,7

Otra, que propone: “la solucidn correcta es que el hijo, conser-

275 GuonreryMo (z. Vanbecasas: loc. cit, T1, 5, p. 972
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vando la donacién, perciha del relictum 40, que es el valor de la cuota
reservada, imputando a ella, eso si, el legado de 10. Asi, pues, el hijo-
obtendra un valor de 70 y el extrafio 20.”

De la primera solucién, choca en seguida que la imputacién de la
donacién y del legado se efectfie a la que. el autor, llama cuota de
reserva, v no, conforme al articulo 819, § 1.°, C. c., a la legitima de-
terminada con arreglo a lo dispuesto en el articulo 818.

De la segunda solucién, resalta: que incumple la voluntad del cau-
sante mas alld de los limites que la ley impone a su facultad de dis-
poner. Si, conforme al articulo 818, la legitima del hijo, en el caso
contemplado, era de 60 (60 -+ 30 X 2/3), ;por qué se le atribuyen
70, contra la voluntad del testador? Ta distincion dogmatico-concep-
ttal entre cuota de reserva v cuota de legitima —aparte de su antes
comprobada falta de fundamento positivo— resulta, en esta aplicacion,
injusta con ¢l padre generoso para con su hijo, pues de no haberle
donado nada no le hubiese debido dejar mas que 60 v, en cambio, por
haberle donado como anticipo de la legitima 30, deberd dejarle en to-
tal 70, con lo cual su libre disposicidn, en lugar de 30, se habra redu-
cido a 20. ;Fs esto racional? ;Fs justo? ;Estd de acuerdo con los
principios de nuestro sistema?

Pero, ademds, cabe una tercera solucién, méas de acuerdo con el
testo de los articulos 818 v 819, a saber: Fl hijo imputa a su legitima
de 60 1o donacién v el legado que le fueron otorgados por el causante
(30 4~ 10 = 40), con lo cual le quedan por cubrir, con la accién de
suplemento, otros 20 (40 -~ 20 = 60); restando al instituido 30
(50 — 20 = 30).

~ :No se ajusta esta @ltima solucién a los limites legales, sin san-
cionar al padre generoso, v no obedece hasta el maximo posible a la
voluntad del testador?

No lo debe creer asi G. G. Valdecasas (276), pues insiste en que
Ia cuota hereditaria del heredero voluntario “es solo de un tercio (en
los dos restantes Ia institucién era nula), cuyo valor asciende a 203
asignandole hicnes por valor de 30 obtiene un exceso de 10, lo que no
fe sabria justificar”.

P“T(’; 210 lo justifica el articulo 8197 ;No lo justifica el hecho de
fque no invade el Hmite de los dos tercios de «que el causanie no podia
disponer ?

Al autar no sélo le influencia Ja previa distincion, que establece
como punto de partida, entre cuota de reserva v cuota de legitima,
SN0 que, adenids, esgritne otra afirmacion ante la cual conviene que
nos detengamos, ‘

“ A s juicio, T fngadacion efectiva de Ta donacién a Ta Tegitin

.Snln tiene fugar cuando ¢l fegitimario favorecido con Ta donacidn ejer-
cita la aceidn de reduceion™, *Fuera de este supuesto ~=prosigue €x-
]‘11(‘”11(10-7—‘ ¢l legitimario que concurre a I sucesion con herederos
voluntarios no imputard nunca las donaciones a su legitima. Por con-

(276) G G. Viroeeasas: Joe, cit., TIT, 2, pp. 274  s.
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siguiente, tampoco en el caso de ¢ue se le haya deferido con caracter
forzoso la cuota hereditaria reservada, pues la nulidad parcial de la
institucion de heredero que la delacién forzosa lleva consigo es dis-
tinta de la reduccion de liberalidades inoficiosas. Si concurriendo con
herederos voluntarios el heredero forzoso tuviera que imputar a su le-
gitima las donaciones, el valor de ésta vendria o incrementar el candal
relicto en beneficio exclusivo de los herederos voluntarios, cuva par-
ticipaciin lereditaria se extenderia indebidamente mis alld del caudal
hereditario, hasta comprender el valor de las donaciones si hubieran
sido hechas a un extrafio en lugar del legitimario.”

Algo antes (277), nos expone las razones que determinan su cri-
terio. Ledmoslas:

“A diferencia de los legados, lax donaciones hechas al leredero
forzoso sblo se imputan a wna cuota hereditaria caando concurren a
Ta sucestén otros herederos forzosos en henelicio de los cuales hay que
colacionarlas. Coucurriendo con herederos voluntarios las donaciones
no se tmputan nunen aosu cuota reservada, La razdn es que los hienes
donados no forman parte del relictum, no son hienes hereditarios ¥,
por consiguiente, los herederos voluntarios no tienen ningtna parti-
cipacion en ellos (no se olvide que la agregacién del donatum al relic-
fum prevista en el articulo 818 es puramente ficticia v se hace en he-
nefcio exclusivo del legitimario). Tmputar las donaciones a in cuota
reservada equivaldria a incrementar con ellas el caudal lereditario en
beneficio exclusivo e los herederos voluntarios.”

Con estos dos parrafos, ¢l autor da por cancelada la mas que mi-
lenaria institucién de las donaciones en anticipo de la legitima y por
limitada la inmputacién a ésta de aguéllas sdlo a los especificos supues-
tos de concurrencia de otros herederos forzosos o de ejercicio de la
accion de reduccion por parte del mismo legitimario donatario, Pero
veamos cudl es el peso de sus razones,

Es su premisa mavor, que “los bienes donados no forman parte
del relictum, no son hienes lereditarios™. Ta menor, que los herederos
volumarios solo tienen derecho a lo relicto. Y su conclusidn, que, “por
consiguiente, los herederos voluntarios no tienen ninguna participacion
en ellos™ (en los bienes donados).

Fl silogismo es correcto. Pero no sabemos qué relacion directa
tiene con la afirnucion que, con &, quiere demostrar. lista es diversa
de Ia conclusion con la cual la da por demostrada.

Ta correcta conclusion determina que los donatarios del difunto
—-conforme, por ofra parte, logicamente dispone ¢l § 3.0 del articu-
Tn 685 C. co— *“no podran pedir Ta reduceidn (de las donaciones) ni
aprovecharse de ln™ (inciso este imo -2 'nl aprovecharse de ella’™
(que se reliere mds propiamente a los acreedores del difunto, a los que
dicho parrafo menciona jimto o dontarios v legatarios).

I'ero 1o vemos que ¢l silogismo pueda levar a la conclusion, to-
talimente diversa, de que Ta parte de lbre disposicion mortis causa

(277 G. G, Vanpecasas: loe. cit, IT, 5, pp. 272,
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~—proporcional a la suma relichum - donatum— deba ser tanto menor
cuanto mas haya donado ¢l causante como anticipo de legitima. T.a
imputacion de las donaciones a la legitima del donatario. como la im-
putacién de lo donado a extrafios a la parte de libre disposicién, no
concede derecho alguno sobre las mismas al heredero extrafio. Pero
unas v ootras sirven por adicion ——com putacién— para formar la masa
de cileulo de Ta legitima v de Ta parte de libre disposicion, y por sus-
traccion —-imputacidn— para determinar lo que de cada una rest
en el caudal relicto. Y esto no estd, en modo alguno, contradicho por
el silogismo expresado por G. G, Valdecasas.

Sin embargo, insiste en que: ' lmputar las donaciones a la ciota
reservada equivaldria o fncrementar con ellas el caudal hereditario en
beneticio exclusivo de los herederos voluntarios.” DPrecisemos, recti-
ficdndole, que el catdal hereditario propiamente dicho no se incremen-
t. Lo que se incrementa —conforme al art. 818-— es5 la masa de
clleulo de Ia legitima, v, en consecuencia, lu de Ia parte de libre dis-
posicion, presto (ue ambas son cuotas proporcionales del mismo todo.
Incrementada Ta masa de cdleulo, cuanto mas donatum se impute a
cada poreion de Ta masa de cdleulo, menos restard de la misma en lo
relicto. Fs una simple cuestion aritmética. Y de rigurosa justicia:
cuanto mas haya dispuesto el causante en vida a favor de extrafios,
menos poreion disponible e ha de quedar mortis causa; v cuanto mds
haya donado a los hijos, anticipando el cumplimiento de sus deheres
legitimarios, menos le faltard para cumplirlos totalmente.

Por eso, nada tiene de absurdo, en contra de lo que ol mismo autor
arguye como razon, que mientras lo donado a extrafios perjudica al
heredero voluntario, al mermarle In parte de libre disposicidn, en cam-
bio, lo donado a cualquiera de los legitimarios no sélo no merma la
parte de lihre disposicidn, sino que amplia su masa de cdleulo, como
toda donacion computable T amplia por necesidad matemética. ; Qué
hay de anormal en ello? ;Qué tiene (ue ver esta comsecuencia con el
silogismo ofrecido como fundamento

s Donde estd el punto de apovo de la alirmacion de que ¢l legiti-
mario s6lo en el supuesto de que ejercite T accion de reduccion dele
mputar a su legitina lo que el causante le haya donado?

Ademis, si asf fuese, se darfa la incongruencia de (ue si el testa-
dor, que dond 30 a su hijo v dejé 60 de caudal relicto, disponiendo
mortis cansa e igual suma de 10 a favor el hijo v de 50 a favor
dle ext rafio, darin lugar a resultados completamente distintos segin «
qué titulo dispusicse o fazor del extraiio, Porque, conforme dice ¢l
wisto Guillermo G, \aldecasas (278): ** Tampoco existe una prohibi-
cidn legal absoluta de disponer por via de legados en una cantidad
superior al valor do 4 parte de herencia de libre disposicion. Aungue
excedan de clla, Joy legados son valides v eficaces mientras 1o sean
reducidos por inoficiosos, Solamente la disposicion de Ta cuota here-

(278) (. . Varpmeasas: loe, cit, T, 3, p. 962,
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ditaria reservada determina la nulidad radical (total o parcial) de Ia
correspondiente institucién de heredero.”

Aplicando este criterio al supuesto dado, si el hijo donataric hu-
hiese sido instituido heredero v el extrafio beneficiado con un legado
de 30, aquél tendria —conforme a la tesis que comentamos—— que
ejercitar la accidn de reduccidn para complementar su legitima y, en
consecuencia, deberia imputar a su legitima lo recibido a titulo de do-
nacion : v no, en cambio —segn la misma tesis— en el caso propuesto
de ser instituido el extrafio y atribuirse al legitimario un legado de 10,
pues al resultar -—siempre segtn dicha tesis— nula en cuanto 40 la
institucion, el hijo no necesitaria ejercitar In accin de reduccion, por
o cual no deberfa imputar su donacién ¥ s6lo aeberia imputar el le-
gado a su cuota lLereditaria reservada.

Fsa duplicidad de resultados no puede aceptarse si es analizada
seriamente, Si la pretendida norma, que impedirfa imputar lo donado
a la cuota de reserva, fuese imperativa: no podria aceptarse camino
alguno que la soslayase, v si no lo es, pesto que se pretende que la
imputacion dehe verificarse en caso de ejercicio de una accidn de re-
duccién, provocable al ordenar el testador un legado inoficioso: no se
ve por qué razdn hay que apartarse en otros casos de la voluntad del
testador, valorando conceptos dogmaticos, en contra del principio fum-
damental de que su voluntad es ley de Ja sucesion en ctianto no chogue
conl normas imperativas que le sefialen un lmite.

X CONCLUSION :

No parece posible distinguir en el régimen del Codigo civil espa-
fiol: @) wua cuote de herencia reservada por la ley al legitimario e
indisponible por ¢l testador; v 0) una porcién legitina o cuota del
valor que arroje la acumulacion ideal de lo relicto v lo donado, a
que el mismo legitimario tiene derecho.

1ol texto del Codigo civil no ofrece base algunia para entender que
Ia palabra legitima tenga un significado en los articulos 806 v siguien-
tes v otro distinto en los articulos 818 v siguientes. Pero, ademds, sus
antecedentes historicos, que conforine a la Ley de Bases delieron ar-
ticularse en dicho cuerpe legal, desmienten las propuestas construccio-
nes de la cuota hereditaria reservada, y de In cuota legitima pars va-
loris, protegidas, respectivamente — segtin cu formulador —, por 1as
acciones de nulidad, total o parcial, la primera, v por Ja accidn de
reduceion la segunda,

151 enlace historico de eada wno de los preceptos del Codigo civil,
protectores de Ta legitima, nos muestra equo &sta 1o se fundamenta
en delaciones forzosas, producidas ipse dure, niose protege con nuli-
dades absolidas ope leyis, sino en I tradicional articulacion de: o) la
impugnabilidad por pretericién (art. 8141 1) la impugnabilidad por
desheredacidn fnjusta (art, 13, § 1.0, en relacion con el art. 851);
&) la wccion de complemento o actio ad supplementun, en supuesto
de atribucidn insuficiente por cualquier titulo (art. 815): d) las ac-
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ciones de reduccidén por inoficiosidad de legados y donaciones (ar-
tieulos 817 v ss. ¥ 630): v ¢) la nalidad de los graviémenes, condi-
ciones v sustituciones impuestos a la legitima (art. 813, § 2.%).

El analisis de estos preceptos nos demuestra que legitima en el Co-
digo civil no es, ni en todo ni en parte, una pars hereditatis veser-
wate, mi tampoco, en porcidén alguna, una mera pars veloris que
nominalmente quede fijada al fallecer el causante.

Los precedentes del Codigo civil, de los que son trasunto los ar-
ticulos antes expresados v, en especial, los articalos 815 y 813, nos
configuran la legitima: @) como pars bonorum, aunque a veces plie-
da satisfacerse con la entrega en wetdlico del valor que esa pars bo-
norum tenga al tlempo de su solucidn: vy ) que puede atribuirse
por cualquicy titulo, conforme la génesis v ratio del articulo 815
nos pruehan. s decir, que prede ser satisfecha tanto por un Illama-
miento ab intcstato, practer tabulas o contra tabulas, en caso de im-
pugnacion por pretericién o por desheredacion injusta, o por una ins-
titucion testamentaria de heredero, que, liquidos, cubran dicha pars
honorwn, como igualmente mediante legados o por donaciones —con
tal de que el causante no haya incurrido en pretericidn—, o bien
cumulativamente por los tres medios o por dos cualesquiera de ellos.

IIT. ;Carr, Ex EL CODIGO CIviL ESPANOL, DISTINGUIR UNA LEGI-

TIMA DE LO “RELICTUM” PARA LAS DISPOSICIONES MORTIS CAUSA, IN-

DEPENDIENTEMENTE DE LA RESULTANTE DE LA SUMA DE “RELICTUM” ¥

“DONATUM” SOLO APLICABLE A LA REDUCCION DE LAS DONACIONES
INOFICTOSAS ?

Si bien no propiamente para la distincion entre cuota de reserva
y cuota de legitima, si precisamente para diferenciar: una legitima de
lo velictnan, aplicable a las disposiciones mortis causa, y otra de Ia stma
de ?f(’licﬁzwz. v donatum, aplicable al calculo de la inoficiosidad de do-
naciones a extrafios, hien pudo hallarse en las leyes 23 v 28 de Toro
un fundamento que no tiene paralelo en el Derecho italiano.

Bastaria, para comprobarlo, prestar atencién a la discursién que
sostuvieron en torno a la ley XXV de Toro los clasicos castellanos
del siglo xvr v que tuvo su epilogo en la polémica cntre Manvesa v
Moreli, llenando asi mas de cuatro siglos de nuestra historia juridica,
¥ a la que hicimos eco en la tercera parte de nuestros " Apuntes de
Derecho sucesorio” (279).

Nos creemos, por ello, obligados @ examinar esas razones (ue, tal
vez, I)O‘h‘lfll} fortalecer por To menog en twa parte importante de Ta te-
S8 que eriticamos,

Yorqe 2 . L. vt
28. ara idroducirnos en el examen de esa cnestion, conviene

[(229) Apu;if«.'s de Derecho Suceosorio, TIT Parte, § 5, A v Do § &0‘, A w
¥y 6§11, Al Chr. ed sep., pp. 347 ¥

403 v ss. v 464 ¥ sy AL DGO VTS
IV, pp. 1033 ¥ ss. y 1085 v ss, v VITILIT, pp. 300 v ss.
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que previamente recordemos que, en Derecho Romano, la querela
inofficiosac donationis v Ia querela wofficiosae dolis aparecieron bas-
tante mas tardiamente que ln quercla inofficiosi testamenti (280); v
v que, en un principio, dieron lugar a que se superpusieran dos me-
didas legitimarias diversas. Asi:

ay A efectos de In querela inofficiosi testamenti solo se sumaban
a lo relictunr lTax donaciones imputables u la legitima (281Y: es decir,
ademds de las mortis causa (282), las siguientes infer vivos: dotes v
donaciones propter nuptias (283), las ud cmendam militiam (284) v las
expresamente verificadas como anticipo de legftima (285).

by N\ los efectos de la quercla inofficiosac donationis wel dotis
se requerfa un doble computo ¥ s6lo se daba lugar a su ejercicio si la
mnoficiosidad se daba en ambos computos, referidos, respectivamente,
a la fecha de In donacién v de Ia muerte del donaite (2807 ; perc todas
las donaciones anteriores debian computarse para comprobar la inofi-
ciosidad de las ulteriores (2871, asi como la del testamento del cau-
saute (288), v, entre cllas, debian computarse ¢ imputarse a ln legli-
tima del querellante todas las donaciones recibidas por el mismo de
cualquier clase que fuesen (289).

Esta duplicidad de remedios dio lugar a que la glosa plantease Ia
cuestion de si cabia al padre donar infer wivos todo ol montante de
(ue podia disponer sin incidir en la inoficiosidad perseguida por la
querela inofficiosac donationis y, ademds, disponer mortis causa de
lo relicto sin tener (ue respetar a sus herederos forzosos mas que ague-
la parte que frente a la querela inofficiosi testamenti se estimaha como
porcion legitinia, es decir, caleuldndola tan solo del montante de Io
relicto, segfn el texto de la lev Cum quacritur (Cod., T1 I-XXVITI, 6).

Rodrigo Sudrez (200) nos explica cémo lo planted In glosa magna
en el vers. O quacro de la ley 1, Cod. de moffi. don. (1TT-XXIX): Un
padre dond nueve onzas e instituyé herederos en las tres restantes a
sus hijos gravandoles de legados y fideicomisos que no les gravahan
en mas de tres cuartos de lo relicto. ¢ Disponian los hijos de algtn
remedio? O, jes que podia disponer, o padre, de tres cuartas partes

(280)  Segfin Von Mayr (Historiy del Devecho Romano, 1ib. 11, sec. 11,
cap. TV y 1ih. III, sec. T1, cap. IV —trad. de Ly 8.2 ed, alemana por W, Roces,
Barcelona, 1926—, vol. II, pp. 235 ¥ oss. ¥y 328 v oss) las huellas de la querely
nofficiosi testamenti se remontan 4 la época de la Reptblica mientras las otras
dos querellas fueron introducidas por Alejandro Severo.

(281)  Cfr, WiNDsCcuurn: op, oit., § 881 mota 3, od, cit, vol 11T, p. 233,

(282) Instit. II-X'VIII, § 6.9; Dig, V.IT, 8 § 6.2; Cod, TIT-XXVIIT. 36 pr.

(283) Cod. b t. 20

(284)  Cod. L 1, 30, § 2°,

(285) Dig D, 4, 28, pro v Cod, L ¢, 38, § 28

286y Noveln 02, cap, 1) efr. WINDSCLID ; ap. ¢it,, §
e 271 v oss v nota 7.

1287y Nov, 92, cap. I, versic, 2,7,

(288) Col b t, 1, 7 v 8 y Dig, XX X1-fmico, 87, § 39,

(289) - Cir. Wixnscuein: loe, eit., nota 9, p. 272,

(2000 Robrrio SUAREZ: op, cit., Declaratio leais regni, § Qlt. oAd lectur, I
fost rem iudicatum, n. 23 a 25 (Opera Ommnia, ed. cit., pp. 370 v ss.).

880, ol v ovol cits,
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a titulo de donacién o de otras tres cuartas partes de lo relicto por
acto de ultima voluntad?

Habia argumentos para excluir ambas querellas, v que llevarian a
ln posibilidad de dos porciones de libre disposicién, upa inter wivos
v otra mortis causa: “quia querelam inofficiosae donationis non ha-
het cum donatio novem unciarum non fuit inofficiosa: ex quo non
excdebar legitimam: quia tres unciae remanserunt filio, quac erant in-
tegra: nec etiam habet querelam inofficiosi testamenti. Nam ad hoc,
ut cesset quereln talis, suificit quod filio relinquatur quarta de honis,
quae reperiuntur tempore mortis L cum quaecritur, C. de inoff. test.
ot nd. § quarte, sed cum tempore mortis solum repercibantur tres
unciae sufficit quod de illis tribus uncils habeat quartami: et per con-
sequens residuwn potuit legari™.

Pero In glosa magna lo resolvio negativamente, criterio con el
cual Rodrigo Sudrez muestra su conformidad: “quod debet filius ha-
bere omnes tres uncias integras reiiecto onere legatorum: et sic non
dicitur legitima habita consideratione ad quartam trium wunciarum,
quae erant: et remanseruut, tempore mortls, sed ommes tres unciae
dicuntur tota legitima, et integra pro legitima debentur filio in totani.
hahito respectn ad hona, quae erant duodecim...”. De este modo Ia
ley Cumt quacritur debia completarse e integrarse con lo dispuesto en
el titulo De inofficiosae donationis del propio Code.

29, la cuestién asi resuclta en el Derecho comfin s mantuvo
mis dudosa en el Derecho Real de Castilla.

La ley 7. tit XII. lib. TIT del Fuero Real prohilid a quien tuviera
hijos donar mds del quinto, v Ia ley 9, tit. V' del mismo lihro permi-
1id mejorar a su muerte en el tercio v dejar un quinto “por su alma,
0 en otra parte do quisiere ¢ no a ellos”, Esto indujo a la creencia
de que el padre podia disponer de dos quintos, uno en vida v otro
para después de su muerte, hasindose en que las dos citadas leyes
s¢ hallaban en titulos distintos.

CLacley 28 de Toro traté de resolver esta duda de acuerdo con el
criterio del Derecho comtm, v asi dispuso que: “La ley del fuero,
(ue permite que el que tuviere fijo o descendiente legitimo pueda
hacer donacién fasta Ja quinta parte de sus hienes e no mas, e la otra
1?’;" del fuero, que assf mesmo permite que pueda mandar teniendo
fijos o descendientes legitimos al tempo de su muerte la quinta parte
de sus Dicnes, se entienda e platique que por virtad de una ley ¢ de
L'l_ otra, no pueda mandar el padre ni la madre a ninguno de sus fijos
it descendientes mis de un quinto de sus hienes en vida o en muerte”,

Palacios Ruvios (2011 sostuvo que esta ley solo prohibia que «
un anismo hijo pudiera darsele un (quinto en vida v otro a la muerte
‘101. padre, pero no que cupiera donar w quinto a un hijo, v legar otro
quinto a otro hijo.

- (2(,)1) Jrax LOrez i Biviko o pe PaLscios Rovios: Glossemate ad leges
{‘”‘”v Lex. XXVIIT, gloss. 111 (cir. Opera Omnia, ed. Antuerpiae, 1616, p. 6103
¥ Lex XXVIL gl XVTT (ed. eit., 1. 609).
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Pero la comén opinion (2921 interpretd lu ley 23 de Toro en el
sentido de que ésta resolvin negativamente la posibilidad de dispoter
de dos quintos, ademds del tercio, a favor de los hijos, o de uno,
ademis del tercio, a favor de Ios hijos v otro a favor de extraflos, o
de mas de un quinto a favor de extrafios, ni aunque fuese actmlando
lo dejado en vida v lo dispuesto en testamento.

30. Hemos visto como en Derecho castellano se disipd Ia posibi-
lidad de coesistencia de una cuota de libre disposicion infer vivvs
v de otra mortis causa, concretindose en una sola para ambos titulos
dispositivos. Ahora vamos a examinar, a lu inversa, si tampoco hubo
mas que wna sola cuota de legitima con referencia tanto a donaciones
como a disposiciones testamentarias apreciadas conjuntamente, o bien
si hubo dos computos ¥ dos cuotas diversas, aunque complementarizs
eutre si.

S b clave del anterior problema fue In ley 28 de Toro, el que
ahora tratamos Ge examinar se centra en la interpretacion de la ley 25
de Toro.

Dispuso la ley 25 de Toro que: “E1 tercio v quinto de mejoria
fecho por el testador no se saque de las dotes, v donaciones propter
nuptias. ni de las otras donaciones que los hijos e descendientes tra-
xeren a colacion o particion.”

La linea interpretativa de esta ley se hifured en dos cuestiones in-
terdependicntes: @) :Se trataba de una norna imperativa o simple-
mente interpretativa de la voluntad del testador b) La expresion “no
se saque”, ;fue empleada con significado material de no extracr o
bien en el contable de no calcular, es decir, se refirié solo a la masq
de extraccidn o tanién a la mase de cdlenlo de las mejoras testamety-
tarias ordenadas?

En nuestros repetidos “Apuntes...” tratamos de establecer i
clasificacion de las distintas opiniones de los comentaristas ue trata-

(292) Asf opinaron: Roprico Stirez (loc. flt. cit., nn. 21 a 26, pp. 570 y 8.0
firucorto Lovez (Glosa « las palabras “en vide™ de lu ley 8, tit. TV, Partida 5.2,
n. 48 a dicho titulo; cfr. ed. Barcelona, 1843, p. 50 del vol. IIT); Trrro I'Er-
NAnnuz (Prima Pars Commentariorum in Constitutionem Taurinas; lex XXVIIL
n. 1, cir. ed. Granatae, 1566, fol. 22131 Juax Grriirrrz (Practicarum Quaestio-
aum Creilis, lib, IT. Quacest, LXIX, n 1; Cir. Operd Omnia, ed, Colloniae Allo-
brogum, 1730t 11, p. 189 ; Mrrcior Prndez DE Mieres (Tractatis de weio-
ratin o meliorationyue Tlispaniae, Prima pars, Quaest, LVIL, un 26 vy 35;
ofr. od, Gramatae, 1575, fol, 208 vto. y fol. 210 vto. i fine v 8 Juaw Marips-
s (Commentaria in Gbrum quintum vecollectionis legune Hlispatice, it V1,
fox XTI, 28 Taari, gl 111, 0. 15 efr. ol Mantuae Carpotanae, 1381, fol. 162):
ANDRIA ANGULO (op. ot les XTI, gl doica, us 1y 20 od ol 1 6377 AN
roxio AvERY: b Avora (Fraelaius de Dartitionibus Bonorun,.., Pars II,
Ouacst, VIIT, no 17; efr, ed. Granada, 1586, fol. 801 Arronso v AcEvEDO
(Conmentaria Turis Civilis in ispaniac Regias Constitutiones, b, 'V, tit. V1
lex XTC —~Tuurd 28 —, 1. 1; ofr. od. Lagduni, 1757, . ITL, p. 201 Joswrn Ter-
wANDEZ i Remis (De donationibus academica velectio, cap. VTIL n. 16, eu
Nogus Thesaurus JTuris Civilis of Canonici de Gerardi Meerman: efr. ed, Hegae-
Comitum, 1753, t. VI, p. 389).
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ron de contestarlas, v de ellas, ahora, vamos solo a ofrecer una breve
sintesis ;

@) Miguel de Cifuentes (293), Palacios Ruvios (294) y Diego
Castillo (295), pritmeros comentaristas de las leves de Toro, apoyan-
dose fundamentalnente en que las leves 19 v 23 de Toro referian ¢l
tercio al montante o valor de los Dienes del mejorante al tiempo de
su muerte, dedujeron que como corolario Iu ley 25 determind que lu
mejora se debia extraer v caleular exclusivamente de los bienes gue
¢l causante tuviese a la hora de la muerte. Aflos mas tarde siguid ese
criteriv Mufioz de Escobar (290), quien, si bien no afiadié nuevos
argumentos, excepto el de observar que de computarse dichas dona-
clones para calcular tercio v (uinto, al anmentar éstos, disminuiria la
legitima (argumento gue s0lo seria razonable si Ia legitima con ello
disminuvera a menos de lo que debiese importar), en cambio, atacd
muy duramente la opinién opuesta de Tello (297). Después, tamhién
defendio este criterio Juan del Castillo Sotomayor (298). Si Dien estos
dos altimos autores lo exceptuaron en ¢l supuesto de haberse dispuesto
ln mejora inter vivos en forma irrevocable, supuesto en el que admi-
tieron que se sacase, conforme la ley 17, de las dotes ¥ donaciones
posteriores.

(293) Mievern pe CrrvrNres: “ Glosa... sobre las leyes de Tors™ lex XXV
ndueros 1, 2 v 3 (eofr. ed, Medina del Campo, 1555, fol. NXVevto)

(264)  Paracios Ruviow: Repetitio Rubricae ot Capituli »Per westras™. de
donationibus inicr wirum of uxorcnt, Repetit, capi., § 23 Scd pulchrum est, n. 3
tefr, ed Lugduni, 1538, fol. 154), v Glossenata..., lex XXV, gl 1 (edo cit,, pé-
gina 598).

(293)  Dipacrs Casternes: Las leves de Toro  glosadas-Ulilis cf  aurea
dlossa..., lex XXV, 0 1 (cfr. ed. Methymnae Campi, 1383, fol. 118 vto.).

296y Irancrsco MuSoz pe EscoBar: De ratiocintis administratorum  cf
runzpufag‘zgnibzm cariis alits, Tractaing pracgnatissimus, Computatio 1, nn. 7 a 13
(cfr. ed. Lugduni, 1733, pp. 3 ¥ ss.).

297)  Adf le dedicd de buen comienzo este parrafc: In hactamen difficulta-
te, .dmn noster Tellus per wethera of aéra divagatus esset. super penas ventorim
wolitusset, Tearei pelayi aquas (misere cadens) degusteait, et quacdamn  quast
mera aegratitium sommia typis mandavit, et quod pejis est. quod dum suae
;’1_””11{)'11& inconvenientic note habuisset, pertinaciter illam defendere non die-
tarit (0. 8); v poco después e dije famen efus responsio frivola of sine ;lendrz—
mente st o, 8, in fine). Y afn afiadis que Tello dngenui canfitctur lde la
<v’1"lnwn contraria ¢ le suyal], eam ab omnibus advocatis et judicibus usque ad
*/‘”‘[" ’f‘-"mi”"‘d fitisse canonizatam, ita ut cum saepe ipse articulune istum in prawvi
tabuisset, womnquam pro suq opinione obtinere potuit.., (. 9). (Sin embargo
T—Como ltego veremos- - la tesis de Trrro, si Dien mitigada con o caricter
1;1“‘-11’1 C}«'ltlvo qite ya habin cheervado RopRico SUArez, se impiso la rigida
de ]-\f.l R0z vE Esconar, Asi 1 ANermo, en la segmda edicion de s obra llegh
@ 1{:1‘1:110_\: restdticdos pricticos que Triro, Averve v Avora lu genaralisé ¥ cn
0~1.f\ '.’\\‘]” ¥ la aceptd Fuprero, con las mitigaciones interpretativas _dc
Seduwz, Grrifrgez, Marieszo v ANGULo, v de ella dice que es T segnida
por los partidores en purticiones inteligentes de la Corte. Y con_respecto ‘al
cjemplo puesto por Prino, que en seguida veremas, declard MuRoz o Jis-
(I(m"“ que o solueion wt clara of evidenti demostratione Mathematicus quili-
het ()t(‘f ST cwccus) wideri, of manibus contrectare poterit (n. 9).

(298)  Jrax b Casriao SotoMavok: op. cit, lib, TV, eap. NV, nn. 39y 43
(e cit, vol. IV, po. 126 v 129 v ss
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A ese eriterio pudo replicarse (299) que las leyes 19 v 23 de Toro:
en realidad no decian. respecto de Ta mejora de tercio, mas que la
citada lev Cum quaeritur (Cod. III-NX\'TIL, 6) con respecto la legi-
tima romana, cuando esta disponia que “si quartam bonorum partent
mortis tempore testator reliquit, inspicitur”, v, sin embargo, en virtud
de la dectrina de la inoficiosidad de las donaciones, implico la acu-
mutlacion de donatwn v relictuin.

Su sentido lo aclard Juan Gutiérrez (300) al decir que las leyes 19,
23 v 29 “non dicunt tertium et quintum meliorationis iitelligenduin
tantum fore de Donis, quae defunctus reliquit tempore stae mortis,.
sed quod valor honorum defuncti ad ex trahendum tertium et quintum
attendendus sit tempore mortis testatoris; quod diversum est™.

Palacios Ruvios (3017 habia explicado su interpretacidn con un
ejemplo: Un padre con tres hijos tenia 100, dotd a una hija con 20,
siejoréd a wn lijjo con tercio v quinto, ¢ instituyd a los tres por partes
iguales. Su solucion fue: De los 100 se descuentan los 20 dados en
dote; de los 80 relictos se deduce uinto v tercio, (ue suman 32: al
resto de 42 se suma los 20 de la dote colacionable, v se divide la
«ina emire los tres hijos herederos, que tocan a cerca de 21 cada uno.

Pero este cileulo lIo objetd Tello Fernindez (302) contraponiendo:
otro ejemplo; que comentd: El padre tiene 130, dond 10 a wn hijo,
mejord a otro en tercio v quinto v dejo al morir 120. Si tercio y
quinto se deducen s6lo de 120, resultardn 56, con lo cual, sumada la
dote, se gravard a los legitimarios en mas de tercio v quinto de 130
(24 - 32 4 10 = 66). Y si los 10 donados se descontasen de los 56
e mejora, recibiendo 46 el mejorado de tercio v (uinto, o se suma-
sen a la legitima los 10 de dote, resultaria que ni 46 es igual al tercio-
v quinto de los 120 relictos, ni 36 es igual al tercio v quinto de los-
130 de Ia suma de relictium v denatum).

M Antonio Gomez (303} v el jesuita Tads de Molina (304) dis-
tinguicron segan ¢l tercio v quinto en cuestion tuvieran que ser médulo:
de disposiciones morkis canse o de disposiciones inter wivos; calcu-
tindolos en ¢l primer supuesto, sélo de caudal relicto, v en ¢l segundo,
de la acwnulacion de relickum v donatun.

En contra de esta distincion, ohjetd Averve de Avora (303): “que
no ha de ser de peor condicion ¢l padre que dio en su vida o sus hijos
sus legitimas, que ¢l que no las didé hasta Ia muerte marime que en las.

1299) Cir, Roprreo Sviwez, loe, ult, eit, n 26 (p. 571%

B30 Jeax Goerrérrez: ope v (i, eits, Quaest LXTL 0, 1 7 fine (p. 148).

1301 Paracros Roevaas: CGlossemata.,., Tox XXV, g NTV v XV (p. 600).

(302 Trueo FPerNdsviz, op, ety Tes XXV, a0 4 (ol 197 viou).

B ANreNto Goweg: Opas pracelarain ot wiilissinnem super  Legibus
Faard, lex XXV T,y les XNIN, no 85 cofr, ed, Salmanticae 15755 fol. 02/
vy ool 104,

(&Ql) L e Mownawa, S Looop, dity, tract, 1T, Dispat, CONSXVT (efr..
e, Conchae 1953, col. 1463 (1,

_ @05 AAERVE DEOAYORS, ap. cit, pars. 10 Quaest, T, o0 by § (ed. cit.,.
il 76 vio v ss).
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dotes v donaciones propter nuptias se suele dezir v poner en In scrip-
mra que lo da para en quenta de su legitima del hijo v aunque no
s¢ diga el derecho lo dize v dispone porque es donacidon ob cawsa
hecha para este eflecto...”, ... porque teniendo lus otros hijos reci-
Didas sus legitimas, enteramente de todos los hicnes (ue su padre tenia
v tavo hasta el dia de su muerte no pueden quercllarse de inofiicioso
testamento... aungue el padre diesse todos los bhienes que le quedaron
por via de mejora a uno de sus hijos pues lo pudo hazer lege rormit-
fente™... “porque por la misma razdn, que audendo el padre en vida
dude aoun estraflo ¢ quinto de sus bienes no puede despues en la
muerte disponer de otre quinto entre estrafios en perjuyzio de sus
hijos: ut in 1. 28 de Tore, L 12, til. 6 li. 5 reco. por essa mMisia rezon
@ contrario sensu auiendo dado ¢l padre a sus hijos, en su vida en
dote. v donacidn propter niptias, lo que les pertenecia, v oanim de
ater de sus hienes en su legitima 1o era ohligado en wmnerte a darles
oira legitima si no tiene mas hienes adquiridos al tiempo de I
muerte.., " :

¢ .

¢r Tatesis de que en la ley 25 de Toro el verho “sacar™ no debe
entenderse por deducir o caleular, sino solamente por detracr v cxtraer
efectiva v realmente, fue especialmente defendida por los citados Tello
Fernandez (300) v Ayerve de Avora (307), v por Alfonso de Aceve-
do (30RY. Para los tres, la ratio de dicha lev fue que la dote v las
donaciones propter nuptias se imputaban a la legitima, por lo cual de
ellas no se cxtrafan las mejoras de tercio v quinto: pero, en cambio,
se tenfan verhalmente en cuenta para calcidarlas (309).
~ Tello, aplicando este criterio a su ejemplo, que antes hemos refe-
rido, propuso la siguiente solucidn: de la suma de los 120 relictos y
de los 10 donados, es decir, del total de 130, se dehe caleular tercio
¥ quinto, en conjunto 60 (v pico), de los que se han de restar los 10
de Ia donacion, quedando 30 (v pico) para el mejorado (310).

Averve de Ayora también puso su ejemplo: *“Si un padre totdesse

‘4*}(‘@ Trrro FerxAxvrz, op. cit, oo, 1, 2 3¢ 3 (ol 195 v ss., ed, cit).

(307)  AYERYE pE AYORA: 0p. Dars ot Quacst, cits,, nn. 5 v 6, fol. 76 vto.
oy Pars TV, tercer cxempl, partitionum (ed. cit.,, fol. 188).

(308)  Arrrronso ACEVEDO, op. lib. ¥ tit. cits., lex X (25 Tauri), n. 8
ted. ¥ vol. cits,, pig. 183). .
<'11‘8~(:3(:’?\;)istilj';lltf§ ;Fblir‘;Lot FERNANDEZ, de }111\:{ 1)':u‘tf:, y‘ 4\.L'F()NS0 pn A("y;\i»c{)o, de
X Rostrg tantum 1o ;11'11117' ('};f ?;Z;H[, ~m; e};c.u‘it-\?e? f( (- ’(1* [L{.’.}f}l’lhll-l ' ?’Hu:' "( ;ld}i.;‘
[(,’gl.ti’”l”l' ool /llill{l}‘ (I[” ol ,(j\il{ :‘ "1‘1,[‘3 }: (’H((]II] Z"I[/”I:. ”17;“, 11;1('\(1/!‘ ?17 144 ,’ (’iut..\uiéi{) ‘e
Lalla fuera de gy Futio; h:ut e mz o forn ‘.W- .1]})1 (]Ho(\) ‘)L()h Irtjhri't ana
mejora y, por ello, go 11.,:{“.;.1“1:}“19“‘(\(1‘-)1;'”1111(1 ‘: *:t’u" T (1;(, (i(.I,Qr{;
aplicarse Ty ‘10“1?1'11{=l‘évnc‘r'il ‘I\(tulj 1.: 0 11. pacion 'u}'J“(:‘h'xls‘llo ;101 wede ger
dsmimida, por oty 1305‘1011: r (]:‘11([ 'Lnlhl'n;L f\‘{nlf(:llu11 1"]11\(:U z)wl u’ntuv] (1¢‘Lli’n;m~
flones propter nmptias ‘ 1111;2; . [m n’.“ 'L’C"UO e :I i la sive an-

B o modo ecssent tertlanda negue quintanda $19

o Pracese ‘ . . o S b ] ( i -
f]( Prae ¢’.\A‘(‘.?’lf Hl(‘ll!ll'((h() tertii coF (jl{lllh sive Sequatuy (lex c¢it. n. 2. ita 1353
vy ovol, eits)).

(310 Twiro, loe. cit., n. 4 (fol. 198).
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mil quinientos ducados de hazienda y cuatro hijos a los quales oulesse
dado en dote v donacion propter nuptias para en quenta de sus legiti-
mas 2 cada uno doscientos ducados que es su legitima enteramente
que monta a ochocientos ducados v solamente ouiesse retenido para
& el quinto para disponer por su anima v entre cxtrafios y el tercioe
entre sus hijos que sen los sefecientos ducados que hazen el tercio v
quinto de todo. Si este padre mejorasse agora a un hijo en ¢l tercio
v remanente de el quinto de todos sus bienes, o en una heredad que
reservio para sl que montaua el tercio ¥ quinto de todos sus Dienes,
en tal caso no podria el padre mejorar al hijo que quisiesse en tode
el tercio v quimo de sus bicnes sino solamente de lo que possera
quando murid que es el tercio v quinto que auia reservado pira (tix-
poner en su muerte del quinto libremente y del tercio entre sts hijos
quod csset absurduen et contra mentem leyis, pues este padre ha daslo
va enteramente sts legitimas o sus hijos en Tos ochocientos ducados
e les did en su vida v no tiene agora mis patrimonio quando viene
a morir de que darles mayor legitima y querrian segln esso levar los
hijos dos legitimas tnn la que se les did en su vida del padre de todos
Tos bienes que tenin, v otra de los hienes (ue reseruo para si. v dexo
quando murio (ue eran solamente el tercio ¥ quinto de sus Dienes,
quod essct iniquam ot infustunt el contra leyes, quac permitunt paren-
tibus libere disponere de bonis suis, ot dividere inter filios in vita el
in morte dum non minits legitima sua els relinquant... ¥ ansi se con-
cluve que si el padre v madre de este hijo mejorado en ¢l tercio ¥
quinto de sus hicnes le mejoraron en el tercio y quinto de sus bienes,
y de todo aquello que le podia mejorar conformie a derecho «ue estas
dos partidas que ¢l padre dié a sus dos hijos... se han de juntar con
st capital de el padre v hazerse cuerpo de hienes y de todo ello se hia
de socar el tercio v quinto de la mejora...” (311).

No ohstante, Averve de Avora abre la posibilidad del criterio in-
terpretativo de (ue en seguida vamos a ocuparnos. Fijémonos ¢n (ue
hace notar condicionalmente que: si el padre o madre “le mejorasen
en ¢l tercio v quinto de sus bienes, v de todo aquello que le podia
mejorar conforme a derecho...”. Pero, atn mds claramente. se oh-
serve en otro lagar (312) en el que distingue “O ol padre cn su les-
lamento o scriptura de mejora dixo que mcjoraria o su fiijo en o
tercio y quinto de sis Dicwes que tenia ) posseya de presente, o de
sus bienes absolule, o indefinilanente, v cn tal caso esta mejora #e
se estendera @ mns de los Dienes que de presente tiene o toudere «l
tiempo de s muerle non ex defectu potestatis sed voluntatis porque
ol mismo se lmito v no divo was on lo mejora que hiso™ .. % pero ol
el pudre divesse que mefora ol hijo en ol tercio y quinta de sus bicenes
que de presente tiene, v e lodo aquello yie pueda mejoralle de dere-
cho, por quanto el licne dudas o sus lijos sus legitimas en vide, ¥

(AT AVERYE DEOAYoRA: op. it pare. TV. 3% cvemplum partitionais
(ed. cit,, fol, 188 vto.,

(312) AYERVE DE AvoRa, op. cit., parr. 1L Quaest TH, 1 4, vers nogqun
pute sic distinguendum esse ted. cit. fol. 70 vto).
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todo aquello que auion de auer de sus bicnes... cn tal caso sine dubio
crederem que pudo el padre mejoralle en todo el tercio Yy quinto de
iodos los bienes, ansi de los que presente tiene, como de los que tenia
al tiempo que dio las dotes y donaciones propter nuptias a los otros
sus hijos...”

d)  Entre los autores que situaron I disposicion de Ia lev 25 de
Toro, en su aspecto de ordenacidn contable, en cl terreno de la pre-
sunta voluntad del causante v no cn el de la limitacion de su potes-
tad, deben ser citados Rodrigo Sudrez (313), Juan Matienzo (314),
Juan Gutidrrez (315), Andrés Angulo (310) v Ludovico Velazquez de
Avendafio (317). Estos autores, como los del primer grupo referido,
admitieron que lu afirmacidn “no se saquen” tenia en la ley 25 un
sgnificado velative ol cdlenlo del montante e las mejoras; pero, en
cambio, estimaron que 7o cra un precepto imperativo, Sino interpre-
fativo de la woluntad del causante,

Ast existitian dos masas de cdleulo de las mejoras. Una de cdleudo
posible segtm la lev, equivalente a quinto v tercio de la suma relic-
tum - donatum, Otra de cdleulo presunto, para caso de no referivse
el testador a otra mavor posible. A esa segunda masa de calealo, ¥ no
s6lo a Tn de extraceion, se referfa la ley 25 de Toro, segfm los defen-
sores de esta Gliima tesis.

Rodrigo Sudrez 1o expresd concisamente: © Praesumendum est erge
cum dixit, meliore in tertia parte bonorum meorun, non se retulisse,
nisi ad hona, quae erant in suo patrimonio tempore mortis et sic affuit
potestas facendi, et etiam voluntas quae coniecturatur ex dictis verbis
igitur™ ..., “misi expresse per testatorem fuisset dictum, quod dictam
tertiam meliorationis posset deducere de toto acervo: tan de honis (uae
pse dimittit tempore mortis, qui etiam dotibus ex omnibus aliis, quae
ipse dederat fliis suis...”

Aquella presuncion cesaba, segtin Matienzo, si Ja mejora era afl-
terior a la dofe o donacidn propter nuptias: “Melioratio tertii et quinti
prins facte extrabitur es dote, vel donatione, quac confertur, quae
meliorationem sequitar.”

Y. con mis razén a@n, si la volumtad expresa del causante era
otra: “Limita tunen regulam nostrae lege —dijo Veldzquez de Aven-
dafio-— quando pater expresse constituit quod melioratio deduceretur
]‘;21]ifl<‘f;l'\‘<l totius hereditatis vel ex ommnibus practeritis sea futuris

8.

, (313) “"”"\'I{in SvAwriz, on oit, Declaratio legis Regni, § 6, quueritur,
mmeros 1y 2 (ed, cit,, pp, 548 v s . ‘
, (314)  Jvax Marrieszo: op. cit., Jex INX (Tanri 28), ol 1. n. 4 (ol 156
ed, mf:} }'vg‘l.‘ T, 1. (fol. 156). :
(‘2%-’) Jvaxy Guerizrez: op. cit, b, 11, Quacst, TXID (ed, cit. p. 139
(;1()') ANDREA ANGULO op. ¢it, lex IX, gl 1 v 1 (ed. cit, dp. 74 v ss)
;mngi() 7{ ]J‘UD(WIC() Virszorsz pe AvENDARO: Legum Taurinarum a Ferdi-
ad 1 Yl‘tgvmumg. Reyibus Hispaniarum foelices recordationes utilisima glossa,
AAV no 5 (ofr. ed Colloniae Allcbrogum 1734, p. 535).
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Angulo planted lacidamente: En ol terreno del Derecho necesario,
para calcular las leyitimas debe sumarse al coudal reliclo el imporic
de las donaciones simples v causales, incluso si el donatario se ahs-
tuviera de la herencia. En cambio, #no ¢s de derccho necesario que se
haya la acumulacion de dichas donaciones “‘oh causam” para calcwlay
tercio v quinto (318).-Pero tampoco lo ex que no se acumulen las
dotes v donaciones causales o simples pava el edleulo de tercio v quinto.
puesto que con tal acumulacion ne se lesiona la legitima (319): “Quod
autem non laedantur ex accumulatione donatum simplicium patet ad
octlum™... (3207, “Ouod antem nec legitimae laedantur ex accuma-
latione dotium aut donationmn oy causam, vel pro legitima, patet si-
militer” (321).

Como regla presuntiza la ley 25 de Toro es explicd, fundamen-
talmente, por estimarse (ue no era presumible que ¢l padre al testar
se refirfese a los bienes (ue va habian salido de su patrimonio, por
Io ctal se creyd mas razonable entender que la mejora dispuesta comis
cuota de hienes iba referida por el disponente a los hicnes que le per-
tenecian, pero no a los que va no eran suvos. Lo que también resul-
taba analégicamente -—refiriéndola a la mejora ordenada en tiempo
de presente—- de la lev ST ifa del tit. De auro of argen. lega. del Di-
gesto (XXXTIV-IT, 7 [8]) (322).

Sin embargo --«eglin conchiyd Angulo—, las mejoras de tercio v

(318) Axcurno: lex, cit, gloss. TI, nn. 8, 18 ¥ 30 (pp. 482 y s. 491 v ss. v 499).

(319)  Axerro, gloss. ult. ¢it, nn. 9 v 15 (pp. 485 v s. v 489 ¥ s.).

(320) Cuwm donatio simplex prior fit integraliter cx dicto tertio ot quinto
sic extructo solvendu iuvta 1. seq. [26 Tauri]. Et sic nec ipsa aninuitur fistu
hune text, nec melioratio nocet legitimas, prosigue ANGULO, (uien en el nfime-
1o 20 (phg. 494), propone el siguiente c¢jemplo.

Un padre tiene un caudal de 400, del que 186 es tercio v quinto v 214 la
legitima. Hace una donacion simple ¢ irrevocahle de 50 v posteriormente mejora
a otro hijo en tercio v quinto, Actmlada aquella idealmente para cileulo de
tercio v quinto, éstos siguen valiendo 186, de los que deben deducirse los 30 do-
nados. Y si para el caleulo de dichas cuotas no se acumulan verhalmente lns 50,
lereh: v quinto valdran 162 v restardn 188 para las legitimas, pero al no
bastar esa cantidad para satisfacer a los legitimarios se deberd afiadir 26, que
faltan, reduciéndose en cllos la mejora. De este modo las legitimas quedarin
completadas igualmente on los 214 (== 188 -+ 26) v la donacion simple mis
la mejora reducida en 26, daran 50 - (162 — 26) == 186, tercio ¥ quint:
integros.

Supongamos quie la denacion anterior a Ia mejora esx de 100,

Vemnpaldndola idealmente para citeunlo de tercio v quinto, estos  valdidin
186, de Tog crales se deducen Tos 100 de Ta donacidn. Sino quiere actmularse
ideadmente pava enbalar diching en s tercio vy quinto resultarin 140 v quee
daran pura las Jegitimas 100, Pero como la lewitima integra s de 214, habri
que reducir Ta mejora en lox 54 gue faltan a la legftinia, de modo que resultard
que tercio 3 quinto también se lMenardn totalmente con Ta donacidn ¢ la mejora
reducida: 100 - (140 . - 5 = 186,

T deeir, que por cualquaiera de los dos procedimientos, corvectaimentie apli-
cados, el resultado obtenido serd el mismo.

(321) N, 19 (pp. 493 v =)

(322 Ronrien Svirez, loc, ult. cit., n. 1 (p. 548) v AwNarno, gloss. ult.
cit., n. 1, vers. Itague v n. 14 (pp. 486 v 483 v s.) y también n. 30 (p. 4801,
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<quinto no s0lo podian, sino que también debian calcularse acumulando
«dotes v donaciones ob causamn en los supuestos siguientes:

a) Para el cdlculo de las irrevocables anteriores a las dotes v do-
naciones causales (323).

b) Para comprobar la oficiosidad o inoficiosidad de las donaciones
-de cantidad o de cosa clerta, gue no tenfan otro limite que el tercio v
<quinto del total de relictum + donatum, deduciendo primero las dotes
vy donaciones precedentes (324).

¢) Para fijar el montante de aquellas que el testador ordend que
fuesen calculadas acumulando, a lo relictim, las dotes y donaciones
anteriores a la mejora, aungue baturalmente tuvieran la limitacion de
1o poder perjudicarlas (325).

31. Fl panorama que en el periodo precursor al Codigo civil pre-
sentaba la doctrina al interpretar la lev 25 de Toro era el siguiente :

@) Josef Febrero (326) parecia seguir, en lineas generales, la tesis
dnterpretativa, si bien desarrolld la cuestion de un modo casuistico, Io
(que aconseja seguirle paso a paso, en sus cuestiones v conclusiones.
Asi, vemos que distinguia:

1) Tratandose de dotes, donaciones propter mitpfins, por causy
de matrimonio o a cuenta de la legitima, estimd aplicable la ley 25 en
el sentido de (ue las mejoras de tercio v quinto posteriores no se
debian sacar de ellas, en el doble significado de (ue no podian dismi-
nuirlas ¥ de que ni siquiera podian ser incluidas contablemente para
<computo ni para percibir “el mejorado mds, sin tocarle, por aplicar-
sele en parte de mejora el importe de hicues que no eran del mejorante,
y ser con este miotivo mas cuantiosa sin deber serlo™. La razon bhasica
cesgrimida fue la interpretativa “de que jamids se juzga que ningumno
‘(uiere disponer, ni dispone de los agenos, sino de los propios: v no
siendo del mejorante los que tenfa entregados, no es visto disponer
‘de ellos™, ‘

Pero tal regla, la limité en tres casos:

x Sila mejora fue hecha (n. 142) de modo irrevocable con an-
’tel'loljid:td a la dote de donacidén causal, “pues entonces se deducira,
Y exigird efectivaniente la mejora de la donacién, no pactdndose lo
‘contrario (como se puede) al tiempo de constituir la mejora”™, “por-
‘que el ascendiente tiene potestad legal de mejorar irrevocablemente
entre vivos a alguno o algunos de sus legitimos descendientes en el
tercio v quinto de sus hienes v, de lo contrario, se vulneraria In irre-

(323)  Awarro, gl. wlt, cit., n 31 (p. 499,

(3~4) N, 32 v, 34 (pp. 499 ¥ s8.)

(325) N. 33 (. 500), ]

(326) Josie Ferrero, op, cit., Parte 11, 1ih 11, cap. 115, § [V, o, 142 ¥ ss
(Sd_ cit, TI-10, pp. 272 v s8) Las eitas correspondientes a las ulteriores ver-
‘:l‘o_m‘i de Ta obra de I'knrEro, revisadas respectivamente por Joserrr MArcos
SAUTIERREZ, por WoeeNio pr Farla v por GARCEa Govexa, AGTIRRE, Mox-
TALBAN v VIenNTE y Caravantes, pueden verse en nuestros Imotes de Dere-
cho Sucesorip, TIT parte, notas 467 v ss. (cfr. ed. sep, pp. 403 ¥ =5 v A Do Co
VII-IV, pp. 1001 v ss.). ) .
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vocabilidad de los mejoras que conforme la ley 17 puedan y deban
serle” (n. 143). '

1I) Sila dote fue inoliciosa, supuesto en el cual el exceso vuelve
al donante (n. 146).

LI) Tara el supuesto de yue el padre, “teniendo, v. g., quatro
hijos, entregue a cada uno por via de dote, o donacion propter nup-
tias su 1e01tu1n corta en ¢l concepto v con exspresion de tal, yuedan-
dose .soldnwnte el tercio v quinto de los bienes que a la sazdn posee,
v despuds mejoru al uno de cllos, ¥ no dexa... mds hicnes que los con
que se quedo” (. 167); en el cual distingue: si el padre al tiempo
de su tradicidn expresd gue se quedaba con el tercio v quinto para
disponer de ellos fntegramente con arreglo a Derecho, v que los hijos
habian de colacionar sus legitimas, y '1L1111111Lu>e a efecto de deducir-
los, del mistmo modo que st no e las huhiera entregado, se acumula-
rin, v sacard de ellas el tercio v quinto, porque con este fim se les
dio, v en este concepto las recihieron. Mas si faltd Ja expr esion refe-
rida, no, porque va no sou suyas, v ¢l padre 1o puede mejorar en hienes
agenos, pues lo prohibe Ia ley 237 (n. 168).

29 De tratarse de una donacién simple, se suméd a la opinidn
attes ccpremdq de Tello, Ayora v Acevedo, introduciéndose en la
ctiestion con el mismo eJemplo que vinwos planteado por el primero
de estos tres awtores.

Un padre que tenin tres o cuatro hijos, hizo domacidn simple inter
vivos de diez mil reales a uno de sus hijos, o de un fundo o cosa gue
los valia; después, en tdltima voluntad, mejord a otro en ol tercio ¥
quinto, ¥ dejé un candal relicto de clento veinte mil reales (n. 148).

Y sefiald que se habian propuesto cuatro criterios distintos par‘
solucionar el problema:

H Dcducir la mejora expresa solamente de los Dhienes relictos, “y
entonces €l mejorado en testamento conseguird como tal 50 mil reales
de los 120 mil inventariados; pero de esta suerte se defrawdan las le-
gitimas eu los 10 mil entregados en vida al donatario, en los cuales
se entiende mejorado’ (n. 149).

11 Deducir de lo donado un tercio vy un quinto, v del importe
de los Bienes relictos otro tercio v quinto lo que arrojaria el siguicente
resultado: mejmms 46006 v 2/3 4~ 56,000 == 00.666 v 2/3' v legiti-
mas, 3.334 v 1/3 -L 61.000 = 06.334 v 1/3. Pero abservo que e ese
modo, s1 bien “en nada ])Pl']ﬂdl(\l las legitimas de los hijos, ni tampoco
al mejorado en testanmento™, en cambio se “perjudica al donatario™
porque de lo que va s suvo cono mejora se fe quita para la legitima
mas de Ta mitad... “sin estar obligado a 1'%1111111 los, por no resultar
inoficiosidad™ (n. 1309,

1 Unir oy ammml woverhal v onamdéricanmente los 10 mil reales
endregados ¢n vida a los 120 mil inventariados, con lo que sumard
130 mil, v cadealar de éstos el total de Ta wejora 60.6600 v 2/3, dedu-
ciendo de esta swna los 10.000 de la donacion, con lo que quedan:
56.666 v 2/3 al mejorado en testamento (n, 151),
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V) Sacar la mejora solamente de los 120 mil relictos, con lo
que importaria 56.000, y restar de éstos los 10.000 donados, con lo
que quedarian para el mejorado en testamento 46.000 reales, “y por
consiguiente, aunque el donatario no serd defraudado, ni tampoco las
legitimas, pero el mejorado en testamento no levard el residuo inte-
gro de la mejora que ¢l testador hizo a su favor de todos sus bhienes
en vida, y muerte, como pudo, porque le faltan 4.060 reales y un ter-
cio de dos, para completarla’™ (un. 152),

Febrero, después de haber indicado que el tercer sistema “lo ob-
servan los Contadores de esta Corte, inteligentes en particiones, por-
fjue con ¢l ninguna ley se infringe ni se perjudican ni disminuye las
legitimas, ni mejora {dcita ui espresa™ (. 151 i fme), dedico varios
nitmeros (. 133 v s a examinar los textos de Jas leyes 19, 23, 25
v 26 de Toro, para decidirse por uno de aquellos criterios, concluyen-
do que cuando estuviera clara la voluntad del testador en ese sentido:
se debia acumular la donacidn para calcular la mejora (n. 164).

32 FEa cuanto al cdmputo del quinto dejado en acto de dltima
voluntad, tanto =i el testador lo atribuyvd como mejora o legado a un
hijo o descendiente o a un extrafio, opind que solo dehia ser caleulado
de lo relicto, excepto que al fiempo de dar la dote, o hacer la do-
nacion, exprese v ocouste en ellas gue las han de colacionar, ¥ compu-
tar, para de todo el ctmulo sacar el quinto, v disponer de él a su
arbitrio, pues en ese caso habra lugar a la computacion v deduccion
de su propio importe™ (n. 170).

b)) Sancho Llamas v Molina (327) entendio que, en la ley 23 de
Toro, el verho sacar no se usaba en ¢l sentido contable de calenlor,
sino en el sentido material de extracr, tomar, quitar, y que la fina-
dad de dicha lev se coneretaba a aplicar ln doctrina de que las do-
naciones anteriores no podian ser revocadas o disminuidas por otras
posteriores. Su criterio acerca del sentido del verbo sucar le hizo,
pues, coincidir con la interpretacion de Tello Ferndndez, aunque sus
razones difiriesen, puesto que Tello habia opinado yue ¢l principio
fl_e que Ia donacién anterior no puede ser revocada por otra poste-
r10r se hallaha fuera de I orhita de Ta ley 23, v que ésta iba dirigida
especificamente a proteger las dotes v donaciones propter nuptics.

Por tanto, para Sancho lamas la expresién wo se saque carecia
de todo valor contable, pues en ese¢ aspecto las mejoras de tercio ¥
Y quimto siempre debian ealewlarse de Ta sama relictum - donatum, sin
perjuicio de que a los cocientes resullamtes se les restara ¢l importe
de Tas donaciones anteriores, ¢ incluso ol exceso que sobre Ias legi-
s arrojasen las dotes  salvando la Pragmdtica de Madrid de
1543~y Tas donaciones propter nuptias.

N

———

I ,(3;2{73 Saxcuo Lravas v Mouawa:  Comentarios a las Leyes de Toro.
¥ XXV, m. 0y ss. (cir., ed. cit., vol. 1, pp. 444 v ss.)
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c:) No hemos conseguido tener plena seguridad de cudl fue Iz
opinidén de Marti de Eixald (%78) Benito Cmuenez (329), La Serna
v Montalban (330) v Gonzdlez Serrano (331), aun después de releer
cuidadosamente sus opiniones. Daban estos autores un concepto ani-
plio de la colacion. Afirmaban que las donaciones ob causam se co-
lacionaban a las legftimas v que las donaciones simples se colacionaban
a quinto v tercio. ;Debian, pues, a su juicio, sumarse a la legitima
las donaciones causales, v a tercio v quinto sumarse las donaciones
simples, con la Hmitacion de que esta segunda suma no podizt exce-
der del tercio v quinto de ln suma de re clictum v donatum.” De ese
modo, las mejoras testamentarias, por ser mortis causa, uicamente
se podrian deducir de lo relicto; pero. a ellas, podrian sumarse las
mejoras irrevocables v las especificas, con tal de que sa smna 0o
excediera del quinto v tercio de la suma relictum - donatun, SOlo
habria Tugar a o redaccion en caso de exceder de este tope, ¥ prime-
ramente afectaria a las mejoras testamentarias,

Segin La Serna v Montalban: “La donacion simple se imptiti,
primera en ¢l tereio, después en el quinto, v dtimamente en la 100'itim:1
porque se considera acto de mera 11 weralidad. Ta donacién por cause
primero en la legitima; si atin excediera a ésta, en el tercio, v tnml—
mente en el qumto porque se cree ((ue el ohjeto del mejorante fie, ante
todo, dar al mejorado su legitima anticipada™. Pero, seguidamente,
afiade mna frase que nos hace dudar si su tesis fue igual a la que
—como en seguida veremos— sostuvo Sala: “El exceso de estas cuo-
tas se devuelve al cuerpo de 1a herencia para dividirlo con igualdac
centre todos los hijos,”

dy  Alvarez Posadilla (332), Sala (333) y Del Viso (334) continna-
ron la posicién rigida de Palacios Ruvios, Mufioz de Escobar ¥ Castillo
Sotomayor, afirmativa de que la ley 25 de Toro disponia. con cardc-
ter imperativo, que las mejoras sélo podian deducirse v caleularse del

(328) Notas a las Siete Partidus..., ed. v vol. cits,, Adpéndice sobre las
legitimas v wmejoras, n. 17, p. 374.

(329) Brxiro Gurifrrez FeErwAxvez: (dédigos o estudios fundamentales
del Derecho Cieil Espaiiol, lib, TIT, cap. ¥V, sec. T1, § 1T (ed. Madrid, 1863),
tomo III, pp. 327 ¥ ss.). '

(330) Prowro GOdpz DE La SERNA v Juany Mavven Mosransdx: Elewnmontos
del Derccho Ciil v DPenal de Espaiia, lih, TIT, ti 1, see, 'V, noe 129 v 130
(efr. 132 od, Madrid, 1881, 4, 1T, pp. 86 v s

(331)  Josi GoNzivnez SErRRAN0, en su continuacion a la obra de Pacnrco,
Lomentario Mistirico, eritico vy furtdico a lug leyes de Tora, ey XXV, o, 2, 9,
4 v 16 (efr. od, Madrid, 1876, t. TL, pp. 12 ¥ =2,

(332)  Jrax Arvarez Pesaninna: Comentarios o lag leyes de Toro, segiis
sut {Ev[v)z’rilu. yoel de la legislactin de Tispaiia, ley KXV (efr. ed. Madrid, 1706,
p. 158).

(333 Jean Sava: IHustracidn del Devecho Red de Espaiia, lib, T, 4L V7L,
1. 8, ejemplos [T v ITT (efr., 2.2 ed. Madrid, 1820, toma T, pp. 182 v sso

(334) Sawvanor ver Viso: Lecciones elementales de l)z'rm“lm C'til, par-
e segunda, leccion XIT, § VIIT (cfr. ed. Valencin, 1868, ¢ 11, pp. 435 ¥ s
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caudal relicto, que su fin fue disipar toda duda en la interpretacion
de las leves 19 y 23.

Sala, en su ejemplo ITI, planteé: Un padre hizo donacién simpie
de 1.000 a uno de sus tres hijos, Pedro; donacién causal de 300 a
otro, Juan: vy ol fallecer dejd un caudal relicto de 1.500. Y propuso
la siguiente solucion:

“Y en atencion 4 que las mejoras dicen solumente respecto al pa-
trimonio del difuunto ol tiempo de st muerte, que segtn hemos visto
importaba 1,500, serd el tercio v quinto el mistuo que en los anterio-
res ciemplos (es decir, el quinto =acado de 1.500 serd 300, v el tercio
de lox restantes 1.200 serd 400, v, por lo tanto, en junto tercio v quin-
to importarin 7003, Se ejecutard, pues, la divisidon de la manera -
guiente: De los 1.500, patrimonio del difunto, tocan a Pedro 700 por
su quinto v tercio; v a log 800 restantes se acumulardn 1.300, importe
de las donaciones; v saldrd el efunulo de 2,100, y dividido éste por
partes iguales, importard 700 la legitima de cada mno de los tres hi-
jos. Segim esto, de los 1.800, importe del patrimonio del padre se
dardan 400 a Pedro, que junto a los 1.000 que tenia por su dona-
cidn forman su total haber de 1.400. esto es, 700 por mejora v otros
tantos por legitima. A Juan se le dardn otros 400, que unidos a los
300 que tiene por su donacidn, le forman la legitima de 700 que le
corresponde.  Ya Diego se le dardn los 700, resto del patrimonio el
difunto que son sa legitima.”

e} Garcia Goyena (333) fue decidido v decisivo defender de acmmu-
lar idealmente todas las donaciones para calealar. de su suma con ¢l
catdal relicto, el importe de la legitima, de la mejora v de la parte
de libre disposicion.

Para defender =u tesis, comenzd por mostrar graficamente con al-
gunos ejemplos o absurdo de las contrarins. Asi:

“Puede tamhién dar ocasion la ley (25 de Toro) a dudas e inconse-
cuencias, Ta donacion simple envuelve mejora: primero del tercio, lue-
go del quinto; supongamos que un padre rico dond a uno de sus tres
hijos 20.000 v muere luego sin dejar bienes v sf dendas: :serd por
eso ilusoria o mejora v se repartirdn los 20.000 con absoluta igualdad
entre los tres? Sideja 30 duros, consistiran las dos mejoras en s6lo 14,
seis ¢l quinto ¥ ocho el tercio? Dond a uno 4.000 por mejora expresa
del tercio: dejod al morir 13.000 v mejord a otro en ol quinto. 3 Habrd
de sacarse éste solamente de Tox 150007 Si se resuclve que si por Iox
términos de Ta Tey, resultard (ue ol padre no ha dispuesto ni podido
dispotier en vida v muerte del quinto de todos sus Dienes,”

Respecto al computo del quinto, afiadid otro ejemplo:

“Dona el padre 5000 a un estrafio o espresando (ue es a cuenta
de st quinto disponible ; faego otros 5,000 a un bijo simplemente o
espresando que es mejora en el tereio, v deja al morir 13.000. 11 es-

23 > N . < ‘ : 2 fcli
(33%) ProweNero Gawrels Govena: Concordancias..., vol. cit. apéndice n. &

4 las “Mefreras™, pp. 341 o 346,



124 Juun Valict de Goytisolo

trafio. donatario anterior reclamara con justicia que los 10.000 dona-
dos se_agreguen a los 15.000 v asi resultard que el quinto importa
ss 000~ dc otro modo se le perjudica en un derecho adquirido con
antcnm idad, v resultard que el donador puede hacer ilusoria en todo
o en parte su liberalidad, ;Y cémo se deducird Ta mejora del tercio”
Sin duda, de s6lo 13.000 existentes a ln muerte del padre, ;Y. como
imaginarse una contradiccion mas chocante con la sencilla v recta ra-
zO1, ni una aberracion mas cempleta de I ]urmprudencn niversal ©
Tgual pregunta con iguales dificultades puede hacerse s el testador
(hspnne del quinto en dicho caso a favor de su alma; v pmhnn po-
nerse otros €asos 10 1enos ])e*plews ¥ espuestos a estrafias, por 1no
decir absurdas consecuencias.

Por todo elln ——segtim explica—, la Seecién que redactaba el Pro-
veeto de 1831, hajo su presidencia, aprobd en 30 de octubre de T34
la solucidn propuesta por ¢, consistente, segtm propia explicacion, “en
hacer una sola masa de los bienes dejados por el padre al morir, ¥
de log que dond en wida; ol resultado de esa wyregacion decidivd de
e leaitima de los hijos, v por consiyuionte de lus mejoras”

Fn consecuencia, el articulo 04& de dicho Provecto, en su § 2.9,
determiné que, parn fijar la legitima, “al walor liquido de los Die-
nes herveditarios se auregard ol fa'alor que tentan todas las donaciones
del mismo testwdor...”.

Y el articulo 632 del mismo Provecto de 1831, que encabezaba la
seceion de mejoras, decin: “Los padres v ascendientes pueden dispo-
ney en vida o en nuerte, en Javor de cualquicro, aunque sca cstrafio,
de todo lo que no sea legitima rigurosa de sus hijos v descendientes,..’.
Con lo cual invirtio los términos de la vieja regla que proclamaba que
ioda la herencia era legitima, excepto quiﬂm y ferelo, Ta sustraccion
al tado va no era de quinto v tercio, sino de la legitima, para deter-
minar inversamente, no va la legitima, sino quinto v tercio. Segtn el
expresido eriterio de Garefa Govena, hecho de este o de aquel “modo
vesultaba o misnio, pero se disipaban las dudas —que califico de ab-
curdas—- que anteriormente se habfan suscitado. Por eso (3301, al
slosar o articulo 652, dice que: “Tste ardeulo es de jurisprudencia
poiversal, v no necesita motivarse, ni admite comentarios: todo lo
fue no sea legitima rigurosa es de libre disposicion.”

32,0 da redaccion del § 2.0 del artiedlo 648 del Proyecto de 1851
fue literalmente recogida en o § 2 del articulo 803 del Proyecto de
1882 pero, ent cambio, ¢l Cadigo civil, en su articulo 818, interpola
T palabra “eolacionables® en ol dneiso *Todas las donaciones del 1es-
tudor”, detrds de Ta paladra “donacionds™. Tn csa palabra colacio-
nebles radica Ia clave de una serie de cuestiones, de Tas que nos ocu-
pamos hace ya aftos (337).

Ka'S@ Garcla Govexa: op. v vol, c1ts, glosa al art. 652, p. 100,
1337)  Llpuntes... cits, 111D parte, § 11, A) or. ol sep. pp. 404 v oss v
AL Do COVIHIT-LL, pp. 300 v ss.
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“:Ts una misma regla la que debe aplicarse para calcular la legi-
tima estricta, la parte disponible como mejora y la cuota de libre dis-
posicion? Iis decir, ;son tres partes alicuotas de un mismo todoT: o
bien ;la acumulacién de lo donado al Hquido relicto puede desequili-
brar esa proporcionalidad ?”

“Para calcular la legitima, ;dcben agregarse contablemente todas,
sin excepeitn, o s6lo determinadas donaciones” ; Repereute esa reqnion
ficticia en el caleulo de las porciones disponibles ™™

Es sabido —v e ello también nos habimmos ocupado (338)— que
los términos “collatio™, “conferre™, “colacién™, “rapport”. tienen uz
doble signiticado. Uno gramatical, vulgar, lato, ¥ otro rigurosamente
téenico, juridicamente estricto, ;1n cudl de estos sentidos es emplewdo
¢l término “colacionables™ en el articulo 818 del Codigo eivil?

@) Segtn Manresa (339), “no hay disposicion legal donde dur
signiticado diferente a la palabra colacionable en el articulo 818 v on
el 1.035", “No existe ni directamente se establece tal distineion e
ning@n articulo del Codigo.”

by Sanchez Roman (3401 entendid que lu colacidn tiene un dolile
significado, 1o estricto, al que, @ su juicio, se refieren tanto el ar-
ticulo 1.035 como el 818 C. c. ¥ otro menos propio, aplicado «l
computo previo al ejercicio de la reduccion de las liberalidades no
colacionables en sentido estricto. Fn su sentido estricto. la colacion
—dice en otro lugar (341)—: “en el concepto legal que ¢l Codigo
civil atribuye a esta palabra v la aplica, no es otra cosa que la impu-
tacion a los herederos forzosos en parte del pago de su legitima corta
v también de la Jarga o mejora, ..., de lo recibido por titulo lucrativo
¥ gratuito por cualguiera de dichos herederos forzosos gue concurren
con otros de igual calidad a la sucesion del causante comtn, donante
o mejorante de aquéllos, v la evocacién y reintegro a la masa here-
ditaria del exceso que resultare de aquellas domaciones hechas en vida
por el mismo, para que, incluvéndose en el activo de la herencia, se
dividan entre los participes v no se perjudique la legitima de los he-
rederos forzosos que no recibieron nada por dote, donacion o titulo
Inerativo de dicho causante comtm en vida de éste™.

¢y Otro grupo de atores -—Faledn (342), Pérez Arda (343).

(338)  adpuntes..., TIT parte, § 6, .\ (ed. sep. pp. 366 v ss. v .\ D COVIT-TV,
PD. 1052 y s8) 1 § 8, N (ed. sep. pp. 398 v sse v AL DL C VIT-IV, pp. 1084 v sa
¥ § 10, A (ed. sep. pp. 43 v sy A DL CVIIEIL pp. 270 v ss).

(339)  Josf Maria ve Mavrsrs v Navarro: s sobre donueiones cobtcio-
nables a cfectos de fijar lay legitimas, en Rev, Gral, de Teg, v Jur, vol. 99
(2 semestre 1901), pp. 33 o 3ia.

(n{ii)" e Sinciiz Rovis: listudios de Derecho Ciwil, 10 V-1, capi-
tulo NV, o, 113, pp. 982 v as,

V3D Sdxenrz Romds: op. oit, A VIS cap, NXVIIL e 57 Geds Ma-
drid, 1910, 1. 20260,
D Manssto ancox s frposicicn doctrinad del Derecho cizil espasiol, co-
mitie y foral: lib, 111, tit. prelim., cap. 11 see. L § W, no 12 (52 od, Tarce-
1()11:1..} 1897, 1. T, 1. 230),
Lo (343)  Fxrigue Phirgz Avvi: £1 problema de lu eoluciin, Rev. Gral. de
£g. ¥ Jur, t. 100 (2.9 semestre, 1906), pp. 217 a 226.
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Alaura (344, Otero Valentin (343), Arenas (346), Felicisino de Cas-
tra (347 )— ha estimado cue el articulo 1.033 no es sino una aplica-
cion singular del concepto mas amiplic de colacion, yue ellos identi-
fican con la sintesis de las operaciones de computacién, imputacién v
reduccion.

d) Pero la doctrina predominanie ha entendido que el conceptc
de colacion es distinto y mds amplio en el articulo 818 que en ¢ 1.035.
Ast lo han sosteunido Navarro Amandi (3485, Morell y Terry (3449,
Serrann Bernard (3503, Ovuelos (351), De Buen (3521, Clemente de
Diego (353), Bonet (354), Fuenmayor (333), Abelaira (336), Rove

Martinez (357), Roca Sastre (338), Lacruz Berdejo (359, Espinar

(344 Axrvoxio Mavwra: Dictdmencs, t. 1V, dict. n. 4—-de 13-11-1913— 1p, 33
a 45 (ed. Madrid, 1930).

(345) Jurro Orero v Varestin: . lnticipos de legitime (Vailadolid, 1914),
e 113 ¥ s,

(3461 AxroNto ARENAS: [ colacion en el Cidige ecivil, Rev, Der. Priv.,
tomo I1-—marzo 1915— pp. 75 o 77.

(347) IFuricisiao D CastrRo: Dereche Civdl, 10 11, pp. 361 v sz (Ma-
drid, 1928).

(348) Ravarr Navarro AMaxpl: Cuwesfionario del Cédigo  Ciwil Refor-
mado, art, 1037 (Madrid, 1890). t. 1IT, pp. 459 v ss.

(349)  Josi Morern v Terry : Desaciosies colacionables a cfectos de fijar
la legitima, en Rev., Gral. de Leg. vy Jur, vol. 03 —1.°7 semestre 1901—, pp. 288
a 307, ¥y vol. 99—2.0 semestre 1901—, pp. 320 a 330; v Colacidn especial exi-
gida en el articulo 1.035 del Cidigo Cizil, en Rev. Gral. de Leg v Jur, vol 108,
—1.*" semestre 1906—, pp. 27 a 45 v 113 a 132,

(350) 1. Serraxo Berwarp: Las dongciones o cxtraiios son parte de la
herencia al solo cfecto de fijar la legitima, en Rev. Gral. de Leg. v Jur, vol. 132
—1.°" yemestre 1918—, pp. 385 a 390.

(351) Rrzcarno OvurrLos: Digesto, Principios, Doctring v Jurisprudencic
referentes al Cédigo civil espafiol, 1ih. 111, tit. 111, cap. 11, sec. V, n. 17, cap. V1,
see. I, n. 2.0 (Madrid, 1921), tomo IV, pp. 42 ¥ ss. y p. 335).

(352) DemorrLo pe Bukx: Notas al Curso celemental de Derecho Civil, de
A, Coriy y H. Carvreaxe, £ VIIT (Madrid, 1928), cap. 11, sec. XI, § 6.2, p. 340
vy cap. TV, see. VII, pp. 423 v .

(3531 Ferare CreMeNte pe Dixco: Instituciones de Derecho Civil Rypu-
ital, lec. 97 (cfr. ed. Madrid, 1932, t. I1L, pp. 393 v ss).

(354) Fraxcisco Bozgr Rauodx, tomo IL del Derecho Ciwil, Conin y Io-
ral, de De Buen vy Bonet (Madrid, 1940), p. 608.

(355)  Asrabeo oi Fosesmavor Croaxvin: Estirpe dnica v representacion
heveditaria, en “Estadios Juridicos, afio II -—octubre 1942—, 0. IV, fasc. 2 de
Derecho Drivado, pp. 55 a 63.

(356) A, Aperaira LLOvez: La fijacion de lo legitime en Derecho espafiol,
en Foro Gallego n, 57-58 - anarzo-abril 1949-, pp. 83 v ss. en especial
00 v 101,

(387)  Migrrn, Rovo Marrinez: Derecho Sucesorio mortls causa  (Sevilla,
1081y, pp. 329 in fine v 335 v s *

(338)  Ramdn Mawvia Roea Sastwn: Notas ol *Derecho de Succsiones™ de
Theador Kipp, § 181, T (e, Bareclona, 1951, vol, T1, pp. 203 v ss.).

(350 Jost Taws Lacrez Buroejo: Noetas al devecho de Sucesiones de Ju-
liws Binder, § 33 (ed. Barcelona, 1953y, p. 300 v Derecho de Sucesiones, Parte
General, § 70, 1. 424, en especial nota 5 ) v A), pp. 565 a 568 (Barcclona,
1961).
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Lafuente (360), Custdn Tobefias (3601), Espin Canovas (302), Marin
Pérez (363), |. Suntamarian Ansa (364), Puig Pefia (305), Puig Bru-
tau (366).

Como explico Morcll (367), hay un coneepto de colacién yue co-
rresponde al de rennién ficticia o computacion para cdlenlo de la legi-
tima v de la porcién libre, que recoge el articulo 818, v otro concepte
especialisimo v estricto de colacion, hasado en la presunta voluntad
del causante, aplicible exclusivamente en las relaciones de los here-
Jeros forzosos entre si. regulado en los articulos 1.035 v ss. (308).

TLa Memoria del Tribunal Supremo de 1902 determind claramente
Ia diversa esfera de los articalos 818 v 10353 €. c. en los siguientes
iérminos

“Basta con la lectura atenta de los mismos para conprender (ue
Ta palabra colacion Tn ha empleado el Jegislador en dos couceptos dis-
dntos: v opor eso es por la que, sin determinarlo bien, no es posible
comprender ¢l aleance v trascendencia de las disposiciones que aqué-
Hos contienen, induciendo a facil error o confusion; uno, el de apor-
tacion a la masa hereditaria de lo que el heredero forzoso haya reci-
hido en vida o tenga que recibir por testamento; otro, ¢l de su con-
putacion, o sea el destino que haya de darse a los hienes colacionables;
4 1 1o colacidn significa esclusion de tales Dienes de ln masa here-
ditaria, para que de cllos 1o se hiciera aprecio alguno en unas parti-
ciones, ;como habia de salvarse el principio de integridad de In legi-
tima reconocido en los antedichos articulos 1.035 v 1.037F ;Sobre
(ué hase, con qué cleruentos se podria contar para resolver acerca de
Ia inoficiosidad de lo donado?” “No, no es posible salvar el mencio-
naclo principio sin traer @ ki cuenta de las particiones todo lo que con

1360} FraNcrsco iSspinar Larcests, La herencie legal v el testamen—
o, n. 157, nota 79, p. 343 (Barcelona, 1956).

(361) Jost CastAx ToprRas: Derecho Civil Espaiiol, Comidm y Foral,
t. V1-1, séptima edicidn, Madrid, 1960, § CXLILL, II1, 3, pp. 298 v s.

(362) Dizco Esvix CAxovas: Manual de Derccho Civil Espajiol, vol. V.,
cap. II1-V, 8, ¢, nota 71 (Madrid, 1957), p. 120.

(363) Pascrar, Marin Phrez: Notes a la Tercera Edicién del Curso ele-
mental de Derecho Ciwvil de A, Colin vy H. Capitant, t. VIIT (Madrid, 1957),
cap, IV, see. VI, epig. Fijucién de la legitima, b), p. 674

(364) 1. Saxtamaris ANsa: Cementarios ol Cédigo Civd, art. 818, v.l I,
P 810 (Madrid, 19358).

(365)  Frorrico Purig PeSa: Tratado de Derecho Cieil Espajiol, vol. V-I1,,
cap, XIV, 6, A, b, 22, pp. 400 v s, (Madrid, 1963).

(3667 Jost Dvrg nrorar: Fundamentos de Derecho Cieil, V=13, cap. 11,
0T, pe 138 (Barcelona, 1964).

367y MoreLt: R, (/. L.y Joovol 108, pp, 27 v oew

(36%)  Ademds de lo que expasimos en la 111 Tarte de nuestros referidos.
Apunies de Dereeho Sucesorte, hemos sintetizadso log conceptos, respectivanien-
ter de coNPUrACIOR en Compdaciin, imputacion y reduccién de las donaciones
on los principales ordenamiontos del oceidente curopeo, en Rey, del Instituto
de Der. Comparado, n. 3 (julio-diciembre 1084), pp, 48 v ss.t ¥ de coLacioN
propiamente dicha en Lo colacion propiumente dicha en ol Cidigo civil espa-
fol, ey Reviste de Derecho Lispaiiol y Americans, afio 1, 1. 7 (mayo-junic
1957), pp. 3 v s ’
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relacion a las legitimas deba computarse, va sea para imputario o las
mismas, va a la mejora, ya, en su caso, al tercio de libre disposicidén.”

Morell (3697 se anticipé a la posible objecion de que, si todas las
donaciones se han de computar, sobra en el articulo 818 la palabra
colacionables v que “sin ella se entenderia mejor el precepto™. “*No
sobra —responde— porque de que deban agregarse lo mismo Ias do-
naciones a lherederos forzosos que las donaciones a extrafios no se
deduce que todas las donaciones, cualquiera que sea su naturalezo,
objeto v fin, son agregables”™. Y, al efecto, sefialn como 1o computa-
Nles: las mortis causa, las con causa onerosa v las remuneratorias en
lo que compensen el gravamen o el servicio, Ins de frutos, rentas o
intereses, 1o dado en alimentos a los herederus forzosos, aprendizaje,
curacion de enfermedades, etce,

Roca Sastre (370) excluye el importe de los gastos a que se reliere
el articule 1.041; v Lacruz (371), los regalos de uso, los gastos sefin-
Indos en los articudos 1.O4T v 1.042, lo pagado para cumplir i deber
moral o social, cte. Nosotros (372) hemos defendido la no computa-
citén de Ias donaciones usuales, de los gastos de alimentos, educacion,
aprendizaje, cquipo ordinario.

33. Oteados los diversos sentidos que la doctrina ha dado a la
palabra colacionudbles empleada en el articulo 818 C. c., vamos a expo-
ner ahora, en sintesis, las posiciones —de lus que mas largamente nos
ocupamos ¢ el § 11 de la 1IT Parte de nuestros “Apuuntes de Dere-
cho Sucesorio”— de los autores que, en torno a dicho articulo v al
sentido por ellos dado a aquella palabra, han tomado posicion acerca
del modo como se han de calcular la legitima y la porcion libre cuan-
do ¢l causante hubiese otorgado donaciones inter vivos a legitimarios
v a extrafios. Para mavor claridad y sencillez las haremos girar en
torno a las posiciones de Manresa, de Sanchez Roméan v de la que
ha seguido In mavoria de los aulores posteriores al Codigo civil.

@) Manresa ha sido contintnador del antiguo criterio de Palacios
Ruvios, Mufioz de Fscobar, Castillo Sotomayor, Alvarez Posadilla v
Sala. A su juicio:

“Del liquide que resulte (“comprendiendo solamente los bienes v
derechos pertenecientes al testador, al tiempo de la muerte, con deduc-
cion de Ias deudas v demas obligaciones del caudal™) se deducird el
tercio, de que ¢l padre puede disponer libremente en todo caso, para
pagar las mandas v legados del testamento, ¥ que ha e servir de
medida para apreciar si son o 1o inoficiosas las donaciones a estrafios,
v o los dos tercion restantes, (e constifuyen Ja legitima de Tos des-
cendientes, se agregard o] importe de Tas donaciones colacionables por

(36 Morerr: R, G Loy 1, volo 9, po 320 v pp. 323 in fine v ose

(370)  Rova Sasrere: loes @ll, eify, § 136, 11, p. 346,

371y Lacrez Berbejos Nofas eits, § 33, p. 306,

1372y cpuntes... cits, LI Parte, § 11, B tair. edo sep, ppe 484 v =50y
A Do CoOVIL-LL pp. 220 v oss).



Notas eritivas. Cuota de reserva y ewota de legitima 129

el valor que tenian al tiempo de hacerlas. T cantidad que resulie
sumando los dos tercios de legitivms v las donaciones colacionables,
se repartird por partes iguales entre los herederos forzosos, o en la
proporcién que les corresponda conforme a la lev v a la voluntad del
testador™ (373).

Segtn su criterio (374, Tas denaciones hechas a extrafios “no pue-
den exceder del tercio de libre disposicion, computado por el valor
liquido de Iox bienes que hubiere dejado el padre al tiemipo de su
muerte, sin colacionar dichas denaciones ni agregarlas, hajo ninguna
forma, a la masa hereditaria para liquidar la herencia. Si las donacio-
nes exceden de dicho tercio, seran inoficiosas, cualquicra (ue fuese e
caudal del donante al tiempo de hacerlas, v dehen reducirse en cuanty
al exceso, observdndose para la reduccion lo que ordena el articu-
Io 634,

Aparte de su coucepto unitario de colacidn, Manresa aporta a
favor de su tesis, fundamentalinente, las sigudentes razones:

1.0 Relacionando el artictdo 818 con el 808 del Codigo civil, ob-
serva que éste refiere la legitima ¥ la porcion disponible a cuotas del
“Naber hereditario™, por lo cual razona (373) que: “es evidente, por-
que ast lo ordena la ley, que para fijar la legitima de los herederos
forzosos v, por consiguiente, la parte de libre disposicion, ha de aten-
derse solamente al valor liquido de los bienes que quedaron a la muer-
e del testador como de su propiedad, declarando asi que estos bienes
son los fmicos gue constituyven el haber hereditario. sin agregaciones
de ninguna clase, v la cantidad (ue corresponda a cada parte servird
de tipe v medida para todos los cfectos legales™.

“Tos bicnes de toda donacién ——explica— pasan @l dominio del
donatario desde el momento en que éste la acepta, v el legislador, que
ast lo hia ordenado, no podrd incurrir en la irregularidad e fnconsecuen-
cia de considerarlos como propios del donante para incluirfos en su ha-
ber hereditario : por esto, dice que s¢ agregardan al valor leuido ce dicho
haber, después de practicada dicha Hguidacion para fijar Ia legitima, or-
denada anteriormente en el mismo articulo 818, v para cuyo fin, segén
¢l, ba de atenderse solamente ol walor de los bienes que quedaren a lu
materte del festador, Fs, pues, evidente que dicha agregacion no lia
de tomarse en crenta para fijar Ia legitima ni la parte libre.”

Pero, cabe objetarle, a Manresa, que no parece evidente que el
:l_rticu]n 808 emplee Ia expresion aber hereditario como  equivalente
riguroso de fierencia; puesto que los articalos 818 a 820 determinan
que para el cdmputo de Ta legitima se agreguen comtablemente al
liquido velicto ¢l importe de Tas donaciones colacionaliles v que 1o
donado n extrafios se impuie al tercio lhre,

Se puede ohservar también en el razonamiento de este flustre co-
mentarsta e peticion de prineipio,

. (l\’;‘73\ :\'_I%\xmz.\‘.\: Comentarios..., vol. VIT (63 el Madrid, 1943}, art. 1038,
by ]'). ."f.'\. . .
(374Y Mawkesa: op., vol, y agts, cits, 11, A, p. S50,
(375) Masmesa: K. Ly T, vol 00, pp. 347 v =
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Ese defecto lo subrayé Morell (376), observando: “‘volvemos al
punto de partida. Las donaciones no estin ea la masa, pero las dona-
ciones colacionables se agregan a la masa, ;cuiles son?” Y su res-
puesta: “Si ha de haber igualdad deben ser todas”. “*Si las hechas
en favor de herederos forzosos son agregables ficticiamente a la masa,
fas hechas a favor de extrafios deben serlo también.”

2.4 Partiendo de-que, segin el articulo 636, nadie puede dar ni
tecibir por via de donacién mis de lo que pueda dar o recibir por
testamento, deduce (3773: “Luego el padre que deja descendientes,
z0lo puede dar por testamento a oiras personas ¢l tercio liquido de los
hienes que tenga al tiempo de su muerte v, por consiguiente, seram,
inoficiosas Inus donaciones hechas a extrafios en cuanto excedan de
exa medida.”

Pero, como notd Serrano Bernard (378): “si el Codigo emplea la
misma palabra imputar al referirse a lag donaciones a herederos (ue
a las hechas a extrafios, v todox los supuestos del articulo 819 son
conseeuencia prictica de lo dispuesto en el 818, ;por qué las primeras
se suman v las dltimas no? Tl teenicismo es el mismo, v como ef
precepto legal no distingue, no es posible aplicar criterios distintos”.
Ademds... “como imputar es atribair, v para hacerlo es menester su-
ponerlas incluidas en dicho tercio, sumadas a todo lo que en & ha de
tener cabida, se llega al absurdo de declarar, sin querer, que estan
comprendidas en e] tercio sin estarlo en el total. ; Como si en la parte
pudiera estar comprendido algo que no esté en el todo!”

Notemos que la imputacion, sea a la legitima o a la parte libre,
de una donacion que no se ha computado, supone un absurdo conta-
ble. En realidad, en estos casos no deberfa hablarse de imputacién,
sino, acaso, de comparacién (como en el supuesto de que se permita
a un extrafio conservar, sin sufrir reduccién, los hienes donados hasta
un valor igual a la parte de libre disposicion relicta v sin que ésta
pierda st cardcter disponible —posicion que, contra la comtn opi-
nibn, atribuyé Palacios Ruvios a la ley 28 de Toro, admitiendo que
pudiera disponerse de un quinto por donacién y de otro por testamen-
to—-) o de desplasamiento (en el caso de que lo donado a un legiti-
mario o a un extrafio, hasta el montante, respectivamente, de la legi-
tuna o de la parte libre, calculadas con relacion al caudal relicto, des-
place de aquellas porciones I sustancia relicta de modo (ue, en sus
respectivos cavos, deje de ser legitima o porcién libre). Fse desplaza-
miento resultard, por esa mal Hamada imputacién, cuando lo donado
ocupe contablemente ¢l Ingar de wn valor relicto equivadente, derra-
mandolo fuera de s correspondietite cuota; es decir, dejandolo extra
parte, al pasar a ser considerado parte libre o legitima, inversamente
a lo que serfa sin el desplizamiento,

El notario Antonio Arenas (379) nos lo esplicd con un ejemplo s

{370)  Morerr: K. (L Loy ., vol. 98, p. 300,

(377) Mawwesa: Comentarios..., vel, VI, art. 1.033, TI, A, p. 349,

t378) I, SerraN0 BERNakp: loc. cit., p. 386. ’

(379) Axtoxzo ArENas: loc, cit, p. 75.
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“Un padre, al que sobreviven sus hijos, dona en vida a un extrafo
uteve; a su fallecimiento quedan en su poder hienes que valen tres,
sin deudas ni cargas; conforme al criteric que parece desprenderse de
la letra de los articulos 1.03% v BI& y que defienden los citados co-
mentarios (de Manresa), resultard que, como el donatario no es he-
redero forzoso, no tendrd obligacidon de colacionar v, por ende, que
como la donaciom no es colacionable, no hay que agregar los nueve
a los tres para fijar la legitima; pero como quiera ue la donacion es
a todas luces inoliciossy, joomo v en cuanto la hemos de redueir?
Confesamos que nosotros no sabemos pasar de aqui, v (que 110 se 10s
ocurre (ué habria de hacerse, porque st el caudal hereditario es tres,
mno serd la cantidad de libre disposicion, v entonces, :al donatario
=obran ocho? No, porque quedaria uno de libre disposicion en su
poder y uno de libre disposicion en Ia herencia, que ya son dos, v
aungue asi no fuera tampoco sabemos (ué habrd de hacerse con esos
ocho que devolviera el donatario, porque si se suman a los dos que
tenemos de legitima v mejora, hacemos subir estos dos tercios a 10,
v seria un verdadero absurdo: lo mismo resulta cuando In donacion
nG es inoficiosa: cantidad donada a un extrafio, uno; caudal relicto,
nueve: tercio de libre disposicidn, tres; hay que respetar la donacion
integramenie, v entonces los tres de libre disposicion, ;pueden inver-
tirse, por ejemplo, en legados? Resultard que entre ellos v la donacion
suman cuatro, v los dos tercios de legitima v mejora solo seis: se ve
que resulta, en uno y otro caso, la imposibilidad de encontrar una
regla que, dentro del cumplimiento del precepto fundamental del ar-
ticulo 636, sirva para reducir ni respetar las donaciones...”

Un dilema resulta insoslayable para dicha tesis: o ol padre dis-
Ffondria de un tercio de lo velicto mds otro teveio por wia de donacién,
con lo que infringiria csenciales preceptos del Codigo civil; o Dien,
habria que imputar ol tercio de libre disposicién el valor de lo donado
a extraiios, de modo que tan sélo sobre ol remanente del mismo tercio
tendrian valides las mandas, con lo cual resultaria vacante la porcién
de este tercio libre equivalente a las donaciones.

 Concluye Morell (380) que de probar algo el articulo 636, proba-
ria <Ie111:}sizld<), pues “si el tercio no puede sufrir awmento, los otros
dos tercios, parte del mismmo todo, no pueden sufrirlo tampoco; si a
€stos se aumentasen algunas donaciones, va no serfan las dos terceras
partes de los hienes existentes al fallecimiento del testador, sino mas”.

%:1' D) L tesis Ge Sanchez Romédn —como dijimos bace tiem-
po (3811 se puede relacionar, conio proxima, no sélo con la de los
tfl‘:tsg(:t:s Gomez y Moling, S, 1., v con Ta de los mds recientes Benito
Guticrrez, Fa Serna v Montalban, “sino con la modernamente defen-
dida por Ciew en Derecho italiano,.. La diferencia hisica estriba en

e — 1

(3800 Moweru: R, L L.y 1., vol. 99, p. 301,

\‘TI(]‘?Q}]]'; h‘:li‘;’(’gf”..., 111 Parte, § 11, wota 738, ed. sep. p. 469 vy A, D, C,
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la distinta concepcién de la legitima relicta, romanista en nuestros
autores, v como reserva germanica por Cicu'.

Su tesis puede sintetizarse concretandola a su apreciacion de que
existen tres computos legitimarios, a saber:

1, El que resulta del articulo 803 en relacion con ¢l § 1.0 del
articulo 818, que determina la legitima relicta frente a los herederos
voluntarios v legatarios, pues la agregacidn que el § 2.0 del articu-
o {18 dispone “es en provecho y aplicacién exclusivos de herederos
que acrediten derecho a la misma (legitima), esto es, de herederos
forzosos v no de woluntarios ¥ Teyatarios™ (382). De lo que se deriva.
a su juicio, que la parte libre del caudal velicto s6lo se caleula con
elacion al activo liquido del cawdal relicto, sin agregar, ni siquiera
contablemente, € valor de donacion alguna, colacionable o no.

297 T resultante del § 2.0 del articulo 818, para caleular la leyi-
tina de cada uno de los herederos forsosos, en sus relaciones entre si,
mediante Ta operacion que este antor Hama colacion proplamente di-
cha, que para & es "l imputacion a los herederos forzosos en parte
de pago de su legitima corta, v también de la larga o mejora..., de
lo recibido por titulo lucrativo o gratuito por cualguiera de dichos
herederos forzosos (e concurren con otros de igual calidad a la su-
cosion del causante comfm, donante o mejorante de aquéllos, ¥ la re-
vocacion o reintegro a la masa hereditaria del exceso (ue resultare de
aquellas donaciones, para que.... ¥ 1o se perjudigue la legitima de los
herederos forzosos (ue no recibieron nada por dote. donacion a titulo
Tucrative de dicho causante...™ (383).

30 T que dimana de Tos articulos 634, 056 v 818 v ss., que dle-
terminan lu legitima a los solos efectos de la reduccicn, institueion
que, con el fin de gue no lu mermen los actos inter vivos de disposi-
cién a titulo lucrativo que haya podido otorgar el causante cn favor
de personas que no son sts herederos forzosos, exige que deban
“incorporarse o sumarse nontual o realmente, en el exeeso ue cause
ya perjuicin en las legitimas todas las cantidades o valores de los
hienes que representen..., a fin de que la totalidad de ellos consti-
tuyan, sumados los que éste dejd v agregados numéricamente los que
a Ia herencin se imcorporen por aquel concepto, o sea, del importe
que todos arrojen, se deduzea, en el tipo de proporcion que la ey
sefiale, Ta Tegitima correspondiente a los herederos forzosos, consi-
guiendo asi el fin espresado de dejar o salvo su integridad”™ (384,

(3R2) Sivenrz Rowis: op cit, volo VML caps RV oo 113 qed cit.,
po UF3) Nutetmos T senejanzg ctattitativa deoere eomputo de Sanchez Roman
con el edletdn de Tnenota e reserva e propois GARCEL VALDECARAS, salyan-
do T diferencin entre ol eardeter *mds Mentnegatdvo v de litacion mayor o
metor de i libertud dod e disponends por eatsa de amerte”, asignado
legftinue mortis cdusa por SANCHRZ ROMAN top, cit,, vol, VI-JT1, ecap, X\,
0 & po 704, v ol positive de delacion legal v forzosa, sostenido por G G, Vares
prcasas (loe. ot 103 pp. 966 ¥ =30,

(383)  Sdxcnez Royds: op, cit, vol. VI-TIL cap. NV, n 37 p. 2026,

(389 Sixcurz Rovix: loe. y no Glt. cit, pp, 2028 ¥ s Notese o paridad
de ese eomuto a efeetos de la reduceion con el que (o Go VALDECARAS propone
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Hay, pues, segn esta tesis: 1.9) una legitima relicta, que actéia
como tope de la parte libremente disponible morfis causa; 2.%) otra
legitima de cada heredero forzoso en relacion con los demas, calcu-
Iada sobre la suma del Hquido relicto v las domaciones hechas a los
herederos forzosos a cuenta de la legitima o de Ia mejora; v 3.) otra
legitima, que se caleula de Ja suma del Hquido relicto v del total de
1o donado, aplicable tmicamente para el ¢jercicio de la accion de re-
duccitn por los herederos forzosos.

Sin embargo, el Codigo civil no ofrece ningtm apoyo serio a esu
tesis qque hace una triple computacion de I legitima. Fa efecto:

1) Si tal como el articulo 636, § 1.0 afirma, “ninguno podréd
dar ni recibir, por via de donacion, mds de lo que pueda dar o reci-
por festamento”, tendremos gue ceuvenir en que: o bien hay que
formar, al menos contablemente, wna masa tica con lo relicto y Io
donado, para aplicar el moédulo correspondiente a la suma; o hien,
habra que formar dos masas distintas, para aplicar a cada una los
misnios médalos, de modo tal que hubiese una legitima, una parte de
mejora v otra de lihre disposicion de lo relicto v otras tantas partes
de 1o donado. Pero esta duplicidad independiente es desmentida por el
articulo 820, n. 1.0, que dispone: “Se respetardn las donaciones micn-
tras pueda cubrirse la legitima reduciendo y anulando, si necesario
fucre, las mandas hechas en testamento™. Lo cual significa que unas
¥ ofras se impuian a unma cuota del todo idealmente formado con
donaciones v Dienes relictos.

2% TUn examen conjunto de los articalos 818, 819 y 820 hace
palpable la evidencia de que las donaciones hechas a extrafios deben
ser computadas a todos los efectos. Tl articulo 820 comienza diciendo:
“Fijada la legitima conforme a los dos articulos anteriores”, con lo
cual da por sentado que tanto el articulo 819 como el 818 son normas
reguladoras de su fijacién, v que ambos son correlativos al respecto.
Ello obliga a interpretarlos en reciproca relacion. Y si el articulo 819
hace entrar en juego lo donado a extrafios, para imputarlo a la parte
libre, es que esas donaciones dehen computarse para fijar la nasa de
d()nde‘(leducir la parte libre v también la legitima, no sélo por la re-
ferencia de Tas primeras palabras del articulo 820 al 819 (uno de los
dos anteriores), sino tanihién por la correlatividad de una u otra cuota
que resulta relacionando el articulo 819 cou el 818 C. c.

Al efecto, nada arguye en contra ol articalo 808, si se interpreta
s1s:f‘cmztt1c:mmltc, relacionindolo con los demdas citados. Su referencia
a la'\s: dos terceras partes del haber hereditario™, debe entenderse en
1'@1:1(‘1()1} con Tos articalos 818, 819 v 820 - —que detallan ¢l computo de
T legitima - v sin exigir al Codigo civil nna precision téenica que 10
tene v oque es desmentida por normias coneretas del propio cuerpo Tegal.

Por otra parte, esta tesis no puede superar un argumento ab absir-
dim, queya fue esgrimido en ol siglo xv1 por Averve de Avora. ¢ fls
Ei)?nllqiacg‘-l}‘ 11?1.1’11:?: cuota de legitima (loc. cit., TT1-2, pp. 073 y ss.). prescindiendo

a racteristicas especiales que este dltimo atribuye a ésta.
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que lo donado como anticipo de legitima, por ser donatum y no relic-
fiin, no puede imputarse a lo relicto de 1o que es anticipo, para calcu-
lar 1o libremente disponible mortis causa.” Como notd aquel autor: si
el padre pudo en vida satisfacer integramente la legitima a sus hijos
mediante donaciones —sin perjuicio del derecho irrenunciable de éstos
al suplemento—, resultaria anémalo que esos mismos hijos pudieran
exigir una segunda legitima respecto a los bienes que restaran al cau-
sante a su fallecimienta —no habiendo lugar a complemento por no ha-
haberse incrementado la fortuna de éste~——, v, ademas, resultaria de
peor condicion ¢l padre que en vida generosamente anticipd la legiti-
ma a sus hijos, que el que nada les dejase hasta su muerte.

Si-—-conforme al articulo 1.341 C. c.—la dote obligatoria consiste
“en la mitad de la legitima rigurosa presuntad’, jebmo serd posible
entender, de acuerdn con la tesis que discutimos, que el legado de Ia
parte lihre —dispuesto posiblemente a favor del couyuge vindo— uo
pueda computarse integrando con lo relicto lo entregado como dote
obligatoria e imputindolo como anticipo de legitima? Iuelga decir
lo absurda que resulta esa conclusion negativa, a la cual, sin embargo,
conforme la tesis de Sanchez Roman, se llegaria formalmente de morla
may logico. Y esa es —a juicio nuestro—-la mavor critica en contra
de Ia realidad de la hase de (ue ésta parte.

3

335 ) La combn opinidn (383) sigue las viejas opiniones de
Tello Fernindez, Ayerve de Avora v Acevedo, que habia continuado
Tlamas v Molina v que Garcla Goyvena hizo triunfar en el articulo 048,
§ 2 del Provecto de 1851.

T.os argumentos hisicos en favor de esta tesis pueden centrarse
et los dos siguientes:

1.y Los articulos 808 y 818 (. ¢. deben interpretarse en reciproca
conexitm. Il primero determina las cuotas que constituyen la legitina
de l1os hijos v descendientes legitimos, la porcidn disponible como me-
jora v Ta de libre disposicion. 1 segundo indica el modo de determi-
nar el montante de una de esas cuotas iguales, la legitima. Aquél se-
flala Ia proporcidn v dste la buse a la que debe aplicarse aquélla.

Morell (386) se fijo en que el articulo 808 dice —cn su § 1.5~ (ue
constituyen la legitima “las dos terceras partes del haber hereditario™,
v —en el § 30— que “la tercera parte restante cs de libre disposicion™,
a lo cunal comenta: “Se ve también (ue entre una v otra poreion inte-
gran el haber hereditario, sin (e faera de @ haya otra legitima ni
otra patre libre”, Para los articulos 808 v 809 - -que “hablan en tér-
minos generales™ —, **Ta herencia es Ia suma del activo del eaudal, de-
ducido el pasivo, v agregadas despuds lag donaciones, porque hay un
articulo en o Codigo, ol artienlo 818, que es el que establece la manera
de Tormar esa masa o haber hereditario de los hijos o de los padres
para fjar To que es Ia legitinn v lo que es la parte libre®,

(383)  Representan la comdin opinidn los autores que hemos citadn en Tas
notas 344 a 366 inclusive de este estudio.

€386)  Morerr: R, . L.y J., v 99, pp. 230 ¥ ss.
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De esa proporcionalidad, dedujo Maura (387): “la nataral impo-
sibilidad de separar vy someter a diverso régimen la fijacion o liqui-
dacion de la herencia forzosa v del tercio libre, consistiendo la legiti-
ma v tambiéu esa parte libre en partes alfcuotas del haber hereditario.
segtn el articulo &08, reciprocamente se definen en conexién insolu-
ble: tanto monta fijar el tercio libre como el de mejora o el de legiti-
ma rigurosa; no serfan tales tercios en quebrantindose su igualdad.
Esta se rompe contra log fundamentales preceptos, con el sistema de
liquidar las legitimas sin haber tenido en cuenta las donaciones hechas
A extrafios v repartir por afadidura la inoficiosa demasia’.

Por lo mismo, De Buen (388) concluia que: “Fatre la parte de
libre disposicion v la legitima existe siempre una cotrelacién (como
revelan también los articulos 808 v 809 antes citados) (ue no se darin
si se caleulasen sobre una base distinta™.

2.0 [l articulo 818, § 2, debe interpretarse en relacion con sus
inmediatos siguientes articulos 819, 820 v 823, El 819 imputa las do-
naciones a extrafios al tercio de libre disposicidn v las hechas a los
lijos al de legitima o al de mejora. El segundo prestpone una fwica
masa contable formada con lo relicto v lo donado, a la ue imputan
tanto donaciones como mandas, a efectos de su reduccidén. El tercero
presupone la imputacién a la legitima de lo donado a los hijos, sin
declarar expresanente su cardcter de mejora.

De clo parcce que es logica conclusion la que dedujo Royo Mar-
tinez (389), al decir que: “A consecuencia de las referidas imputacio-
nes resultard incrementada la cifra expresiva del valor de uno o va-
rios de los apartados correspondientes: tercios de legitima estricta, de
mejora y de libre disposicion, si se trata de herencia con legitimarios
descendientes legitimos...”. “Alteraciones que pueden dar lugar al
correspondiente reajuste”,

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha confirmado esta in-
‘terpretacion.

La S. 4 mayo 1899, hasindose en el articulo 819, interpreté el
articulo 818 en el sentido de que lo donado a extrafios también se
colaciona para caleular v salvaguardar la legitima, cargindose a la
cuota hereditaria de libre disposicion.

Y la S. 16 junio 1902. en su segundo considerando, al referirse
a la admision por el articulo 1.036 de la dispensa de colacion con-
cedida por el causante, explica que: “lo que se ha querido decir es
que entonces no se imputaran las donaciones en la legitima, pero no
que se prescinda de ellas en el inventario o cuerpo general de haciends
para imputarlax donde corresponda... también para saber si el tes-
tador se ha extralimitado en sus facultades...”.

Doctrina que ol presidente del Tribunal Supremo explicd en la
Memorio de 1902, concluyendo la necesidad de traer a la cuenta de
Tas particiones “todo lo q{w con relacion a las legitimas deba compu-

{387) Mavra: op., ed, vol. v dict, cits, p. 35.
(388! D Brux: Notas y vol. cits., cap. IT, sec. X1, § 6, p. 340.
(380)  Rovo Mawringz: op. v loc. cits., pp. 239 v ss.
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tarse, va sen para imputarlo @ las mismas, ya a la mejora, ya, en su
caso, al tercio de libre disposicion™.

36. Nuestra opinion en este tema lo expusimos hace aflos (390):

“Fi criterio interpretativo de la ley de Toro, que hemos juzgado
mas racional v que seguramente reunid el mayor ntimern de opi-
niones favorables entre los autores de los siglos xvi y xvir---Rodrigo
Sudrez, Matienzo, Angulo, Juan Gutiérrez, Velizquez de Avenda-
fio—. v que todavia late en la obra de Febrero, hasta sus Gltimas edi-
ciones revisadas en el siglo pasado, fue aquel segtin el cual se estimd
que la lev 25 de Toro no se hallaba en el ambito de la potestad del
catsante —como limitacion suva—, sino en el de su presunta volun-
tad. De ese modo, vimos que podian coexistic dos masas de calendo
tanto del iercio como del quinto, la masa de cdlealo posible v la
del caleulo que, por presuncion legal, se entendid que correspondia a la
voluntad conereta del causante, si dste 1o expresd otra cosn, La smuse
de cdleulo posible se determinaba computando junto al Hquido relicto
fa totalidad de lo donado (exceptuadas las liberalidades objetivamen-
te no computables). La masa de cdlewlo a la que se presumia que cl
causante se referfa al disponer cuotativamente del tercio o del quinto,
si el propio causante no desmentia dicha presuncion, no comprendia
fas dotes v domaciones que hubieran salido de su patrimonio antes
de ser efectiva la atribucion del tercio o del quinto.

“Cen la promulgacion del Cédigo civil quedd derogada formal y
sustantivamente la ley 25 de Toro, tanto en cuanto a su texto como
a su contenido. Ha desaparecido, por tanto, la presuncion estahlecida
en ella para la determinacion de ln masa de cileulo de las atribucio-
nes de cuota hechas por el testador como mejora o a favor de ex-
trafios. Pero ¢l problema de la interpretacion de su voluntad real (ue-
da en pie. en su exacto medio, sin el influjo de presuncion iwris tan-
fan alguna (391).

“Por To tanto, el tercio de mejora v el tercio de libre disposicion,
lo mismo que ¢l de legitima estricta, abarcan Ia tercera parte de la
sama del liquido relicto ¥ lo donado por el causante. pero la mejora
de un tercio o el legado del de libre disposicion pueden ser referi-
dos por el causante exclusivamente al lquido relicto.

“La interpretacion no siempre serd facil, ¥ creemos gue en caso
de duda, no hahiéndose recogido en ¢l Cadigo Ja doctrina de Ta ley

(SO pndes., T Parte, § 11, A du Jine: ofre ol sep, ppe 482 v 483 v
v DL Co VI pp. 318 v &, .

(3017 Navarko Awanng (op, v vol, cits, art, 825, p, 328 al siguiente atlo
de i premubgacton del Codigo eivil, veplanted edte problemat " Podrd pretens
derse que pres o testador le mejord en el tercio de sus Dienes, aludié a los
que ¢ tenfa v posela en la dprea del fallecimicnto, es decir, no a los noventa
que formaban ol caudal hereditario, con la colacion, sino a los sctenta dnicos
que posefa ol testador, pues los veinte salicron de su propiedad en virtud de
1 donacidn™,
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23 de Toro. deberd tomarse como masa de cdleulo la total suma de
Io relicto v lo donado. La principal dificultad interpretativa depende,
sin duda, de la imprecision terminologica con ue se usan ciertas ex-
presiones, como ‘el tercio de mis bienes”, “la tercera parte de mi
herencia, etc. No ohstante, hay casvs que, a nuestro juicio, son cla-
ros; v. gr.: cuando el testador dispone “que deja la tercera (0 la
endsima) parte de los Dienes que tenga a su fallecimiento ™, es eviden-
te que s0lo se refiere al tercio de su caudal relicto liquido ; mientras
que s dispone de “toda la parte de libre disposicion” y (casi sicm-
pre cuando alude genéricamente al tercio de libre disposicion), se
refiere a la totalidad de su computo posible, es decir, a la masa base
formada con la suma del lquido relicto de todas las donaciones rea-
lizadas por el catsante,”

Y oen nota (392) explicamos:

“Fn estos suptiestos la computacion presentard dos facetas: Ia
primera tendrda por fin fijar. en principio, el importe del legado de
cuota hecho con cargo al tercio de mejora o al de libre disposicion,
con referencin exclusivamente al caudal relicto liquido. La segumela,
que presentard un cardcter corrector o rectificador, supondra la agre-
gacion a cada tercio del haber relicto de las donaciones que a su
correspondiente porcion deban imputarse (conforme la explicacion gra-
ficamente expuesta por Rovo, anteriormente comentada), v si lo dis-
puesto a favor de extrafios, por donacidn o por legado, excede de un
tercio del total. o lo dispuesto en igual forma a favor de alguno o al-
gtmos de los hijos excede del tercio de mejora, de la parte no dispuesta
del de libre disposicion v de Ta legitima individual del Deneficiado, de-
herd procederse a la reduccion, primero de las disposicioncs mortis
causa, v después de las donaciones infer zivos, en Ia forma determi-

nada por el articulo 820 C. ¢.”

TN CONCLUSION :

Sibien inicialmente existieron dos medidas diversas para compt-
tar la legitima segin se ejercitara la querela inofficiosi lestamenti
o la quercla inofficiosae donationis wel dotis, Ia labor de los juristas
molded en un solo troquel ambos médulos unificando su medida.

T el Derecho de Castilla In cuestion tiene como hitos las leves 25
¥ 28 de Toro. Esta aclard que ¢l causante s6lo podia disponer inter
vicos v mortis causa de un solo quinto a favor de extrafios o de los
descendientes, ademds del tercio respecto a éstos. Aguélla planted Ta
dada de si las mcjorng de cuota debian calendarse sumando idealmen-
te 1o relicto v 1o donado o fimicamente era posible caleularlas {omatilo
coto hase Ta relicto,

[T panorama de T historia nos sefiala cdmo se van repitiendo cua-

Y {fgl) Apuntes | loe. Gt cit, nota 798, ed. sep. p. 483 3 A DL COVII-IL
Lo,
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tro tesis explicativas de la ley 25 de Toro: a) la que considerd dicha
ley como norma imperafiva, que prohibid no solo extraer las mejoras
de las dotes y donaciones sino también acumular éstas para calcularlas
o deducirlas; D) la que distinguid tercio v quinto como moédulo de las
disposiciones testamentarias, calculable sélo de lo relicto, v tercio v
tercio v quinto como mélulo de las disposiciones inter vivos calculable
de la suma. relictum -+ donatim; ¢) la que entendid que el verbo *‘sa-
car”, empleado en la ley 25, no debia entenderse por deducir v calcu-
lar, en sentido contable, sino materialmente por detracr v extraer:
v d) la que situd esta ley en su aspecto de ordenacion contable, en el
ambito de la presunta voluntad del causante y no en el de la Iimita-
cién de sy potestad.

En el Codigo civil no se recoge la norma de la ley 23 de Toro, ud
imperativamente, ni siguiera con cardcter preventivo. Y fue rotunda-
Ia posicion del Provecto de 1851, en sus articulos 048 v 652, explicada
por Garcia Goyenn, indicando que la seccion por ¢l presidida aprobd
en 30 de octubre de 1848 Ia solucién por €l propuesta, consistente
“en hacer wna sele masa de los bienes dejados por el padre al moriy,
3 de los que dond en vida: ol resultado de esa agreyacién decidivd de
la legttima de los hijos v, por consiguicnte, de las mejoras’™.

Pero la introduccion del términe “colacionables™ en el § 2.2 del
articulo 818, calificando la palalra donaciones, volvid a introducir du-
das a este respecto. Asi: Manresa retornd el viejo criterio de Palacios
Ruvios, Mufioz de Fscobar y del Castillo Sotomayor, que mds mo-
dernamente habfan seguido Alvarez Posadilla ¥ Sala. A su vez, San-
chez Romdn ahogd por un criterio semejante al de Antonio Gomez y del
jesuita Tads e Molina v de los mds recientes, Benito Gutiérrez, Pecro
somez de Ta Serna v Juan Manuel Montalban. Tesis que coincide en
su aspecto contable, si bien 1o en el sustancial, con los criterios de
Cicu v de G. G. Valdecasas. Y Ta comtm opinién ha seguido las vie-
jas opiniones de Tello Ferndndez, Ayerve de Ayora v Acevedo, con-
tinuadas por Llamas v Molina v yue resulto triunfante en el Provecto
de 1851, apovada por Gareia Goyena (Tesis que corresponden a las in-
terpretaciones de la ley 23 de Toro, que hemos referido con las letrax
a, by e en el tercer parrafo de estas conclusiones). Tista tercera inter-
pretacion fue Ia aceptada por el Tribunal Supremo en Ss. 4 mayo 1899
v 16 de junio 190z v explicada en Ta Memoria det Presidente de 1902,

A nosotros nos parece indudable que en lo relativo al caleulo ma-
simo posible de Tas disposiciones a favor de extrafios o de descendien-
tes con cardcter de mejora, esta altima interpretacion del articu-
To 818, § 2. es la adecuada, Pero entendemos que es muy posible oue
ol de cuius, al mandar testamentariamente cuotas de libre disposicion
o de mejora solo quiera referirse a cuotas del haber relicto sin compu-
tar lo donado. Se trata, pues, de un problema interpretativo de la vo-
luntad del testador, (ue, con respecto al Derecho anterior al Codigo
civil, presenta como novedad la desaparicion de ln presuncion de que
Ia cuota dispuesta sdlo se referia al montante de lo relicto, de no cons-



Notus eriticus. Cvota de reserva y cuotn de legitima 139

tar que la voluntad del cawsante hubiese sido la de referirla contable-
mente a la suma de lo relicto v de lo donado, Novedad que diferencia
el criterio actual del sostenido en el régimen de la lev 25 de Toro por
Rodrige Suarez, Matdenzo, Juan Gutiérrez, Velizquez de Avendafio
v, mas modernamente, por Febrero y sus anotadores,






Excepciones legales al personalismo de las
disposiciones <mortis causa:
i Sobre el articulo 671 del Codigo vivil;

ANTONIO DIAZ FUENTES
Abagado

CONSIDERACIONES PRELIMINARIS

1 cardcter personalisimo de la testamentifaceion, en generdd, ¥
del ejercicio de Ia facultad de mejorar, en particular, es fundamenizl
principio de Ta ordenacion testamentaria v nataral consccuencia de Ta
esencin humana v juridica de la sucesion.

Desde ¢l origen del instituto v a través de Tus etapas de desenvol-
vimiento historico del Derecho, s6lo con cardcter ocasionad v con vi-
lor de excepeion especialisima ha sido alguna vez suspeudido su rigor,
v oes tal suarraigo en las legislaciones s en la conciencia juridica de
los pueblos, que ln reduccion de la edad precisa para testar, adelan-
taudo notablemente Iu concesion de capacidad de obrar al efecto, cou
respecto a cualquicr otro acto juridico, no se debe sino a la convenien-
cin de armonizar la condicidn personalisima del testamento con o
proposite legal de evitar la apertura de la sucesion intestada (10

Ia imposihilidad de que otro concurra para asistiv al otorgante noe-
tiva que el testamento sea el acto civil que Ta Ley permite realizar
con mis precocidad (2.

Otra singularidad, por Io que respecta también a T condicion sub-

(D En la conjuncion de egtos dos principios, algina vez el 1 yerecho ha dache,
sin embargo, prioridad al segundo. Asi se justifica la esistencia de las frguras
de sustitucion pupilar v ejemplar, que vienen a significar, al menos en sus an-
tecedentes listOricos, sendas excepciones al carficter persenal ded testaments .
“Amnque ol C.oeo hava abolido ol antigno testamenio por comisario - odice Roex
SavrRE en e anctaciones a la edicton espafiola de Tradada de Derecho Civd,
por ENsrcnrUs-Kre-Wonre (Bareelona, 1031, pdg. 78, 10 V=10 no abstatiie,
en Taststitueddn pupilar et, 778 v oen Taosastitueion ejeplar gty 776) calw
ver g aorizacion legal al ascemlionte para desipnar testamentarianente he
vedero al descendient + menor de ecatoree afios o declarado incapaz por enajens
cidn mentdl.” Vid, nota 160,

(2)  Los potencialiiente mas tempranos, cotno ol madvinonio e
el contrato previo de esponsales, no son susceptibles de eelebracion .
tervencion e personas Hamadas a compliv en cllos una mision asistencial
menor.

o muer v
sin la in-
del
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jetiva de cdad, es que la persona juridica pasa de la incapacidad ab-
soluta a la testamentifaccion plena, sin ning@n estado intermedio de
capacidad restringida.

Nadie puede testar por otro, ni aun antes de que éste pueda testar:
ni con €I, para asistirle. Ni siquiera estd permitido en nuestro Dere-
cho vigente testar junto con otro, cada uno por =i, dada la prohibicion
del testamento mancothunacdo.

Conviene asi al sentido grave v especialisituo del testamento. Con-
sidérese el complejo de mdviles, intenciones, afanes ¢ incluso recter-
dos que concurren a la hora de realizar el acto que el lenguaje foren-
se llama, muy significativamente, de *dltima voluntad”. T.a condicion
de personalisimo le viene no solo de su acepeitn especificamente ju-
ridica, sino también de las intransferibles motivaciones sicoldgicas
que lo impulsan, con el mas trascendente sentido humano v filosdtico.
Mediante el testamento los hombres obtienen la supervivencia de sus
voluntades v, por ellas, la disposicion de las obras que acaso sean re-
sultado e sus mas caracterizados impulsos vitales. Todo, en la ey
v fuera de ella, indica la inconveniencia de encomendar a otro su orde-
nacion (3).

Tl principio a que nos referimos se muestra, en definitiva, como
una aspiracién undnime. individual v social. El testamento, como uni-
lateral que es, es personalisimo, v como personal, eminentemente sub-
jetivo. De ahi que en su ordenamiento v en sus efectos reine, como en
ningtm otro ambito juridico, el priucipio de autonomia de la volun-
tad (4). Estd ausente de él la contradiccidén de intereses ordinariamen-
te inherente al negocio bilateral, v el Derecho hace concesiones a In
voluntad auténoma del {mico sujeto que lo otorga, porque en este ne-
gocio 1o tiene que orientarse a equilibrar ¢l dinamismo de dos volun-
tades encontradas (7).

Ta idea arquetipica que a través de la evolucién juridica ha ser-
vido para estructurar el negocio testamentario estd muy lejos de la que

(3) Con vision peyorativa de la institucidn, Eorique Hyrse, en Menorias,
afirmé

“Tas estipulaciones juridicas de los romanos, en lo que al testamento s¢
refiere, no hacen mis que sancionar esa socarrona testarudez del egoismo v de
la vanidad personal que llega hasta abusar de los bienes allende la vida...”

Pese al sentido censorio de la eita, hallamos en clla el reconocimiento del
afan entrafiable, realizable mediante o testamento, de salvar del perecimients
mortal una idea, un fin, ma obra personal, que queden tras de nosotro s o surjan
precisamente en ol punto de nuestea unmierte, Ep ello creemos ver una manifes-
tacion més del anhely de sohrevivie,

b Salvo lax lmitaciones impuestay por el sistenma de legitimas v por con-
sideraciones de orden phblico, morales o de Iwienas costumbres,

PPor olra parte, tanto Ias formalidades exigidas “ad solenmitatem™ para I
validez del {estamento como los requisitos de cardeter interno del mismo no
son sine garantias que aseguren fo awienticidad, la esp ntancidad v la precision
del querer del sujeto; es deeir, s cardcter personal.

(5) Ta averiguacion del derecho, que ex, por lo general, wn problema e
limites, casi siempre comsiste, lamentablemente, en establecer la frontera entre
dos egofsmos.
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inspird el fendmeno contractual, fundado en el principio de oposicién
de intereses y. lucha de personas (6). El fundamento juridico del dere-
cho de testar esta en ln propiedad ; es, si bien se mira, una iaceta mds
del “ius disponendi™ inherente al dominio; pero su régimen ha con-
servado a través de los tiempos el primitivo sentido absoluto de la
concepeidn romana de mejor manera que la propiedad misma, ¥ por
ello nunca han legado a influir decisivamente sobre las legislaciones
las teorias radicales v revolucionarias acerca de Ia sucesion. Creemos
que Ia idea de funcidn social, que ya es antigua como predicado de
Ia propiedad, no ha tenido todavia trascendencia eficaz al orden stce-
sorio ni a la regulacion del negocio de disposicion “mortis causa’.
Esta conservacion aséptica del instituto sucesorio vigoriza la idea del
personalismo de la ordenacidn testamentaria ¢ imprime al testamento
1o s6lo la nota de personal, sino Ia de ser rotundamente subjetivo.

A partir del testamento comicial, por el cual, segtn Bonfante (7),
el “pater™ elige, necesariunente de entre los “sui™ v en acto solemune,
al que habrd de sucederle en Ta potestad sobre I familin —o sobre Ia
UgensT—- seglin principios caleados de la sucesion en la soberania
politici, por consecuencia de la organizacion tipicamente mondrquica
de Ia familia, jamds se admitié en el Derecho romano la delegacion
para testar (&),

‘el Derecho germanico no hay lugar a plantear la posibilidad
de delegar In testamentifaccién, porque no se permitia en él siquiera
I designacién arbitraria de Leredero. No se daba ln sucesion volun-
taria, sino s6lo Ia legal. Testimonios de esta orientacion son lus maxi-
mas: “Solus Deus heredem facere potest, non homo™ ; “heres gignitur
non scribuntur”,

Por primera vez se ha creido encontrar una atenvacién del cardce-
ter personalisimo del testaumento en una Decretal de Tnocencio TI] (9).

(6) Aunque superemos la idea de concebir los contratos bajo el aspecte de
una oposicion econémica radical entre los sujetos, el viejo paradigma tipico del
contrato de cambio, ¥ vengamos a reconocer actualmente al neg. cio hilateral una.
esfera de accién mas amplia, que se aparcce frecuentemente a la realidad social
como un instrumento de  cooperacion econ6mica, acogiendo intereses comunes
coincidentes (formas contractuales de gestion colectiva, contratos parciarios, de
cmpresa, de servicios, etc.).

(7)  Cfr. Secritti, phgs. 110 v 234, ¥ Corso de Diritto Romano, V1, phg. 87
(Roma, 1930). »

(8 Su prohibicién se formulaha asi: “Testamento iura ipsa per se firma
esse oportere, non ex alieno arbitrio pendere™: o6 consignd, mis o menos
especificamente, en Ias leyes 32, 68 v 70, tit, 3.%, Libro 28 v en la 52 del tit, 1.0,
Libro 25, del Digesto, ) )

. _(0) Ba Comentario histirico, eritico X juridico de las Teves de Toro (obra
iciada por Traxerseo Pacugeo v contbmmada por Josf GoNzAlez  SERRAND,
Mﬂ(l.l‘ld.. 1862, 1876), t. 17, pag. 59, se alude a clertos indicios del testamento por
comisatio en ol Faero Juzgo, Eseiovi Seco Cavo, de quien oblenemos In it
(\ {’rzrimmz- N omejora encomendadas al  ednaige vindo, Barcelona, 1960,
pdg. 59), afirma haher Tuscado en dicho cuerpo legal ¢l precedente aludido, ma-
nifestando poder, acaso, considerarlo en la ley 12, tit. V del Libro 10: “De las
mandas daquellos que van en romeria, o en hueste o si oviere omes libres

COnsIgo, exeriva con su mano ante ellos. B sin non stipiere escrivir, o non pu-
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El elemento espiritualizador que el Devecho candnico representd para
la ordenacidn testamentaria, sobre la idea del respeto a ultranza a Ia
voluntad del difunto, la preponderancia de las formas fiduciarias en
el derecho de la epeca el culto de tidelidad a la palabra dada, defen-
dido por graves sanciones eclesidsticas, le movieron a afirmar, contra
las fuentes, Ia posibilidad de encomendar a otro el otorguniento de
fa dltima voluntad: “qui extremann voluntatern in alterins dispositio-
nem cotmnittit, non videtur decedere intestatus™ (10).

P nuestro Derecho, Ia comision para testar se sanciona por pri-
mera vez et ¢l Fuero Real (11). hajo Ia rbrica siguiente: " Comwo
puede dar alguno poder para que faga por él su testamento™

Manresa (12) sostiene que el testamento por comisario constituye
ma institucion puramente nacional de nuestro pais. Atribuye su ori-
gen a las complicaciones v prolijidades nnphmdas por la institucion
de los mavorazgos familinres. Ta enunciacion de las ramas lamadas
a suceder v muchos otros pormenores hicieron, segtin 81, introducir
Ia prictica de valerse, los testadores imperitos, de personas espertas,
cuva intervencion se fue acrecentando, generindose tna costumbre eu
¢l sentido de st permision, que hubo de ser sancionnda por el citadn
ordenaiiento positivo

Los abusos v frandes motivaron pronto una importante limitacion
en el Codigo de Partidas. Se dice por Seco Caro (13) que las Leyes
alfonsinas, siguiendo las directrices romanay, 10 permitieron encomen-
dar a otra persona la realizacion del testamento, y cita el encabezi-
miento de la ley 112, tit. 111, Partida sexta: “Como el testador debe
nombrar por st mismo a aquel que establecid por heredero, e non
ponerlo en albedrio de otro”. Pero lo cierto es que, prohibiendo las
Partidas encomendar a terceras persotias el nombramiento de heredero
diere por enfermedad, faga su manda ante sits siervos, (ue sepa ¢l obispo que
sonn de buena fe, e gue non fuesen antes fallados en peecado. T 1o que dixieren
estos siervos por su iurametto, fagalo ¢l Obispo o el juez escrivir despues, ¢
sca confirmado por ellos ¢ por ¢l rey.™

Personalmente, nos inclinamos a estimar tal precepto como una formulacion
Nhistorica de cierta especie de testamento privilegiade, semejante al dictado cu
imninente peligro de muerte o al testamento militar, dado que no hay propio-
mente en ¢ sustitucién de la persona otorgante, sino supresion de las forinali-
dades ordinarias por razon de las especiales circumstancias en que se ordena.

(10 T.a Decretal aludida estd incardinada en ol capitulo XTTI, tit, XXV,
libro TTT, de las Jde Gregorio 11X, Hs curicso que la Telesia se baya mostrado
{an decidida defepsora de Ta comision testamentaria, habiendo ésta originado tan
rotunday criticas, por parte de los practicos, por la confusion que s aplicaeion
wolivd g Jos frectentes abusos a que estaba expuesta, Fan la Glosa ol Fuaers
Real, de Avonso Diaz nie Monranvo, se eita ol parecer ¢ Meorde de los caio-
nistas, defendiendo enta institueion del testamento por comisario. s probabie
aque T Tlesfa estuviese interesada en favorecerln ¢ oque ol patrocinio que e
dispensd se laya amparado en . razon semejante a lagque motivad ol Jomento
de Ia poreidy hereditaria de lbre disposicion: las mandas *pro anima™,

(11) Ty 78, 1it, V, Libro 111,

A2y Comentarios ol Codigo Ciedl espaiod, 1V, pag, o (Madeid, 1931),

(13') Vido sa obra Darticion y mejora encomendadas ol ednyuge i,
pag. 62 (Barcelona, 1960),
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~ la ordenacion de mandas, autorizaba que, para las demds disposi-
ciones, pudiera el testador encargar al escribano “que fuese en busca
de un hombre sabio™ para completar su testamento (14).

T.as Leyes de Toro, reconociendo los engafios ¥ fraudes a que
.estaba expuesta esta forma de testar, la dejaron subsistente, aungue
la restringieron v reglamentaron de nuevo (13).

El Provecto de C. c. de 1831 suprimia radicalmente esta figura en
ssu articulo 358, .

El cardcter personalisimo del testamento y, correlativamente, In
prohibicion de delegar el ejercicio de la testamentifuceion, estan repe-
tidamente formulados en nuestro vigente Ordenamiento positivo civil:
i vez, genéricamente, en el articulo 670, ¥ de nuevo, en el 830, al
sefinlar la aplicacion de aquellos principios a la ordenacién de L
mejora.

Sin embargo, el rigor de esta regla general resulta atenuado por
los dos preceptos numéricamente correlativos a los citaddos: los 071
v 831, Pero entre las respectivas excepcioties (ue cada uno de ellos
“establece hav grandes diferencias de naturaleza, en el orden juridico,
v de alcance, por la funcién ccondmico-prictica.

Se aparecen como supuestos en que el ordenamiento juridico cs-
pafiol comtn autoriza, real o hipotéticamente, la delegacion testamen-
tarin. A su estudio dedicaremos este trabajo (16).

S —

(14) Relacionar la Ley 112, tit. ILI, de la Partida sexta con la Ley 295,
tit. IX, de la misma.

(15) TLeyes 31 a 39, insertas en el tit. XIX, Libro 10, de la Novisima Re-
scopilacion.

(16) Se prescinde del estudio de ln sustitucién pupilar y de la ejemplar,
cromno suptiestos de comisidn testatoria, dado el alcance limitativo que viene
dando a tales instituciones la opinién doctrinal predominante —Dr Buex, Sain-
“curz Romin, Muctus Scapvora, Casrix— desde 1a promungacion del C. «.
Aquellas figuras tendrfan cabida entre los supuestos de delegacién testamen-
taria si se las viese cof criterio histérico retrospectivo, referido a los tiempos
en que tales institucicnes no eran propiamente sustituciones. En efecto, “la sus-
titucion —declara Manggsa (Comentarios al Codigo civil espuiiol, VI, pag. 150)—
es el lamamiento de segundos o ulteriores herederos al goce de uma herencia
(la del testador), pero no es sefialar heredero al heredero™; v en esto ltimo
consistin la institucin regulada por las leyes anteriores al Codigo civil,
e permitfan al ascendiente 1 designacitn de Ta persoma stcesora del deseen-
diente menor (o ineapaz) en todos los bienes relictos al fallecimiento de éstos,
¥ 1o solumente en los que les hubiern transmitido el testador,

CAuteres como Traviesas (Rew, Der. Pricn, XLV, 410) v Dorgern (en la
mistma coleceion, V, 127) propuguan, sin embargo, aquella, amplitad de dispo-
sicion, ww después de la entrada en vigor del C. ¢, fundados en que ¢l eriterio
restrictivo privaria de su razén de ser a la sustitucion pupilar, puesto que sis
Imes se confundirian con log de la fideicomisaria.

_ Un amplio estudio schbre la materia en Axvario be Drrpcuo Crvin, to X1,
‘fasc. I, emero-marzo 1958, pags. 3 v ss.
10
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Sobre ol articulo o71 del Cidigo civil

Dice Manresa de ¢l (17): “Combinando este articulo con ¢l ante-
rior, facilmente se comprende ln razém y el alcance de cada uno de
ellos, completindose ambos mutua y reciprocamente. Fn el 670 se
establece en términos absolatos 1o, que no puede hacer el testador, ¥
en el 671 1o que le es permitido ordenar por via de excepcitm; v del
enlace de ambos aparece que la razim a que ohedece esta distineion, v
la diferencia que existe entre uno y otro precepto estriba en la circuns-
tancia de haber consignado o no determinadamente ¢l testador por
sus nombres a las personas favorecidas con la herencia o legado...”.

Demasiado superficial este andlisis. listamos conformes en cue el
articlo 070 esta formulado negativamente, casi todo ¢l como prohi-
hicion ; en tanto (ue ¢l siguiente en ufunero ticue un contenido for-
malmente positivo. ¥ también es verdad que la aplicacidn del segundo
se restringe a casos de llamamiento genérico a clases, colectividades
o institatos, sin conerecion individual de las persomas o establecimien-
tos beneliciarios; pero en un punto fundamental no podemos dejar
de mostrar ntestra disconformidad con el pensamiento del ilustre
mienmhro de la Comision codificadora,

Manresa abarca en la hipotesis legal del articulo 671 toda disposi-
cidu genéricamente hecha, tanto a titulo de herencia como de legado.
ista afirmacion, repetida por el propio autor en el mismo comenta-
rio (18), constituye un crror cvidente.

También parcce participar de ¢l Mucius Scaevola (19), al afirmar,
comentado el articulo 749, que éste, “lo mismo que el 747, es tma
excepeion a la doctrina de las personas ciertas”’, que rige la institu-
cidn de heredero o legatario.

Y Alberto Palomar Baré (20): ... nuestro Codigo admite excep-
ciones al principio de nulidad de los Hamamientos a persona incierta,
en ciertos casos.... como son ¢l de institucion a favor del alma —lIa
cual supone una amplia situacion de incertidumbre v a la que se re-
fiore el articulo 747—. el de disposicion a favor de los pobres en
general, v el de disposicion hecha genéricamente en favor de los pa-
rientes...”.

Muclas resolaciones del Tribunal Supremo laman asimismo he-
rederog o legatarios a los favorecidos con disposiciones ordenadas con-
forme al articulo 671,

A tal comsiderncion oponentos lag razones siguiendes:

Lo dmposibilidad de comprender en el artienlo 671 la steesion
(17) Tomo Vode Ta obra cilada, pag. 423
(% En la paging 424 del mismo tomo: ».. el segundo de dichos articu-
los (¢l 6719 se contrac precisamente al caso en que el otorgante no haya heeho
Ta institucion de heredero o de legatario nominalmente,.. ™.

(19)  Cadige cicil, v. 13, phg. 297 (82 ed,, 1943).

(208 Nueva Enciclopedia JTuridica Scir, voz “Heredero™, t. X, pag. 874
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titulo universal viene implicada por el propio texto legul —lo acrediia
«i empleo en €l del vocablo “cantidades ™ —, paro hay, ademas de ésta
gramatical, una razin de dogmadtica juridica que desorbita del pre-
cepto @ que nos referimos tanto Ja sucesion por herencia como la gue
se verifica @ titulo singular, v es: segfm los articulos 730 v 732, en
relacion con los 705, 708 v 773, del Codigo civil, la institucion de
heredero, v 1o mismo la de legatario, han de hacerse determinadimen-
te, mediante su designacion personal, nominalmente o por circunsian-
clas, ¥ aun en los casos de vocacion a wna pluralidad de ellos —yaose
entiendan individual o colectivamente nombrados (21— no puede ser
incierta su designacion, aungue sea mediata. Es por ello que ¢l lama-
miento genérico a una clse, sin conerecidn de las personas destina-
tarias del heneticio - -caxo del articulo 071 comentado—, 1o lo con-
sideramos encuadrable en ninguna de las figuras clisicas de sucesion :
herencia o legado.

El mismo Palomar Bard, en su citado trabajo. expone con feliz
precision, aludiendo a Ia institucién de heredero. que Testa determi-
nacion (Ia de aquél) hay que situarla, en primer lugar, en la mente
del testador, el cual al ordenar su dltima voluntad dehe representarse
a la persona que en definitiva ha de recibir los efectos heneficiosos de
st disposicion ; viniendo a significar, en segundo término, la existen-
cia de una verdadera v propia concordancia entre dicha conerecion del
pensamiento del testador ¥ la persona que se presente como sucesor

suvo... ",

Fsta acertada exposicidn contiene la idea que nos distade de con-
ceptuar herederos ni legatarios a los receptores de disposiciones del
articulo 671,

Ta institucidn de heredero puede recaer validamente sobre per-
sonadesconocida del testador, pudiendo st individualizacion quedar
pendiente de In verificacion de wna circunstancia o de un procedimien-
to de constatacién (22), pero ha de ser susceptible de una fijacién

(21)  Véase articulos 769, 771 v 731 del C. o

(22) Ta posibilidad de ests diversidad de momentos —el de designacién
del herederq ¥ el de su individualizacidn pesterior— estd magnificamente ex-
presada en la Resolucion de la D. i, de los Registros v del Notariado de 24
de 1‘(‘131:(‘.1'0 de 1950 (Rep. de Jurisprudencia Aranzadi, abril 1950, ndmero mar-
ginal 538. Comentadn on Rew. de Ley y Jurisprudencia, junio 1950, pag. 779),
en la que ge dice : ’ »

A prueha de gue una persona es el pariente mas cercano v omas jo-
ven de las ramag e fos diftmtos padres del testador, se puede practicar indis-
111,11“.111011}50 Yooon dewales efectos registrales mediante la actuacion de In fe
1’?’”.1“‘ jadicial o (e 1y extrajudicial, sin que sea pertinente entablar proce-
dimientos ante Jog Trilnmales de Justicia, declarativos del derecho a la he-
rencld claramente reconoeido ¢ individualizado  en el testamento™,

Yoen otro lugar de Iy misma Res: *ouda declaracion judicial de herede-
ros en 1(‘»; casos de siteesion legitima enmmerados en ol articulo 912 del Codign
civil O amprocedente cuango existe wna institucion hereditaria de todo ol cau-
dal relicto Jicehq en testamento o favor de un paviente del caunsante, que, awun-

que se desconosea qf tiempo de otorgarl, pucde en momento oportuno ser de-
terminedn de modo indudable ™.
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clerta, concreta, habiéndose determinado su identidad, si no nominal-
mente, por una cualidad correspondiente a su persona, sin posible
confusién con oira por equiparacion de caracteristicas. Y siende co-
lectivo el Namamicnto nada impide que se les designe por las notas
diferenciales del grupo, cuantitativamente cerrado, que compongan, s
se cxtiende a todos los participes v sou ellos susceptibles de identi-
ficacién. ’

Tl supuesto del articulo 671 es totalmente diferente, v el supuesto
a que alude queda referido siempre a un nfimero impreciso de per-
sonas, a una clise abierta (los pobres, los parientes, los establecimien-
tos de beneficencia), algunos de cuyos miembros pueden quedar ex-
cluidos del reparto, v los participantes del Dbeneficio lo pueden ser en
proporciones variables, segtn el arbitrio del distribuidor nombrado.

Los potenciales destinatarios de las disposiciones del articulo 671
estardn pendientes de unas operaciones de determinacion que se diri-
gen o la entrega de la dotacion acordada, pero no a la fijacion el
sujeto necesario de una titularidad. Cada ma de las notas de aquel
tipe de disposicion difiere sustancialinente de las propias de la heren-
cia o legado: determinacion diferida de los heneficiarios, su sefiala-
miento por tercera person v, sobre todo, la contingencia de s elec-
ciou.

Asi pues, Ja imprecision de las disposiciones hechas conforme al
articulo 671 no s6lo alcanza a la identidad e las personas, sino tam-
bién a su ndmero y a la porcién con que havan de resultar favoreci-
das; por cuanto se permite confiar a tercero tanto la distribucion de
cantidades como la eleccion de los futuros perceptores. Asi es (ue en
1a figura que nos ocupa no se dispone para alguien en particular, sino
que lo que caracteristicamente hace ¢l testador es ordenar un conjunto
patrimonial a wit fin determinado, tmprimirle un destino, que se cum-
ple v realizi independientemente de que thos 1 otros lleguen a reci-
hirlo.

Naturalesa funcional de las disposiciones del articulo 671
/

Aquella dltima consideracion nos conduce directamente a la “teo-
ria de los patrimonios de afectacion’. aun a riesgo de penetrar en uno
de los temas juridicos més abstrusos, v tan enjundioso como discutido.

Desde que Windscheid afirmd Ia posibilidad de concebir derechos
sin sujeto, la ciencia juridica se ha esforzado en explicar v calificar
toda una gama de stuaciones de clerta semejanza con la que analiza-
mos, v de Jas formulaciones surgidas sobre Ta inveterada controversia
acerca e T taturadeza juridica de Jas personas abstractas, conviene
de 1 modo espeeial a nuestro caso, entre Tas agriupadas hajo T deno-

Coinciden cop la doctrina trapserita las Resoluciones de 27-VI-1800 ¥ de
26-V1-1901, Fa Ia nota retrospectiva que Fditorial Avanzadi une o la insercidn
de la Resolucion primeramente calendada se indican, como precedentes juris-
prudenciales, las Res, de 11-V-1900, 7-V-1907 v 10-X-1940 (XV], 1213) v Ias
S8, del Tribunal Supremo de 13-XI-1907, 3-TV-1909, 14-1-1914 v 12-.IV-1916.
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minacién genérica de “teorfas de la ficcion doctrinal o negativas de
Ia personalidad juridica™, la construccion de Brinz.

Su *“‘teorfa de los patrimonios de afectacién” afirma no haber junto
a las personas naturales una segunda especie de personas, sino una
segunda especic de patrimonios. La esencia del patrimonio consiste el
partenecer, en una relacidén juridica invisible entre bienes y personas.

r

Tero esta Lgazén puede existir también entre fines v bienes, subrogiu-
dose a Ia persona un cierto fin. Al “pertinere ad aliguem’ se contra-
pone ¢l “pertinere ad aliquid”. Existe también un patrimonio imper-
sonal a favor de un fin, v ¢ ordenamiento juridico lo conserva y
portege (23).

De todas las comstrucciones doctrinales explicativas de la natura-
leza de las personas juridicas, la del patrimonio-fin es, sin duda, la
que mejor se adapta a la realidad material de las fundaciones, aun-
(que ofras teorias convengan mejor a las persomas juridicas de tipo
asociative o corporativo (24).

No se nos ocultan las objeciones doctrinales opuestas a la “teoria
de los patrimonios de afectacion”, pero al referirla a las disposiciones
del articulo 671 ddel C. c. quedamos excusados de tales juicios impug-
natorios. Consisten éstos, por lo general, en sefinlar la inaptitud del
patrimonio —-ohjeto normal de la titularidad— para convertirse en
sujeto de derechos; pero esta razonable consideracién no reza con
auestra tesis, porque el objeto de su estudio no es erigir una perso-
nalidad juridica, sino solamente reconocer en la dotacion regida por
el mentado articulo 671 los clementos objetivamente reales —patrimo-
nio v fin— en que fundamentar el parentesco de aquella figura con
el instituto de la fundacién.

Aprioristicamente, hay en amhos casos un patrimonio sin duefio.
No ha de decirse, sin embargo. que 1o es objeto de derecho (25).
~ Las dos instituciones estin nutridas del mismo sustrato material
(patrimonio), refmen idéntico elemento moral (su nota tedeoldgica,
altruista en las dos figuras y regida en ambas por Ia voluntad obhje-
tivada del fundador o del causante) v estdn, asimismo, dotadas del
atributo juridico de las corporizaciones orgénicas (ue actfian a su ser-
vicio (patronazgo, en la fundacidn, v los servidores de In obra nom-
brados por el testador, en Ius ordenaciones del 671).

La diferencia ~—considerable v sugeridora-~ que nos parece hallar
cntre las dos radica en que, siendo ambas formas semejantes de des-
tinacion de medios patrimoniales, tna no ha pasado de ser un género
s de disposicion “mortis causa”, en {anto que Ja otra, por sis con-
diciones de profiferacion v feenndidad social, adguirid mds extraor-
(23) Lelrb. der Pandecten, T1, plgs, 979 v ss. (

(249 Awmtores como Druss, Frste v Benze aplican Ia teoria de Drwz sélo
para lax fmadacicnes,

25 Mejor dirfamos que ex objeto del Derechio, si tiene razin Brrze, cot-
tradiciends 2 Winpgewin, al afirmar gue no hay dercchos sin sujeto, sino
cosas e no pertenecen a nadie ¢ que el orden juridico conserva para conse-
cucidm de un fin. i
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dinaria relevancia v, por In especialidad de los fines a que sirve, operd
una estratificacion en el medio, personificindose. Pero de ningim modo
creemos que esta diversidad rompa el paralelismo de sus naturalezas
originaria y esencialmente semejantes, porque no es aquélla sino la
expresion de un accidente.

En definitiva, no hay entre ellus solamente un parentesco de ori-
gen, sino también un contacto de progresion evolutiva. T.as disposi-
clones previstas en el articulo 671 representan una fase mas en el
desenvelvimiento histérico de la idea de fundacién.

Es Dhien sabido que la consecucion de tfines altruistas con medios
patrimoniales, mds alld de la muerte de su ordenador. se vino reali-
zando, a través de la evolucion histérico-juridica v mientras la insti-
tucion fundacional no aleanzé su grado actual de madutrez. utilizando
medios juridicos indirectos, que marcan otros tantos hitos en su des-
arrollo progresivo. A umo de éstos corresponde la figura regulada en
uuestro articulo 671,

Fn efecto, a partir del mds primitivo v elemental sistenna de nom-
brar un heredero liduciario, con la encomicada o riaego de camplir el
destino elegido, v pasando por la figura de la institucidn “sub modo’
—imprimir a los hienes el pretendido fin piadoso mediante ¢l apoyo
eu la persona de un heredero o legatario a quien se atrilnya patrimo-
nialmente Ia dotacién, con el menoscabo de una carga (26)—, antes de
alcanzar la forma de autonomin actual de la fundacion, representa
una etapa intermedia de desenvolvimiento la ordenacion regulada en
¢l articulo 671 de nuetro Codigo civil.

En el primer sistema la atribucién del dominio al heredero es plena
e incondicional, ¥ la consecucién del propdsito s6lo se ohtienc por Ia
realizacién eventual de ln confianza (fiducia) depositada en una per-
sona. Mdas adelante, Ia institucion modal genera va la ohligatoriedad
del destino impuesto, v en esto radica su progreso con respecto a la
anterior, pero, como observa acertadamente Nart (27), los bhienes 1o
sirven todavia al fin, continfian perteneciendo al peculio del instituido :
1o hay todavia una afectacidn patrimonial, sino una personal obliga-
cion del heredero o legatario.

[La dedicacion directa de log hienes al fin previsto se aleanza con
las disposiciones del género de las previstas en ol articulo 671 aludido:
se concreta en ellas la relacion inmediata entre patrimonio v destino,
sin interposicion de personas mediadoras. Los designados para dis-
tribuir Ta dotacion son servidores de la obra. no instituidos : gestores,
que 10 titulares,

De Ta ordenacion dispuiesta segin el repetido articulo 071 a 1o fun-
dacién propin no hay mds que ol salto sepresentado por I ereceion
de T segunda en personalidad juridica, Pero no implica esto que T
otra haya de considerarse como wua igura arcaica que convenga lacer

(260 Procedimiento (ue pervive en los articulos 788 y 789 de nuestra T.ey
civil.

(27 “Ta fmdacion”, en Rew. de Der. Prie., 1951, pag. 492,
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desaparecer, sino que la superacidon de una por otra se predica en el
plano de una gradacion juridica evolutiva, pudiendo coexirtir ambas en
vigencia legal v préctica, porque st distincién viene recomendada por
las diferencias de proximidad o inmediacién de los fines respectivos @
que se dediquen v de los correspondientes modos de realizarlos. Cier-
tamente, si el fin propuesto es de realizacién diferida o permanente
(fundacion propia), la exigencia de wna organizacion durable requierce
1o estabilidad del ente. al cual conviene, por tanto, la atribucién de
personalidad : pero si el destino de la ordenacion (como en las del ar-
ticulo 671) se cumple en un acto fmico. con cardcter de operacion so-
lutiva, bastanle para su realizacion los efectos yue ¢l ordenamiento le-
gal reconoce de supervivencia de la voluntad del testador mas alla de
s Ohito, mediante ¢l testamento, '

Otros preceptos del C. c. que contornean lu naturalesa juridica de las
disposiciones del articulo 671

Notahlemente expresivo para refrendar nuestra tesis, el parrafo
segundo del artfculo 907 del Ordenamiento positivo civil

Ocupandose de la dacién de cuenta por los albaceas, terminada
la gestion de su cargo, v al prescribir la forma de rendirla los distri-
huidores de dotaciones del articulo 671, viene incidentalmente a negar
1a condicion de herederos a los perceptores de aquellos heneficios :

“Si hubieren sido nombrados (los albaceas), no para cntre-
gar los hienes a herederos determinados, sino para darles I
inversion o distribucion que ¢l testador hubiese dispuesto en los
asos permitidos por derecho, rendirdn sus cuentas al Juez.

Es claro que Ia T.ey, en el segundo inciso transcrito, excluye del
concepto de herederos a los destinatarios de Ia inversién o distribu-
cion aludida, v ello no s6lo por el sentido gramatical del periodo. sino
aun potr ¢l argumento juridico, sugerido por el contexto del articulo,
de que, cifrando el legislador su proposito general en que los herede-
ros reciban directamente v en primer Tugar la rendicidn de cuentas
del albaceazgo (28), la remision que se hace después al Juez nace de la
1)re\'151(n} legal de arbitrar un fiscalizador subsidiario para cuando
los propios receptores de los hienes no refinen la condicion de inspece-
tores matos del albaccazgo, es decir, Ta de herederos.

_ No creemos cue engendre confusion el empleo del adjetivo “deter-
‘111113(1()5‘”’ en ol segundo inciso del precepto, haciendo pensar que Tn
preposicion adversativa signiente se refiera al supuesto de indeter-
minacién de herederos, caso imposible en ¢l momento de la rendicion
de cuentas, porque es ineludible (ue hayan sido aquéllos identifica-

(,28) Bl supevisor preferente de las cuentas del albaceazgo es el hereders,
habiendo declarado ¢l Tr. Supremo: “Cuando se declara que un testador murié
en parte abintestato, los herederos declarados en virad de éste pueden exigir
cuentas al albacen, quien, por lo tanto, no las rinde al Juez™. S. 5-I-1911
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dos v hayan recibido la herencia cuando los albaceas cesen en sus obli--
gaciones e custodia y conservaciéu de los bienes, v terminen su ges-
1i6n, para dar seguidamente cuenta de ella. Ademds, también los be-
neficiarios del articulo 671 habran de tener percibida su participacion.
cnando la cuenta de los distribuidores se rinda, pudiendo haberlos de-:
signado el legislador para recibirla, siguiendo su designio general, Si.
no les privase verdaderamente de la conceptuacion de herederos. Ta
atribucién de ese cometido al Juez, en el supuesto que nos ocupa, pa-~
rece indicar con claridad yue se niega —“in mentis™——~ a los hene-
ficiarios de T disposicion aludida el cardeter de sucesores a titulo
universal.

Tampoco les ctadra I consideracidén de legatarios. Aparte de
fax razones dichas en los epigrades anteriores, puede seflalarse que la
entrega de la dotacion no se verifica por el heredero -—como prevé:
para el legado of articulo 835 -, ni siquiera se requiere ¢l conocimien-
to de aquél ni su henepldcito —en contraposicion a lo dispuesto por
¢l articulo 902, 2.~ sino por directa proyecciéon de I voluntad tes-
tamentaria, mediante su ejecucion por tercera persona.

Finalmente, ¢l comentado articulo 907 parece reconocer el sentidos
telealogico de lax disposiciones del 671 v la afectacidn patrimonial
de los hienes nucleados en ellas, al definirlas como instituciones hechas
“para darles (a los hienes) la inversidn o distribucidn que el testador:
hubicre previsto”, destacando la idea primordial de destino, su orien-
tacién finalista e impersonal.

Congruente con esta orientacién es el parrafo 3. del articulo 992,
que establece la especialidad de que “la aceptacidon de la (29) que se
deje a los pobres corresponderd a las personas designadas por el tes=
tador para calificarlos v distribuir los Tienes, v. en su defecto, a las
que sefinla el articulo 749, v se entenderd también aceptada a hene-
ficio de inventario™.

Fra necesario adoptar una solucion ajustada o la circunstancia e
que se hallan, con respecto a la dotacidn dispuesta, los componentes.
del grupo o clase designados por el testador, relacionados con aquélla
fmicamente por tna mera potencialidacd, sin concrecién previa de per-
sonas ni de modulos de participacion. Cuando la herencia se causa
v se abre Ta sucesién, no existe, para las disposiciones de que se trata,
sino una colectividad genéricamente designada, que 1o tiene aptitud’
para verter Ta manifestacion  de volautad en que I aceptacion consiste,
ui como grupo, por carccer de personalidad juridica, ni individual-
mente sus mienthros, va que el nachniento de sus relaciones jurkdicas
can respeeto al heneficio pende - -en situncion de pura contingencia—
de s operaciones de dleecidn v distribugion que hayan de realizar
Iog cervidores de Ta obra,

F1 problema os semejante al que se planted en la doetrina acerca

(200 Fl término herencia, que en el parrafo copiado estd eliptivo, 1o enten- -
detuos en seutido material, como masa patrimonial de hienies, tal como lo emplex:
¢l articulo 639, v no en la acepcion juridica de sucesidn.
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de lu validez del acto fundacional bajo forma de disposicion testainen-
taria. fundéndese la oposicion de algunos a su reconocimiento legal
en el principio de que para suceder es necesario existir en el momen-
to de la delacion heredituria, propugnando la imposibilidad de que sea
Hamada como heredera o legataria del testador la obra misma (ue
éste se propone instituir, considerada’ como persona futura gue acaso
nazea a la vida juridica mediante un decreto de reconocimiento legal.
Esta doctring nos dard pie, con motivo de la exposicidon de sus con-
tradictores, para cemtrar adecuadamente el estudio de la institueidn
Hle MOs DCUpa,

De aqquella dafiosa v desatinada tesis—adoptada, sin embargo, por Ia
jurispradencia civil francesa-—— dicese que vaelve a resucitar el mismo
obstacnlo vicioso que ol Derecho romano habia ya superado en el caso de
institucion de un esclavo con manumizion simultdnea. La razén de men-
cionarla aqud viene del valor de la réplica con que Herrara (30) ha des-
triddo su aparente rigor dogmatico. Advierte dicho antor que la fon-
dacion 1o es vocacion de heredero o legatario ¥ por eso o estd go-
hernada por los principios sucesorios, sino que es un negocio autdnomo
de creacion de una obra v destino de un pairimonio, aungue tome la
vestidura testamentaria. La cuestion, por cousiguiente, no puede con-
siderarse influenciada o prejuzgada por las reglas materiales que valen
para las disposiciones de @ltima voluntad, porque la fundacion *‘mor-
tis causa” es un “tertium genus’', no wna especic de aquéllas. 51 es
asf, a Jos principios intrinsecos del negocio de fundacidn y destino es
a log que hay que acudir para saber si es posible la dedicacion de un
patrimonio “‘mortis causa” a favor de un ente que se instituyve. Y
cuando nos colocamos en este terreno, no podemos dudar un nomento
de Ia licitud de tal procedimiento, puesto que si la fundacion debe
nacer al futuro, es legitimo que el patrinionio sea reservado v vincu-
lado para el futuro, en espera de ese ente. Aqui In existencia del lla-
mado es un priucipio que viene de fuera, sin fin acomodado a la esen~
cin del negocio de fundacion. '

Tamhién el legislador espafiol, en el parrafo tercero del articulo 992,
acudid a formulas propias del fendmeno sucesorio para arbitrar medios
de cjecncitn o las disposiciones del articulo 6711 pero la misma solu-
cion adoptada descubre ¢émo fue preciso forzar ¢l concepto clasico de
Ia aceptacion hereditaria con el fin de obtener el resultado prictico
Propuestn v para (e fitera éste concorde con el destino de Ia figura
tratada en el dltimo de los preceptos referidos,

La aceptacion de herencia presupone la previa delacion del here-
dero, v como no se da Gt en ol supresto del 671, ni Tos posibles
receptores de s objeto estdn en condiciones de prestar aquelta ma-
nifestacion de voluntad, Ta Tev opté por imputar ol acto de aceptacion
@ las personas de fos distribuidores, voluntaria o legalmente nombra-
dos. Pero To cierto es que la aludida aceptacion no se produce =i no
(30) En Teorfu de lus personas juridicas, trad, esp, Madrid, 1929, pagi-
nas 739 v 740.
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por consecuencia de una ficcidn legal, sin necesidad de un acto expli-
cito, ni siquiera de una ticita conformidad. ¥l inciso final del articulo
comentado —“se entenderd también aceptada a heneficio de inventa-
rio”"— proclama una aceptacion presunta, establecida “a priori” por
el ordenamiento juridico.

En esta direccién se orienta la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de mayo de 1895, segfin la cual *“Ia aceptacion en este caso corres-
ponde cn primer término a las personas encargadas por el testador
de distribuir sus bienes, sin que puedan aceptarlos de otro modo que
@ Denelicio de inventario™,

Y Ia de 25 de mayo de 1897, del mismo Tribunal, proclama (ue
“la aceptacion de la herencia que el testador dejara a los pobres en
general, sin designacion de persona determinada, en uso de la facultad
que para ello le otorga el articulo 749 del C. ¢, se rige por lo dispuesto
en el 992, segtm ¢l cual, no sicndo posible a los agraciados aceptarla
por si nismos, corresponde la aceptacion, en primer término, a las
personas encargadas por ol testador de distribuir sus bienes, v se
entiende siempre aceptada o beneficio de inventario, siguidndose de
ello que las personas llamadas por lo ley para aceptar la herencia
carecen de facultades para aceptavla libremente, ' por consccitencia
de la aceptacién pueden los pobres rvesultar favorecidos, wmas nunca
perjudicados”.

Nadie dudard, asimisimo, de la imposibilidad de repudiarla los dis-
tribuidores. Concederles ese poder seria tanto como permitirfes la re-
vocacion de la disposicidn testamentaria, contrariar el proposito legal
que vace hajo el testo del repetido articulo 992. torcer la orientacion
de las resoluciones jurisprudenciales transcritas v favorecer la inmo-
ralidad que representa privar delibetradamente de la dotacion a los
agraciados, para heneficio directo de los herederos, en uienes auto-
maticaunente recaeria, Niega, en tal caso, la facultad de repudiar Puig
Pefia (31).

Asi pues, si convenimos en que los ejecutores de la disposicion no
pueden repudiarla v la aceptacion se les atribuve a beneficio de inven-
tario, por preseripeion legal, no ueda de la aceptacion mas que un
molde sin contenido, una formula vacia, por Ta que a una institacion
aracteristica voautonoma (I del art. 671) se aplican principios del
régimen sucesorio, que 111 le cuadran ui los necesita,

Pudiéranios repetir fas palabras de Masigao (32), abuadando en
los argumentos de Terrara: “3 851 ninguno coufunde wna fundacion
hecha en eseritura con el nombramiento de heredero o legatario, por
qué ha de surgie esn confusion cuando o fnstitutor prefiere realizar
Ta dotacion por testamento” (33), Acado o contestacion venga dada

G Trafade de Derecho cieil espaiiol, 'V, T1, pig. 243,

(320 “lundaciones ereadas por lestamento™, en Ree. de Derecho de bt
Universidad de San Pablo, 1945, pag. 7.

(33) T.os principios sucesorios parecen tener una clara propension a dilatar
sus horizontes naturales, Ofrece otra ejemplo lo sucesion del Fstado en las
herencias vacantes. Varios autores seflalaron —Santr Roaano. RoBATNA-— atte
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por un hecho historico v se trate de una reminiscencia del uso pre-
térito de las férmulas sucesorias como medios juridicos indirectos
para realizar el fin de destinacion patrimonial cuando la teoria de In
fundacidn no habia alcanzado la elaboracién v la dimension practicz
actuales.

Superados aquellos medios de realizacidon mediata, convendria re-
cordar que la vestidura testamentaria con que se produzean las ma-
nifestaciones de valuntad no da necesariamente cardcter sucesioual @
Ins relaciones nacidas de ellas.

El socorrido sistema de cufocar las disposiciones a que nos refe-
rimos desde ¢l prisma de la sucesion ha dado lugar a tan desatinados
errores como el reflejado en la resolucion hipotecaria de 24 de mayo
de 1901: “Ordendndose por el testador la distribucion de wa parte
alicuota de sus bienes entre casos necesitados de pobres vergonzanites
de la parroquia, a disposicion del pdarroco v administradores de ver-
gonzantes de ella, dichas entidades son las instituidas realmente he-
rederas.”

11 pensamiento de sus redactores es de una extrema simplicidad.
Ta imposibilidad manitiesta de tener por herederos a los beneficiarios
v la estrechez de su perspectiva, circunscribiendo estrictamente el en-
foyue al orden sucesorio, les llevd a lamar herederos a los distribui-
dores, cou 1o cual la relacion juridica con los hienes se esiablece mis
hacia los mediadores que con los destinatarios.

Muchos actos priede contener el testamento que no tienen cardcter
sucesorio. Kl nombramiento de tutor v de consejo de familia, el reco-
nocimiento de la Hliacion natural. la autorizacion de matrimonio en
los casos del articulo 45, 3.2, v del 168, en su redaccidn anterior a ln
Lev de 24 de abril de 1958, Ta ordenacion de esequias v enterramiento,
son otros tantos actos susceptibles de contener el testamento v abso-
lutamente extrafios, sin embargo, o la tegulacidn de la herencia, Sdlo
algunos de ellos participan de Ta revocabilidad del acto en que se or-
denan, v en esto sf que Ia normatividad testamentaria aleanza a laz
disposiciones aludidas en el articulo 671, Decimos que las alude, por-
que en modo alguno ofrece el precepto una regulacion de la institucion
(e constituvan, sino que sélo incidentalmente se tefiere a ellas al dic-
tar una permision para (ue en el testamento se designe a quienes hayan
dt‘_ ejecutarlas, con motivo de precisar el alcance del caricter persona-
lisimo atribuido a aquél en el articulo precedente.

_ No ofrece dudas Ta posibilidad de disponer por acto “inter vivos™
bienes econdmicos para tna determinada clase o grupo, ni Ia de en-
comendar @ nna o varias personas o distribucion de Ta masa patrimo-
vial erdenada o aquel fing pero ctando su realizacion pretende orde-

el devecho del Bstado on la herencia vacente os aplicacion del principio de que
lo que 1o pertencce o nadie en particular perteneee al Fetado; pero aunque no
se fanda, por consiguiente, su atribucién en titude hereditario, considerables ra-
zones de orden prictico —la conecepeion de la herencia como vniversalidad, Ia
responsabilidad por el pasivo de la misma— aconsejaron dar al Estado la situa-
¢i6én de un sticesor  universal,
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narse para después del fallecimiento el constituyente v el acto ha de
revestir formalidades testamentarias, la delegacion de facultades dis-
tributivis en terceras personas —-—ue iniclalmente contraria la condi-
cidn personalisima del acto “mortis causa’— reclama una expresa
sancidn de validez. Autorizar particularmente esta forma de comision
testamentaria es la finalidad especitica del articulo 071 del Codigo civil.

Concluimos opinatudo gue I institueion puede pericecionarse me-
diante un acto testamentario, del mismo modo que es susceptible de
operar sus efectos en vida del ordenador, si se constituye por acto
“inter vivos': pero, aunque en el primer caso nazea a la vida juridica
por causa de wmuerte, nunca engendra un fendmeno sucesorio. Y verra
Nart (34 al considerar que si se estima, como Ferrara, que el régimen
del negocio fundacional Dhajo forma testamentaria estd fuera de lox
principios sucesorios (“tertium genus™), se llegaria a la irrevocabili-
dad del testamento en cuanto a la disposicion fundacional. El citado
autor se equivoca, v ode su propia exposicion pueden extraerse argu-
mentos que le son oponibles, No se confunda la sucesion con la orde-
nacién “mortis causa’ ; es aquélla el efecto de algunas de estas dispo-
siciones. Tl testamento no tiene por tuico contenido la voluntad he-
reditaria, v la fundacidn ordenada en aquél toma del acto “mortis cau-
sa’ su cardcter revocable, lo cual no empece a su naturaleza extrasu-
cesoria, aunque Ja muerte del ordenador rija como término “a quo”
v como hecho causal de su eficacia. El ser un “tertium genus™ no
presupone la irrevocahilidad de su constitucién, porque la posibilidad
de alterar o suprimir la disposicion no proviene de ninguna hipotética
esencia o afinidad sucesoria, sino del cardcter unilateral v “mortis
causa” del acto en que se concreta. La irrevocabilidad de otros con-
tenidos testamentarios no se puede predicar de la disposicion funda-
cional. Si el reconocimiento de la filiacién natural perdura en eficacia
aunqgue se revoque el testamento en que se realizd, se debe a su cardc-
ter no patrimonial, familiar, aparte de por no ser un acto dispositivo,
sino de constatacion de wma realidad. No es una declaracion de volun-
tad, sino wna declaracion de verdad (33).

Tues hien, cuantas razones imponen la irrevocabilidad del recono-
cimiento testamentario de la filiacion natural sugieren “a conirario
sensu” Tas apevaturas Iogicas v juridicas de revocabilidad de la dis-
posicion fundacional “mortis causa”, sin necesddad de acudir, para fun-
damentarla, a la inveterada fornuda de su pretendida naturaleza suce-
corin. Ast pues, aunque Ta disposicion fundacional declina su eficacia
cort T revoeacion del acto testamentario en gue se ordene, no es de
sucesion ¢l fendmenn juridico (ue estd Tlamada a producir,

Tatpoen los potenciales perceptores sde Tas disposiciones aladidas

(39 “La fundacion, en Rew, de Der. Prie, 1951, pags. 406-497,

(33)  Sin preteader decidir aged ningmua preferencia entre los sectores does
trinales  del reconocimiento-admision v del  reconocimiento confesion, no  cabe
duda que el fundamento y el significado natural v juridico del acto consiste o
Ia proclamacion de Ia filiaci‘n como hecho.
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en el articulo 671 del C. ¢, suceden al testador, como no le suceden
los heneficiarios de Ia dotacidén fundacional clasica o pura.

Ya Clemente de Diego (36) negd cardcter sucesorio a las comdn-
mente denominadas mandas “pro anima’: *‘Propiamente no se trata
de institucién de heredero a favor del alma, como se dice en frase
consagrada, sino de una afectacion que se impone a los bienes, que
puede convertirse o no en verdadera fundacién, con cardcter perma-
nente, por tanto.”

11

Las disposiciones « que se reficre of erticulo opr del Cidigo creil
en la legislacion especial de Beneficencia,

No existe en nuestro Derecho un ordepamiento sistemdtico y com-
pleto acerca de la fundacion. La normatividad relativa a ella, siempre
esporddica ¥ parcial, hay que buscarla, aparte de la escueta referencia
de los articulos 35 v siguientes del C. c., en las leyes especiales de
Instruccion v Beneficencia, con ocasion de regular sus relaciones ad-
ministrativas.

Is oportuno, en el punto actual de desarrollo de nuestro estudio,
descubrir si aquella especial legislacién se hace eco de alguna manera
de las dotaciones aludidas en el articulo 671 referido. Ta comproba-
cin de ello veudria a arrojar grandisima luz sobre el planteamiento
de nuestra tesis, aparte de otras considerables consecuencias précticas
que mds adelante ponderaremos.

Para dirigir adecuadamente el examen propuesto habremos de
centrar la investigacion sobre si las circunstancias de permanencia de
Tos fines v de ereccion de la persomalidad juridica —{inicas notas
conceptuales que distinguen la fundacién propia de las disposiciones
del artfeulo 671— excluyen o no a estas @ltimas del ambito de aquella
normatividad administrativa. En realidad, ambos elementos cstin de
tal modo conexionados que no son sino respectivas manifestaciones
de un mismo hecho. Ya quedd apuntado que la imputacion de perso-
nalidad juridica a la forma cldsica de fundaciones ¢s una congecuencii
de la permanencia de sus fines, para dotar al ente de Ia astabilidad
que requicre la realizacion durable de aquélios: en tanto que devendria
absolutamente estéril cuando ol destino de la dotacion se cumpliera en
un acto duico o diferida,

, Ta personalidad juridica carece, jues, de relieve como elemento
diseriminativo, No es mis que un recurso téenico del Derecho, imme-
cesario o reclunado en cada caso, segtin las diferencias de proximidad
de los fies v de Tos correspondicntes modos de rs:\liz:\rlos. Aquella

(36) Instituciones de Derecho civil espaiiol, TLE, pag. 118 (Madrid, 1932w
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atribucién no priva ni dota a ambas niguras de su esencial naturaleza
de negocios de destinacion patrimonial, v este sentido objetivo v fina-
lista del negocio es el elemento que lo caracteriza, independientemente
de Ia contingencia de poseer o no personalidad juridica —su innece-
sidad es una mera circunstancia de orden practico—. Asf, De Buen (37)
afirma que 1o repugna a un sentido lato de la palabra fundacién con-
cebirla sin personalidad juridica,

Se comprende por ello que la meniada legislacion de Beneficencia,
atenta a los intereses ptiblicos yue cobija, acoja en su seno cualquier
clase de dotacién aftruista e impersonal. No hay en clla precepto al-
gune que limite su edfera de aplicacion a las fundaciones dotadas de
personalidad. Por el contrario, parece inequivocamente aleanzar a Ias
disposiciones del género de las que estudiamos, al definir el articulo 2.
del Real Decreto de T4 de marzo de 1899, dictado para reorganizar
los servicios de Deneficencia particular

“Son instituciones de Beneficencia Ios establecimientos o aso-
ciaciones permanentes destinados a Ia satisfaccidn gratuita e
necesidades intelectuales o fisicas, como Escuelas, Colegios, Flos-
pitales, Casas de Maternidad, Hospicios, Asilos, Manicomios,
Positos, Montes de Piedad, Cajas de Ahorros v otros anilogos,
¥ las Jundaciones sin aquel cardcter de o permancacia, amunque
con desting scimcjante, conocidas comfiumente con los nombres
de Patronatos, Memorias, Legados, Obras v Causas Pias.”

También excluve el requisito de Ta perennidad el articulo 2.9 del
Real Decreto de 24 de julio de 1913, regulando el ejercicio del pro-
tectorado del Gobierno en la heneficencia docente particular, al de-
clarar:

“En las herencias v legados henéficos que no impliquen obli-
gaciones permanentes, la accién del Protectorado del Ministerio
de Instruccién Pdblica cesard con el cumplimiento probado de
la voluntad del testador.™

Asimismo, el articalo 3.0 del Real Decreto de 20 de julio de 1920,
con respecto a lay instituciones v fundaciones henéfico-docentes de
enseflanza agricola, pecuaria o minera, alude al mismo género de dis-
posiciones, coincidiendo en los términos del anterior.

Finaltiente, ningutto de los preceptos fijadores de eriterios de cli-
sificacion de fundaciones henélicas (38) exige requisito alguno relacio-
nado con I duracion de Tas mismas, Y es que no se comprenderia
que ol Tistado extrafiase su funcion de protectorado con respecto a
cierfas fundaciones sdlo porque s fines de ioual rolevancia plhlica

e Tos de Tas demds, fueran susceptibles de consaeracién en w tiem-

(37) Notas 2 CotN v Cartemaxt en la edivién espafiola de su Curso ele=
mental de Derecho teil, 11, pag. 498 (Madrid, 1942).

(383 Vdare artfeulo 38, Instraecion de 14 de marzo de 18099 articulo 44,
Instr, de 24 de julio de 1913; articulo 28, Tusir. de 20 do julio de 1926,
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po menos prolongado v no necesitaran por ello mismo el atributo de
la personalidad juridica. Incluso puede ser mas apremiante la actua-
cion de su potestad interventora e impulsante en estos casos, por la
ausencia en ellos de una corporizacidn organica actuante.

Por dltimo, la consideracion de las disposiciones del articulo 671
del C. ¢. comwo fundaciones v su incardinacion en el area de In legis-
lacién de Beneficencia, al colocarlas bajo el ejercicio de la tutela v
fiscalizacion estatal, viene u resolver el problema que * Mucius Scae-
vola™ (39), ajeno a estos presupuestos, formulaba asi, comentando el
articulo 749 de la Lev Civil:

“Nuestro juicio es (ue se trata de mna misidn de confianza
v e conclencia: que uo hay medios civiles de exigir ol cum-
cumplindento de esta disposicion, v «que las reclamaciones pro-
cedentes, como las del articulo 747 en igual caso, cuando la dis-
posicién no se ha cumplido, pertenecen exclusivamente al circulo
del Codigo penal.”

Tiene razon este autor desde su angulo exclusivamente privatista.
No se puede obtener frente a los servidores de la obra pladosa su
realizacion ante Ia jurisdiccion civil, porque el grupo o clase genérica-
mente designado carece de personalidad juridica v no pueden sus miem-
bros esgrimir individualmente ningfm procedimiento civil, dado que
estan privados en absoluto de titularidad juridica sobre la dotacion
hasta que los terceros designados para distribuirla los individualicen
como Deneficiarios de la misma. Pero admitir sin mds la inoperancia
de aquella disposicion, por la actuacion arbitraria de sus servidores,
con I conformidad pasiva que predica **Mucius Scaevola®™, equival-
drin a negar ln imperatividad del Derecho, Es preciso arbitrar me-
dios juridicos que aseguren el cumplimiento de la ordenacidn, sin que
su realizacién prictica resulte comprometida por la negligencia de
aquéllos o por su malicia (40). Si esa eficacia no viene asegurada por
aplicacion de la ley civil, la totalidad couceptual del Derecho exige
que otra esfera juridica le preste su amparo, v la imperatividad que
propugnamos hemog de hallarla sancionada para nuestro supuesto en
el campo del Derecho pablico. Su insercidn en éste vendra determina-
da por los intercses generales que representa v provecta Ia ordena-
cidon. Su conceptuacion como especie de fundacion acogida a Ia legis-
Jaciom de Beneficeneia inpondrd Tn aplicacion de preceptos tales comos:

El artienlo 11 del Real Deereto de 14 de marzo de 1899

“Corresponde al Golierno o] protectorado de todas Jas insti-
1'11(‘1'011(*5‘ de Benelicencia particular que afecten a colectividades
111(15*1'01‘1nin:ulzls. voque por esto necesiten de tal representacion.”

(39 Cidigo civdl, v. 13, pag. 304, 82 el 1043,
(40) La sentencia penal que recayese, s hubiere lugar a ella, no podriz
contener prommciamientos que impulsaran Ios bhienes hacia su destino previsio..
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El articulo 1. de la Instruccidon anexa al anterior:

“El Protectorado de las instituciones de Beneficencia com-
prenderd Ias facultades necesarias para lograr que sea cumplida
In voluntad de los fundadores en lo que interese a colectividades
indeterminadas con ¢l cumplimientn probado de la voluntad del
testador.”

El articulo 33 de la misma Instruecion:

“Siempre que se susciten dudas, de oficio o a instancia de
parte, sobre ¢l cardeter piblico o particular de wua fundacion
henéfica, se instruird expediente para su clasificacion.”

El articulo siguiente auntoriza para promover expediente de clasi-
ficacién de las fundaciones a los mteresidos directa o indirectatnente
en sus heneficios.

Tl articulo 40 del Real Decreto de 24 de julio de 1913, con res-
pecto a la beneficencia docente particular, reiterando ¢l sentido de la
normatividad precedentemente citada, aclara que se habran de consi-
.derar interesados *‘los vecinos del pueblo en que la fundacion deba
producir sus heneficios™.

Fl articulo 25 del Real Decreto de 20 de julio de 1926, proclaman-
«lo idéntica legitimacion.

Y cuantos preceptos, congruentes con los relacionados, completan
o desarrollan el contenido de éstos.

11T
Los articulos 671 v 749 del Cédigo ciwil, preceptos arménicos.

Se establece visiblemente entre cllos el empalme de una comtin “ra-
tHo legis”. Ls cada uno la prolongacién del otro: el 671, incardinado
en el capitulo regulador de los testamentos, ve la institucién desde el
Angulo activo del otorgante, permitiéudole este género de disposicion;
el 749, en la seccidn que trata de la capacidad para suceder, regula
In figura desde su lado pasivo v conereta las reglas de realizar Ia vo-
lantad del testador,

Pero también son de advertir las disonancias existentes entre am-
hos preceptos :

a) T 671 permite encomenrdar a an tereero Ta distribueion del
beveficio v Iu eleceion de los sujetos o quicnes se haya de aplicar, de
entre los pertencelentes o la clase o grupo sefialado por el testador,

i1 749 atribuye al servidor de Ia obra pindosa —-v a los que le
ststituyan por disposicion legal, a falta de designacion (o de acepta-
cion o aptitudy del primero ~ las facultades de calificacion de Tos po-
bres v de distribucion de los hienes.

Ambos coinciden, pres, en confiarle la Iabor de distribuir la dota-
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cion acordada, pero los términos de los articulos referidos son dife-
rentes al expresar la otra facultad que cada uno de ellos otorga al
tercero ejecutor de la facultad testamentaria, Y cabe preguntar: : Qué
diferencias pueden existir v cudles quiso establecer el legislador entre
la funcion de elegir o las personas o establecimientos a quienes aqué-
llas deban aplicarse™ (art. 671) v el cometido otorgado por ¢ 749, de
verificar Ia ‘“calificacion de pobres™? Elegir, uno, v el otro, caliticar,
dicew.

Puede plantearse el problema de si el altimo de los citados precep-
tos determina en cada une de los conceptuados pobres la condicion
de beneliciario forzoso, lmitandose en este punto ¢l distribuidor a
veriticar en cada cual la calificacion de persona menesterosa: mientraz
que ¢l articulo 671 acaso amplie lo esfera de poder de aquél a clegir,
de entre Ia clase destinataria del Deneficio, las personas concretaniciite
receptoras del mismo o de parte de él, pudiendo quedar excluidas otras
pertenecientes al grupo.

Creemos correcto interpretar que el aleance de la delegacion de
facultades es idéntica en una que en otra norma v que en ambus se
permite ¢l ejercicio de aquéllas del modo mds libre v amplio. Nuestra
opinion deriva de las razoues siguientes:

T.a razén de confianza, especialisima v fundamental, que nutre la
designacién (41). Bn todo el campo del actuar humano v aun mds alld
del estrictamente juridico, la confianza inhercnte al nombramiento
guarda wn paralelismo acusado con Ia libertad de la funcidn corres-
pondiente, asi como esa dilatacién de los horizontes del poder confe-
rido multiplica la responsabilidad derivada de los actos de su ejercicio,
Robustece esta consideracién la circunstancia de recaer el nonmbra-
miento que 1nos ocupa sobre un oficio “post mortem™ del designante,

Asimismo, si es evidente que se le permite distribuir el candal se-
flalado v ello implica, segtn el sentido usual v gramatical del término,
s division en porciones no necesariantente iguales, la inexistencia de
limites para cada fraceién resultante vigoriza el convencimiento de la
posibilidad de reducir el ntmero de hipotéticos receptores, porque ca-
recerfa de sentido Ta prohibicién de excluir a uno o algunos de los
potenciales destinatarios, si clertamente sus participaciones pueden ser
reducidas a la cantidad minima posible de valor,

La misma concordancia légica v funcional existente entre los dos
articulos (ue nos ocupan hace presumible un mismo designio legal en
sz regulacion del punto tratado. Fs aconsejable, ademds, permitir tales
diseriminaciones v exclusiones, para dar cficacia practica a T ordena-
€10 testamentaria del causante, acomodando T4 cuantia de cada entre-

4D De 1y paging 423 del tomo v obra eitados de Maxnress: ", para que
estes lepudos o jnstitaciones produzean huen resultado v Heuen los foes que of
testador se propusiern al ordenarlos, conviene (e s ejecucion quede eneo-
wendad 2’ persona que posea el conocimiento debido de las necesidades verdade-
ray de las entidades favorecidas, cuyo conocimicnto no es probable que pueila
tener el otorgante, cuando por sus cireunstancias esté alejado de la vida interaa
de tales institutos v de tas nvecesidades de diclias clases™.

11



162 Antonio Diaz Fuentes

ga a las conveniencias del coso v oa las necesidades de guienes las
reciban, segtm cl piadoso designio del testador, evitando que por ex-
cesivo fraccionamicento se hagan inttiles las prestaciones.

También converge con esta orientacion un precedente historico. 1l
Codigo de las Partidas, con claridad v concision envidiables, permitia
al testador apoderar a su testumentario para que éste, “segnt su al-
bedrio, parta a pobres”™ los bienes que no dejare a personas cier-
tas (42). El reconocimiento de =1t albedrio personal, junto con lu omi-
sién de articulo ante el vocably “pobres™, hacen a la norma rotunda-
mente expliciia.

by Il artdeulo 071, refiriéndose al momento de ordenar lo Gltima
voluntad antoriza I delegacidon de facultades previstas en 8l 141 749
regula las operaciones a realizar cuando el testamento rige ya la stce-
=i0n, una vez fallecido su ordenador.

Tietien, respectivamente, cardcter permisivo e hmperativo, b pri-
mero cousiente que se haga la disposicion de que se trata v reconoce
al testador los eicctos de su voluntad de encomendar a un tercero la
distribucion del caudal afectado al destino previsto: pero, huscando
la armonia v totalidad del ordenamiento juridico, se Tija en el ofro
precepto la regulacion supletoria v forzosa para cuando dicha volun-
tacl de designacion no se haya esteriorizado. Fa tal supuesto, siendo
necesario un servidor de la abra piadosa para aleanzar los fines pro-
puestas por el disponente, se opera un lamamiento legal. conforme al
parrafo segundo del articulo 749, a determinadas personas, como sts-
titutas del que pudo ser v no fue voluntariamente designado. T.a con-
tinuidad légica v funcional —de qgue antes hahlamos—mno puede ser
mas clara entre ambos preceptos. '

Y. sin embargo, parecen desacoplarse en lo que atafle a sus anmbitos
ohjetivos de aplicacidn, diferentes, aparentemente cuando menos.

Kl articulo 671 refiérese a las disposiciones de cantidades para
clases determinadas, en general, v la mencion de los parientes, los po-
bres v los establecimientos de heneficencia constituyve una frase expli-
ativa; no limitativa ni escluvente, por tanto, de otros indefinidos
grupos o clases susceptibles de ser clegidos por el testador. Asi lo
expresa el adverhio modal dominante del inciso.

Ta alusion del articulo 749 abarca, literalmente, s6lo a los pobres.

Ta redaceion dada a estos preceptos nos obliga a plantear v resolver
¢l problenia de como v por quidn se ejecutan y realizan las disposi-
ciones hechas conforme at 671, cuando no sea de pobres Ta colectivi-
dacl beneficiaria, v, consecueniemente, si ¢l régimen sdpletorio del ar-
teulo 749 ex aplicalile o Tas disposiciones —-del género de las del ar-
teulo 671+ ordenadas en favor de mma Mase distinta de T menciona-
daen I iteralidad de su texto,

(42) Ly 33 tit, 10 de la Paruda 6.2
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Disparidad entre estos articilos v ol 731

El conilicto planteado se destaca de un modo especial al advertir
otro articulo en ln Ley, el 751, continente de una regla para “la dis-
posicion hecha genéricamente en favor de los parientes del testador™,
precepto que, si se le atribuye la regulacion de un caso particular del
articuln 671, acaso pareciera indicar que la formula del 749 no fuera
aplicalile mias que a las disposiciones genéricamente hechas en Dene-
ficio de los pobres.

Fs de hacer notar, sin embargo, que uo lhay en nuestro Codigo
ninguna otra norma equivalente a las de los articulos 749 v 731 que

trate, para las demds clases potencialmente destinatarias de los De-
neficios del 071, Tn cuestion que aquéllos parccen dar resuelta, res-
pectivamente, cuando pobres o parienies, exclusivamente quizd, son
favorecidos. las cantidades dispuestas en favor de cualesquiera de
los demds grupos posibles, sin haber a nadic expresamente encar-
gado de su distribucion, zedmo se realizan? :Quién Ilas habrd de
nnpul ar en st vin de travsito hacia el desting acordado? ;Y por
qué proceditiento se verificard la individualizacion de sus partici-
pantes?

No daremos a esto contestacion hasta haber decidido s Ta dispo-
sicion a que el artfeulo 731 se refiere ¢s o no de las previstas en
el 0671, En caso afitmativo, es claro que ln estensidn objetiva del
articulo 749 (uedn reducida, cn'mdo menos, con respecto al ambito
del 671, en lo que el 751 abarca: mas si &ste provecta su hipdtesis
legal sobre instituciones extrmms al artierlo 671, la norma del pé-
rrafo segundo del articulo 749 es “ejemplar Gnico™ en nuestro orde-
namiento civil v su ambito, potencialmente ilimitado, puede alcunzar
a todos los casos del 071, aunque sea por extensién hermenéutica o
analogica.

Parece negar toda concomitancin entre los articulos 071 v 731 el
razonanidento de que, si ose hublera querido predeterminar en ¢ se-
gundo e ellos la identidad de las persomas destinatarias de Ia dis-
posicion hecha conforme al otro, el legislador se contradiria, analan-
do su propia obra, al impedir con el 751 el ejercicio de la facultad
de eleccion que el 071 confiere indudablemente al cumplidor de la
ordenacion. No cabie eleccidon cuando no hay alternativas entre las que
escoger, i por prescripeidn legal se decidio una determinada.

Tampoco convenimos en dar ol precvptu de que se tratu cardcter
subsidiario para cnando T designacion del tercero distribuidor  se
haya omitido por ¢l cansante (ln]mw\w de un régimen legal F:mdisiztz
a falta de Ty antorizada delegacidon de Jacultades libres), porque nt
T redaceion ni o] sentido d(] articulo 7531 permiten atribairle otro
cardcter que ol de S cogens”’, norma forzosa positiva, escluvente
de Tt posdbiidad de wna normacion de primer grado a la e viniera
a suplir, .

Afiadiremos una razon positiva: el articulo 751, puesto a contt-
nuaeion del precepto que sanciona de nulidad Tas instituciones a per-
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sonas inciertus, tiene un claro proposito de certidumbre en la deter-
minacion de los instituidos, paliando, c¢n su caso particular, los ctec-
tos del 730, mediante la realizacin “ope legis™ de un clemento im-
puesto como requisito de validez por el articulo precedente. Su co-
nexién con el 730 lo desprovista de toda relacion con las disposicio-
nes que no se hallan necesitadas de la exactitud (ue estd lamado a
cumplir. :

Creemos que ¢l articulo 731 contiene una noria completnentaria
de Ta del parrafo segundo del 772, v su aplicacion recae sobre lus
instituciones de lierencin o de Jegado, Prevé wn caso de designa-
cion genérica, mnominal y mediate, de herederos o legatarios, cuya
individualizacion o, mejor, identificacion, se opera, objetiva ¥ tine-
Chnienmente. al causarse ln herencia, por el juego fatal de los grados
parentales, en virtud de T nornr del articudo 751

Su finalidad es idéntica a la del pardgrafo 2.007 del Codigo civil
alemdn, segin el cual o atribucion en favor de los parientes o de
los mas proximos parientes del cansante —-en Ia jurisprudencia ger-
manica se aplica esta denominacidn yu antes de abrirse In sticesion-—
es considerada como designacion de herederos legales, 3 se estinma aqrel
precepto como una regla de interpretar la voluntad del testador, Asi, no
se considera inchido al Tisco en el lUamamiento, aunqiie fuera he-
redero legal; ni al couyuge, salvo ue se deduzea haberlo qquerido
comprender el testador. T.a doctrina alemana analiza ¢l pardgrafo in-
dicado juntamente con otros supuestos de designacion innominal (Ila-
mamiento a “sus hijos”, a “los descendientes de un tercero”, a “per-
sonas™ que estan con el testador “en relacién de servicios o de nego-
cios™), pero siempre tratdndolos como casos de vocacion de herede-
ros, con fidelidad a la doctrina comén de las personas clertas, cuya
fijacion se pretende obterier con las reglas dictadas, para evitar la
aplicacion del pardgrafo 2.073, sapcionador de la ineficacia de las
designaciones hechas en “‘forma (ue sca comful a vatrias personas’,
ctando el intento de individualizacion, mediante todos los medios de
interpretacidn racional, fracasa.

Tgtialmente, el articulo 751 de nuestra Ley civil cumple sa destino
aplicandose a las instituciones de herederos v de legatarios, v carece
de relacion con las formas dispositivas del 671, a las que es ajena la
exigencia de certidumbre propia de las primeras v que ¢l articulo 751
esta llamado a producit.

i estanios it lo clerto, lag disposiciones “mortis s’ ordena-
das genéricamente en favor de los parientes del testador pueden en-
frafiar fguras juridicas diversas: de herencia o de legado ;s cumplicn-
do das exigeneine de los articulos 772 v concordantes, mediante Ta
aplicacion del 7511 o Dien toa disposicion de las reguladas e ¢l 671,
[y posible que T distineion de ambos casos presente dificultades en
fa pricticn, porque surian dudas acerca de la voluntad del testador,
pero cen el campo doetrinal v legislativo Dasta Ia diversidad concep-
tual para admitir su duadidad, con indepedencia de los inconvenicntes
que aearree su aplicacion en cada caso particalar, .Ambas formas pue-
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den incluso coexistir, v serfa perfectamente normal que Ia distribucion
de cantidades entre los parientes se ordene, conforme al articulo 671,
seguidamente de instituir herederos o los wds proximos.

El primero de los supuestos referidos, con aplicacion del articu-
lo 751, haria actuar el precepto del 763, ordenador en tal caso de una
distrilucton  igualitaria.

FEn el otro caso, el reparto se practicard por un tercero, sin somie-
tmiento a reglas fijas, ni de prosimidad parental ni de igualdad dis-
wributiva (43).

Asi pues, Ta esencial especialidad del articulo 671, permitiendo un
reparto discrecional por el camplidor de Ia ordenacion, excluye toda
correlacion entre aquellu norma v In del 7810 v desconectados ambos,
solo el 749 nos ofrece una normatividad de contenido ejecutivo para
las disposiciones hechas a tenor del primera de los referidos articulos.

Diversas soluciones

La necesaria plenitud del ordenamiento juridico obliga al encar-
gado de aplicarlo a investigar Ias soluciones adecnadas para los de-
mas supuestos del articulo 071, correlativas a la dictada para los po-
bres por el 749; a decidir si, pese a la estrechez gramatical de éste,
su parrafo segundo fuera aplicable a los demds casos del primero de
Jos referidos preceptos ¥, en caso negativo, huscar, dentro o fuera de
la Ley sustantiva, las formulas juridicas reguladoras de aquellas hi-
potesis.

Habiéndose omitido la designacion del cumplidor de Tas disposi-
ciones ordenadas conforme al articulo 671 para los parientes, para los
establecimientos de Beneficencia o, genéricamente también, para otros
grupos o clases que no sean de pobres, ;de qué modo y por (uién se
habran de ejecutar™

s de pensar en el albacea, primeramente. Podria fundamentar esta
solucion ¢l articulo 902 del Codigo civil v en ello coincidiria con lo
establecido para casos semejantes por los artieulos 747 v 749, Pero
este filtimo precepto prevé la inexistencia de testamentario y tam-
hién nosotros hemos de pensar en esta eventualidad. En tal caso dos
fornmmlas son tedrica v aprioristicamente posibles:

Una. encomendando tal cometido a las mismas persomas que el ar-

ticulo 749 sefiala para ¢l caso de destinarse a pobres I dotacion, bien
Porque una interpretacion correcta del mismo nos aconseja dilatar
St extensidn Iogica, o ya fundamentando Ja aplicacion analdgica de
v mistn, ¢ se entendiera producido un suptiesto vacio Tegal.
O Algmnos eddigos, cotgo ol napolednico v ol ftalizno d- 1865, nivgan
validez a la instifacion heeha gendricamente a log parientes sin expresion de
las personas ni distingude clases o grados de paventesco, salvo en o stupuesto
e prevé ol artiewdo 671 de nuestra Loy civil, o sea, en ¢l de envomendar 2
wii tereera persana la disteibueidn de a herenciu.

Independientemente el tine o desacierto que guepa atribuir o tal régimen,
se halla en &1, junto con la direceion legal Gnica que adopta, ol reconocimiento
implicito de nuestra propugnada dualidad conceptual.
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Otra, sugerida por los principios legales rectores de la sucesion,
atribuyendo aquella funcion al heredero, como continuador de la per-
sonalidad del causante. Il propio **Mucius Scaevola”, comentando el
articulo 749 (44), considera inconveniente €l “olvido en que se pone,
contra las mismas doctrinas del Codigo, fa personalidad del heredero™.
Pero esta opinion nos parcce equivocada v nos mueve a rechazarla una
«lemental razon de equidad, ese criteriv de justicia conereta que sirve
al juriste de constante v encomiable procediniento inspirador de so-
luciones, segim se ha dicho.

Fstinrunos inconveniente confiar al heredero la ejecticion de o
dispuesto segdn ol articulo 671, encomenddndole funciones v atribu-
ciones que arbitrariunente podria dilatar, omitir o realizar indebida-
mente, en s propia ventaja, v ocon evidente inmoralidad, frente a un
grupo o clase, gendricamente designado, (ue se halla desasistido de pro-
teceion ante ln jurisdiceion eivil por carecer de personalidad juridica
como tal grupo, ni poder sus miembros esgrimir procedimiento tite-
lar alguno ante los tribunales ordinarios, va que el nacimicnto de stus
relaciones juridico-privadas con respecto a la dotacién acordada de-
penderta del propio hevedero, si fuera éste quien hubiere de individua-
lizarlos, hasta cuvo monento carecen en absoluto de titularidad civil
alguna al respecto.

Pasibilidad habria, de “lege ferenda”, para encomendar al here-
dero Ta distribucion y aun podria decirse que algén principio juridico
lo apoyaria, pero la repudiacion que el legislador hizo, con acierto,
de tal solucién, en ol articulo 749, nos disuade de adoptarla para los
demds supuestos del articulo (71. Confiar tal mision al heredero equi-
raldria a dejar comprometida la realizacién de la voluntad testamen-
taria, aunque aquél sea, por una ficcion legal, ¢ continnador de Ia
personadidad del causante. Preferimos apartarnos de rigorismos dog-
méaticos v, en trance de acudir a loy principios generales del Dereclio,
determinar Ia nerma-—segin palabras de Del Vecchio (43)—- “me-
diznte Ja imuicion directa del caso singular, o sea. de las exigencias
(que dimanan de la naturaleza misina de las cosas™,

El articulo 671 del Cédige civil v la Ley Procesal

Tlegados al estado actual de desarrollo del tema, es preciso traer
a colacion los preceptos del Titalo NI, Libro segtudo de la Tey de
Eujuiciamiento civil, que regulan ol procedimiento  de  adjudicacion
de Bienes o gue estan Mamadas varfas personas sin designacion e
nomhres,

El articalo 1101 de 1o Ley Rituaria;

“Cuando an testadlor hayva ordenado que el {odo o parte de
sus bienes se distribuya entre sus parientes hasta cierto grado,
entre Jos pobres 1 ottas personas que refiman clertas cirenns-

4 Codigo cletl, v. 13, pag. 301; 32 ed, 1043,
{45y Filosojia del Derecho, ed. esp., 1920, t. 1, pig. 32
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tancias, pero sin designatles por sus nombres, para hacer lu de-
claracion del derecho v la adjudicacién de los hienes se observard
el procedimiento que se establece en el presente titulo.”

Comentanda este articulo, v para conjugar su sentido con ¢l del
71 del Codigo civil, Manresa (40) declara:

“Cuando esto ocurra habrd de procederse en la forma ordenada
por el testador, v en tal caso no podrd emplearse ¢l procedimiento
establecido en este titulu. S se promueve alguua cuestidn, =0lo podra
versar solre si el encargado de hacer la eleccion de las personas v la
distribucion del caundal ha infringido lo ordenado en el testamento, v
tal cuestion habrd de ventilarse enire ¢l que se crea agraviado v el
ejecutor testamentario en la via ordinaria gue corresponda. Y sdlo
en el caso de que por muerte, renuncia o ncapacidad de I persona
o personas encargadas por el testador, sea necesario acudir a la auto-
ridad judicial para ue tenga cumplimiento la disposicion testamenta-
ria, deberd emplearse el procedimiento agui establecido para hacer
Ia declaracion del derecho v Ia adjudicacion de los hienes.”

Mas se ve forzado el comentarista a rectificar seguidamente la ge-
neralidad de sus anteriores afirmaciones, porque ¢l articulo 749 det
Codigo civil, regulador de un sistema especifico de distribucion, le
sale al paso con Ia amenaza de privar el acceso a la via jurisdiecional
o, cnando menos, de cercenar el dmbito objetivo del procedimiento
judicial estudiado. ¥ Manresa (47) emprende la fatigosa v estéril
tarea de conciliar aquellos preceptos:

“Tistas disposiciones (refiérese a los articulos 749 v 751 del Co-
digo civil han modificado en parte las del titulo que estamos comen-
tando, v combinandolas entendemos que cuando el testador hava
prohibido en absoluto la intervencién judicial nombrando a persona
0 personas que hayan de hacer la calificacion de los pobres v la dis-
tribucion de los Dienes, como ésta es Ta ley del caso, el juez debe abs-
tenerse de conocer en el asunto, v repelerd la demandn (ue promue-
va el juicio universal, segn se deduce también del articulo 1.103,
ovendo previnmente al Ministerio Fiscal por implicar una cuestion
de competencia. Pero si el testador no hubiere prohibido Ia interven-
<itén judicial, el juez deberd admitir la demanda para el efecto de
convocar por edictos 2 los que se crean con derecho a los hienes,
en la forma que se ordena en los articulos 1.106 ¥ siguientes, v ce-
Tebrada Ta junta que previene el 1.115, pasard los autos a la persona
o personas desighadas por el testador, v o st defecto a Tos albaceas,
v st tampoco Tos Tiddere, of piarraco. alealde v juez nutnicipal, para
que bagan Ia calificacion de los pobres v Ta distribucion de Tos hienes.”

1 Duen propésito del comtentarista es irrealizable. No se pueden
concordar Tn Loy procesal v Ta Ley eivil en este puuto de total desar-
monfa. Ni Ia norma del articnlo 749 tiene limitada s aplicacion a

(46) Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, t. V, pag. 212. Ma-
alrid, 1936

(47) Op. v tomo citados, pig. 213.
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los casos en que se hava prohibido la intervencidn judicial, ni el re—
ferido Titulo XTI de la Ley Rituaria admite que se inmiscuvan en el.
proceso personas como el albacea, el parroco, el alcalde o el juez
mumicipal. La solucion propugnada por Manresa tiene Ta esterilidad.
de los hibridos.

Pueden sefialarse como disonancias insalvables entre el articu-
fo 671 v sus concordantes del Codigo civil v los 1.101 v siguientes.
de la Lev adjetiva, las siguientes:

a) T.os optantes a la adjudicacion de Dbienes normada en el Ti-
tale XTI mrentado han de invocar inexcusablemente un derecho a Ia
participacion que reclamen: habrin de osteatar wuna titularidad ju-
ridica concreta. Asi, en los articulos 1.101, 1.104, 1.106, 1,108, 1.110.,
1.111, 1.114, 1.118, 1.119, ete.

Tratindose del articulo 071 del Codigo civil, los miembros de la
clase designada no tienen mds que una potencialidad incierta a resul--
tar heneficiarios, Fstin pendientes, como va hemos opinado, de unas
operaciones de determinacidn que se dirigen a la entrega material
de la dotacion, pero no a la fijacién del sujeto o sujetos necesarios.
de una titularidad.

D) El procedimiento judicial aludido se resuelve por sentencia:
{articulo 1.116 LEC). Exige, pues, un juicio légico-juridico, con to--
dos sus requisitos de forma, v los de fondo (congruencia, exhaustivi--
dad, sujeciéon a Derecho).

Tas cantidades dispuestas segiin el articulo 671 de la Ley civil
recihen una distribucién arbitraria entre un nfunero impreciso de-
personag receptoras, cuya eleccion es contingente dentro de la clase
n grupo determinado por el testador.

Ast pues, no podemos hallar en estas normas adjetivas el proce-
dimiento de realizar la disposicién prevista en el articulo 671 del
Codigo civil. Esta institucidén no tiene cauce adectiado en aquel pro--
cediniento. Pero obsérvese que su desconexion no proviene de tma
discordancia objetiva, es decir, de una diversidad de materia, sino.
de una incompatibilidad formal. El repetido Titulo XTI de Ja Ley pro-
cesal regula, clertamente, el procedimiento de “adjudicacién de bienes
a que estdn Hanadas varias personas sin designacidn de nombres”, v
éste os, sin ningtn género de duda, ¢l caso previsto en el articulo 671
del Ordenamiento civil. Si bien se mira, ¢l conflicto surge porque la
Lew sustantiva, de 1888, da a la institucién de que se irata nuna orien-
tacion Tegal, en orden a st ejecucion o cuinplimiento, distinta a Ia
aie prevefa el ordenamiento adjetivo, anterior, de 1881,

Acaso nos proporcione una certera cquiprension el asunto Ja doe-
trina proclamada por ol Tribuoal Supremo en s sentencia de 12 de
julio de 18, Segan éste

“La Ley de FEojudeiuniento civil ha sido desde su publicacion le-
gislacion com@n en Fspafia, v todo lo comprendido en clla dejd de
ser parte del Dercecho foral” —transcribimos este inciso, sin relacion
con o tratado, para facilitar el entendimiento directo de To que si-
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gue—: “en su virtnd, en lo que esté en contradiceidn con ¢l Codigo
civil. ha sido derogada por éste como ey posterior™.

En todo casu, éste parece ser el tmico derrotero viable que se nos
ofrece a la contradiccion planteada.

Hacia ung solucion final

De la repudiacién de los anteriores sistemas analizados réstannos
dos ltimas alternativas posibles para la realizacion de nuestro pro-
pORito :

ixtender las reglas del articulo 749 a todos los supuestos com-
prendidos en el 671, o bien hallar In complementacidn de éste en la
legislacion administrativa, si negdramos aplicacién al primero mas.
alth de su hipotesis literal.

Iuvestiguemos por cudl de estas alternativas se deberd optar, qué
razones nos han de disuadir de aceptar la otra, qué género de oposi-
cion representan entre si o, por el contrario, c¢omo se califica la hi-
potética afinidad que Ias aproxime.

Concretemos  primeramente ue la alusion hecha al articulo 749
se refiere especificamente a la regla contenida en el tercer inciso de
su parrafo segundo, donde se atribuve la funcion distributiva v ca-
lificadora de pobres a la junta integrada por el Pirroco, ¢l Alealde v
¢l Juez municipal.

Cada uno de estos componentes retime excepeionales condiciones
para servir al cumplimiento de las disposiciones ordenadas en favor:
de Ias clases menesterosas: inmediacion, relevancia social, informa-
cion, dedicacion a log intereses generales, ete. Pero 1o que especialimen-
te los califica para tal cometido es la relacién que guarda éste con las.
funciones inherentes al desempefio normal de sus cargos, natural y
legalmente orientados a la asistencia piiblica, a la caridad, y dotados
de atributos de representacion civiea v policia social. Ya en In es-
tructura funcional de sus cargos se marca la direccion que aqui espe-
cificamente se les sefiala.

T.os canones 124 v sigrientes del vigente “Codex” excitan a los
clérigos a ser ejemplos de virtud entre los fieles, al cjercicio de las
buenas obras, al fomento de las mismas v, en general, a la prictica
de los actos que convienen al estado religioso.

La Tev de Régimen Local, por su parte, sefiala como fines de la
actividad mumicipal las atenciones de indole social v I heneficencia
publica,

Y ono faltan razones para que Jos jucees. en la esfera numicipal,
proveeten su funeion de legalidad v de justicia hacia la realizacion de
crertas obras sociales,

Pero, rendido nuesiro placeme al Tegislador por ¢l vefalandento de
wl junth para el cumplimiento de disposiciones en que Tos pobres ha-
van de ser beneficiarios, Jo que nos proponemos esaminar es sila
intervencion subsidiaria de tales personas, cuando se omitid la desig-
nacion directa por el testador, es susceptible de aplicacién a los casos.
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de dotaciones dispuestas segim el articulo 671 en favor de otras cla-
ses de destinatarios.

Seria desaconsejable ampliar su Hamamiento a supuestos no rela-
cionados con la funcitm normal de aguellos cumplidores. No s0lo se
rechazaria en tales casos la extension logica del precepto, sino «ue
también la aplicacion wnaldgica «uedaria excluide, segin inguehranta-
ble principio juridico. por una fundamental desemejanza de supuestos.
La igualdad juridica esencial entre éstos es presuptesto insoslavable
para la generalizacion de la Ley [uera de su hipdtesis concreta.

Cabe inquirir, por ejemplo, si a estos efectos serfan parangonables
las dotaciones a pohres con las dispuestas para parientes del testador,
v si I realizacion de éstas podria razonablemente recaer sobre of Pa-
rroco, ¢l Alealde v el Juez municipal. Acaso no se halle va en tal hipo-
tesis la deseable correlicion apuntada entre ¢l serviclo pretendido y
la funcién normal de aquellas personas. Y si decavera la posibilidad
de aplicacion del articulo 749 a tales casos, liemos de optar por per-
seguir el requerido sucedaneo en la legislaciom administrativa, con
arreglo a nuestra orientacion inicial.

i ella hallaremos 1o gue sigue:

12l va relacionado articndo 11 del Real Decreto de 14 de marzo
de 1899, que atribuye al Gobierno el protectorado de todas las insti-
tuciones de Beneficencia particular que afecten a colectividades inde-
terminadas.

L1 articalo 1.0 de T Jusiruceion anexa a In auterior disposicion (485,
delimitando el alcance del protectorado aludido, lo extiende al ejerci-
cio de las facultades necesarias para lograr que sea cumplida la vo-
hmtad de los fundadores.

Fn el articalo 7.0, niuneros 0.2 v 7.0 de dicha Instruceidon se con-
lieren facultades al Ministro de Ia Gobernacion para €l nombramiento
de patronos encargados de la gestion de los tfines fundacionales, asi
comon el articulo 43 de Ta misma le encomienda la provision de las
-acantes que se originen,

Auxiliaran al Gobierno en la direccidon de la Beteficencin las j1m~
tas general, provincinles v mtmmp'ﬂ es, por preseripeion del articu-
Io 5.2 de la Tiey de 20 de junio de 1849,

Ll articulo 42 del Reglamento aprobado por Real Decreto de 14
de mayo de 1852 fija las obligaciones generales de las expresadas jun-
tas, v el articnlo 9 del Real Decreto de 6 de julio de 1833 les enco-
mienda Ta funeidn de proponer personas de arraigo, calidad v saber
para la direceion inmediata de los establecimientos de Benelicencia,

Por disposicion del articulo 3.7 det Real Deereto de 27 de septiem-
bre de 1912, *la represemacion de Tas Dtndaciones corresponderd: a
I personas natarales o Juridicas designadas por ol fundador v, e
s defecto, 1l fnstitaddas o nombradas por ol Minidsterio de Tnstrue-
cidn Pablicn v Bellas Artes™ (se reliere a lax instituciones benéficn-

(4R Ya lax hemos relacionado precedentemente en este trabajo.
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docentes, sometidas va a la competencia administrativa del departa-
mento correspondiente).

Y, finalmente, la Real Orden de 10 de septiembre de 1914 defini-
dora del cardcter legal de los patronos, vuelve a referirse, en su ar-
ticulo 2.7, a Ia provisién de vacantes para tales cargos.

Asi, pues, en I legisiacion administrativa esta el medio de suplir
In omision del testador de no haber designado o los servidores de In
obra, verificAudose su nombramiento por los poderes ptihlicos del Fs-
tado. en el ejercicio e sus funciones de tatela general v de realizacion
del Derechin,

Y ningu obstdculo crecnos que presenten los casos de disposicio-
fiex hechas gendricamente en favor de los parientes del testador (o de
otro determinado linaje), porque ni cabe negarles cardcter henélico
—no carecenn de la naturaleza altruista que es esenciad al negocio fun-
dacional (9 — ni las dudas doctrinales que se formulen acerca de
la admisibilidad de las Hamadas fudaciones familinres pueden hacerse
extensivas a estox supuestos, por no producir éstos ningtn géuero de
vinculacidn patrimonial, dada fa inmediata realizacion de las dotacio-
nes (ue estudiamos. Todas las objeciones serias que se sefialan contra
la validez de las fundaciones familiares se fundan en la legislacion
desvinealadora (30), en la repulsa legal a la adscripeion de hienes a
las sucesivis generaciones de pavientes. Mas comao este peligro sdlo

(49) Ta expresidn fundacion benéiica nos purece una redundancia.

(50 Cir. D Castro en Sobre la pretendide tulides de las fundaciones,
en Axtario ve Derecno Crvin, jalio-septiembre de 1953, pags. 629 v ss.

Se pronuncia por st validez general CArbenas, en Lus fundaciones fairi-
liares en el Derecho privado (Revista de Devecha Drivado, 1952).

Exposiciones del problema y referencias a otras legislaciones, en Las fun-
daciones de Derecho  privado, poy RauON Bapexes, Barcelona, 1960, pagi-
nas 169 v ss.

En nuestro Derecho son de seflalar en todo caso las instrucciones de 14
de warzo de 1899, articulo 4.°; de 24 de julio de 1913, articulo 2., y de 20 dc
julio de 1926, articudo 3., que contienen idénticamente la siguiente norma:
“En las fundaciones que revistan cardcier exclusivamente familiar el protecto-
rado respetard la competencia de los Tribunales de Justicia®™,

D Castro interpreta estas disposiciones en el sentido ——derivado de otros
precedentes histéricos—de que los funcionarios de la Administracion Pablica
se abstendrin, en su caso, de actuar en contra de las pretensiones de los fammi-
lares que, para obtener directamente los bienes, pretendan la desvinealuel
de los mismos mediante en ejercicio de sus derechos sucesorios ante los Tri-
bunales de Justicia.

Pero no hay parangdn posible, a estos clectos, con los suptiestos ordenados
conforme al articulo 671 del . ¢ cuyos betieficios uo vienen seialados pov
ningfn orden de steesion fauilice, tanpoco son determinables ante Jos drgaties
judiciales, 1ui lo fostitucion produce vineulacion alguna que  evitar,

Tos potenciales destinatarios de la dotacion estudiada no son herederos G
Io son, al menos, respecto de ellw) ¥ el ordenamiento juridico ha de proveer,
sin embargo, al cumplimiento de la voluntad testamentarin  ordenadora da
aquella disposicion, que no se ha de realizar si no es por la via que propugna-
mos, ¥ sin que sea admisible la indiferencia legal a que sea o no cum_pyda
correctamente, como predicaba Murerrs Scarvona con la opinidn que critica-
mos en el capitulo I1 (véase notas 39 v 40),
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ge da en las fundaciones del tipo de las ordinarias, de realizacion in-
definida. con cardcter de permanencia, las disposicones del articulo 671
del C. c. estan libres de aquella prevencidén. Como hemos dicho, se
resuelven v liquidan a través de un acto fmico, no diferido. Ni la
limitacion del articulo 781 les alcanzaria. ‘

No se niegue, pues. la posibilidad de realizar aquellas disposicio-
nes; no se les prive, mejor dicho, del medio efectivo fmico de hacerlas
cumplir, o se destruird Ia esencial imperatividad del Derecho, que, sin
embargo, las prevé v regula efectivamente en el articulo 671 del orde-
naniento positivo civil.

Con esta orientacién pretendemos ofrecer mna idea razonable para
solucion de la efectividad que aquellas ordenaciones reclamen, en nii-
mero de casos tan variable como posibles grupos destinatarios se pue-
den dar.

Exta mentada irreductibilidad de supuestos posibles origina sienr-
pre wna concesion a la casuistica. F1 pader piblico arbitrard en cada
caso los medios v disposiciones mas congruentes con la fnalidad pro-
presta por ol testador v designara, en el ejercicio de su funcién de
antoridad v tutela, o las personmas mds aptas para realizarla cada vez
sin echar del pensamiento (e también la ley dispensa su amparo,
como “instituciones de Beneficencia™, a “lay fundaciones que sin aquel
cardeter de permancucia, aunque con destino semejaute, conocidas co-
mimmente con los nombres de Patronatos, Memorias, Legados, Obras
v Causas Plas™ (51). Y acaso nunca lleguemos a hallarnos lejos de las
personas nombradas por el articudo 749 de la Ley civil para dar cum-
plimiento a las dotaciones de pobres. Adviértase la correlacion proxi-
ma de aquéllas con respecto a los componentes de lay juntas munici-
pales de Benelicencin en el artiedo 8 de la Ley de 20 de junio de
1849 (53).

1) Aludimos al articulo 20 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899, que
va transcribimos otra vez.

(32) las cstructuras con:

El alcalde, o quien haga »us veees, presidente.

Un cura parroeo, en los pueblos donde no hmbiere mas que cuatro parro-
quiag; dos, donde pasaren de ese ntmero,

Un regidors dos, en ¢l caso de esceder de cuatro ol nfimero de los que
componen ¢l Aymmtamionto,

Ll médico titular v, en su defecto, un facultativo domiciliado cu el pueblo,

Un voeal wds o Ton veeinog del puehlo nog Hegan a 200, v dos si exceden
de este nfuuern,

Ta leettorn de este articulo nes pone a la vista wna razdn mds obstativie de
To extension analogicn del articulo 749 del €, e Las juntas rvespectivas oo
relacionan iales preceplos eoxtdn ambas concebidas con mwa proyeceitn  mwe-
ramente Jocal, que no se acomoda a la extensidn de las posibles drcas terrive
riales en que radiquen los demis grupos hipotéticamente recipiendarios de do-
weiones do1 articulo 671 de la Ley sustantiva civil,
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COROLARIOS

I la disposicidn a que alude e articulo 671 del Codigo civil no
engendra un fendmleno sucesorio, Se wrata e un acto de destinacion
de bienes a un fin impersonal, cuyos [uturos perceptores nu estardn
ligadus por una relacion transmisiva directa con el testador, sino yue
adquiriran la dotacion medintamente, a travis de In realizacion —con-
tingente para ellos—- del fin fundacional. La posibilidad de instituirlo,
como los demds de su clase, medintite un acto “mortls caus” wotvo
la mencion de csta dgara dispositiva en el articulo 071 aludido, refe-
rida indirectamente con ocasion de saucionar la permision de nombrar
personas cumplidoras de Tn obra piadosi

L. I contenido del articalo 07T citado no representa, en puri-
dadd, una escepeion al cardeter personaliszimo de I disposicion moz-
tis causa”, porgue ol testador deja en todo cuso ultimados ¥ cumpli-
dos todos Tos elementos constitutivos del negoeio de que se trata. Nu
otorga ninguna delegacidn testamentaria —en ¢l sentide propio que
se deriva del articudo 670 —, ya que Ia distribucidn v eleccion de los
Faturos perceptores no corresponde a la fase de institucion de I obra,
¢no a la de su cumplimiento, S ¢l ordenador designase a los desti-
natarios la disposicion serfa ya de otro género (tipicamente sucesoria ).
No comisiona a nadie para algo que pueda dejar realizado €l: hace
tanto como nombrar patronos para una obra fundacional.

L. Es equivocada ln idea de que el articulo 751 guarda relacion
con las formas dispositivas del 671. Versa aquél sobre las institucio-
nes de herencia o legado.

TV. TLas ordenaciones a que se refiere el articulo 671 del Codigo
civil caen hajo la esfera de aplicacion de I legislacion administrativa
sobre fundaciones y Benelicencia.
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la deuda cambiaria. 11, Ventajas de la letra domiciliada para los sujetos de
la relacion cambiaria. [11. Ia demiciliacién bancaria de la cambial—§ 3. Le-
GITIMACTON PARA DOMICILIAR Li caMeraL. 1. Examen de la legitimacion del
librador. YL Casos en que o librado puede dumiciliar la letra. ITI. Imposi-
bilidad de que un endosante domdcilie Ia cambial.

§ 1. Los REQUISITOS DE LA DOMICILIACION CAMBIARTA

En la época inmediatamente anterior a la aprobacidn de la Tley
Uniforme (= L. U.) de Ginebra, nn reinaha acuerdo acerca del con-
cepte v régimen juridico de la letra de cambio domiciliada. T.os or-
denamientos positivos europeos discrepaban al determinar las notas y
los efectos de Ja cambial domiciliada. Ta doctrina europea discrepaba
también al fijar los requisitos que habian de concurrir en la domici-
liacion de la cambial. Antes de 1930 pueden descubrirse en [uropa
tres concepeiones distintas de la domiciliacion cambiaria: tna concep-
cidm esricta que era la dominante en Ialin; wna concepeion inter-
media que predominala en Nemania v, Imalmente, ana concepeion
anplia propugnada por Ta doetring francesa. Para comprender o ver-
daedero aleance de T letra de cambio domidciliada en ol sistema de Ta
L. Ul es conveniente analizar previamente Tos rasgos esenciales de Tas
res coneepeiones mencionadas,

1y Fael Derecho taliano, Ta letra de cambio domiciliada se ca-
racierizaba por una doble nota: @) ser pagadera en wna Tocalidad dis-
tint @ la de Ta residencia del librado; ) ser pagadera por persona
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distinta al ibrado. La cambinl que reuniu cstas dos caracteristicus gue-
daba sometida o una regla especial : necesidad de levantar el protesto
por falta de pago para conservar la accién directa contra el acep-
tante (11

T.a generalidad de la doctrine italiana interpretaba con gran rigidez
el doble requisito legal de la domiciliacion cambiaria. La diversidad
entre el domicilio del librado v el domicilio designado para el pago
de 1a cambial cra entendida como diversidad geogratica. No se cori-
sideraba suficente que para el pago e Lu letra se indicase un domi-
cilio distinto al del librado, pero situado en ln misma localidad. Antes
hien. s¢ exigin que el domicilio del librado v el domicilio indicado
para el pago estuviesen sitnados en plazas diversas. Sin distuntia loci
no era concebible wha letra de eambio domiciliada (23, La diversidad
entre ol domicilio del librado v el lugar del pago debia desprenderse
del tenor Hreral de la cambinl, siendo indiferente que en I realidad
coincidiesen ambos Ingares (31,

AL requisito de Tn distantia loci habin de afiadirse Ja mencion de
an tercero lamado a realizar ¢l pago de lu letra a su vencimiento (do-
micilistario). La mencion de ma tercera persona en la cambial podia

(1) Segtm ¢l articulo 316 del €. de ¢ de 1882, si la cambial es pagadera
en localidad diversa de la residencia del aceptante o del emiitente v junto a una
persona distinta, la falta de pago debe consignarse del modo establecido en 1
seccidn VI, incluso para comservar la accion contra el aceptante o contra ol
cmitente. Fste precepto se separaba de la regla general de (ue el protesto par
falta de pago debia levantarse tan s6lo para conservar la accidén cambiaria frente
a los obligados en via de regreso. Amngue el C. de c. italiano no formulaba
espresamente este principio, la doctrina lo dedacia de 1a norma general segtu
la cual el protesto era solamente necesaric para conservar la accion de regreso,
Cir. Bonerut, Delle Cambiale dell Assegno Bapcario e del contratto di contr
corrente, Milin, 1930, ntmero 280, nota 3.

(2) B este sentidv, wid. BoNwini, ob, cit, niferos 106 ¥ 281, v VIvaNie,
Trattate di Diritto Commercide, volamen TIT, 54 edicion (Mildn, 1929), ni-
mero 1095, Decia Boserri (ndm, 281) que el demicilio cambiario, al igual que
ol domicilio en general, no se modifica al cambiar de casa, sino al cambiar de
ciadacd, Afade este autor que si utia persona distinta al librado es designada
como pagador de la letra en Ia misma cindad en que reside el librado, estate-
wos ante tn encargado del pago que actuard cn lugar del librado, pero que n<
cerd. nereedor de un trato diverso del que corresponde al librado. Vivaxrs
subrayaba, por su parte, que debe existir una diversidad de ayuntamientos, ya
gtte sdlo en este caxo admite o Cadigo civil que haya diversidad de domicilios.

No faltaroq, sin embargo, opiniones coptrarias, Asi, Roveo (Sl valore dellua
clunsola " puagabile presso™ delle cambiale, "R DL G0 1911 11 pég. 787) 805~
tenda que era saficiente la diversidad de dowiieilios aun dendre de la s
Tocatidil,

(31 Deefa Boxenur (ob, eil,, wimero 281 gite en Ta letra, como acto formal
qe s, T diversidad Qe leeadidades debin despRenderse de . misma eseritara ©
que Ly vesidenein real no tene fuportancia. algrna desde me pranto de vista cam-
hiario, ST T residenen oo on realidad diversa ol lugar de pago, pero en la
snbind son ambos idénticos o mantenia DaXunri—, no hay una letra de cambio
domicilindns nor ¢l contrario, o cambial deberd considerarse dowiciliada si 1o
residencia restltante de ta letra se encuentra en ma localidad diversa Ia el
lgrar de pago, atugue ol aceptante viva en esta misma localidad,
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“hacerse, bien para designar la persona encargada de pagar la letra, ©
hien para concretar la direccion en la que el propio librado deberia
‘hacer efectivo ¢l crédito cambiario (). En esta segunda hiptesis no
se consideraba domiciliada la cambial a pesar de ser distintos el do-
‘micilio del librado v ol lugar del pago (3). S6lo cuando en el pago
de la letra intervemia un tercero v no el librado surgia la letra de
cambio perfectamente domiciliada (0).

2) Durante la vigencia de la Ordenanza Cambiatia alemana 1o
siempre imperd el mismo concepto de letra de cambio domiciiada. En
el periodo (ue se estiende desde 1848 hasta 1034 ex necesario distin-
wuir dos efapas separadas por Ia promulgacion de la Ley alemana de
Protestos de 1908,

@) lin una primera etapa se consideraba letra de cambio domici-
linda aquella en la que para el pago se designaba una localidad dife-
rente de In de la residencia del lihrado. Se exigia que ol lugar de pago
v ¢l domicilio del lirado fuesen distintos en sentido politico-geogri-
fico (7). Sin el requisito de la distantic loci no era concebible la do-
micilincion cambiaria (8). T librador de una cambial etyo lugar de

(4) La designaciim del tercero solin hacerse mediante las expresiones per
meszo, de o presso. Bl empleo de las dus primeras indicaba inequivocamente
que al tercero se cncomendaba ¢l pago de la cambial. Mas dudoso era. por o
contrario, el uso del término presso. La doctrina italiana estaba dividida en
punto a su interpretacién. DONELLY (oh. cit., ntmero 282) opinaba que era e
ctestion de lLieche el deferminar si el tercero asi designado debia considerarse
an domiciliatario en sentido téemico, o si la designacion del tercero servia tat
s6lo para concretar la direccidn en que habia de pagarse la letra. VIVANTE
{ob. cit,, nfuns. 1.092 v 1.097) propughaba, por su parte, uha interpretacion res-
trictiva de la cldusula presso para de esta manera reducir los supuestos de letra
‘de cambio domiciliada.

(5y Vid. BoxeLLi, ob. cif., nfm, 106, y VIVANIE, oh. cit, phms, 1.093 ¥
siguientes. Afirmaba Boxernr que la letra de cambio pagadera en una localidad
istinta de la de la residencia del aceptante no puede denominarse todavia
¢ Jomiciliada” n seatido téenico; para ello es, ademds, necesario que Ia cambial
haya de ser pagada por mma persona diversa.

Distinta era, en cambio, la opinién de Vinarr (Corso di Diritto Commerciuale,
volumen VIT. 48 cdicion, Mildn, 1897, nfm. 6.539), segln ¢l cnal era irrele-
vante, a cfectos de la domiciliacion, que e domicilintario fuese el encargado de
pagar la cambial o gtie ¢l page faese hecho por el librado, siempre que se pagase
la letra en In residencia del domicilintario. )

(6) A 1l letra perfectamente domiciliada se contraponia la letra imperfee-
“tamente domiciliada, o sea, Ta cambial pagadera por el librado en up lugar dis-
tinto de su domicilio. Ta cambial imperfectamente domiciliada no prondieia las
-consecttencias juridicas propias de la domiciliacion en sentido  téenicr: que e
indican en ol texto, }7id, sobre este punto, NAvARRIN - ROVINCIALT, Lo Cuaiis
biale ¢ Lussegno baedrio, 23 edicidn, Roma, 1950, ntunero 63,

(.7) Decin Grivsve (Fechselrecht, tomo 1, Leipzig, 1807, pds. £21) que
la diferenicin entre Jnugar de pago ¥ la rosidencin del librado Labia de ser poli-
teo-admindstrativa. v que cran irrelevantes o esle respeeto laa denowinaciones
wualmente, empleadis en ol trafico mercantil. Asi uo estaria dondcilinda, noa
Tetya estendida o oy siguiontes términes: AL sefior A, en THutedorf, paga-
Alern en el Kreditanstalt, en Viena™, ya que Hiitteldorf, la residencia del librade,
.y Viena, lugar del pago, constitiuyen administrativaments una unidad,

(8)  Criticando la tesis de THEL, quien consideraba suficiente par

a la domi-
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pago uo coincidiese con ¢l domicilio del librado, podria imponer al’
tenedor ‘I carga de presentar la letra a la 'Lceptaci()rl El incumpli--
miento de este deber por el tenedor traia consigo la pérdida del «e-
recho de regreso Irente al librador v los (ndo\antes (9). Esta singular
caracteristica diferenciaba, en el Derecho alemdan, Ia Domizilscechsei”
de las restantes cambiales (100,

La iutervencion de un tercero (domicilintario) en el pago no era
requisito esencial de In domiciliacién cambiaria. La letra de cambic
domiciliada en sentido téenico existia desde el momento en que para
el pago ze indicaba wna localidad distinta de la del domicilio del Iibra-
do. No obstante, In designacion de un domicilintario no dejaba de
producir alganos efectos peculiares., De acuerdo con la primitiva re-
daccion del articalo 43 de Ta Hechselordnuny, si se omitia la presen- .
tacion de ln cambial al domiciliatario y,-en su caso, ¢l protesto por
falia de pago, decajan Tas acciones cambiarias no s6lo contra ¢l libra-
dor v endosantes, sino también contra ¢l aceptante (11). Esta regla
coutradecia ¢l principio general de que para conservar la accidn cam-
biaria contra ¢ aceptante no se precisaba ni la presentacion de I
letra a su vencimiento ni el levantamiento de protesto (articulo 44 de
Ia Ordenanza Cambiaria), Sien ln canbial se habia seflalado un lugar
de pago distinio al de la residencia del librado, pero no se habia nom--
brado un domiciliatario, no era necesario levantar ¢l pratesto por falta

ciliaciém 1o simple diferencia de harrio o calle en o misma lovalidad, Kuxrzg-
Bracuyaxny (Dus Hechselrecht Separateusqabe aus dom Tivmdbuch con Fx-.
DEMANK, Leipzig, 1884, pag. 203) afirmaban que ¢l lugar de pago (domicilio de
Ia cambial) no debin coincidir plitica o geogrificamenie con ¢f domicilio del
librado, v que la desiguacion de una casa o calle distinta no originag un domi-
cilio en sentido cambiario vy carece, en general, de signiticado para los actos.
cambiarios.

(95 La orden de presentar la letra a la aceptacién tenia como finalidad —-a
juicio de GrExuvr ([echselrecht, tomoe 1, Teipzig, 1897, pdg. 200)— permitir
al librado adoptar las medidas pertinentes a fin de hacer efectivo ¢l crédito
cambiario en ol lugar vspecialmente indicado. Ea clecto, el librado podia desig
par un domiciliatario al aceptar Ia cambial v hacerle provision de fondos, o
bien disponerlo todo de manera que ¢l proplo librado estuviese en sittacién de
realizar ol pago en el lugar expresameute sefialado. Ta orden de presentacicn
tiende a evitar gue al vencimiento de la letra no se eocuentre en ol lugar del
pago persona alguna dispucsta n abonar su importe.

(10) B el viejo Derecho alemdn, ¢ tenedor de la cambial era, cn principio,
libre do presemtarla o no o la aceptacidn, Bsta regla general tenia dos exeep-
clones. La primera, legal: en las letras giradas o clerto plazo desde la vista,
el toticdor debe presentarlas necesariamente a 1o aceptacion (artienlo 19 de Ia
Ordenanza Cambiari, L segunda era disereci nal: el librador de Ia cambial
domieilinda puede imponer al fenedor Ia obligaeidon de presentar Ja letra o la
aceptacion (artiendo 24 0de ln Ordenanza Cambiarin), [7id., sobre esta materia,
Grester, Hechselrechd, 11, pags, 108 v sigs.

(1 Bsta disposicion fue muy dsentida en la Conferencia de Teipadg que
claliord Ta 1 eclselordnung, Informa GritNger ffechselrecht cil, 11, pag, 232,
nota &) que ol citado precepto e aprobado por 13 votos a favor v cinee on
contra.
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de pago para conservar ln accidn cambiarin contra el aceptante (12).
T.a regla excepcional del articulo 43 de Ia Ordenanza Cambiaria sc
aplicaba tan s0lo a la letra domicilinda con designacion de wn domi-
ciliatario (13}, en cuvo caso ol aceplante recibia un tratamiento igual
al de los obligados en via de regreso, sin perder el cardcter de prin-
cipal obligado cambiario (14).

T.a mencidn de una direccion para el pago de la letra (especialmen-
te wn Baneo o determinado establecimiento wercantil) no conferfa a
Ta cambial el cardcter de “domdciliada™ cuando la direceion sefinlada
parn ol pago este U sitttada en el wistno lugar de la residencia del
lihrado., Fn tal hipdtesis se hablaba de cambial provista de direccidn
para el pago (Zahlstellenweechsely, La Zahlstellenweechsel no consti-
tufa una categoria téenicn dotada de peculiares ofectos jaridicos (15).
Il librador o podin ordenar la prcqmt;u‘i(')n de la Zahistellenweehsel
a o aceptacion. Fn este supuesto, la obligacion cambiaria del acep-
tante no estaha condicionada por la presentacion de la letra en la di-
reccidn especialmente indicada v por el oportuno levantamiento del
protesto por falta de pago. La presentacion v el protesto por falta de
pago de la Zahistellonweechsel debia realizarse so6lo con el i e con-
servar In aceidn cambiaria de regreso. Por Io demds, el protesto de
esta cambial debia levantarse respecto del aceplante v uno del titular

(12) En cste sentido se orientaba la jurisprudencia alemana. Ta doctrina
estaba, sin embargo, dividida. La mayoria (Grimmvr,  Kewrzp-BRACHMANK,
Reuresy, Borciaror, ete) sostenfan gue el protesto era innecesario (un esta
hipOtesiv, THHL v Kocn mautenfan fa opinion contraria. En apoyo de su tesis,
aducfan Kuextze-Bracuyans (Das [echsclrecht cit., pag. 213) los siguientes
argumentos: 1) el tenor literal del parrafo segundo del art. 43, que menciona
tan sdlo al domiciliatario: 2) los trabajos preparatories de la I echsclordnuny,
en los que se destaca que la letra no se perjudica por omisién del protesto
cuando ¢! pagador es ¢l aceptante; 3) que s0lo cuando el aceptante garantiza
que el pago lo efectuard el domiciliatario tiene sentido someter la obligacién
del aceptante al levautamiento del protesto.

(13) Tiste es el supuesto que Kowtzu-Braciyaxs (Das Wechselrecht cit.,
pag. 204) den minaban letra de cambio completa o perfectamente  domiciliada
teollstindige oder wollkommene Domizilecechsel) en ¢ ntraposicién a la letra
de cambio incompleta ¢ imperfectumente domiviliada (unvollstindiy, oder ui-
colleommene Domisilecechsely, que es aquella en que no se designa un domi-
ciliatario. Rechazan estos autores la denominacion de cambial domiciliada de-
terminada  (bestimmt domigilivie [P echsel) para el primer supuesto, v cambial
demiciliada indeterminada  (unbestimmt  domizilirte 11 e /z.nl) para ¢l segundo.
Fsta terminologla es, a juicio de KUNtae-DRACHTANN, cquivoca por inducir a
pensar que Ja letra domiciliada indeterming no es una Pomigileechsel, conclu-
Sion que serfa inconciliable con el festo el artfendo 24 e o Ordenanza
Cambiaria,

(14 La doctrina dominente (GRUENIOUCE, Starn, ofe) mantenia que ol acep-
tante eontintaba siendo o dewl r prineipal, a pesar de ser tratado cono un
obigade en vin de regreso. Por ol contrario, Tudn calilicaba en este supues
to al acoptanle como Regresscheddner, Cle, Grisver, ob, v loes fltimamente
eitados,

(15)  CaxsreiN (Lehrbuch des M cchselrechts, Berlin 1890, pag. 138) afir-
maba que la indicacion de wna diveccidn para ¢ pago de la letra no transfor-
maba a fsta en wna cambial demdeilinda ¥ oque esta indicacitn podia cocon-
trarse tanto en una letra de cambio domiciliada como no  domiciliada,
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del cstablecimiento especialmente indicado como  Zahlsielle (10). I.a
presentacion v, en su caso, el protesto en Ja direccion seflalada para
¢l pago no constitufan una obligacion, sino une facultad (ue el porta-
dor de la cambial podia utilizar a su arbitrio (17).

by la lev alemana sobre protestos de 30 de mayo de 19068 mo-
diiict radicalmente el concepto v régimen juridicos de lu letra de cam-
hio domiciliada (18)..De wna parte privd a la cambial perfectamente
domicilinda de nna de sus principales caracteristicas, a saber: necesi-
dad e presentar la letra v levantar el protesto por falta de pago con
ol fin de conservar I accion cambiarian conra el aceptante. N\ partis
de la DProtestgesets la cambial completa o perfectamente domieilin-
da (19) queds sonietida a o regla geuerad de que el ejervicio de u
accion canldaria contra el aceptante no se subordinaba o Ta presca-
tacion v protesto por falta de pago (205 De otra parte. Tn Ley de 1908
{16y A\ juicio de Kunrze-Bracraaxs (Hos [ cchgelrecht, cit., 1dg. lid
caso de sefialarse una direceidn para el pago, el protesto habia e levantarae
respect:. del aceptante como persona obligadu a pagar la camhial, y no respecto
del titular del establechmicuto indicado como Zallstelle,

(17)  Sostenia GRUNHUT Frehselrecht, cit, 11, pags. 223-224) que en L
camnial dotada de Zahlstelle el aceptante no se obliga a pagar tan sdly on
la direccitn especialmente indicada. Antes biew, el aceptante extd tambida
obligado a realizar ol pago en su domicilic. Ll portador de la letra puede T
cor caso omiso de la direccién indicada para el pago ¥ reclamar el cobro de
su crodito directamente al aceptante v en st domicilio, HEl exigir el pago de
la cambial en Ia Zahlstelle es un simple faver (Gofdlligheit) del portador de
la letra. .

(18) La finalidad de la lay de 30 de mayo de 1008 era siuplificar las
formalidades del acto v del documento de protesto, .\ fines del eiglo wix g
imicia en [furopa un wovimiento encaminado a simplificar ¢ incluso suprimir el
protesto, La doctrina alemans, aleccionada por las experiencias legislativas -
olesa v helgn, propugna desde 1893 (MAROWER, Wechselproteste, Z. 11 R
tono H, pags. 361 v siguientes) la reforma de la reglumentacion del protesio.
Tuavicron especialinente gran acogida las sagorencias de Stranz, Lin DProtest
gegen den 1Vechselprotest, Berlin, 1003. Cir., STAUB-STRANZ, Nowmumentar siur
Wechsclordmmy, 11 edicion, Berlin ¥ Leipzig, 1920, articulo 87, pags. 306 v
siguientes.

La Tey de 1008 modificd la redaceion del parraio segundo del articulo 43
de T [P echsclordnung. En su primitiva redaceion este precepto disponia gue de
omitirse €l protesto fremte al domiciliatario, decaln Lo accién cambiaria contra
el libradir, los endosantes v también ol aceptante Ty su upueva redaccidn
parrato segundo del articulo 43 ordenaba que i wia cambial es pagadera 1a
residencia del librado por tna persons distinta, debe ser presentada al pago
a esta person v, & dendega ol pago, dehe ser protestada freste a ella.

(19) Solwe ol significado de este término, vido supra nota 13,

(20) Como ya sabemos (supra neli 1D, ¢ precepto comtenido en la relac-
cion indcin del parrafo segands el articndo 43, Twe may disentido al s el
boeradn T Orlepanza Cambiaria alemun, GrESCT Ul eehselrecht, ity 1, pi
ging 234, nota 1D justificaba el precepto diviendo que cnando se designa an
domicilintario i de presumirse gue ol aceptante ha hecho provisiin de fondos
al domicilintario por In (e el protesto es ueeesarto, a fin de desiruir esia
presuncion mediante wa contraprucha,

La supresion del protesto como requisito de ta accitm cmbiaria contrn (1
aceptante obedecta, segfin se expresa en Ia exposicion de motivos de Ta Profest-
gesetz, 4 qre mientras los obligados en via do regreso necesitan gre se levante
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dispuso que siempre que en la letra de cambio se encomendase a un
wercero ¢ pago, la presentacion v, en su caso, el protesto por falta
de pago habin de realizarse respecto del tercero encargado del pago
aun cuando este tercero residiese en la misma Jocalidad del domieilio
del Tibrado. Desde 1908 el portador de una Zahlstelicnwoechsel tenia
gue presentarla v levantar ¢l oportuno protesto irente al tercero co-
misionado para efectuar el pago. v no frente al aceptante (21).

AT hacerse innecesaria Ia presentacion v el protesto de Ia letra do-
miciliada para conservar la accion cambiaria contra el aceptante, ¥
al exigir, de otra parte, que I presentacion v el protesto por falta de
pago de la Zaklstellenzeechsel se efectuasen respecto del tercero en-
cargado del pago v no respecto del aceptante, la Profestgescts apro-
ximd en un doble sentido Ta letra de cambio domiciliada stricto sensu
v la cambial provista de direceidn para el pago (22). Una vez promul-
cada 1o Lev de 1908, lu diferencia geografica entre el lugar de 1o re-
sidencin del Bhrado v el lugar fijado para el pago de la letra pierde
gran parte de la importancia que In atribufa la redaccion inicial de

Enl
I Hechsclordnung. A partit de este momento la distantia loct es

relevante tmicamente a efectos de Ia orden de presentar la letra a la
aceptacion, Tsta orden puede tan sdlo ser impartida por el librador
de tna letra de cambio cuvo lugar de pago no coincida con el lugar
de Ta residencia del librado. Fsta es la @nica nota que separa la letra
domiciliada en sentido estricto v la Zahlstellenwechsel (23).

el protesto con el fin de poseer wn fundamento seguro para ejercitar las corres-
pondientes acciones contra les restantes obligades cambiarios, el aceptante, cn
cambio, 1o siente esta necesidad. Y se fundaba también en que ol trifico de las
cambiales domiciliaday gana en seguridad s la omisién del protesto no pro-
duce 1o pérdida de todas las acciones cambiarias. Cr. STATBR-S1RANZ, [T7cchse-
Jordnung, cit., articulo 43, nota 3, pig. 172, quienes hacen suyos los argumentos
de Ia exposicién de motivos. Fl primer razonamiento ha sido recientemente cri-
ticado por Tacomr (ITechsel wnd Scheckrecht unter Beriicksichtigung des auslin-
dischen Rechts, Berlin, 1956, pag. 510, nota 3), quien indica que a pesar de
carccer de una ulterior accion cambiaria ¢l aceptante tiene interés en que el por-
tador hava presentado oportunamente al ccbro la cambial,

(21} Stavs-Straxz (Hechselordnung, cit., articule 43, nota 7, pagina 173)
dicen que no habfa razones suficientes que justificasen la distincidn entre la cam-
bial domicilinda v la Zahlenstellenwoochsel. Bsta distineién era frecuentemente
deveonccida en el trafico v facilments era causa de eguivocaciones, especialmente
cnamndo se trataba de Iocalidades vecinas.

122) (41, Stavn-Straxz, [Fechselopdmmg, articulo 43, intredaceion, pagi-
na 170,

23V Vil Sracn-spanz Hechselordnung, art, 24 nota 2, pag. 127, Fundan-
dose e esta nota, Srac-Srranz distingren G echselordmmg, art, 43, potas 1 ¥
sigaientes, pigs, 170-172) dos especies de Tetra de canbio demieiliada: T pro-
pi (cigentliche Domizilwechsel) vl mpropia (eaetgentliche Domizikeechsel).
Lo primera os aquelly cuvo Tagar de pogo es distinG . al del domicilio del lbrado;
T cambial domicilinda propia prede ser, a su vez, normal o anormal, segin
aite Tn clusala de domieflincion haya sido introducida antes de la aceptacidn
vor ol Tibrador, o posteriormente, por un endosante o ol aceptante, Ta letra de
cambio demiciliada impropia es la antigua Zellstellensoechsel, en la que ¢l pago
de T cambial se realiza en una direceion distinta al domicilio del librado, pero
situada en Ia misma localidad.
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3i LEn el Derecho francés anterior a la 1. U. de Ginebra no
existia un concepto claro v preciso de la letra de cambio domiciliacl.
Ta cambial domiciliada era definida con cierta vaguedad como Ia letra
pagadera en el domicilio de una persona distinta al librado (el <o-
miciliatario) (241 Los requisitos de la domicilincion cambiaria eran
fijados con grzm amplitud de criterio. Aunque se consideraba (ue
nornulmente el domicilio del tercero habia de estar situado en una
localidad diferente a ln del domicilio del lbrado (25), la distantia loci
no era requisito inexcusable de la domiciliacion cambiaria. La letra
de cambio no perdia el cardcter de “domicilinda™ cuando era paga-
dera en In localidad de Ta residencia del librado, pero en un domicilio
diferente (26).

El papel aswmido por el domiciliatario no se determinaba con gran
precision. Fra indiferente que el pago de Ja letra de cambio domiei-
liada hubiese de ser hecho por el domiciliatario o por el propio lihrads,
F1 domiciliatario podria asumir wn papel puramente pasivo: servir
de medio para identificar el lugar en que habia de ger pagada la cam-

24y  El vicjo articule 111 del Code de Commerce se limitaba a decir que
ma letra de cambio puede ser librada sobre wa persona y pagadera en ¢l
domicilio de un tercero, Comentando este precepto, indicaba Aravzer (Commen-
tatre du Code de Commerce, tomo LU, 28 edicidn, Paris, 1868, ndm. 1.255, pé-
gina 236) que las letras de cambio libradas sobre una persona v pagaderas en
el domicilio de un tercero son llamadas, algunas veces, lettres & domicile.

(25) Este era el supuesto contemplado por el antiguo articulo 123 del C. de c.
francés, a cuyo tenor la aceptacidn de una letra pagadera en un lugar distinto
al de la residencia del aceptante produce, enire otras, las consecuencias de fijar
el domicilio en que debe cfectuarse ¢ pago o realizarse las diligencias oportu-
nas. Algtin autor opinaba gue este precepto completaba el del articnlo 111 de
tal modo «que Ta letra de cambio demicilinda habia de ser pagadera siempre en
wn lugar distinto al de la residencia del librado. Esta concepeidn estricta de la
domicilincién  cambiaria fue propugnada por DRAVARD-VEYRiEres (Truité de
Droit Commeretal, tomo T1L, Paris, 1862, pdgs. 24 v 33), quien afirmaba yue
en el caso previsto en el articulo 111 hay mia persona de mas: el demiciliatario,
v oun Ingar mas: aqued en que debe hacerse ¢l pago, lugar que es distints de
aqrie] =obre ol que se giva la cambial.

26y Al estudiar la indicacion del Ingar del pago, afirmeba Darpmssus
(Cowrs do Droit Commercial, toma 1, 61 u(huun al cuidado de De Rozmre,
Paris, 1865, pags. 426-427) «ue la letra pueds sor pagadera en utia dnccunu
determinada distinta al domicilio del librado, sea en otra ciudad, sea en la misma
cindad de la residencia del Lbrade, pero en mn lngar diferente a st domicilio
Comentando ¢ articulo 111, decla Aravzer (ob, cit, pag. 237) que ma letra
fibrada sobre Paris paede ser nagadera en Rowon o inclaso en fa misma chadad
en que vive el lhrado, pero en wn lugar distinte st domdcilio. Wo  faltaren,
sin emhargo, adlores disecepantes, cemo Brav kp=\Ey RIERES (vide nota ante
ring), que e nsidvraba o distantia ool coma uquuﬂn inexecusable de I (Iunu—
cilinciin cambinria,

La doctring de Ia époea inmediatamente anterior o la introduceion de la
L. 17, 1o se plantea, en general, o tema de la distntic loci a efectos de la do-
wicilineion cambiaria, Vid, por cjemplo, Tuauier-Peresrov, Trailé dlémen-
taire de Droit Commercial, 68 edicidn, Paris, 1922, pag. 799, v Wany, réeis
théorique of pratique de Droit Conunercial, Paris, 1922, plg. 663,
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bial (27). El pago de la letra por un fercero no era nota esencial de
Ia domiciliacion cambiaria.

La ausencia de un concepto téenico de la letra de cambio domi-
cilindn en el Derecho francés anterior a 1935 se explica si se conwsi-
dera que en este ordenamiento no se anucaban a la demiciliacion caui-
hiaria las rigurosas consecuencias que, segtm hemos visto, se produ-
“cian en otros sistemas cambiarios. En efecto, la accion cambiaria contra
el aceptante no estaha condicionada por el oportuno levantauniento del
protesto por falta de pago cuando para el pago de la letra se habii
indicado el domicilio de una persona distinta del librado (28).

It

Las diferencins e en punto a Jos requisitos ¥ consecuencias de
In donicilincion de o cambial existian en los ordenamientos curopeos
se reflejaron acusadamente en los trabajos preparatorios de la unifi-
ceacion cambiarin, Ha sido I letra de cambio domiciliada wna de Jas
cuestiones (ue mayores discusiones suscité y que fue objeto de cons-
tante revision tanto en los trabajos anteriores a la Conferencia de
Ginebra como en la propia Conferencia. La expresion “letra de cam-
hio domiciliada™ aparece en el Anteproyecto de Ta Haya de 1910
(articulo 3, parrafo 1) v en el Reéglement Uniforme de 1912, cuyo
articulo 4 decia que Ta letra de cambio podia ser pagadera cu el do-
“micilio de un tercero, va sea en el Ingar en que cl librado tiene su
domicilic o en otro lugar (letra de cambio domiciliada). Tn el pro-
vecto elaborado por el Comité de Expertos Juristas de la Sociedad
de Naciones en 1928, se sustituve el término “lugar” (Heu) por ¢l de

3

“Hoealidad” (localité) (299, conservandose, en cambio, la mencion “le
tra de cambio domiciliada™ al final del texto del articulo 4, cuvo tenor
era ol sigudente: Une lettre de change peut étre paxable au domicile

(27) Lyon-Capy v Rexavtr (Treité de Droit Commercid, temo 1V, 52 edi-
cion, Parfs, 1925, pag. 92) decfan que cuando la cambial es pagadera en el
domicilio de un tercero, éste, Hamado en la practica domiciliatario, debe des-
-cmpefar tn papel puramente pasivo: le puetement est @ faire cheg Iui ot non pur
Iui. En términos semejantes se expresaban Lacovr-Botnerox (Précis de Droit
Commeraal, tomo 11, 3.2 edicidn, Darly, 1925, pag. 31): el papel del domicilia-
tario es enteramente pasivo, evclusie de toute initiative.

(29 Avavzer (Comanenlaire cit., pag, 237) opinaba gue la designacion de

un_demiciliatario no altera lus reglas aplicables o la letra de cunbio ¥ o mo-
difica Ins obligaciones v rexponsabilidad de Lbrador g Hhrado.
. 29 Contestando o uun pregunta formudada en la cuarta remion de 1o Con-
Terencia de Ginebra por el delegado anstrineo Thamanimsenae, Prererror ('re-
s}(loutu del Comité de Toxpertos Juristax) deefa e of cpleo del término loca-
lité en vor de liew se debia a que “localidad” es término més awmplio gue puede
comprender diversos hugares de pago: en una misma localidad puede haber di-
versos lugares de pago, Cir. Comptes rendus de lu conférence internationule
pour Punification du droit en maticre de Lttres de change, billets ordre el
chéque tente & Gendve du 12 Mai an p Juin, Dremidre Session: Lettre de Clunge
ot Dillets & ordre, CGincbra, 1930, pag. 182
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dun ders, soif duns o tecalité o le tiré @ son domicile, soit dans une
autre localité (lettre de change dowiciliée).

Ia redaccion dada al articulo 4 por el Comité de Expertos de 1928
fue vivamente censurada en la Conferencia de Ginebra de 1930. De-
ana parte, se alegd que la colocacion de las palabras “letra de cambic
domiciliada™ dentro del articulo podia originar interpretaciones equi--
vocadas que restringiesen la domiciliacién cambiaria a la hipotesis de-
que el domicilio del tercero estuviese ‘situado en una localidad distinta
a Ia del domicilio del librado. Para evitar malentendidos se acordéd:
variar el emplazamiento de ln expresion “letra e cambio domiciliada™
dentro del texto del articulo 4, que quedd redactado asi: Une lettre de-
change peut Stre payable ai domicile d'un tiers (lettre de change do-
miciliée), soit dans la localité ol le tiré a son domicile, soit dans wne
autre localité (303, De otra parte, se propuso ampliar el concepto de
I domiciliacién cambiaria, de manera tal que comprendiese tanto Ia
camldal pagadera en un lngar distinto al del dowmicilio del librados
tdistinctio loci) como la cambial pagadera por una persona distinta
del libtado (distinctio Tominumy (31). Tras wna animada discusion,
esta propuesta’ fue rechazada por la mavoria de los delegados, que-
prefirieron conservar el testo elaborado por el Comité de Expertos
de 1928 (32).

T.a propuesta alemana no consiguid wodificar el texto del articu-
lIo 4 en el sentido de incluir dentro del concepto de la letra de cambio-
domicilinda tanto la distinctio loci como la distinctio hominim, perc
influyd indirectamente en Ia redaceidn definitiva de este precepto. Como.
consecuencia de Ta discusién provocada por la propuesta del repre-
sentante aleman, discusion que puso al descubierto las diferentes cor-
cepeiones nacionales sobre la domiciliacién cambiaria, ¢l Comité de-
Redaceion suprimid en ¢l articalo 4 las palabras “letra de cambio
domicilinda™. La supresion obedecia al deseo de respetar las diversas
posturas de los Derechos nacionales en torno a la letra de cambio do--
miciliada (337, [ su version definitiva, el articulo 4 quedd redactads-

(30) Ta indciativa de la modificacion se debié al Delegado francds Bovre-
rON, quien temia que conforine al texto propuesto por el Comité de 1928 se-
vacluyese de o domiciliacion cambinria el suptiesto en que la letra era pagadera
en el domiciio de un tercero situado en Ia localidad donde ¢l librado tiene st
domicilio, Cfr. Comptes Rendus cit., pag. 183.

(31 Ksta propuesta fue hecha por ¢l Representante alemfn (Quassowsky, o
cuvo entender wna definicion de Ja letra de cambio demiciliada debia comprender
dos casost la diferencin de Tugarves v la diferencin de personas. A la proposicién
aletnana se unid el representante del Japin. Clr. Comptes Rewdus cit,, piags. 182,
183 v 180,

(32) Lt propraesta alemana ctieontro mna fuerte opogicion. Bl representanic
franeés Bovrerey Ta consdderaban poco olara, 31 Presidente, Tivmere, eriticd
cimdenda alemang destacando que se alejaba sensiblemente de la coneepeion del
artienlo 4 que se habin mantenido tanto en ol Comité (Je Hxpertos como en In
Conterencin de La Tlaya, Cir. Comples Rendns, phgs. 183 v siguientes,

(33) Vid. Comptes Rendus cif,, pig, 129, donde se lee que las palabras “letra
de cambio domiciliada”, que figuraban en el texto de Ta TTaya ¢ en ol fextos
del Comité de Expertos, han sido suprimidas porque ol concepte de Ia domi-
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de la forma siguiente: {Tnc letire do chanye peut Ctre payable aw do-
mitcile d'un tiers, soit dans la localité on le tiré @ son domicile, soit
duns une autre localité 134

;Oué significado ha de otorgarse a ln supresion de las palabras
“letra de cambio domicilinda™ en ¢l texto definitivo del articulo 4 de
la Tev Uniforme? Bajo el influjo de In accidentada historia de este
precepto, se ha afirmado que la 1. U, habia suprimido no solo el
nombre, sino también la figura de la domicilincion cambiaria (33,
Cuando para el pago de I cambial se designa un domicilio distinte
del domicilio del librado, no se produce, segfn esta tesis, ningtm efec-
to especial en el sistema cambiario uniforme (30). No tiene sentido
hablar de letra de cambio domiciliada porque hoy toda cambial tiene
un domicilio: el Tugar del pago. Fn este sentido puede decirse que:
toda letra de cambio estd domiciliada (37).

ciliacién no era igual en los diferentes pafses. Fn la remnién dedicada a la
lectura del texto presentado por el Comité de Redaceion, ¢ Presidente LimpUre:
pregunts si la supresién de las palabras “letra de cambio domiciliada™ habia
side: voluntaria, En nombre del Comité de Redaccion, PERCEROT contestd (ue-
la supresion habfa sido deliberada y que en el informe del Comité figuraban los
motivos de la supresién. Cfr. Comptes Rendus, pag, 381.

(34) He aqui las versicnes espafiola, italiana v alemana del articulo 4 de-
L Ul

“Toda letra de cambio podra ser pagadera en el domicilio de un tercero,
va sea en la localidad en que el librado tene su domicilio o en otra localidad.”
{Articulo 4 del Texto de 6 de enero de 1934 redactado por la Comision Juridica
Asesora, Poro, Leves Mercantiles v Econdmicas, tomo 11T, Madrid, 1936, apar-
tado X1, pag. 2.

SLa cambiale pud cssere pagate al dowmicilio di un terso, sl nel Twoge dei
domicilio del trattario, sia in altro luogo. Se non é detto che il paganiento sard
fatto presso il termo dal trattario, si intende che sard futto del terzo.” (Articu-
lo 4 del R. D. de 19 de diciembre de 1963; en la version italiana se ba afivlido
al articulo 4 wn segundo parrafo del que nos octparemos méis adelante.)

SDer [Wechsel kann Dot cinem Dritten ame Wolmort des Bezogenen oder an
cinem anderen Orte sahlbar gestellt werden.” (Articddo 4 de la Wechselgesetz
de 21 de junio de 1933.)

(35) Bracco, T Legye Uniforme sulle Cambiale, Padova, 1935, ntm. 35,
pags. 67-68,

(36) Bracco (oh. cil., pag. 68) afirma que Lo Ley Uniforme ha eliminado

de In cambial domicilinda sus desventajas anteriores, que consistfan en privar
al portador de Jla accién cambiaria directa contra el aceptante en el caso de
que hubiese omitido ¢ protesto. FEsta afirmacidn revela inequivocamente que
en el momento de comentar fa Ley Uniforme, Braceo —adoptando na postura
mapropiada para quien pretende enjuiciar la obra de wnificacion de Ginehra---
]wll.\‘:l‘hzt tan s6lo en ¢l Derecho italiano anterior ¥ no en los restantes sistemas
catmbiatios curopeos, Bn ol ordenamienta alemdn, como ya sabemos (supra T, 2),
uoerit Gste ol fnico “inconvenieme™ o, mejor diche, conseeuencia de 1o domi-
(‘111:{(‘1’:»11 cambiaria, Fu este tema insistiremos uds adelants,
o (37) Bracco, ob, cif., nfm, 36, pig. 69, nota 28 Iista (ltima afiemaci’n de
Bracco se veduee o mn paro jrego de saloheas, Clertn ex e toda cambial ndicn
un (1(.)11.11r11iu en ol que ha de realizarse ¢l pago, Pero este domicilio puede o no
coineidir con el domicilio que segfn ¢l testo de fa letra tiene el librado, De
letra de cambio domiciliada dehe hablarse dnicamente en esta segunda hipdtesis,
esto es, cuando no coinciden el domicilio del librado ¥ el domicilio designades
para el pago de la cambial.
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T tesis que niega la existencia de la letra de cambio domiciliad.
en el Derecho Uniforme no es convincente por fundarse en un anali-
sis muy superficial del nuevo sistema. Esta tesis se ha fijado tnica-
mente en los antecedentes inmwediatos del articalo 4y no ha prestadoe
atencion al resto del articalado (325, Un estudio mas detenido de la
[ev Uniforme demuestra que a la supresion de las palabras “letra
de cambio domiciliada™ en el texto del articulo 4 no cabe atribuir la
grave consecuencia sle suprimir In figura de la domiciliacion cambiaria.

Fl concepto v efectas de la domiciliacion cambiaria se determinan
en los articulos 4 v 22, parrafo segundo, de I Ley Uniforme, Kl ar-
ticulo + prevé la posibilidad de que para el pago de la letra se sefinle
¢l demicilio de wna persona distinta al librado, sea en i localidad en
que éste tene su domicilio, sea en otra localidad. 191 articulo 22 dispone
que en el caso de ser pagadera Ia letra en el domicilio de un terceru
v oen el de haberse indicado para ¢l pago una localidad distinta «
aquella en que ol librado tiene su domicilio, el librador no puede pro-
hihir Ia presentacion de In letra a la aceptacion (39). De estos articu-
los se desprende que In letra de cambio domiciliada es Ta letra paga-
dera en un lugar o domicilio distinto al domicilio del librado, va se
encuentre este lugar en la misma localidad en gue ¢l librado tiene su
domicitio segin ol texio de In cambinl, va se encuentre en wa locali-
dad diversa (40).

(38) Criticando la tesis de Braceu, dice VaLery (Diritto Cambiurio Italiuno,
Darte Spreiale, Milan, 1938, nim. 176, pag. 126) que si bien no existe una ter-
minologia legislativa, parece excesive afirmar que en ¢l nuevo Derecho sea
infitil hablar de letra de cambio domiciliada. '

Por su parte, Varery afirma que es, «n enbargo, innegable gue en el nueve
Derecho el itérprete no dispone de uia segura guia positiva para la delinita~
cion precisa de los conceptos, No estamws de acuerdo cen esta apreciacion de
VaLeRt. Como scgtidamente vamos a comprobar, es posible encontrar en el
sistema cambiario unifortme una guia bastante. segura para determinar el con-
cepto ¥ efectos de la cambial domiciliada,

(39) Lo versitn espafiola del piarrafo 2 del articulo 22 de la I. T. dice
asf: “También podrd prohilir ey la letra su presentacion a la aceptacidu,
a 1o rer e se trate de tna letra de cambio pagadera en el dotnicilio de wn
terecro, o de ana letra pagadera en wna localidad distinta a In del domicilio del
librado, o de una letra girada a cierto plazo desde la vista.”™ Vid, Poro, ol ¥
loc. cit. pag. 5.

(40 Después de comparar Ia nueva regulacion con la de la Ifechselordnung,
dicen StaUB-STrRANZ (Nommcntar s 11 cchselgesetz, Derlin, 1934, art. 4, nota 3,
phg. 100) que resultn dwdiferente que la letra sea pagadera en el domicilio dei
librado o e wnp localidad  distinta, oy ——agregan estos atlores— s6lo es
juridicamente relevante ol que la cambial sea pagadera en la easa o domicilic
del librado o en la easa de o tercero, sea en la wisa Tocalidad del domieilio
del Bhrado o o ana Joenlidad distinta, Foo parscidos téeminos se expresa. De
Suaro (Diritto Camblario, Mildn, 1983, ndm. 324, pag. 3210 al coneehir la legren
de camldo denzdetlinda como aquelln gque es exigible on oo domicilio de wn ter-
coro, sea on da Toealidad del domicitio det fihrado, sea en vira localidad; T nota
destacada de o domiciliancion cambiaria es la exigibilidad en casa de un tercero.
Y oen este sentido opinan  tembicn  NavarmiNi-Provixcrans, La o cambidde ¢
Passegne bancariv, 270 edicion, Rema, 1930, ntm. 62, pdg. Yl

Nuestro pensamiento coincide sustancialmente con el de estos atdores. Mas,
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Las consecuencias de la domiciliacidon cambiaria se determinan en
ol articulo 22, parrafo 2; legalmente se prohibe ln prohibicion de
presentar la letra a la aceptacion (41). El librador puede, en principio.
prohibir al tenedor de Ta cambial la presentacion a la aceptacion (21,
pero en la hipitesis de la letra domiciliada la T.ev excluve expresi-
mente esta facultad del librador. T.a causa de esta prohibicion legal
de la prohibicidn es Ia de hacer posible que o través de la presentacion
el librado tenga noticia del lilbramienio de la letra v adopte las me-
diddas oportunas para el pago. Fstas medidas son particularmente nie-
cesarins cuando el pago debe renlizarse en lugar distinto ol del domi-
cilio del librado (por ejemplo, envio de fondos al Iugar donde Ia letra
deberd ser pagada) (43). Il sistemia caunbiario uniforme no estd, en
este punto, exento de criticas. Fn efecto, para alcanzar la finalidad
apuntada hubiera sido preferible que T Tey impusiera al tenedor de
Ta cambial domicilinda el deber de presentarla a la aceptacion, De esta
manera se habria regulado en el Derecho Uniforme con mayor per-
fecein téenica T letra de cambio domiciliada (44).

T.a nota caracteristica de la cambial domiciliada es, en suma, la
falin de coincidencia entre el domicilio del librado v el lugar o dowi-
cilio desiguado para el pago de la letra. No importu, en cambio, que
este lugar especialiiente designado para el pago de la cambial se en-
crientre o un steado en la localidad en que el librado tiene su donu-
cilio, Ta distantic loci, o sea la diversidad geografico-politica entre el
a la vista del testo del articuls 22 de la L. U7, preferimos hablar genéricamente
de un domicilio o lugar distinto al domicilio cambiario del librado, en vez de
referirnos al d micilio de un fercera,

(41) Manticue Jacorr (iFechscl- und Scheckrecht cit., pag. 442) que la do-
miciliacién  cambiaria produce ofra comsecwencia: la que s¢ determina en el
parrafo 2 del articalo 27 de la L. U. Bsxto no es, a nuestro juicio, exacto,
porque el parrafo 2 del articulo 27 no regula ma c.nsecuencia de la domi-
ciliacidn, sino que se refiere a la legitimacion del librado para domiciliar la
cambial. De este tema nos ocuparemos més adelante, pardgrafo 3, TL

(42) Sobre las diversas causas v peculinridades de la prohibicién de pre-
sentar Ja letra o la aceptacion, vid, Yacosr, Wechsel- wnd Scheckrecht cit., pi-
ginas 560 v siguientes,

C @3 Dicen a este proposito STATR-NTRANZ (Konunentar sum Hechselgescts
cit., art. 22, nota 10, pdg. 2927 que a través de la preseutacidn el librado conoce
¢l carso de la letra v puede evitar que a sus espaldas se realicen maniohras
desleales ¥ se_ proteste la cambial. De esta manera 1 librad |, ademis, estara
en coudiciones de remitir los fondos precisos al Tugar en que debe pagarse Ta
Tetra, Por s parte, afirma Jacawn (1> clesel- wnd Scleckrecht cil,, pag. 564) (v
de probihbirse Ta presentacion a la aceptacion, T Tetra domicilinda podrfa utili-
zarse ileitumente para conseetiv en(lito sin gue ol Hbeado tviese conacimients
de ello v padiese vvitaeto, ‘

- No os eonvineente, en eamblo, I opinian e Navargeoelroviseiast (L
Cambiale ¢ Passegno baneario eit, ninl 62, pag, 92), quienes, criticands Tas
razoney indicadas, entienden que 1o Tey ha querido probablemente ayudar al
portador de Ta cambial, ol cual prede, en este caso -—eon mayor fundaments
qic en los suptestos normales - temer gue la cantbial no s¢ pagre,

(M En oeste sentido sc numifiestan STAUB-STRANZ, Komaentar s 1 ech-
selgesctz, loe, cit. Gltimumente, v Facont, Hechsd- und Scheckrecht cit., pagi-
ma 364, ota 3.
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domicilio del librado v el lugar de pdw) va no es en el nuevo sistema
cambiaric requisito deferminante de la domiciliacién cambiaria. La
TLey Uniforme, abandonando ¢l requisite de la distantia loct que os-
tablecian los antiguos ordenamientos italiano v aleman [wid. supra T,
1Y ¥ 2)] no atribuve ninguna censecuencia especial a la circunstancia
de encontrarse en localidades diversas ¢l domicilio del librado v el
domicilio indicado para ¢l pago de la letra.

Cierto es que no han faltado en Ja doctrina intentos para encon-
trar en el sistema de la Lev Uniforme algunos residuos del dnnz{uo
requisito de la dictantic loci, est:ﬂ)lcuendu sutiles diferencias segim
que el lugar de pago se halle 0 no en Ia localidad del domicilio def
librado. Fstas diferencias se traducitian en la forma en que el librado
debe, en su caso, domiciliar la cambial, v en las circunstancias que
ha de reunir la tercera persona designada como domiciliatario.

[a primera de las diferencias '11)11111:‘1(1'14 preteudo apo ':11:\*(* en Ia
Jistigta diceion de los parrafos 1 v 2 del 11t1culo 27 de la L. UL (43).
Sioal emitirse la letra se indica que el pago ha de ser hechn en la
localidad en que el librado ticne su domicilio ¥ ¢l librado quiere de-
signar para el pago una direccion o lugar dentro de esa misma loca-
tidad, la designaciom deberd incluirse precisamente en la declaracion
por la que se acepta la cambial. Cuando la letra ha de pagarse cun
una localidad distinta de la del domicilin del lilrado —-o0 sea, ctando
concurre la distantia loci— v no ha sido indicado un tercero en cuva
casa deéha hacerse el pago, al aceptar la cambial puede ¢l librado in-
dicar ¢l nombre de este tercero, ya sea en la declaracion de acentacion
o en otra parte del fexto de Ja letra (46), Tan s6lo un excesivo apego

(45)  El texto francés de este articulo es el siguniente: *Quand le tireur a
indiqué dans la lettre (fe change un liew de pavement autre que celui du domicile
du tiré, sans designer un tiers chez qui le payement doit étre effectud, le tivé
peut “lindiquer lors de Pacceptation. .\ défaunt de cette indication, 'accepteur est
reputé s'étre obligé a payer lwi-méme an lien de payement. Si la lettre est
rayable an domivile du ¢iré, celui-ci pent, dans Tac Cq)td’uOn indiquer une adresse
du méme lieu ot le pavement doit étre effectud.”

Ta version espafiola del articulo 27 dice asi: *Cuando ¢l librador hubicre
indicado en la letra de cambio un lugar de pago distinto del demicifio del
librade, sin designar a tm tercero en cuya casa ha de hacerse el pago, el lihrads
podrd indicarlo asi en el mowmento de la aceptacion. A falta de semejante indi-
cacidn, se entenderd gue ¢ aceptante se ha obligade a pagar por si mismo en
ol ngar del pago. Cuando Ia ltra sea pagadera en el domicilio del fibrade, éste
vodrd indicar on la aceptacion wwa dircecién en ol mismo lugar para e en
ella se ofeetiie el pago.™ (Cir, Poro, ob, y loe, cit, plgs, 027

(40 Fsta es T opinidn de SraveeSrranz, Hechscloesels eil,, art, 27, nota o,
e, 317, Seghn extor ardares, I distineion se 1m~\L %1 muu\'m p<1(‘010;,1wa. 81
we designn para o] pago tna localidad  especial, sdistinta a Ta del domicilio det
fihraddo, ya se ba previsto o eapacio en gre, frera de st propia deelaracion
cambiariy, pueda of aveptante msertar o nombre del tereero tdomicilintario). No
ocurre asi oen Ia hipotesis del pdrealo 2 del artieulo 27: fwera de la propia
declavaciin Jeaceptacion no hay e la letra de cambio tn espacio apto para
msertar ¢l nombre del tercero. Per esta catsa, v para evitar Ialstiicaciones de
la cambial, se ordena expresamente que el lihrado ha de designar al {ercero en
su propia declaracidn de aceptacién. Fsta tesis también es defendida en la doc-
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al tenor litern] del articulo 27 puede justificar esta tesis, pero la jus-
{ificacion es tan solo aparente (7). Porque no responde 2 ninguna
exigencia realmente sentida y no concuerda en modo algino con i
practica cambiaria (43). esta artificiosa tesis debe ser rechazada.

Le segunda de las diferencias apuntadas pretende también basarse
en el distinto tener de los parrafos primero v segundo del articulo 27.
Fsta diferencia consitiria en que al sefialarse para el pago la localidad
del domicilio del Tibrado, éste solo podria designar como domiciliata-
tio a un tercero residente en aquelln lecalidad, mientras que si con-
curricse ol requisito de la distantia loci, ¢l librado podria designar o
cualquier tercero, resida o no en la localidad indicadun para el pago
de ln cambinl (49), Esta tesis, tan artificiosa como la anterior, no
ctienta con wingtn aposo en ol texto del articulo 27, FI parrafo se-
gundo de este articulo, wl regular la hipotesis de ser letra pagader
en la localidad del domicilio del librado, tan sélo exige que la direc-
cion indicada por el lihrado se encuentre en la misma focalidad que
st dowsicilio. Al {gual que el pirrafo primero, el parrafo segundo del
articulo 27 nada dice sobre si el tercero ha de residir o encontrarse
en Ta localidad indicada para el pago de la letra (30).

Siempre «que 1o coincidan el donicilio del librado y la direccion o
lagar designado para el pago, la letra de cambio deberd considerarse
domicilinda en sentido iéenico. Para que la cambial adguiera este ca-
rhcter Do es requisito indispensable que el pago sea realizado por una
tercera persona (el domicilintario). La tercera persoua cuyo domicilio
e indica en In cambial puede estar encargada de efectuar el pago en
vez del librado o aceptante. Pero la indicacion del domicilio de un

trina francesa pur Tescor v Rowror, Les Effcts de commerce, tomo 1, Paris,
1933, ndm. 230, pags. 255-256.

(47) Tal vez la traduccién alunana del articulo 27 podia dar pile para esta
refinada distineion, Asi vemos que en ol parrafo 1 se dice: “kann cler Bezogener
hei der Amnaluncerklirung einen Dritten bezeichnen...”, mientras que en el
parrafo segundo se dice; “kam dieser in der Amnabmeerklarung  eine am
Zoahlungsorte befindliche Stelle bezeichnen™. En la versidn italiana se contra-
ponen la indicacion “al momento dell'accettozione " v la indicacion “nell’acceta-
zione". Respecto de T version espafiola, vid. supra nota 45, N
o (48) Que la distineién 1o es recogida en la practica cambiaria jo confiesan
inelitso Srave-Srranz (loc. eit). Fn contra de la distinedén se manifiesta ta-
bién Tacowy, MFechsd- und Scheckrecht cit., pag. 506, nota 5.

(49) sty tesis s mantenila por Jacomr, [Pechsel- und Scheckrecht  cit.,
PAg. 500, Segtin este autor, el distinte tratamicnto juridico de la cambial ea
que concarre Ia distoncia ool ¥ de la Dlats-1Fechsel se justifica porque en esta
dltima la eircrgstanela de o eucontrarse ol tercero al vencimiento en Ia Tocali-
dard indieada para ol pago, puede facilmente conducir a7 protesto al viento”
Ul indprotesty, Toste rviesgo swrge en Ta Phag-1ecksei precisamente al ser de
signardo wn dereero como dutmicilatario, mdentras gqae este riesgo existe siempre
en la cambial domdeilinda con distunlia {oct,

(80) Kl parrafo segundo del articulo 27 ne alade al fercero domiciliatario.
Dice tan %0l que la " direccion” (Stelle, en la version alemana) ba de cncon-
frarse en L localidad del domdeilio del librado. Jacopr interpreta mal el parrafo
segundo al referic el “encontrarse™ (befindliche, en Ta version alemiina) no 4
la direceitn, sino a la persona del domiciliatario (Zahhmysleister).



1490 Carivg Ferndndez-Noroa

tercero puede también hacerse con una finalidad distinta: determinar
la direccidn o lugar en que el propio aceptante pagard la letra a su
vencimiento. Porque el tercero cuve domicilio se indica en la cambial
puede, indiferentemente, asumir uno u otro papel, es por lo (ue se
hace necesario determinar cudndo el domiciliatario deberd pagar la
letra v cudndo es, por el contratio, el librado quien debe realizar ¢l
pago en el domicilio del {ercero.

Ta Ley Uniforme no resuelve de manera general este proble-
ma (51). El articulo 27, parrafo 2, sienta 1an solo una presuncion
para ol supucsta de que el lilrader hublese tndicado para el pago um,
fecalidad distima a fy del demiciiio del librado sin designar a un ter-
cero en cuya case ha de hacerse el pago, v el librado, por su parte,
1o habiese tampoco designado a unr tercero en el momento de la acep-
tacion. En este caso se entenderd - —«lice ¢l parrafo 2 del articu-
lo 27— que ¢l aceptante se ha ebligado a pagar por si mismo en la
localidad fijada para el pago. De aqui se sigue que cuando el lihrado
indica ¢l nomibre de un tercero en el momento de la aceptacidn, serd
el tercero quien deberd pagar la letra a0 su vencimiento.

Del precepto comtenido en ol articulo 27, parrafo 2, de la Ley
Uniforme se ha pretendido inducir ol principio general de que si en
a letra se designa —Dbien por el librador, hien por ¢l aceptante— a
un tercero, el pago deberd ser hecho por el tercero ¥ no por ¢l acep-
tante (521 Ista coneclusidn no parece, sin embargo, muy correcta, No
hay que olvidar que el articulo 27 se limita a sentar una presuncion
¥ que, por este motivo, del articulo 27 podrd a lo sumo deducirse una
presuncion de cardcter general: siempre que se indique a un tercero,
se entiende que el pago de la letra serd hechio por el tercero (63). Mas
puesto que se trata gquicamente de wna presuncidn, es cosa clara
que a su vencimiento la letra puede ser pagada por el propio aceptan-

(51 El problema estd, por ¢l contraric resuclto ¢n la version italiana de
la ey Uniforme. Bl Real Decrcto de 14 de diciembre de 1933 ogregd al ar-
ticulo 4 un segundo parrafo a cuyo tenor & no se indica que ¢l pago serd hecho
por el librado en la casa del tercero, se entiende que serd herho por el tercero,
Varery (Liritto Cambivrio Jtaliono, tono 1T cif., ntum, 176, pag, 127) entiende
que se trata de una adicion a L Ley Uniforme cuyva regularidad es indudable
por consistir en una disposiciin de coordinacion destinada a aclarar el ignifi-
cado de la designacion de mn tercero com respecto al pago de la cawmhial.

(52) Estu es Ja opinion de Quassowsgi-Avsrecar, Tiechselyesets, Ber-
i, 1034, art, 4 nota 2, pdg. 490 Segn estos amores, o precopto del artieudo 27,
parrafo 2, da a entender que la Ley parte del principio de que si se desigha un
deandeifiatario o pago o serdt hecho de ovdinario por o) Hheado,

A& B este semtide, dicen Liscor v Rosror (Les fjcts do Commeree il
tome Boafin 227, phg, 251, nota b que parece eonforme al espivitn de a1, Ul
consideray que o lewrn doanieilinda oo pagadera en casa de v fereero, v, salve
velutad cortearia exiresadi por ol librador, por o tercers designado. La nueva
Ley = agregan cstes amtores - tma en consitderaeion ol domicilio del tercero
para fijar ol Tugar del pago, pero no concede fmpurtaneis o Ly persoua que dehe
pagir en este Jugar, Deoeste manera, la presuucion deogue el pago debe ser
realizado por el tereero. tiene que ealificarse como wna prestmcion smple.
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te en el domicilic del tercero v que no por ello perderd la cambial el
caracter de domiciliada (34).

s irrelevante, en suma, la circunstancia de que el pago sea rea-
lizado por el aceptante o por el tercero domiciliatario. Hoy carece de
sentido  distinguir entre domiciliacion completa e incompleta, segln
que la letra sea pagadera por el tercero domiciliatario o por el propio
aceptante (53). Ta cambial serd téenicamente domiciliada tanto en
uno cono en otro case, porque en wnbos se produce la consecuencia
tipica de la domiciliacion en el Derccho Uniforme, a saber: imposi-
hilidad de prohibir le presentacion de la letra a la aceptacion.

S 2. SIGNIFICADO Y FUNCIONES DI LA CAMBIAL DOMICILTADA

[

Sabido es que la obligacion cambinria se caracteriza por =cr el
acreedor quien ha de luscar al deudor principal para exigirle ol pago
de la cantidad indicada en la letra, limitindose ¢ deudor principal
o aceptante a iener esta suma a disposicion del tenedor de la cambial
en el momento del vencimiento. La deuda cambiaria debe configu-
rarse. e principio, como una Holschuld o deuda que impone al acree-
dor la blisqueda del deudor en el momento del pago, v no coamo una
Bringschuld o deuda en la que ¢l dendor tiene ytie alir al encuentro
del acreedor para realizar la prestacién debida, en vez de limirarse a
poner la prestacion a disposicidn del acreedor v esperar a que éste
la exija (36). La caracteristica de ser la dewda cambiaria una Hol-

(534) De este modo opinan, seg@in hemos visto en la nota anterir, Lescor
Y Roeror, opinidén que suscribimos con una sola salvedad: la voluntad contraria
a que ¢l pagn sca hecho por el tercero no s6lo pucde ser expresada por el libra-
dor, sine tamhién por ¢l propio aceptante. lucluso QUASSOWSEI-ALBRECHT
(loc. ¢it) reconocen la posibilidad de que el librado, si asi lo desea, se persone
en el domicilio del tercero v aguarde allf a que sea presentada la letra al pago.

(53) Mossa (Trattato delle Cambiale, 32 edicién, Padova, 1956, ntm. 306,
pag. 289) afirma que 1t fmalidad de Ia demiciliacién no es tanto fijar una dirce-
citn diversa del domicilio del librado como una persona diversa que ha de realizar
la prestacion. De aqui deduce que sien virtud de una disposicion expresa de las
partes el pago debe ser realizzdo for ¢l librado (el domicilio del tercero, la
domicilincion serd incrmpleta, Por las razones apuntadas en el fexto no com-
partimos esta opinidn.

_(36) La coutraposicidny entre Holschuld v Bringschuld es cldsica en la doc-
irima 91@1&11&. Vi, por todos Lawexz, Leirbuch dos Sclddrechts, tomo L,
3,-‘L_0(11t‘1">!1, Munich v Berlin, 1937, pig. 160, Por no existi en el lenguaje ju-
ridico espafiol términos que traduzean fichnente estas (xpresiones alemanas, he
mes preferido emplear dstas en ol texta, Hste preceder, amqgue o exento de
eriieas, parece mids correeto que ol de tradueir las cspresiones eitadas con 16
mimos equivocos que inducen 4 confusion sobre su amddéico sigoificado, 1isto
(& 1_0 que lace Saxrox Driz al tadacir la obra de Laresz (Derecho de ODbii-
gacenes, tomo I Madrid, 1938, pag. 237), contraponiendo las " obligaciones de
puesta a disposicion o recogida™ i/ivlselnddy a las Tobligaciones de entrega”
eBrimgschuld), Més exactas son, en cambio, las expresiones “deuda buscadera™
v “deuda traedera” que emplea ANsLéw Invaxte al traducir los  indicados
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schud ¢s comscenencia obligada de una peculiaridad de las relaciones
camaliarias: el desconocerse hasta ¢l momento del pago quién es el
acreedor delinitivo, La basqueda del deudor cambiario principal por
¢l acreedor definitivo se traduce en el deber de presentar la letra al
pago. Esta carga s¢ impone al tenedor de la cambial en el articulo 3¥
de Ia T.. U. (37). La expresada caracteristica de la obligacion cam-
hiaria (ser una Holschuld) aparece de este modo unida a la condicion
de ser Ia letra un titulo de presentacion (58).

Pues hietn, Ia estructara que, por lo general, presenta la obligacion
cambiaria puede modificarse radicalmente en alguhias ocasiones como
consectencia de In cldusule de domiciliacion. Ciertamente, la domi-
cilincion de Ia cambial no dispensa siempre al tenedor de la biisqueda
del dendor cambiario principal para exigirle el pago. Eu principio, ln
domicilincién cambiaria modificard fmicanmente el lugar en que la
Litisrieda del deudor (o de su representanve: ol domiciliatario) ha de
hacerse: Tugar o dircecion indicados para el pago v no el domicilio
del aeeptante. Mas ex también posible que a través de la clausula de
domiciliacion In deuda cambinria deje de ser una Holschuld para con-
vertirse en wia Bringseludd, Asi sucederd cuando al vencimiento coin-
cidan en una persona las cualidades de acreedor ¥ domiciliatario.

T.a coincidencia de las cualidades de acreedor v domiciliatario en
una misma persona puede producirse de una manera premeditada o
fortuita. T.o primero ocurrird cuando en la letra girada o la propia
orden v domiciliada en casa del librador. éste no se desprende de In
cambialy cuando se hava domiciliado la canmibial en casa del tomador
v éste no endosa ¢l titulo (30 ¥, en general, siempre que se domicilie
Ta letra en casa de aquella persona (ue previsiblemente ha de adquiricla

términos, 1Tid. Praxitz, Principios de Derecho Privado (Cermdmco, Darcelona,
1057, pag. 219.

137y Articulo 38, parrafo 1 de la L. UL “El tenedor de wna letra de
cambio pagadera en dia fijo, o en cierto plazo a contar de la fecha, o desde Ia
vista, debera presentar la letra de cambio al pago el dia fijado para &ste.”

(38%) Oue la deuda cambiaria es de ordinario tua IHolschuld ha sido desta-
cado por los autores alemanes que estudian la Woechselyesetz de 1934 Vid, por
ejemplo, Jacowt ([1echsel- und Scheckrecht cit., pag. 203), quicn deduce esta
caracteristica de ma de fas peculiaridades de T dewda cagubiaria:  desconoci-
miento del acreedor por el deudor,

Lo aatores franceses, por s parte, ealifican Ia dewda cambiaria como Q-
rahle v no porfable (eutegorias que = cortesponden con las aleniznas Ilolselili
v Bringschuld). Vid, ¢ este sentido Leseor v Rovror, Les Effets de Conunerce
cit., tomo 11 ndm. 5o, pag. 2.

{50y T posibilidad de convertiv T dewda cambiarin en wna Bringschulid
cato consectencia de f cfnealn de domieifiacion, a sido destacada por Jacon:
g oSTArpeSTRANZ, Pera esl s oautores o recopuedl con cardcter general esta
posihilidad, <ine gue ve it o aptar casoss particudares el qite asi ocurre,
Tacont Ufeehsels wud Seheckreeht ¢if., plg, 5021 vecoge tan solo 1y hipatesis
et qite ol tomador enoad misimo tienipo domietliantario, mieniras quo STAUB-STRANZ
(Hecheclgesets cife arte o nota 20 pdg. 1091 vecogen tmicamente la hiphitesis
de codneidir en wana persona las ctalidades de Hbhrador v domicilintario. Jistas
hipitesis o neretis no agotan lu variedad de saprestos e en I priction v
et presentarse,
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»mas tarde mediante el oportuno endoso. Lo segundo ccurrird cuands
en el momento del vencimiento de la lerra, por azar, se encuentra
en poder del domiciliatario. Fn uno y otro caso el aceptunte deberd,
al vencer la letra, entregar al domiciliatario los fondos necesarios.
Como éste ey, a su vez, acreedor cambiario, resultard (ue ha side
el deudor quien ha ido al encuentro del acreedor para realizar ls
prestacién debida. En esta hipdtesis la deuda cambiaria presenta i
estructura tipica de una Bringschudd. Mas no por esto pierde la letrn
el cardcter de titulo de presentacion, va que para justificar el cobro
¢l acreedor-domiciliatario deberd encontrarse en posesion de la lawa
v remitir ésta oportunamente al aceptante. Antes hien, aunque Ia deu-
da cambiaria e hava convertido en una Bringschuld, Ia letra contin-
nfia siendo un titulo de presentacion, rompiéndose de esta manera I
unién que, por lo general, existe entre titulo de presentacion ¥ Hoi-
seluldd (6O,

If

Expuesto el significado que en punto a la cstructura de la deuda
cambiaria puede tener Ia domicilincion, veamos ahora cudles son las
ventajas que para los sujetos de la relacion cambiaria puede presen-
tar la cambial domiciliada.

Ta cldusula de domiciliacion puede climinar los obstacudos que di-
ficultan la negociacion de la letra cuando el librado tiene su domicilio
en una localidad alejada, de escaso relieve comercial y desprovista de
los correspondientes servicios bancarios. En esta hipotesis el cobro de
la letra podria imponer al tenedor un largo desplazamiento y, por no
existir sucursales o agencias bancarias en el domicilio del librado, nin-
gtin Banco asumirfa ficilmente la comisién de cobrar la cammbial. Por
estas razones ¢l tomador, o, en su caso, el librador, encontrarian gran-
des dificultades al tratar de endosar la letra de cambio. 8i la cambial se
domicilia en wna localidad que cuenta con los correspondientes servi-
cios hancarios, los apuntados inconvenientes desaparecen. En tal easo
¢l tenedor del titulo podra negociarlo con facilidad v el cobro no pre-
sentard dificultad alguna, va que cualquier Baunco podrd aceptar el
encargo de cobrar la letra, Dien directamente, bien valiéndose de
u Banco corresponsal. De esta manera, lu domiciliacién cambiaria
aumenta la capacidad de circulacién de Ia letra v al mimo tiempo anmen-
ta su valor econdmico, tanto para el lbrador como para ol tomador ¥
Tos sucesivos tenedores (61).

b

(60) Critivands o Drexyer, manttvo Gornseinrve (Miscellen swr Theo-
rie der Werthpapiore, ©7. 11 R.2, tomo 28 (1882), phg, 76) que a pesar del
doh_ur de presemtacion del acreedor, podin estar abligado ol deudor a trasladar
{hringen) Ta prestacion debida al domicilio del aercedor ¥ que axf ocurrfa en
algmos supuestos de domiciliacién cambiaria,

(51’) Esta virtud de ln domicilincion cambiaria ha sido destacada por la
mayorfa de los autores, Ya Biwert, en s conochila obra Das Wechselrechs
nach dem Bediirinis des Wechselgeschifts im newhzelnten Jahnlumdert, 1.eipzig,

1839, pag. 175, deefa que o tenedor puede estar muy interesado en que el librado
13
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Particular interés tendra para el librador la clausula de domicilia-~-
cidn cwande como lugar de pago de la cambial se indica justamente st
propio domicilio. Fn tal caso, al vencer la letra el aceptante deberé.
presentarse para realizar el pago o deberd remitir oporiunamente los
fondos necesarios al domicilio del librador. Si ninguno de estos hechos
se produce, ¢l librador tendrd inmediato conocimiento de ello v estard.
en dizposicion de pagar por si mismo la letra v evitar de este modo
fos clevados gastos que el regreso cambiario entrafia (62). Por lo mis-
mo, el lilrador podrd también, en este caso, exigir inmediatamente al
aceptante of reembolso del erédito cambiario v de los demds gastos (03).
D otra parte, la designacion de un domiciliatario puede evitar al Ii-
Irador el giro de una letra por cuenta de un tercero. Si un deudor
A convienie con su acrecdor B que la satisfaccidn de la deuda se harg
por C, deudor de A, mediante una letra de cambio. B puede girar la
cambial per cuenta de A\, directemente sobre (@ letra por cuenta aje-
na (art, 3 de la L. T Mag es también posible que para evitar el libra-
niiento por cuenta de un tercero, B gire sobre A ¥ designe como do-
miciliatario a C, quien vencida la letra abonard su importe a B por
cuenta del librado A (6:4).

También para el principal obligado cambiario puede resultar vetf-
wiosa la domiciliacion de la letra. Si el librado prevé que al venci-
miento 1o se encontrard en su domicilio habitual, sino en una locali-
dad distinta, estard légicamente interesado en que se domicilie Ia le-
ra en estn Incalidad, a fin de que ¢l tenedor se presente en ofla para
recihir el pago (631, Fuera de esta hipdtesis particular, la domicilia-
~ion de la cambial en una localidad distinta a aquella en que reside
¢l librado permitird a dste guardar el secreto de las operaciones co-,
mercinles v financieras relativas o la emision de la letra v evitard, e
s caxo, el natural descrédito que trae consigo ¢l protesto en Ia lo-
reulice el pago de la letra en la localidad especialmente designada porque de -
cste modo 1o cambial serfa workduflicher, U parecidos  términos, CANSTEIN
(Lelrbuck des Weehselreehts cit., pag. 61), afitmaba que si viviendo el librade
en . pegiedia localidad se indicaba comwo lugar de pago wna Handelspluts, Ia
Tetra serfa  cireulationsfihiger, Modernamente, Sravs-StrRaxz (I echselgesets
eit, art, 4, nota 2, pag. 109y abravan la importancia que en esta hipétesis cfrece
In domicilacion al fucilitar ol cobro o el descuento de la cambial

(62) Refiriéndose a este supuesto, dicen grificamente State-Stranz (Joe, cif.
wliimamente) que el librador tiene la posibilidad de controlar ¢l pago, v en lo
hipbtests de fmpago por el aceptante puede encargarse personalmente e In
satisfaccion ded crédito cambiario, Por su parte, indiea Jacont (IFechsel una
Sefieelrecht, cit,, pag. 5021 que ¢ lihrador en este caso puede pagar por inter-
veneltn v oevitar de este modo Tos gastos del represo,

(63) Vil Tacop:, e e, dUimamente,

10dy Bt posible faeion de 1o cambial  domieilinda ex destacada por
Griner (Nechselrecht oif, fomo 1, pag, 420, now 183, quden propone ol ejer-
alo veproducido en ol texto, Getsoer indica que en el caso de Ta Tetra glrada
por enents ajena mgresa en ol nexo cambiario T3ov G pero no U\, ndemras
gt on ol cro do Ta Tetra donieilinda ingresardn en el nexo cambiario o aerees
dor Ty s dendor N, perc no of dendor de Sste, O

O3 VI Tovox-Carx v Rexacnr, Traité de Drofe Commeeld, tomo IV
B0 pdicion, Daris, 1925 rdg, U2
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calidad del domicilio habitual (663, Ademds, la domiciliacién de la
letra de cambio, singularmente la domiciliacién en un Banco, librard
al aceptante de los riesgos inherentes a la conservacion en su domi-
cilio o establecimiento mercantil de los fondos necesarios para hacer
efectiva la cambial a su vencimiento (67). Al mismo tiempo, la domi-
cilincidn dispensard al aceptante de adoptar las medidas necesarias
—ue en el supuesto de pluralidad de giros pueden Hegar a ser un
tamto complejas—para atender puntualmente el pago de la letra o le-
tras a su vencimiento. Finalmente, a través de In clansula de domici-
Hacidn el librado puede hacer efectivo el crédito que frente a un ter-
cero le corresponde, si designa al tercero deudor como domiciliatario.
Fu este caso, al pagar ¢l domicilintario la letra, el pago satisfard a
L vez el crédito cambiario v ol crédito del lihrado frente al domici~
Hatario (68).

1t1

Tas ventajas que la domiciliacion de la cambial produce son toda-
via mayores cuando la letra se domicilia en un establecimiento hanca-
ric. Asf, T domicilincion hancaria hard que aumente la capacidad de
circulacion de In letra, que el aceptante tenga ln seguridad absoluta
de que Ta cambial serd puntualmente pagada a su vencimiento, efc.
Y junto a la intensificacién de las ventajas generales, la domicilia-
ciom hancaria prestard al Banco indudables servicios. Ta domicilia-
cion de Ia letra en un establecimiento bancario puede ser ocasion para
que el libeador, librado v tenedor entablen relaciones con el Banco
domiciliatario v se conviertan en clienfes suvos, encomendindole In
ejecucion de otras operaciones (69). Si el Hbrado es ya cliente habitual
del Banco domiciliatario, I domiciliacion de Ta cambial facilitara al
Banco ¢l conocinento v control de las operaciones realizadas por el

166) Dice Dr Sexo (Diritto Cambiario cif., niu. 325, pag. 322) gue o
algunos casos es ol propio aceptante quien tieme interds en pagar la letrn fuera
de su domicilio, o fin de que sus negocios no sean conocidos en la plaza, Por
s parte, afirman Lescor v Rueror (Les Effets de Commterce cif, tomo [, nl-
mero 228, pag. 231) que ol interés del librado en la domiciliacidn puede res
ponder alﬂ deseo de evitar el protesto v el consiguiente descrédito.

”.{ 6?) Fsta ventaja de la domiciliacidin es apuntada por (JASSOWSKT-ALBRECYT
1l ee hselgesets cit., art. 4, nota 1, pag. 48) en Ta doctring alemana, ¥y por HameL
tBunques of Opérations de Banque, tetmo 11, Parfs, 1043, nfmy 1108 pig. 901y
¥ Lescor-Romtor (Tor, cit., @ltinmmente) en la doctrina francesa. Hstos altimos
atores fndican acertadamente gre Ia ventaja es mayor en ol caso de letras gira-
dax a la vista,

YRR ] )

'II'(«('::Q}z)wl(m“?“g“ﬂ-‘} '(‘3\f’«‘rim'l;_wlz[’rii.. juznn T, pag, 4200 nofa 28y v Jacony
Qoo 2! wokreeht cit,, phg. 502) destacan csta posible conscenencia de
a ‘“mkﬂlq\mn cambiaria, Tacomr dice plisticamente que mediante @ pago
de Ta cawbial por o domicilintario pueden extinguirse wa cadena de ohliga-
clones civiles: T del domicilintario rente al librado, o del Lbrado frente al
librador v In del librador frente al tomsador,

, ‘,69) Vid. Lrscor v Rowwrn (Les Effets de Commerce cit., tomo T, nit. 228,
raging  252). -
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cliente. De esta manera ¢l Banco sabra si la letra librada sobre su
cliente responde a una operacién real, o si se irata de una pura letra
de favor, lo cual le permitird formar un juicio exacto sobre el estado
financiero v hilbitos de su clieme (70). Ndemis de estas ventajas par-
ticulares que la cambial domiciliada presenta para el Banco dumici-
liatario, es innegable que cuando el pago de la letra se realiza mediante
compensacion o transferencia. la domiciliacion hancaria evita el cin-
pleo de numerario, con ¢l consiguiente heneficio para la economin
general (71).

Por todis estas tazones o domiciliacion de la cambial en wn es-
tallecimiento hancario se ha difundide extraordinariamente. Promo-
tores e esta difusién han sido los Bancos que siempre se han mos-
trado mds propicios a negociar las letras hancariamente domieilin-
das, v el propio Estado (ue movido por la conveniencia de reducir
el copleo de numerario en Ios pagos, ha concedido clertas ventajis
fiscales a esta clase de letras. J.a proteccion de I cambial domicilinda
en un establecimiento Banecario ha motivado incluso que en algunos
paises se elevase la domiciliacion hancaria a requisito inexcusable para
la valida emision de la letra de cambio.

A ocurrié en Francia, donde Ia Ley de 4 de septiembre de 1947
dispuso que las letras de cambio emitidas en Francia a partir del pro-
<imo + de diciembre v pagaderas en el pafs, debian ser obligatoria-
mente domiciliadas en un Baneo o establecimiento asimilado, subor-
dinando In validez de la letra al cumplimicnto de este requisito. T.a
finalidad perseguida por Ia ley francesa era la de aproximar la letra
de cambio al cheque. convirtiendo también a lu cambial en un titulo
eminentemente hancario (721, Ta provudgacion de la ley obedecia, en

70y Afirma o este respecto Flaywn (Bunques cf Opérations de Banque cit.,
nfimero 1108, pag. 902) que el Banco puede descubric la existencia de letras (ue
no responden a ningtwia operacién comercial, como serfan las letras giradas por
una persona (ue no estd ligada al librado por ningtma relacién profesional o de
neg: cios. en cuyo caso el Danco puede creer que su cliente consiente con faci-
fidad firmas de caucién o qtte se practica la “cabalgata de letras”. En esta
investigacion zerd muy Gtl al Banco —a juicis de Hlaser— el conocer el ori-
gen de Ios fondos remitidos para <l pago de los efectos domiciliados: si los fon-
dos provienen de un tercero, cspecialmente el librador, el Banco considerari
justamente que se trata de tna pura letra de favor.

ot (La loi inconstitutionelle du 3 Scptembre 1947 sur lo domiciliation
obligatoire des cffets de conumerce. “Rovite trimestriclle de Droit Commercial™,
1048, pags. 200-210) indica, por su parte, (que de este modo el Banco domyici-
liatnario puede seguir de cerca las operaciones de st cliente v controlar los eré-
ditos que Te han side concedidos,

1y Che TTassn (ob, v loe, ¢if), quicn destaca que siel efeeto ha sido des-
comtado o ontresado o otrn Batico para st colro, o domiciliacion permite un
pago por transferencia entre los dos Bancos, pago qte ceonomiza numerario v
evita o transporte de dinero.

A Criticando 1o Tey de 1947, dice, razonablemente, Thovms (Lu ot in-
constitutionnelle du 3 Septembre 1oy eit, pag. 210) que Ta analogia entre 11
fetra de cambio bancariamente domiciliada vy el cheque es muy superficial, Hl
cheque no puede cumplic su papel de sustitutivo del dinero si no es incuestiona-
ble la solvencin del librado. Per.s ln situacion del Banco domicilintario de la
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realidad, a Ia presion de los Bancos, que deseaban simplificar el cobro
de los efectos prescindiendo de la extensa red de personal auxiliar
que requeria el cobro de lus letras no domiciliadas (73). Severamente
criticada por Ta doctrina (74), la Ley de 1947 tuvo corta vida: fue de-
rogada por la lev de 20 de julio de 1949 (73).

IZsta pronta derogaciém se fundd, principalmente, en el cardcter
inconstitucional de la Lev de 1947, Porque el Derecho cambiario
franeés se hasa en la Convencion de Ginebra de 7 de junio de 1930
v porque es incompatible con el sistema ginehrino el elevar la domi-
ciliacién baticaria a requisito inexcusable de la valida emision de la
cambial, es por lo que Ia Tey de 1947 violaba el articulo 28 de la
Constitucion francesa de 1940, que consagraba el principio de supe-
rioridad de los convenios internacionales sobre las leves internas (76).
Kl valor de ln experiencia francesa estriba justamente en haber de-
mostrado Ia incompatibiidad del Derecho Uniforme con la domici-
liacién obligatoria de la cambial. Si para emitir validamente una letra
de cambio se impone su domiciliacién en 1m establecimiento hanca-
o, se acentéin el cardcter Jormalista de la letra al afiadir wn requisito
mas a los que con cardcter eshaustivo etmera el articulo primero

s

letra es muy distinta: ¢l Banco no ey ¢l librado, sino ¢l mandatario del librado,
v sblo paga la cambial cuando recibe érdenes del librado. Poco importa la sol-
vencia del Banco, porque su presencia flo representa ninguna garantia para la
letra de cambio.
(73) Vid. Lescor v Rosrot, Les Effcts de Commerce cit., tomo I, nfim. 229,
phg. 2533, v Hourx, ob. y loc. cit. Este filtimo autor subraya que la finalidad
esenicial —y tal vez finica— de la reforma era el facilitar v simplificar el cobro
de los efectos por los Bancos, eliminando las letras no domiciliadas, cuyo cobro
era a la vez complicado ¥ oneroso v resultaba gencralmente muy poco remt-
nerador.
{(74) Una acerba critica de la Ley de 1947 fue hecha por IIovry en el tra-
bajo citade. Ademés de los motivos de orden constitucional a que luego aludi-
remos, decta Hovix que la Ley de 1947 ignoraba completamente los legitimos
intereses del librador. Imponia esta T.ey al librador, bajo pena de nulidad del
titnlo, 1o obligacién de domiciliar el efecto desde su creacidn, pero no propor-
cionaba ningin medio para obligar al librado a indicar un Banco domiciliatario,
i menos aftn para obligarle a abrir una ctuenta corriente bancaria. Con gran
irecuencia la cambial era tg medio eficaz para cobrar a los deudores negli-
gentes, .Mas a partic de la nuneva Ley bastaria que éstos no indicasen un domi-
\"“‘11:?}1'10 para hacer impracticable este procedimiento e cobro.
(753 Comentando esta Ley, escribia Hovix (“Reouc trimestriclle de Droit
Cunmu"r{zal" de 1949, pag. 498) que desde un punto de vista juridico habia
que felicitarse per la derogacion de la Tey de 1947, Awuque sus autores cesta-
han animados por las mejores intenciones (simplificar el trabajo de los bancos
v n‘fluc_xr gastos generales), olvidaron las necesidades de la prictica e ignoraron
T 1&:&‘}11(‘2!‘jlu‘l’(li('n,
o ‘f/[()){ e mérito de TTorrs (Lo loi inconstitutionelle du p scptentbre 1047
tr la domiciliation obligatoive des effets de commerce cit,, pags. 220 v signien-
tex) ((‘Iﬁlmber lamado Ta atencién sobre ol cardcter inconstitucional de la Ley
d,"‘ 1947, Ta erftica de Tlovrx fue recogida cu ol Consejo e Ia Rephblica por
SOLVINC-CHAMPFAUS, quien fuvoed la fncompatibilidad de fa Tey de 1947 con
Ta Convencién de Ginebra v Ing dificultades cansadas a las transacciones comer-
ciales por esta Ley (cfr. HowrN, “Reeue trimestrielle de Droit Comrmcrcial”,
1049, pag. 498).
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de la Tiev de Ginebra, Que esto no es posible dentro del sistema del
Derecho Uniforme, lo ha demostrado el reciente proceso legislativo
francés.

$ 3. LEGITIACION PARA DOMICILIAR LA CAMBLAL

Siola domiciliacion es una clausula facultativa de la cambial, es
logico que sea el librador la persona en primer lugar legitimada para
domiciliar Ia letra. La legitimacion del librador se desprende de =u
cualidad de autor de la letra de cambio. La indicacidon de un lugar
de pago distinto al domicilio del Lbrado deberd ser hecha, ante todo,
por quien estd lamado a configurar en sus diversos aspectos la cumn-
bial (771, Ta legitimacion el librador es, pues, incuestionable por
basarsze en la propia unaturaleza de las cosas. Pero en su apovo pue-
den también invocarse algunos preceptos de L Ley Uniforme, en los
que de una manera implicita o explicita se declara ue la domicilia-
cidn de 1a letra corresponde primeramente al librador. Asi, anuque el
articulo 4 no menciona expresamente al librador, dehe referirse, por
virtud de su emplazamiento sistemdtico, a la domiciliacion hecha por
el librador al emitir Ta letra (78), Y ¢l articulo 27 expresa de manerz
inequivoca que la domiciliacion incumbe principalmente al librador.

Tas facultades del lbrador en punto a Ia domiciliacion de 1o cam-
hial son muy amplins. Al indicar dénde debe pagarse la letra (articu-
Io 1, ntinero 5, de la T.. U7), el librador puede ordenar libremente
que el pago se realice en el domicilio de un tercero, sea en la localidaed
del domicilio del lihrado, sea en una localidad distinta (cfr. articulo 4
de a1, Uo. En este punto Ia ley no impone ningtin Hmite al arbi-
trio del librador. Este puede disponer «ue entre ol domicilio del librado
v €l Iugar del pago medie la distantia loci que para la letra domicilia-
da precribian algunos de los viejos ordenamientos cambiarios euro-
peos (supra, § 1, T, 1T v 2). Puede tanhién determinar que ¢l pago

(77y  liste jrincipic. era va claramente formulado por la doctrina europea
anterior al Derecho Uniforme. Kiwrzwe-Dracnmany  (Das Wechselreeht  cit.,
pag. 205y decfan que del mismo modo (e ol lbrador determina en general el
coptenido de la cambial, puede tanbién determiner doade debe vealizarse o
pago, quedando a st arbitrio o cotfigurar la letra come completamente domi-
cilinda o ncompletamente donniciliachn, Cranentando Ta Oprdenanza Cambiaria de
1848, eseribian Stavn-Sreang (U eehsclordiumy, art. 21, nota 3, pag. 128) que
autgue 1o Ley to o expresy cog o avan claridad, o ol lhrador quien puerie
domiciline Ta letra por wer el fibrador quien deferming sus cvracteristivas : tam-
hidn en este sentido es ol Tibwador Zerr diher deg Gestalt des [Peelsels (nota 3,
Pagn 1.29),

(7% Fu s comentario al articndo 4 de la Tey Cambiaria de 1933, afirman
SPACBSTRANZ ([ echselyesets il art, 4, nota 6, pag. 11D que este precepto
regula duicamente o contenida que o la letra imprime ol librador, y se refiere,
por tanio, s6lo a la designacion del domieciliatario Lecha por el lihrador, Fa
].)areci{lus términos se expresa Jacowsr, [Fechsel- und Scheekrecht cit,, pag. 503,
nota 1.
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Jebera hacerse en la misma localidad en que reside el librado. La
eleccion de la localidad del pago es una decisién (ue corresponde ex-
clusivamente al librador (79).

Dentro de la localidad indicada para ¢l pago de la cambial puede.
dgunalmente, ¢l lbrador fijur una direccién especial. en la que deberz
presentarse ¢l titulo al vencimiento. Y puede, asimismo, el librador
designar a un tercero (domiciliatario) que asumna el encargo de rea-
lizar ¢l pago de la letra. Pero estos dos dltimos extrenios no son de
la competencia exclusiva del librador (301, Antes Dien, en su deter-
minacion pueden intervenir, como veremos segtidamente, tanto el li-
brador como el librado.

Fin orden a los requisitos formales de Ia domiciliacion, librador
Habrd de acomodarse a lus reglas generales sobre Jas declaraciones
cambiarins, Si en el modelo o fornutdario oficilmente empleado existe
an espacio especialmente reservado para ln domiciliacion, es aconse-
jable que ésta se exprese justamente en el espucio reservado, aungue
‘2s cosa clara que In eficacia de la cliusula no puede depender de esta
formalidad. Es suficiente, por ello, que ¢l librador manifieste de modo
inequivoco su voluntad de domiciliar Ia cambial,

Tampoco se requiere que la cliusula de domiciliacién haya sido
“eserita por el propio librador, Basta que la domiciliacién esté cubiert:
por su firma. Fs posible incluso que un tercero domicilie la letra des-
“pués de haberla suscrito el librador, siempre que éste refrende con
st firma la clausula (810,

F librador deberd domiciliar Ia letra al tiempo de emitirla porque
este es o momento —antes de comenzar a circular— en que la cam-
bial adquiere, de ordinario, su particular fisonomia. 1o posible, sin
embargo, aue la letra sea domiciliada en un momento posterior, des-
pués de haber sido entregada por el librador al tomador (zid, infre T11s.
Mas para que Ta domiciliacion sea vineulante para el librade, ¢s siem-

(79 One esta atribucion del librador responde a un interds suyo merceeior
Jde proteccion era wva destacado por Bowswry, Delle Cambiale cif. utim, 144,
“phg. 2825 vid. también nota 80
480 Asi como en la designacin de la fecalidad del pago In Ley aticnds
uicamente al interds del librador, en la indicacién de la direccitn de pago o
f':le_l domiciliastario atiende tanto al interés del librador como al nterés del librado.
]_)zco, acertalamente, a este respecto Jaconr (oh. v loc. cit, Gltimamente) que el
librador puede tener un inderds propio en nombrar al domieiliatark . pero gque
por lo genceral estd igteresado en mavor medida ol lihrado. Al fibrador le i
porta swl:u‘uun'e que alguien aboue la letra on In lncalidad del pago, o ik
pague ol librado o un determinado tercerc. Bl Hhrado, por cl contrario, prwds
cestar interesado en que se pague o letra con los medios por & destinados @
wste fln, medios cupa administracion piede haber sido conferida o nna deter-
minada personi,

(81) " Afirman, a este respecto, Sraus-Stranz (Hechsclyesets cit,, art. 4,
Aota 6, pag. 111 que si después de firmada la letra por of librador un tercers
flcv“‘lglm un domiciliatario, esta adicién vincula al librader siempre (i la rati-
fique. La designacion es valida camo si hubiese sido hecha por el librador, yz
~que nada se opone a la representacién del librador por un tercero.
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pre necesario que se produzea antes de presentar a la aceptacion lax
Tetra (82).

1T

Sioen el Derecho Uniforme, como hemos visto (supre, § 1, T1)..
por cambial domiciliada ha de entenderse aquella letra pagadera
en el domicilio de un tercero, en la misma localidad del domicilio-
del Bibrado o en una localidad distinta, no puede afirmarse sic
of simpliciter que el librado estd legitimado para domiciliar Ia cam-
bial. Solo con ciertas restricciones debe hablarse de legitimacion del
librado para ordenar (ue la letra sea pagadera en ¢l domicilio de un
tercero. Las facultades del librade en este punto estin sometidas a
una limitacién de cardeter general: el librado no puede modificar en
modo alguno Ia localidad que para el pago de la Jetra fue indicada por
el lbrador. Tl articalo 27 de Tn 1.. TI. que autoriza al libhrado para
designar un domiciliatario o una especial direccién para el pago, no-
le permite, sin embargo, trasladar el pago de la letra a una localidad
diversa de la fijada por el librador. Antes hien, de los dos pérrafos.
del articulo 27 se desprende la inalterabilidad de la localidad del pago
por voluntad unilateral del librado, principio que también formula de-
manera unanime la doctring (83).

171 librado estd, en cambio, legitimado para designar un domicilia-
tario o indicar una direccion especial en la que él, personalmente, rea-
lizard el pago, siempre que no traspase el limite espacial que entrafia
la localidad fijada para el pago por el librador. Pero aun dentro de-
este limite no siempre podra el librado ejercitar aguella doble facultad.
Nada le impedird cjercitarla si el librador se ha limitado a expresar
la localidad en que deberd pagarse la letra. Cuando el librador no ha
nombrado un domiciliatario o no ha indicado una direccién especial’
para el pago de la letra, puede hacerlo el librado. Tl dato de coincidir-
o no la localidad fijada para el pago v la del domicilio del Hbrado-
ne afecta en modo alguno al ejercicio de esta doble facultad. Tanto
en una como en otra hipdtesis, puede ¢l librado discrecionalmente notn-
brar un domiciliatario o bien indicar una direccidn especial para el
naga de la letra (84), El arbitrio del librado solo se ve disminuido por

(82Y Dicen, a este propdsito, Qrassowskr-Anprecnr  (echselgesets  cit,
art. 4, nota 4, pdg. A0 que si ol librador quieve recoger la aceptacion del tibwado -
antes de entregar 1a letra al tomador, dehe designar al domiciliatario antes de
que la Jetra sea aceptada, De 1o contrarvio, la clausula supondria respeeto del
aceplante una modificacidn del countenido de Ta letra que dste podria rechazar.

B3 T Ta doetring alemana, vid, Svavs-Seranz, Weehselgesels e, art. 4,
wda 6, ples 11, v Qeavsowskr-Arerucnr, FFedMeselgesets cif,, art, 27, nota 3,
pign 181 en T doctring frimeesa, TTavwer, Bangues of Opérations de Banque
cffe, Aoma 11 i, L109, pdg. 004, v Tuscor-Rowror, Les Fffets de Commoer-
eey eth 1, nfim, 230, plgs. 253-256: en la doctrina italiana, Navirrrsr-Pro-
CINCtALE, Lo Cambiale o Tasseano bancario cit., ntun. 64, pag. 93.

(84)  Examinando comparativamente Jos parrafos 1 y 2 del articulo 27 de
fn L. TN afirman Quassowski-Arsrecrir (Hecheselgesets cit., art. 27, nota 3,
pagina 181) que on el parrafo 2 —esto es, cuando la letra es pagadera en la
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fa limitacion general antes apuntada: respetar ln locadidad que para
¢l pago f30 el librador.

Es sumamente dudoso, por ¢l contrario, que ¢l Iibrador pueda
nombrar un domiciliatario o indicar una direccidn especial de pago
cuando ¢l nombramiento o la indicacion ya hubiesen sido hechos por
¢l librador al emitir la letra. Ll ariiculo 27 de la L. U, parcce trazar
en este punto una distincion segiin que la letra sea pagadera en una
tocalidad diversa de la del domicilio del lirado o en esta misma lo-
calidad. Al regular el primer supuesto, el parrafo primero del articu-
o 27 subordina expresamente la facultad del librado «l hecho de no
haber realizado ¢l librador indicacidon alguna a este respecto. Al re-
gular ¢l segundo supuesto, ¢l parrafo segundo del artienlo 27 no
subordina la facultad del librado a esta circunstancia, Pero se trata
tan s6lo una distincidn aparente, fundada en la defectuosa redac-
cidn del precepto. Fsta defectuosa reduccion se deriva de un precon-
cepto de los redactores de la Ley Uniforme. Porque, a juicio de éstos,
el librador sélo habrd tenido motivos para designar un domiciliatario
o indicar una direccién especial para el pago cuando no coinciden la
localidad del pago v Ia del domicilio del librado, es por la que en el
parrafo segundo del articulo 27 no se alude a las anteriores indica-
ciones del librador (R%). Ta redaccion del articulo 27 no puede, por
tanto, constitnir un argumento valido para dar al problema planteado
una respuesta negativa en la hipotesis del parrafo primero y una res-
puesta afirmativa en la hipdtesis del parrafo segumdo (86). T2l pro-
blema tiene que ser abordado v resuelto unitariamente; tanto si coin-
ciden como si son distintas la localidad del pago v la del domicilio
del librado.

No existe acuerdo en la doctrina sobre la solucion que a este pro-
blema ha de darse. Fundandose en que es librado quien realmente
estd interesacdo en elegir el domiciliatario o determinar ln direccién
conereta en que debe pagarse la letra, algunos antores sostienen que
el Tibrado puede dejar sin efecto Tns disposiciones del Tibrador v de-

Iocalidad del domicitio del librado— no se concede expresamente al librado la
farultad de designar un domiciliatario, sino tan sélo la de indicar una dircecién
para que en ella se efectfie el pago. Pero estos adtores opindn que se trata
mmicamente de un defecto de redaccién. Bn la conferencia de Ginebra reinaba
11'(71161'(1r_x undnime sohre la posibilidad de que el librado podia nombrar un domi-
ciliatario en todoy aquellos casos en que podfa indicar wa direecion para el
pago de la letra,

(85) Tl sido Frvwer Jaconr (JVechsel- und Seheckrecht cil,, pag. 505) uien
con su habitual penetracitn ha demneindo Tas reglas aparentemente diferentes
dne se formudan en el pareafo 1 v en el pirrafo 2 del artieulo 27 de la L. U,
Fambitn o Tacosr (pag, 306) we debe I explicacion que de la aparente antino-
min se da ey el texto,

(86) F,n’ este sentido, dee Tacont (ab, v Joe, ¢it) que la aparente distineion
entre los pirrafos 1y 2 del articulo 27 carece de fundamento, No hay razéu
nlgm.m‘ para que en ol supuesto del parrafo 2 el tenedor de la cambial haya
de dirigirse a la direccion indicada por el librado ¥ no a la gue hubjese indicado
e! librador, mientras que en el supuesto del parrafo T haya de dirigirse pre-
Ciramente a la direccién indicada por el fibrador.
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signar, por su parte, un nuevo domiciliatario o indicar una nueva di-
reccidn para el pago de la cambial (87). Dero csta tesis no es convin-
cente. Contra el argumento —por ella esgrimido— del interés del
fibrado, cabe oponer otros argumentos mds certeros. Asi, al interés
del librado cabe comtraponer el interés del librador en que el pago se
realice en una direccion concreta o por ¢l domiciliatario que é1 eligi
(supra, § 2, TI) (88). Ademds, la tesis combatida no concuerda
con el sistema seguido en este punto por la Ley Unilorme. Tan sl
subsidiariamente otorga ésta al librado T facultad de nombrar doni-
ciliatario o indicar una direceitn para el pago. Del articulo 27 —aun-
que de redaccion defectuosa—- se desprende que esta facultad corres-
ponde principalmente al librador ¥ solo de una manera accesoria al
librado (89). Las disposiciones tomadas @ este respecto por el librador
exclaven automdticamente las facultades del librado; éste no puede
nombrar un domiciliatario o indicar wa direceién para el pago cuando
ol nombramiento o la indicacion han sido va hechos por el libra-
dor (907, Si el lihrado hace case omiso de las disposiciones del libra-
dor, v al aceptar I letra designa un nuevo domiciliatario o indica
wna nueva direccion de pago, ha de cousiderarse denegada la acep-
tacion en virtud de 1o dispuesto en el articulo 26 de Ta T, T (91).
Flemos visto cimo el nombramiento de un domicilidtario o la in-
dicacion de wna direccion de pagn hechox por ¢l librador eliminan

(87) Esta ex la opinién de Navarrinr-Provisetant (Le Cumbiale a Fassegns
pancario cit, ntm. 64, pag. 95 v de Lmscor-Ropror (Les cffets de commeres
cit., tomo I, ndm. 230, pAg. 256). Airman cxpresamente NAVARRINI-PROVINCIALL
que ex ¢l lbrado quien estd en mejor situacidn para nombrar la persona por
medio de la cual ha de realizarse el pago v que puede incluso nombrar un
domiciliatario diverso del que hubiese sido nombrado por ol librador siempre
que no modifique ¢ lagar del pago, extremo éste en el quo solo ol fibrador
estd interesado.

(88) Dice, a este respecto, D Spyo (Diritto Cambiario cit., nfim. 326, ph-
wina 324) que no es clerto que el finico interesado en la designacion del domi-
ciliatario sea el librado. Antes bien, la designacién hecha por el fibrador de-
miestra que le interesa tambibn la persona del domiciliatario, com ¢l cmal e
men normalmente relaciones extracambiarias que desea regular.

(839)  Que segfin el sistema combiario wniforine 6l subsidiariamente corves-
ponde al Hbrado la facnitad de designar domiciliatario, es mantenido por Jacont
([~ echsel- und Schecksecht cif., pag. 505, nota T, v 506) v Stave-Sveaxz (FFecli-
selgesets cit., art, 27, nota 4, pag. 318), en la doctrina wlemana, v por De Sevn
(ob. ¥ loc. cif), en la doctriva italiana, Sravs-Straxz dicen graficamente qite
1 nombrangdento de tn domiciliatario por ol lbrador agota o cotsume Cerschiipfty
Ta facultad do designacién que al Gheado Te correspoude,

@y Claro osti que - -cotan fudiean Seare=Strany (o v loe off, Ailtinue-
wentel— i en ol lugar reservado e el formadario de la Tetea para la clfwsada de
Jomieiliacion serta of Hbrador el nombre v sefias del Tibrado, no stwpone esto
ol nembraniente deoun domieflitario v ha de entenderse esclddas en este caso
Tus Tacultades del Bibrado en paro o la domiciliaeion de Iy cambial,

(1) Artfedlo 26 de Ta T, T7: T aceptacidp serd pura v simple; pero el
lbrade podrd Hmitarla a wna parte de T eantidad, Cualquiera otra avedificacién
fntroducida por i aceptacion en el texto de la letra de cambio cquivaldrd s
nna negativa Qo aceptacion, Hsto no obstante, ol aceptante quedard obligado con
arreglo o los términos de st aceptacion.™
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irremediahlemente las facultades que a este respecto concede la Ley
al librado. Mas puede ocurrir que el librador no nombre un domicilia-
tario ni indique wna direccién de pago, pero prohiba al librado reuli-
zar este nombramiento o indicacion al aceptar la letra (92). : Iixclui-
ria también esta prohibicion las facultades legalmente otorgadas al
librado? O, dicho de otro modo, :deberia considerarse denegada In
aceptacion en virtud del articulo 26 de Ia L. UL i el ibrado, al acep-
tar la canmbial, infringiese esta prohibicion? La Ley Uniforme no
prevé esta hipotesis. Ante el silencio legal, creemos que debe contes-
tarse negativamente o la pregunta formulada. No hay, en efecto, razon
alguna para diswinudr Tas facaltades del librado mdas alld de los liii-
tes impuestos por el articule 27 de Tn L. UL aplicando con este fin ana-
logicanente este precepto a supttestos distintos de los que en él se
contemplan (93). Por el contrario, el articilo 27 ha de interpretarse
restrictivamente, al igual (ue todas las normas prohihitivas., Piénsese,
ademds, que para eliminar las faculiades que en orden a la domicilia-
cidn concede la Tuey al librado, ¢l librador tiene siempre alicrto ¢l
camino: nombrar un domiciliatario o indicar una direccion para <l
pago de la cambial.

Conocidos los casos en que el librado puede domiciliar In cambial,
veamos ahora cudles son las particularidades de la domiciliacion por
él realizada. Se ha sostenido que la designacion de un domiciliatario
por el librado supone el libramiento de una nueva leira en la que el
librado asumirfa el papel de librador v el domiciliatario el papel de
libhrado (94). Pero esta artificiosa constriceidn desconoce que el domi-
ciliatario no ingresa realinente en la relacion cambiaria, sino que se
limita o pagar la cambial por cuenta del librado (933, Tl nomibramien-
to de un domiciliatario o In determinacion de wna direceidn de pago
constituven simplemente ¢l ejercicio de una facultad ue se concede
al librado con el fin de completar el esquema legal de la letra,

Respectn de Ta forma en aque el lihrado ha de realizar este nom-

(2)  Stave-Stranz (Wechselgrsetz cit., art. 27, nota 4, pig. 318) citan como
cjunplo de cliusulas prohibitivas las siguientes: “Letra pagadera solamente en
casa del librado™ o “prohibido el nombramiento de un domiciliatario por el
librado™,

03y Srav-Srraxz (ob, v loc, cit) v Luscor-Rosror (Les Lffets de Comi-
meree cit, 1, ntun. 230, pag. 256) se mmtestran partidarios de no conceder efecto
alguno a Ia prohibicién del librader. Estos filtimos autores aficman que inchtso
ctando se le ha prohibido la designacion de mn domiciliatario poded el lfibrado
designarlo, siempre que modifique Dondroit v no e Hen.

(‘;‘4) Vsta tesis fue defendida por TTARTMANN, Das deutsely Techselrecht,
Berlfn, 1869, pdg. 235 (eitado por Tacost, echsel- und Scheckrechi eit., pagi-
na 506, noty 2. :

(9% Afirma, 1 esle propdsito, Taconr (ob, v Joes ¢il) que of librado no res-
ponde en ningfm caso como lihrador v que, de ofra parte, ol domiciliatario ne
puede weeptar T tetras 1o aceptacion del domdeilintario seria un acto juridica-
wmente drrelevante, También combate Jacomr [ fesiz de Maver (Begriff wnd
Rg‘l’ /lf des Domigikeocehgels, Tlannover, 1000), parn quien lo aceptacion el do-
miciliatario significn Ta asuneion de g consecuencias de la aceptacion et libra-
do. Cree Tacom que la acentacion del domiciliatario podria constituir, a lo sumo,
un aval cambiarin.
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bramiento ¢ determinacion, vale, mutulis mutandis, lo dicho anterior-
mente (11 al hablar de la domiciliacién becha por el librador. Con-
viene, sin embargo, recordar que con respecto a la cliusula de domi-
ciliacién no cabe establecer distincidn alguna segtn (ue coincidan o
no la localidad del pago v la del domicilio del librado (96). En cuanto
al Hempo en que ¢l librado puede nombrar a un domiciliatario o fijar
una direccion de pago, el articulo 27 de I T U, dispone clarnmente
ue estas indicaciones han de hacerse al aceptar la letra (97). Ante
los rotundes términos de este precepto, parece que cualquier indica-
cion hecha por el lihrado después de aceptar la letra, constituird una
modificacién del texto de lTa cambial (OR), por lo que, en tal caso, se
nroducitian Tas consecuencias  establecidas en el articulo 69 de Ila
L. UL (99).

111

Fuera el lilwador . con las limitaciones apuntadas, del tibrado,
ningtm otro sujeto cambiario estd, en principio, legitimado para do-
miciliar In cambial (100). No Io estan los sucesivos endosantes de Ia
cambial. Si un endosante modificase la localidad del pago o indicase,
amn dentro de Ia localidad fijada por el librador, wn domiciliatario o
una direccidn de paga, se produciria una moditicacion del texto de la
cambial con Ias consecuencias previstas en el articulo 69 de Ia .. 1T

(96) En el parrafo 1, II, notas 46 a 48, fuc expuesta y criticada la opinidn
de STAUB-STRANZ, quiencs afirman gue en el primer caso la domiciliacién ha
de hacerse justamente en la aceptacion, mientras que en el segundo cazo la
clansula puede msertarse en otro lugar de la letra.

(97Y No importa, en cambic, que la letra hava sido endosada antes de la
aceptacion, Afirman, a este respecto, Stare-STraNz (Wechsclyesets cit., art. 4,
nota 6, pag. 111 que la domiciliacién hecha por el aceptante vincula, en este
caso, a los anteriores tepedores del titulo; éstos no pueden invocar ¢l articu-
Io 09 de la I.. TU. porque s¢ trata de una modificacién de las modalidades det
pago (ue expresamente estd autorizada per el articulo 27.

(98)  No compartimos la opinidn de Jacorr (Hechsel- und Scheckrecht cit.,
pags. 507-508), quien mantiene que el aceptante puede posteriormente designar
mn domiciliatario si asi se lo pide el tenedor de la letra, Funda Jacor su tesiz
en que de este modo aumenta la seguridad de que ol aceplante pagard la letra
va que para cllo utilizard los servicios del domiciliatario por & designado. Egta
simple consideraciim no ex suficiente para desvirtuar el contundente texto ded
articulo 27 de la T.. T.

t99)  Dice ast el articudo 69 de la T.ey Uniforme: “Tu caso de alteraciones
del texto de una ketra de cambio, los firtuantes posteriores a la alteracion que-
dardan obligados con arreglo a los términos del testo modificado, pero los fir-
mantes anferiores Io estardn solamente con arreglo al testo original,®

00 B articaln 44 (parrafo segedo, apardado 2) de Ta Ley cambiaria fta-
Hety parece awtorizar al aceptwde por intervencion para designar wn domicd-
fidario, Vavere (Diritto Camario Halivto eif, tomo 1, nfim, 146, pigs, 64-63)
censira este precept o, desfacando su origen puramente ftaliane v osu incompae
tbilidad con el sistema cambiario wiforme, Varrrr propugne wa iuterpretacion
restrictiva del eitado preceptos Ja designacion de un domiciliatario por ¢l acep-
tante por mtervencidn debe roducirse a un pacto que $6lo produce efectos infer
hartes.
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En esta hipotesis, el endosaute que hubiese intercalado la cliusula de
domiciliacién y los endosantes sucesivos responderfan con arreglo al
texto modilicado de fn cambial, mientras que los firmantes anteriores
responderian con arreglo al texto inicial de la letra: no les afectaria
1a domiciliacion indebidamente realizada por ol endosante (101). Claro
estd que el articulo 09 dejaria de aplicarse cuando el endosante hu-
bicse obtenido de todos los firmantes de la letra la autorizacion para
damiciliarla. En tal caso. el posterior consentimiento de los firmantes
anteriores suplirfa la falta de legitimacion del endosante (102).

Cabria, sin embargo, preguntarse si el tenedor de una letra en
Dlanco estd legitimado para domiciliarla, o, lo que es lo mismo, s
dentro de lns facultades del tenedor de wna cambial en blanco estd in-
cluida Ta de insertar en ella la clausula de domiciliacion, Fundindosce
en que la cldusula de domicilineidn no forma parte del contenido sl
de wna letra de cambio, se deniega tradicionalmente al tenedor de una
cambial en Dlanco la facultad de domiciliarla (103). Tal vez esta solu-
cion sea demasiado radical. Por este motivo parece mids aconsejable
atender a las particularidades del caso conereto, atribuyendo al terie-
dor de la letra en Dlanco la facultad de domiciliarla cuando haya indi-
cios racionales de que fue autorizado para ello (104).

0L Vid, en este sentido Quassowssr-Arsrrcut (Wechselyesets cit,, ar-
tiealo 4, nota 4, pag. 301 v Di Seao (Diritto Cambiario cif, ntm. 326, pig. 324).

(102 Cir. Quassowsgi-ALsrecnr, ob, y loc, cif,

(103) En la doctrina anterior a la Ley Uniforme decfa, por ejemplo, Can-
SIEIN A Lelrbuch des 1echselrechts, Berlin, 1890, pags. 115-116) que ol tenedor
de mna Ietra en blaneo estd legalmente autorizado s6lo para rellenarla en In
forma watal, esto es, provrando que la letra refma todos los requisitos esed-
"1‘11‘}*‘-_ pero sin agregar clansdlas extracrdinarias (especialmente la clausala de
domiciliacion), in parecidos érminos se expresan STAUB-STRANZ, refiriéndose
ya al Derecho Uniforme (1Fcchselgesel eit., art, 10, nota 12, pig. 162,

(104) L Ineluso los propios STavn-Srranz (ob, y loc. ¢it) reconocen yue 1o
es preciso gue se concedn expresamente da autorizacion para domiciliar la cam-
bial en blanco. Antes hien, ln awtorizacion puede deducivse de las circtmstan-
clas en (ue se produjo la entrepa del titulo. Listes autores reproducen intere-
santes sentencias dictadas sobre esta cuestion en Alemania.






2. NOTAS DE DERECHO NORTEAMERICANO

Ley aplicable a los dafios extracontrartuales

ALEJC DE CERVERA

En la evolucion juridica de los EF. UU. fienen gran importancia clertos:
problemas que quedan inscritos dentro de las fronteras de esta mnaciGn, por
tanto internos, que se parecen a los due en los paises no federales son
considerados de derecho internacional privado, o, tal vez mejor, de derecho
interregional, por més que en los EE. UU. tengan mayor importancia due
los que involucran ordenamientos no nacionales. Su planteamiento se debe,
nor supuesto, a la yuxtaposicion de los diversos ordenamientos correspon-
dientes a los ostados de la Unidn, aundue sea bajo la presidencia, por de-
cirlo asi, del ordenamiento federal.

Uno de tales probleras es ¢l referente a cudl sea la Ley que ha de de-
terminar las responsabilidades extracontractuales en caso de accidente que
involucre mds de un ordenamiento estatal. Durante muchos afios la vinica
norma indirecta aceptada por los tribunales, que establecia con arreglo a
qgué ordenamiento habis de hacerse tal determinacion, era la de que los de-
rechos sustantivos de las partes, y sus obligaciones, quedaban sometidos a.
la ley del lugar donde se produjo el dafic. Esta norma dquedd plasmada en
la seccidn 378 del Restatement, Conflict of Law, publicado en 1943, seccidn
muy invocada ulteriormente por los tribunales.

Las criticas contra esta norma, aplicacion de la doctrina de los derechos
adquiridos, vienen siendo constantes en funcidn de la pérdida de predica-
mento que a su vez sufre la versién de 1934 del Restatement, o sea, en la
medida en que pordia predicamento el concepto de los derechos adquiridos
como hase de la aplicacion de la ley extranjera, pues tal parte del Restate-
ment se inspira en la doctrina de log derechos adguiridos.

En pocas palabras, siguiendo razonamientos que recogen mds O menos
las sentencias a que se aludird después, se repite por los autores gue una
norma tan simple no puede resolver los complejos problemas actualos sin
dar lugar a resultados dospiadados, nnecesarios ¢ injustos. Stumboerg cita
el caso Carter r, Tillery’ jnota 1. 957 8, W, 2d 465 (Civ. App. Tex. 1953)]
como ejeniplo extromo de mjusticin o gue ba dado lugar la noros tradicio-
nal? note: 2 Sromseee, Conflict of Lawbs, 2102110 (3.2 od, 1963)], Lo deman-
dante, su marido ¥ el demandado, todos residentes en ‘Lejas, hacian un viaje
en avidn desde Nuevo Méjico a El Taso, Tejas, en ol avion particular del
demandado. Perdidos, aterrizaron en un eamino de Mdéjico. Al intentar des-
Pegar de nuevo, el avidn se estrelld. El 'iribunal de Tejas decidié que la
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ley aplicable lo era la ley del lugar del accidente: ¥ como los derechos na-
cidos del accidente segiin la ley mejicana eran muy diferentes a los que
hubiera concedido la ley de Tejas, la accién fue desestimada.

Tales consecuencias derivan por lo demsas de que el criterio usado impide
tener en cuenta el interés publico de otros estados, ademas del en due se
produjo el dafio, en lograr ciertos pronunciamientos que resulten més justos.
Esta consideracion prevalece en el pensamiento juridico norteamericano so-
bre las ventajas de la norma tradicional en cuanto a certeza y facilidad de
aplicacién. Estas criticas se han dirigido también countra la doctrina de los
derechos adquiridos: en primer lugar, y dada la relacion entre la norma ftra-
dicional y dicha doctrina, apenas es posible dirigir contra la primera atagues
que no se puedan dirigir contra la segunda; y en segundo lugar, por lo
mismo, apenas es posible atacar a la norma o a la doctrina y dejar a la
otra a salvo.

Descalificada la noriwa tradicional, la solucidn del problema inmediato, a
saber, cudl sea la norma indirecta que sustituya a la anterior, queds apun-
tada en cuanto empezd a aceptarse la ley del “centro de gravedad” del con-
trato, para regular los problemas referentes a la contratacién, sustituyendo
tanto a la ley del lugar de celebracidon del contrato, como a la del lugar de
su cumplimiento, criterios estos tltimos también derivados de la doctrina
de los derechos adquiridos. Tal fue 1a doctrina del caso Aufen v. Aulen®
[nota: 3. 308 N. Y. 155, 124 N. E. 2d 99 (1954)], donde se decidié que los
derechos y obligaciones derivados de un contrato son regulados por la ley
del estado “con el cual lo controvertido estd en contacto mas significativo”.

Un abandono paralelo de la lex loci por los tribunales, en faver de la
ley del estado en tales relaciones con lo controvertido, y en cuanto a los
dafios extracontractuales, se est4 produciendo gradualmente, siendo conve-
niente hacer notar que a lo largo del correspondiente proceso se mezcian
las reclamaciones contractuales con las extracontractuales. Después de cier-
tos casos en que tal abandono queds apuntado, si bien la concurrencia de
otras circunstancias impide decir si lo esborado se debe a dichas circuns-
tancias o a un deliberado propdsito de abandonar la lex loci, se llega al casu
Kilberg y Norteast Airlines® |nota: 4. 9 N. Y. 2d 34, 172 N. E. 2d 524,
211 N. Y. 8. 2d 133 (1961)]. Kilberg, que habia tomado un avidn en Nueva
York para Boston, perecié en accidente en el estado de Massachusetts. La ley
de este estado sefialaba un litnitc de 15.000 ddlares a la cuantia de la indem-
nizacion eventual. Aunque la demanda fue desestimada por razones dque adgui
no interesan, el tribunal indicd que el tope sefialado por la ley de Massa-
chusetts no hubiera sido aplicable porque el fallecido era un residente en
Nueva York, vy su relacidn con la compaiia adérea se habia originado en
Nueva York: el lugar del fatal accidente fue calificado de fortuito, anadiendo
que no se podia peusar en sujolar o un “pasajero 4 una diversa ley en fun-
ridn del territorio por el que pasa el avidn, ¥ que erd obligacidn del tribunal
protegor a los del estado de Nueva York “contra un tratamiento anacrinico
¥ no equitativo”. lTa cuestion de la cuantia de los dafios fue considerada
una cuestion de procedimiento, sometida por tanto a la loy del foro.

Lo anunciado como dictum en el caso anterior fue aceptado como norma
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en ei casc Badeock v. Jackson® [nofa: 5. 12 N. Y. 2d 473, 191 N. E. 2d 279,
240 N. Y. 8. 2d 743 {1963)] también dilucidado ante un iribunal del estado
de Nueva York. Esta vez estaba involucrada la ley de Ontario, Canads,
donde ocurrié un accidente de automdvil a varios residentes de Nueva York.
Segln !a ley de Ontario, no habia base para sefialar una responsabilidad.
Pero el tribunal toma como base su afirmacidn segim la cusl Ontario no
tenia interés alguno en gque la controversia se resolviera de una maners u
otra, mientras que Nueve York tenia tal interds; v mientras la lev de On-
tario persegula finalidades ajenas a lo conivovertido, no podia decirse lou
inismo de Ia ley de Nueva York, estado que habia rechazado toda propuesta
de ley ilmitando estas responsabilidades. Por {odo ollo, se aplicd la ley de
Nueva York, segtin la cual habia lugar para exigir respousabilidades. IPor
tanto, segfin el tribunal en este caso, in ley que regula lus responsabilidades
derivadas de daflos contractuales es la ley del estado “que tenga mayor in-
terds on la solucidn de la controversin (the strongest interest in the resolu-
tion of the particular issue presented)”.

Esta sentencia ha suscitado muchos comentarios. Varios de ellos fueron
solicitados por la Revista Juridica de la Universidad de Columbia, 1a cual
invité a varios distinguidos juristag nortesmericanos a dar su opinidn acerca
de dicha sentencia® [nota: 6. Varios autores, Comments on Babcock v. Jack-
son. a Recent Development in Conflict of Laws, 63 Cor. L. Rrv. 1212 (1983)1.
Con mayores o menores reservas, todos los consultados aprobaron el aban-
done de la lex loci, particularmente Reese. Kl acuerdo, por supuesto, ha de
resultar mds dificil en cuanto a la aceptacidn de la norma que el tribunal
usa en lugar de la tradicional. Pero después de la evolucién que ha dado lu-
gar al caso Kilberg, la discrepancia se centra en torno al intento de sefialar
los criterios con que ha de usarse la discrecion judicial que sin duda resulta
de la nueva norma tal como ha sido formulada. Se nota mAs o menos que
temen que, como nota Leflar® [nota: 7. Jd. p. 12471, los tribunales terminen
encontrando los contactos mds significativos dentro de sus propias fronteras,
POr una razdn o por ofra. Currie preconiza la aplicacién de la ley del foro
cuando el foro tiene un interés legitimo en la cuestién a é1 sometida - [nota:
8. Id. p. 1242]. Ehrenzweig apoya el anterior crierio, pero haciendo que las
intenciones de la ley del foro constituyan un punto de partida para estudiar
@ su luz los intereses de las partes® [nota: 9. Id. p. 1246]. Otros postulan la
aplicacidn de la ley.del estado que esté en contaclo mas estrecho con la
controversia, 1o cual se decidirs partiendo de un andlisis de la intencion le-
gislativa en cuanto a lag leyes envueltas.

Este criterio del easo Kilberg ha sido recogido en el anteproyecio para
la nueva versiin dol Restatement fnota; 10. Restatement (sccond), Con-
flict of Laws. Wentative Draft No. 9 ( 196411, i bien, al referirse especifi-
camente o los dapos sufridos por persouas, la nueva norma es considerada
U exeepoion de la que impone la Tey del Foro. Asi, con referoncia a to-
dos los glaﬁos extracontractuales, dice la sccefdn 870: “La Ley Local del Es-
tado en relacion mds significante con ol suceso y con las partes deterininard
sus derechos y obligaciones por dafios extracontractusles.” Por su parte, la
seceion 379a establece: “En toda accién por dafos a las personas, la Ley Lo-

14
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cal del estado en que el dafio tuvo lugar determinard los derechos y obli-
gaciones de las partes, a menos que otro se encuentre en relacion méas sig-
nificante con el suceso y con las partes involucradas, en cuyo caso Tegird
la Ley de este ultimo estado.”

Aceptando el precedente del caso Babcock, ¥ apoyandose también en el
anteproyecto para el nuevo Kestaterrent, la nueva norma ha sido aceptada.
por el Tribunal Supremo de Pennsylvania en el caso Grifjith . United Air-
fines [nota: 11. 208 A, 2d 796 (Pa. 1964).] En este caso el accidente fue de
aviacion, v tuvo lugur en el Estado de Colorado. El representante de uno
de los fallecidos entublé una aceién ante un fribunal estatal de Pennsylvania,
con base en que en este estado temia el fallecido su domicilio, habia sido
comprado el pasaje, v fue el punio de partida del viaje: alegaba una violacidn
del contrato de transporie, de acuerdo con la Ley de Colorado. El fribunal
inferior, siguiendo los precedentes del Estado de Pennsylvania, se sirvid
de Ia norma iradicionnl para aplcar la Ley de Colorado, que sofinlubu un
tope a la cuantia de las indcmmizaciones eveniuales. Pero el Tribunal Su-
premo de Pennsylvania, abundando en los razonamientos del caso Babeoek.
declard que la Tey de Pennsylvania cra Iln aplicable. Preocupado por este
abundono de la norma del stare decisis, el tribunal se justifica diciendo que
no se debe perpetuar una norma anticuada por adhesion ciega a un principio.

Ha habido, por tanto, una evolucidn que ha cmpezado a desterrar en es-
tos casos la aplicacion de la loy del foro, ¥ lo més probable es gue con-
tintie en el mismo sentido. Con ello estd claro que el pensamiento norte-
americano ha preferido en ostos casos satisfacer sus sentimientos acerca de
lo que es justo, sacriticando los deseos de certeza y de facilidad de aplica-~
cion. La implicada introduccidn de principios de extraterritorialidad no ha
dejado de suscitar reservas. Por supuesto, no ¢s seguro que la vieja norma
sea definitivamente abandonada., Las voces on contra de la nueva porma,
poniendo de relieve las incertidumbres a que estd eno;nninada, nunca han
sido del todo acalladas. Puede presumirse que si se presenta un caso en
que se neutralizaran los intereses de lus estados involucrados, y no ge pen-
sara legitima rawin algune para preferir una Ley a otra, o, sin ello, si
se llega a punsar que la cortesa hubin quedado demasiado sacrificada, tal
vos se vuelva a la vieja ncrma. Voldra la pena estar al tanto del curso
ulerior de esta evolucidn.
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1. NOTICIAS
Ponencia General del
PRIMER COLOQUIC LATINO JE DERECHO AGRARIO,
ceiebrado en Zarageza del 8 al 12 de noviembre de 1964,
organizado por la ASOCIACION ARAGONESA DE DERECHO AGRARIO

El espirttu del Derecha foral espaitol v los problemas agrarios de hoy

Ponente
JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Es para m{ un honor desmesurado, inmerecido, superior en mucho a mis
pocos méritos, hacer uso de mi torpe palabra en este acto de apertura del
Prizner Coloquio Latino de Derecho Agrario, al que tantos maestros mios
concurren. Pero, mi deber de gratitud con los organizadores de este coloquio
me impide, a pesar de todos mis temores, declinur este encargo que me pro-
duce tanto temor como aldago.

Aragén es tierra de hombres nobles en sus actos, claros en sus palabras,
direcios en sus manifestaciones v a la vez generosos v cordiales. Vuestra
hospitalidad, vuestra acogida ian espontdnea vy fraternal nos hace recordar,
a todos los que somos vuestros hudspedes, una anéedota tan inolvidable para
yuien la conozeca como fdcil de comprender para quien disfrute de vuestra
acogida.

Hace casi ires siglos, un hombre ilustre, el segundo Juan de Austria,
conocido por el chico, en su testamento ordend que su corazdn fuese deposi-
tado en la cripta del Pilar de Zaragoza. Habia sido largos afios Capitdn
General de Aragén, y fucron tantos los afectos que se llevé al marchar a la
Corte, que quiso que su corazén volviese y reposara alli donde sus senti-
mientos y sus latidos le pedian, como usi se cumplié, guardado en un cofre
de plata, segin refleja un acta hallada hace unos treinta y cinco aflos en el
Colegio Notarial de esta Ciudad,

Se da, ademds, por otra parte, la feliz circunstancia de que este Primer
Coloquio Latino de Derecho Agrario se celebra precisumente aqui en Zaragoza,
capital del antiguo Reino de Aragén, que siempre ha sido portavoz de las
libertades y usos territorinles v locales, y el mds esforzado paladin del Derecho
forul, lo cual nos ofrece una coyuntura que no podemos dejar pasar en vano.

El Derecho agrario ha tenido una razon general histdrica y actual, para
pretender su autonomia, dada su separacion del Derecho comtn y su olvido
por los Codigos civiles del siglo pasado. Nuestro querido maestro Federico
de Castro (1) nos Jo ha recordado:

EL Corpus iurls justinianeo no recogio ni Jas leyes agrarias ni la interven-
ciom censoria sobre el cultivo. Por otra parte, en «la misma Rom imperial y.
mids win, en la Edad Media, se unen estrechamente el aspecto privado de la

(1 Frorrwo Cagrro v Bravo, Bl Devecho lgrario de Espaiia, Notas pura
- estudio, en Axtvarro v Derecero Crvar, VTT-IE (abril-junio 1954), pp. 378
T siguiente,
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propiedad ¥y el piblico del seforfo jurisdiccional: hombres y tierras se vincu-
lan en una upretada v abigarrada malla de obligaciones y privilegios, que ligan
v religan a sedores, vasallos y siervos. Lu Revolucién francesa fue un triunfo
de ideas de libertad e igualdad yusnaturalistas [de la escuela moderna del
Derecho natural]l v de conceptos romanistas [de la escuela dogmdtica inaugu-
rada por Donello], frente a todo lo que se considerd esiructura feudul ¥ ré-
gimen nobiliario. Triunfo que dejé un vacio en la regulacién agraria, pues, el
Cédigo napolednico —prosigue Castro— s¢somete todos los bienes a un
régimen uniforme. La codificacién hace visible y estable Ia victoria de la
concepcidn burguesa ¥ urbana. Labrador, finca rdstica, deber de cultivo son
conceptos de minima importancia juridica. Hiy propietarios ¥ hay cosas: los
unos y los otros se miden coanforme a una dmumumcmn comtn. por lo que
valen, por su valor en dinero.»

La gran ley de la igualdad, al presidir el derecho sucesorio, dio lugar a la
pulverizacién del agro, que se ha intentado fremar en Francia marcando una
nueva corriente que arrumba - -al decir de Juglart (2)— «la mayor purte de los
slogans sobre los cuales los redactores del Codigo de Napoledn trataron el
armazén de la propiedad inmueble del siglo XIs.»

Muy al contrario que el Derecho comtn, el Derecho civil especial de las
lamadas regiones forales espafiolas siempre ha sido y es, fundamentalmente.
un Derecho agrario. Asf, ¢n sendas comunicaciones a pasados Congresos in-
ternacionales, lo expusieron aflos utrds nuestros amigos Alberto Ballarfn (3;
v José Luis Lacruz Berdejo (4). Asi, Francisco Pald Mediano (5) ha dicho que:
«El Derecho civil de Aragén es un ordenamiento para labradores»; ¥ ha escrito
recientemente Juan Bta. Jordano Barea (6), que los Dercchos forales «pueden
considerarse como Derechos eminentemente agricolas». Y asi lo ha proclamado
el legislador espafiol, en el predmbulo de la Ley de 30 de julio de 1959, al
decir - —con una afirmacién que creemos extensiva a las demds regiones fora-
les-— que «el Derecho foral vizcaino, verdadero estatuto agrario, ¢s una
anticipacion a las novisimas tendencias de ordenacién juridica del agro espafio!
mediante una concentracidon patrimonial y familiar y, al servicio de esa tnica
preocupacién, el Derecho especial de Vizeaya es un instrumento de tan
sorprendente perfeccién técenica en el armonioso equilibrio de sus instituciones
que, aun con todo su arcaico sabor, puede servir de modelo ul legislador
actual.»

Pero, ademds, el Derecho civil de las regiones forales, es um Derecho
agrario de ¥ para hombres libres, en ¢l sentido de hombres que viven y usun

2y Mrenen vi Jerant, Les metwisorpleses du droit vurdl Jrangads, n. 13,
on “Contritttto per o studio del Diritto Agravio Comparato™ (Milano, 19433,
paginn 133,

(3 ANrperto BAnnArix ;\[.\1:0[‘\1, La jernacidn, concepto y [Jites de o un
Dercelo agraric de la empresa, en \tu el primo Convegno internazionale i
Diritle agrario”, TT (Milan, 1084, pp. 04 ¢ 85,

) Josit Larg Lackuz Berokjo, El eje mp[u de lus Derechos Jordles espa-
ol para wn Derecln sucesorio ayreric, Commaticacion al 11 Convegne inter-
nazionale di Diritto agrarvio, Florencia, octubre 1062 (1»011d1<>nto de publicacion,

(5)  Fraxcrseo Pand Mepiaxo, (;)11111’1' dol Derecho civil a’( Aragin, en
Nueva nciclopedia Juridica SEIN, tomo [ (Barcelona, 1050, 10.2.

(6) Juax Darrrisey JorbanNo Barrs, Derecho eiil z I)mulm agrario, en
R. D. T, XLVITL (septiembre, 1964), p. 722, nota S.
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de sus libertades [en plural y en minuscula], no de hombres que suefian y
persiguen un abstracto concepto de Liberiad [en singular y mayiscula]. Pre-
cisamente las pocas normas escritas de Derecho foral marcan el paso del
régimen sefiorial al de la plena independencia de las casas labradoras, con un
sentido tradicional de adaptacién de lo viejo a lo nuevo y de lo sefiorial a lo
auténomo.

En Aragén, a principios del siglo x1v, pisando los talones al Fuero De
testumentis nobilibus, llegé el Fuero De festamentis civilis,

En Navarra, las disposiciones del Fuero General que facultaban a hijos-
dalgos, caballeros y ricoshombres para disponer desigualmente entre sus hijos
mieniras imponfan la igualdad en la sucesion de los labradores, fueron
extendidos en los usos, estilos ¥ costumbres hasta llegar a la plenma libertad
de disponer, primero a los padres no labradores, y luego, sin discriminacion de
clases, a todos los naturales sin distincién.

Fn Catalufia se realizé una verdaderu colonizacién interior gracias o una
vieja institucidm, tachada de influencias feudales, la enfiteusis, y cubrié de
vides comarcas enteras gracias @ una forma temporal de ella, la rabassa
morta, Gracias a la primera —como ha recordado Camps Arboix {7)— exten-
siones improductivas se daban a los primi homines con la obligacidn de rotu-~
rurlas v plantarlas, como es misién de todos los pioneros. Y, de esa coloni-
zacién, nacié el hereu, y su funcidn social. Como ha observado Vicens
Vives (8): «En lus férmulas nacidas del establecimiento de ruasos, antes y
después de Ia sentencia de Guadalupe, el heredero era la dnica persona due
no podfa emigrar de la tierra. Irse era romper la cadena; dar al seflior
directo la facultad de adjudicarse el dominio 1itil del mas... Alguien tenfa que
quedarse en la tierra, cumpliendo el deber de mantenerla libre para la
familiax.

Ha dicho Helmut Coing (9) que: «La labor del jurista, que trata de inter-

pretar el Derecho en vigor, es por esencia histérico. Del mismo modo que
la historia es el conocimiento del pasado todavfa vivo entre nosotross.
' Este pasudo juridico todavia vivo entre nosotros se plasma en determinadas
tnstituciones, pero se anima con un espiritu que las dota de savia vital y de
propio significado. Fn esta ponencia general quisiéramos lograr resaltar cudl
es el espirvitu de esos Derechos agrarios de las regiones forales espafiolas, para
que dquepa juzgar fundadamente si atdn pueden rendir fruto en estos {iempos
actuales de revolucion técnica.

Nada debe ser condenudo sin ser conocido ¥ sin tratar de comprenderlo.
Por eso, no creemos que pueda ser malo que ilusires agraristas de hoy, oigan
el mensaje de un Derecho que es considerado por algunos como mera reminis-

7y Joaorin pE Camps 1 Axvors, Modernitat del Dret Catald {(Barcelona,
lf)h.ﬁ), pp. 107 v s,

‘8) J. Vieens Vrves, Noticie de Cataluie (Barcclona, 1954), p. 42. )

9 Hewver Corse, Suwigny of Collingweood on Histoire et Interpretation
du Droit, en Areh. Ph. du Dr. 1950 pp. 1 v ss.
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cencia histérica a superar, pero que, u los ojos de otros, aparece cada dia
con mayor y mis renovada modernidad.

Nada nos parece mds adecuado, para ello, que escuchar cémo reflejaron el
espiritu de su Derecho aquellos hombres que, en la segunda mitad del siglo
pasado, lucharon por preservarlo del alud codificador, racionalistu y unifor-
mista, que en algunos momentos liegd a parecer incontenible.

A) El primer principio del Derecho foral, y fundamentalmente de su pro-
yeccién agraria, es el sentido reulistu de un Derecho elchorado sobre el te-
rreno Yy prdcticamente vivido, Se trata de una caracteristica especiulmente
campesing, el rdstico buen sentido consistente —como observa el fildsofo
Marcel de Corte (10) - «en sentir, palpar, ver ¥ de ahf alcanzar a comprender
que existe un orden de la naturialeza al que nadie puede sustraerse sin dafio.»

El Derecho foral se elabora en estrech: conexidon con el medio fisico ¥
econdmico en que se ha de vivir. El paisaje, como ha dicho Gregorio de
Altube (113, es fuente del Derecho. En nuestras moniafias pirenuicas —dijo
Joaquin Costy, como portavoz del Alto Aragdn al Congreso de Jurisconsultos
aragoneses de 1880 (12) - «la Naturaleza existe por la sola virtud del Derecho:
sin esas costumbres que tan odiosas os parecen, no habria alli naturaleza
productivay.

Y ese Derecho ha sido obra del pueblo, guiado por unos juristus que
conviviun y se compenetraban con ¢i, en su mismo medio geogrdfico, que
por eso podian comprenderle.

Ello no significa que esa claboracion haya sido meramente empirista, sin
horizontes. Muy al contrario, tuvo —como vercmos-—- una clara visién de un
orden natural, en el que Dios puso al hombre como sefior, encuadrado en la
familia v en las comunidades menores y mayores donde le concedid nacer,
y tuvo una amplia visidn espacial y temporal —como también veremos— al
enlazar las libertades civiles y politicas de modo inseparable y al mirar la
familia en su terrufio de un modo dindmico, contemplando el relevo de las
sucesivas generaciones con prevision de todos sus problemas y dificultades.

Es un Derecho que ha llegado a lo general v a lo transtemporal partiende
de lo concreto y lo real AD esse ad nosse valet consequentia. No a la inver-
sa. De la idea vy del concepto abstracto es peligroso llevar consecuencias o la
realidad.

Oid ¢émo ¢l Ledn de Graus, que fue Costa (13), en nombre de los mon-
taraces pueblos altos aragoneses increpabi: degisladores engreidos, que pre-
tenddéis gobernar los pueblos con ideus, y encerrar el mundo infinito de lu
vida en los moldes angostos de vuestros libros: con cuutro razones banales que
os ha inspirado un sentimentalismo enfermizo, disfrazado con traje de hu-
manidad y filantropfa, ¢ereeis saber lo que conviene a nuestros hijos mejor

A0y Marckn be Cowrte, Sens comum, methaphisiqoue el thiéologie, en * Ui~
geraires ™, 1 860 tset, ocf, 960, po 4, *

(11 Gredgorio i Aot ee w 1zaay, L0 paisafe como fuente dol Dereche,
Conferencin protanciada en o Aecademia Matritense  del Notarfado ol 21 de
abiril de 1040,

(12 Joaovin Cowey, La Ulertad ciedl y el Congreso de Jurisconsulios AAra -
goneses, cap. V', “Tuentes del Derecho para el Codigo. Las instituciones con-
stetundinarias™ ted. Madrid, 1883, p. 142,

(13 Joapeix Costa, loc, alt. cit., pp. 140 ¥ s
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gue nosotros...?, utopistas..., lus leyes que nosotros escribimos en el mundo
del lenguuje de los hechos, son més firmes y mds incontrastubles gue las
vuestras, porque también son mds verdaderss, porgue estdn mds fundadas
en la naturaleza.»

En el siglo pasado, la inquietud filoséfico-juridica de los autores catalanes,
les llevé a formular cientifficamente el modo de crear, vivir y sentir el Derecho
en las regiones forales, si bien refiriéndolo concretamente ol de su region.
Asi volvieron los ojos a ln Hamada Escuela Histdrica v « su ilustre cupitin
juridico, Federico Carlos de Savigny, pero sin asomos de caer en el positivismo
de su antecedente filoséfico Schelling, ni de muchos continuadores juridicos
de esta escuela...: pues, su movimiento cientffico -—como dijo el eximio
Durdn y Bas (IP—: «vience o ayudar al de aquellas escuelas filosdficas y
jurfdicas que hacen descansar el derecho sobre la base de la Eticay, que hacen
desenvolverlo dentro de las condiciones historicas de los pueblos, y que
hacen aplicarlo en conformidad a las realidudes de la vida.w El wismo autor
nos ha dejado referencia de esta escuela que iniclaron Sumponts ¥ Burbis
Ferrer v Subirana, Muarti de Eixald, Revnals v Rabassy, Permanyer v Tuyet...
Y nos ha transcrito del segundo (15) la afirmacién de que la legislacidn civil
de su regién no anda errante y perdida «por la regidn de las teorias y de
los delirios humanos; no, tiene su trono y un trono de diamante ucd en esta
tierra en que vivimos; por esto no flota a merced de los vientos; por eso
no perece con las circunstancias; por eso no se la lleva el torrente de las
revoluciones; por esto su dominio es duradero e inmortal.»

El propio Durdn y Bas (16), por su parte, advirtié que: «La antigiedad
ha dicho: quid iuris sinc moribus? Y el derecho cosmopolita en vez del
derecho nacional, la abstraccién filosdfica en vez del elemento histérico en el
derecho posiiivo, mds que completar con la influencia de las costumbres lu
eficacia de las leyes, ha de producir un divorcio, un antagonismo, opuestos
al desenvolvimiento de la civilizacidn nacional. Y cuando la idea de la hu-
manidad sustituya a la de nacién; cuando el derecho se funde mds en ideales
que en necesidades legitimas de los pueblos, forzosamente habrd de haber
inestabilidad en lus leyes; ninguna conquistard la adhesién de las conciencias,
ni se identificard con los sentimientos del pafs; v el tiempo presenciard, como
mero testigo, los cambios de legislucién, pero no concurrird a su consolidacion
con su accién fecundsa. De Maistre lo habfa dicho: «el tiempo no respeta
sino lo que ha fundado.»

. Y, mds adelante, Durdn vy Bas (17) subraya que la propiedad debe orgu-
nizarse, «no sélo segin sus necesidades propias, sino segin las condiciones
del suelo, los hibitos de la poblacion, el espiritu de lu organizacién del Estado,
los principios de 1a orgunizacion socitl, Jas tradiciones historicas del pafs...»

——

N (!4). ll‘l\l\il’l‘il,‘])Ulﬁ.'\N’ v Das, La escucla juridica catalana, cn * Kseritos ™.
LY Serie: “Iistudios Juridicos” (Bareclona, 1888), 1. 373,

) _(15) Josi Teruir v Svwrrany, La eiwilizacion, acticula sebre el Dereclyy
civil considerado en su importancia ¥ en sus relaciones con el orden social (citado
por DiraN v Bas, loc. cit., p. 36%).

(16) Drrix v Bas, loc. cit, p. 367.
(17) DrriAN v Dag, loe. cit, 1. 369.
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B) E! segunde principio del Dereche forzl, fntimemente unido al ante-
~ior v a los subsiguientes, es el de la liberfad civil, vn esirecha conexidn cor
{a total realidad de la libertad politica.

Fl aspecto de la libertad civil es expresado en Arugdén por el principic
starnduin ost chaorfae, segin nos lo ha explicado Joaguin Cost: (18): «El prin-
cipio foral standum est chartee es una consagracién del derecho individual
enfrente del derechoe piblico, v el reconocimiento por parte del Estado de la
soberania que es inherente al individuo ¥ a la familia en ¢l circulo de sus
reliuciones privadas...», reconoce vel Estado, en virtud de este principio, al
individuo v a la sociedad, la faculiad de darse a si propios ley en la esfera
de sus relaciomes privadas.y «...la familia, merced a la clhaerfq, no es un
¢lemento atémico componente del municipio o de la nacidén, porque no estd
sujeta en su constitucién ni en su vida interior a una regla uniforme e im-
puesta por fuerza exierior, sino un verdadero Estado de derecho..., libre ¥
dueiia de sus destinos, adquiere la conciencia de sus fuerzas, y halla medio
de resistir las enmergfas destructoras que incesantemente obran, pugnando
por disolverla, ¥ de perpetuarse de una en otra generacién, acumulando y
wransmitiendo con el hogar y con la sangre, recuerdos, glorias y virtudes....
gracias al heredamiento universal, que por el régimen libre de la charta ha
sido posible, la familia vive en el pasado y en el porvenir; como Ilu ley no la
constituye, la ley no la disuelve: a pesar de la muerte, subsiste en pie durante
siglos: resiste los vaivenes de la fortuna y los azares de la suerte: nmo es una
asociacién tramsitoria, sino un centro de produccién, un foco de iradiciones
que proseguir ¥ de aspiraciones que realizar...»

«Y si estos efectos produce el régimen libre de la charta en la familia...
—prosigue Costa— no los causa menores en el individuo..., que de esta suer-
te, se sienie sefior de sf propio y duefio de sus destinos, adquiere la concien-
cia de su responsabilidad, se estudia mejor, penetra dentro de si mismo, ad-
quiere ¢l conocimiento de infinitos recursos que atesora en su espiritu, y que
nunca hubieran salido de su estado de potencialidad y de suefio sin esta re-
gresién hacia el interior, como sucede cn los pafses donde el Estado se encar-
ga de pensar por todos, y, por consecuencia, de esto, se huce mds cauto y
previsor: se adelanta a lus contingencias del porvenir; antes de realizar un acto,
lo medita, le traza plan, estatuye ley para regularlo, y con todo esto se con-
vierte en un ser eminentemente juridico.»

$i falta esta libertad civil no cabe verdadera libertad politica, pues ——come
en otro lugnr dice el mismo Costa (19)—, «donde el Estado impone a las fa-
milias una forma determinada de comstitucion, de régimen econdémico, de
gucesion testada ¢ intestada, las familins carecen de autoridad y de iniciati-
vi, obras movidas por wjeno impulso, no son seres vivos: entonces no exis-
te ¢n o nacion sino una sola personalidadd, inmensa, gigantesca, avasalladora,
panedsmicn, que violindo las leves naturales de la sociedad monopoliza la le-
atsfacion por el solo privilesio que Je da  fuerzy

18 Josprin Cowra, op. et cap. IV, “Forma que debe revestir el Codigo,
derivada del principio foral standum est chartae. Libertad civil, Tlermendéutica
fegal™, pp. 102 v ss.

(19) " Joagvin Cogra, La fihertad de testar y las legitimas, en vol. eit,
pp. S18 v ss
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El jesuita vizcaino Luis Chalbaud v Errazquin (20), paralelimente ha ob-
servado: «Quitdis la propiedad familiar, privdis del apoyo necesario al espi-
ritu familiar, le habéis arrancado su nexo y nace la lucha individual por la
riqueza, la plutocracia y la miseria, el capitalismo y el proletariado misera-
ble: con eso brota la familia inestable y iras ella, necesaria, fatalmente con
esa necesidad de las leyes histéricas que se cumplen mientras no se desvie
la curva de su accién con el influjo de nuevos elementos..., viene la absor-
¢cién del Estado, viene la tirania de este ente de razén que se Ilama Estado...
v el envilecimiento del hombre en su consideracién personal, en sus relaciones
afectivas, en su afdn providencial de perpetuarse en la tierra.» e

Pero si la libertad civil es indispensable para la libertad politica, también
dsta lo es para que perdure aquélla. Puede respetarse formalmente la charta
de la familia, el Derecho peculiar de regiones y comarcas, ¥ no obstuante, pere-
cer la libertad civil ahogada por razones extrinsecas. El totalitarismo, en scn-
tido de intervencién en la totalidad de las relaciones de la vida, caracterfs-
tico del Estado moderno, sea de forma autoritaria o democritica. puede
Hevar a la destruccidn de aquello que la sabia previsién de las costumbres
regionales y de las iradiciones familiares conservaron fructifero durante siglos.

Basta que la Administracién pdblica, con desigualdad, dispense su apoyo
a las aglomeraciones urbanas e industriales, e imponga su presién para reducir
los mdrgenes de beneficio de los productos de la tierra... Basta que se pro-
tejan con aranceles y ayudas los precios industriales y que con importacio-
nes de choque se imponga la baratura de los productos agricolas (21).... bas-
ta esto, para que las estructuras, suficientes durante siglos, resulten dismi-
nuidas, insuficientes..., basta para que, por eso, se produzca la despoblacién
de la tierra que habia sido contenida, tan sabiamente, durante tantas y tan-
tas centurias, con saludables instituciones y sano espiritu familiar.

Todavia hay quien se felicita por ello, estadistica en mano, comparando
el porcentaje inferior de la poblacién campesina en otros paises, que tienen
consolidada una gran riqueza industrial o una geograffa fisica totalmente dis-
tinta. Y, midiendo, también estadistica en mano, la produccidn agricola, en
dinero ¥ no en calorfas capaces de alimentar una familia, no vacilan en procla-
mar que deben dejarse yermas tierras que secularmente alimentaron familias
que supieron criar y educar sus hijos, en {iempos en que, por otra parte, la
presién demogrdfica no era tan apremiante como lo es ahora y ni existian atin
preocupaciones malthusianas. Pero..., (es posible que haga falta esto pura
mantener un elevado nivel de vida en las ciudades? (22).

(20) Lvts Cirawpavn v Berazgers, S. 1, La Jamilic comn Jorma tipica
frascendental de Ta constifucidn soctal vaseq (Bilhao, 19193, p. 12 v s

(21) L 1963, en Vspafia, ol precio que el agricaltor pagd por sus compris
@ sectores no agrarios suivié un alza del 9,6 por 100, ¥ los precios de fos pro-
ituctos agricolas s6lo se elevaven el 38 por 100, En Franca, de 1914 a 1060.
lps precios agricolas stbieron w 275 por 100, mientras gque oy industriales se
merementaron en un 470 por 100

fZZ) Recimtemome, un afto organismo internacional ha mostracdo st preoci-
pacién por la concentracién de la poblacion en las mas grandes ciudades, mien-
tras el campo se despoblaba, poniendo asi en entredicho ese deseo de tantos
estadistas de reducir ¢l porcentaje de la poblacion campesina.
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Ahi radica la diferenciu, sabiumente observada por el egregio profesor
Giangastone Bolla (23), entre la cmpresa faniliar como fin v la empresa agri-
cola destinada a servir de medio instrumental para garantizar el mercado
de masas de consumidores. Masas que, con aquella mentalidad. serdn cada
vez mds numerosas, mientras el campo seguird despobldndose, con lo cual la
presién de aquellas, mds inmediata a los drganos del poder, serd cada vez mds
fuerte, mientras que el eampesinado empobrecido ird sufriendo progresivamen-
te mayor merma de peso politico.

Los foralistas espafioles habian barruntado estos peligros. Durdn y Bas
{24), habia subrayado que «Las dos libertades, la poliiica ¥ la civil, no pue-
den vivir largo tiempo en divorcio.» Por eso, vy para esto, se scfialaron tres
principios preponderantes en la libertad politica secular: «la intervencidn
del pais en su gobierno: la limitacidn de la Autoridad real en su potestad
legislativa: v la representacion de todos los Brazos en las Cortes» (25).

Es preciso que los labradores puedan pesar tanto como las musas
de consumidores, v sus intereses tanto como los intereses del comercio v de
la industria en la regulacidon econdmica..., sin ser aplastados por el mayor
nimero de aquéllas ni por el mayor poderio econdémico de dstos..., ni por
los afenes intervencionistas de la burocracia v la tecnocracia administrativa.
La justicia lo exije: «es claro, —proclamé Juan XXIII en Mater et Magistra—
que se procederia con evidente injustica si todo un sector de cuidadanos,
concretamente el de los agriculiores, se viera forzado a permanecer en el
orden econdmico v social, en condiciones de inferioridad...»

Por eso, la escuela juridica catalana pedia «la restauracién de las anti-
guas entidades histéricas y la libertad en su organizacidn, en vez de la uni-
formidad legal que las divorcia de la historia y de las condiciones del terri-
torio en que viven...» (26). .

No olvidemos que identificado con este mismo espiritu, hace mds de cien
afios, en Pracia, Alexis de Tocqueville (27) sentenciaba: «pafs de centrali-
zacién, campos vacfos de habitantes ricos y esclarecidos:; podrfa afiadir:
pais de centralizacién, pais de cultura imperfecta v rutinaria» y repitiendo una
frase de Montesquieu, en determinado sentido: «Las tierras producen menos
en razén de su fertilidad que de la libertad de sus habitantes»... jComo nos
confirman que e¢s asf laus dliimas estadisticas sovidticas!.

Desde este dngulo de perspectiva, la leccién del Derecho foral, ofrece al
Derecho agrario un dmbito insospechado, que alcanza el campo del Derecho
polftico...

(Qué adelantaremos asentando nuevos colonos o haciendo que accedun
a la propiedad los arrendatarios, si In disminucién de los precios de los pro-
ductos agricolas Tlega a hacer insostenible la explotacion ¥ los obliga a aban-
donar las tierras y o ehgrosar el proletarindo urbano?

23 Grasuasrast Bonra, Lo fonction du Yroft agraire, en “Contributo per
1o studio del Diritto agravio ¢ mparato™ cit., p. 249,

(24 Maxcen DUrRAN v Bas, Memoria acerca de lus instituciones de Deveehn
civil de Cataluite (Bareelona, 1883), p. NCI.

25) DuvriAx v Bas, Memoria..., p. XC.

(267 Cfr. DUrAN v Bas, La escuela juridica..., loc, cit, p, 372

(27) Awexis pe Tocouevieer, L'ancien régime et la vevolution, cap. XII
4.8 el Paris, 1860, n. 203).
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C) El tercer principio, se refiere al vulor de los usos y costumbres y de la
formacion del sentido moral y social de quienes las practican.

Algunos de los textos de Joaquin Costa que hemos transcrito en el epi-
grafe unterior parecerdn a algunos de un trasmochado liberalismo denimoné-
nico. Pero, tul apreciacién quedu pronto desmentida por el mismo autor.

Es sabido que los Derechos forales dieran valor a las constumbres secun-
dum, praeter y contra legem v que, ademds, de lus costumbres propiumente
normativas, v dentro del dmbito permitido por los fueros ¥ por eslas costum-
bres, actiian usos o prdcticas habituzles al usar de la charta o libertad civil.
elaborados por lu experiencia y sabiduria populir de un modo adecuado a la
conservacion de la casa en su unidad agraria, productores de un sentido de
responsabilidad social trasmitido de generucién en genracién.

Leges sine moribus vanae proficiunt, El quid del Derecho foral ha con-
sistido en formar el sentido moral social preciso pura usar adecuadamente
de la libertad civil de conformidad a la finulidad familiar ¥ econdmica de con-
servar la casa: Dice un dicho vasco: «Erriak vere lege, etxedk vere arduray.
«Los pueblos por sus leyes, las casas a su modoy, o, segin sus usos, 4 su aire...
al aire que les Ueva por su ruta de pervivencia.

Sentido cuyo conocimiento v cultivo requiere una élite campesina que I
cuide...; casas grandes que recuerden a las chicas los usos y formas adecua-
dus, y exige Notarios, Jueces, Maestros, que se compenetren con cste espiritu.

Ved asi cémo ese liberalismo aparente se convierte, al mirarlo cara a cara,
de cerca, en una libre sumisidn a los usos tradicionales, a unas vinculaciones
voluntariumente creadas en hAerdamientos, donaciones propter nuptias, sus-
tituciones fideicomisarias, etc.

Percibid el matiz diferencial escuchando al propio Costa (28): «... lu
desamortizacién de los mountes, hiju de este idealismo utdpico de que han
nutrido los economistas a la polftica espariola durante medio siglo, Iu des-
amortizacién, que ha sido la causa de que el Pirineo aragonds haya quedado
despoblado de sus antiguas sclvas, ha producido como resultado inmediato
Ia pérdida de la mitad de las fincas rusticas, que han desfilado a nuestra
vista [hablaba Costa, como alto aragonds, a los juristas aragoneses de la ri-
bera del Ebro], hechas polvo ¥ lodo, por el puente de Piedra, o que han
descendido al Ebro por el Gdllego. por el Cinca, por el Segre...; y €s que.
en efecto, hun pasado por alli y allf han hecho prueba las doctrinas econd-
micas del laisses faire.,, si vaestras ideus [de no recoger las costumbres alto-
dragonesus del casumiento en casa, el consejo de fumilia, el acogimiento o
casamiento o sobrebienes] pudicran prevalecer...: la otra mitad del suelo
vegetal que queda en las montuiias rodarfa por rios ¥ torrentes, hasta invadir
¥ superponerse a vuestros campos y vuestras huertas, destruyendo las cose-
chas, arrancando los drboles de cuijo, desplomando lus casas y los muros,
convirtiendo a lu postre en pedregal infértil la herencia de vuestros hijos,
como un castigo y una venganza de la Naturaleza creada en el transeurso
de muchos, siglos, al calor de patriarcales costumbres, v destrufda en un
dia por la mefasty virtud de vuestras leyes».

(28)  Joagvin Cosva, La libertad civil.... cap. V, pp. 144 ¥ =
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Hoy, cungue hechas ley, se muntienen las normas, en cambio la prdctica
de los heredamientos establecidos en capitulaciones matrimoniales padece
desde hace ya muchos afios un terrible cdncer legal... el impuesto de trans-
misiones (29), que ha ido apartando por razones econdmicas, cada vez mads,
a los labradores, de la prédctica de sus ancestrales costumbres de establecer
en heredamiento, vinculando a sus tierras la parcja que deba constituir el
siguiente eslabon en la serie de generaciones de la familia solariega.

D} El cuarto principio forual, aplicacion prdctica de los anteriores, es el
de le intime union y arraigo de una familia, mondrquicamente organizadd,
« la casa, ¢ la masia o al caserio, es decir, a la res frugifera o el fundus ins-
tructus, concebido como institucién-cosa, como modernamente lo ha revivido
el gran agrarista Bolla (30): como, con referencia al Derecho aragonés, ha
expuesto magnificamente el profesor Martin Ballestero (31), ¥ como ha apli-
cado al pawrimonio familiar de la ley espafola de 15 de julio de 1952 la firme
promesa de nuestro Derecho agrario que es Agustin Luna Serrano (32).

Hacia esa finalidad confluyen el principio standum est chartae, la libertad
civil del padre de familia, su libre disponibilidad mortis causa, o por dona-
¢cion o heredamiento por causi: madrimonial, la adecuacién de los usos a la
conservacion de la casa. Como dijo Joseph Faus i Condomines (33): «Sélo
una razén de ala utilidad o conveniencia familiar de la comunidad familiar,
la comservacion de la casa, del patrimonio y de las tradiciones justifica y le-
gitima el privilegio de la institucién de hereu o pubilla. Aquel privilegiado,
pues, si ha de responder a la finalidad de su privilegio, tiene obligacién es-
iricta de atender en todos sus actos, siempre en todo y por encima de todo,
a la razin de familia, a las altas conveniencias de la comunidad doméstica
que preside o, con el tiempo, presidird después de muertos sus padresy.

La conservacién del patrimonio, requiere la conservacién de la casa, lu
continuidad familiar conservando sus usos y sus tradiciones tendentes a man-
tener aquella unidad y asi... la troncalidad y la unidad del caserio, de la
casy, se complementan y ayudan, con reciproco apoyo.

Pero..., como en otra ocasién dijimos (34), del mismo modo que en el
agro la erosién se evita con vegetales de tamafios distintos, segin las cir-

(29)  Cir. Josii Tors Martinez Gin, Notario de Sort, Il impucsto como
causa del desuso de las copitulaciones matrimonices, en *Rev. Jur. de Catalu-
fia®, 1962, p. 346, v el Editorial del mismo nfimero de la Revista " Alarma de
miestro Derecho civil™ (p. 291).

(30)  Grancastoxe Borra, II fondo ne swoi aspetti giwridici, en “Atti del
primo Convegno nazionale di Diritto agrario™ (Florencia, 1938), pp. 226 v ss. e J1
Firoblema giuridico della tevra, en " Atti del primo Convegno internazionale di
Diritto agrario™, I (Alilan, 1954). pp. 3 3 s«

(31)  Loms Marriny Barnpestere v Costss, La Case en el Derecho Aragonds,
Zavagora, 19484 cap. V1, n, 10, p. 115,

(32)  Avtsrin Lona Seeravo, £20 patrimonio familiar, Ta loy espiaiola de
ts de Julio de rgs2, RomacMadeid, 1002, § & pp, 6 v 50 v § 89, pp. 100 ¢ es,

A3 Josrenr Favs v Coxpovases, s capitols inadvimonials o la Comared
e (:‘lzi.v.wmz (Catalunya Seyriung), en “Rev, Jur, de Catalupya™, vol. X111,
1 208,

3 Prologa w1 Campesinado, de Hrniox pr Beavnige, " Verbo™, o
mero 20, po 18 prologo reproducido, con ol titido Lo agriculture 3 la explo-
fcion Jaonilar. on " Rev, Juridica de Catalufia, TXTIT  (Gaero-marzo 1964),
o 118,
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cunstancias, o con la combinacién de unos y ofros —drboles, arbustos ¥
herbdceas— de igual modo, la erosién humana se evita mejor conservando
heredades campesinas de distintas dimensiones vy riquezas, con funciones so-
ciales distintas...

El Doctor Mariano Nouguds (35) admitié que «si no hay propietarios
grandes... la ignorancia, el evilecimiento serd el resultado de aste sistema de
nivelacion, que a lo mds durard dos o tres generaciones, porque pusard comeo
un torrente que igualy el terreno, si, pero aniguilindolo y levindose la sus-
tancias.

Volvemos a ver enirelazarse los principios enunciados: libertudes civiles
v politicas, régimen familiar mondrquico ¥ auténomo de las casas Iabradorus,
arraigo en ellos de las familias, conseguido mediunte costumbres v usos ade-
cuados al medio geogrdfico, econdmico y social. Principios que reciproca-
mente se apoyan y sostienen drmdnicamente enluzados, pues, de fallar uno,
los demis crujen ¥ se tambalean, hasta cuer tambidn.

II

Este Primer Cologuio Latino de Derecho Agrario ha elegide como temas
la colonizacisn interior ¥ 1a concentracicn parcelaria.

Colonizacidn interior, es decir, puestu en cultivo de tierras incultis o
transformuacién de secanos en regadio, con asentamiento de colonos.

Concentracion parcelaria, o sea, formacién de nuevas fincas continuas
mediante la reunion de minimas parcelus dispersas en cada zona pertene-
cientes al mismo duefio.

Ambas operaciones tienen un aspecto técnico y varios aspectos juridicos.
Estos, que son los fundamentales en un coloquio de Derecho agrario, los
quisiéramos otear panordmicamente desde la perspectiva en que nos ha si-
tuado el estudio que hemos hecho de los principios de nuestros Derechos
forales.

Veamos, pues, aunque sea sélo muy brevemente, qué criterios generales
podemos deducir de esa visidn panordmica: que, en sintesis, creemos que
son:

L9 La necesidad de examinar la realidad «sobre pequerias comarcas, con
mirada atenta a la productividad y « las costumbresy —-como ha dicho hace
poco nuestro compufiero Florez de Quifiones (36)—:, huyendo siempre de Ia
centralizacién, que tarda muy poco en crear «un criterio uniforme, que abuan-
dona el estudio de Ia inmensa variedad de las tierras de Tspaiia, de la in-
mensa variedad de los climas», ¥ es causa por la que «se adoptan soluciones
generales, de Jas que son buena muestra la produceion lteraria de los dlti-
mos {reinta v cinca afoss, Oigamos la advertencia también reciente de Con-

(‘?5:’ Martano Novuefis, eitado por Ligg Fraxco v Lopes, en Hemorie de
lus instiluciones que deben continuar subsistentes del Devecho aragonés {(Zara-
goza, 1886), p. 87

(36} Viersms Frowez ne Quidoxes, Declaraciones a 1B O, edicion de
Andalucla del 30 de septiembre de 1964 (p. 47), con motivo de In constituciin
en Cordoba de 1o Asociacion de Derecho Agrario.
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domines Valls (37), si desembocamos en el tema de la reforma agraria: «mu-
cho cuidado con ese terrible y absurdo singular: no hay reforma agraria, sino
reformas agrarias. Una para cada regién»... y —afiadimos nosotros—, si es
que en ella hace falta, si es que, para muchas de éstas, la tnica reforma ne-
cesaria no es ofra que la extrinseca defensa de mdrgenes justos para los pre-
cios agricelas ¥ una adecuacién de las normas civiles y de las costumbres
a la defensa de las unidades agricolas.

2. La convenicncia de estimular la colonizacidn privada, y la concen-
fracion verificada de comiin acuerdo entre los propictarios interesados, sin
intervencion administrativa.

La importuncia de uno ¥y otro estimulo Ia ha resaliado muy bien Alberte
Ballarin (38), ¥ no podemos resistir la teniacion de repetir sus palabras:

«;Podemos siquiera comparar la exencién a favor de los cultivadores di-
rectos que compren fincas transformadas en regadio con la lista de benefi-
cios que, 4 manos llenus, se le duan a los constructores de viviendas de renia
Hmitada?... Lo que hace falta para movilizar un sector —sea el agrario, el
de la construcecidn, el industrial— es una ley especial que sistematice las
ayudas fiscules en general, combinidndolas con otras. Lo que verdaderamente
se ha revelddo fecundo es esta combinacion de exenciones -+ subvencio-~
nes -+ anticipos. Y estos tres puntos de sustentacion som los que ha sabido
proporcionarse el mundo urbano para su continuo desarrollo ¥y creciente es-
plendor. Aqudéllos que alguien llumdé con gracia los «pisotenientes» han ido
v van muy por delante de los propietarios risticos en lo que o ventajas
fiscales se refiere. Cuando se esiablecieron unos mddulos para estimar las
fincas agricolas, llegdndose quizd a valores por encima de los de mercado,
(por qué no se previeron otros semejanies para los solares y, sobre todo,
para los apartamentos, los pisos, los hoteles, las fibricas, etc.?» .

Y. respecto al segundo punto, pregunta: «¢No resulta absurdo wue el
Estado gaste millones en las zonas de concentracion parcelaria, sin hacer
nada, por otra parte, en el campo de los estimulos?»

No hace aun una semana que nos escribia nuestro compaficro de Ma-
dridejos, Eladio Torralba: «En cada viaje que hago a Suiza me convenzo de
gue la simplicidad de su sistema, en el gque se hacen las concentraciones de
fincas en las propias notarfus, sin mds intervencion del Estado que la de un
téenico asesor, y las ventajas fiscales concedidas, le hacen ideal para Espafia.
Ademis, el problema suizo para concentraciones de fincas es muy parecido al
de Espaia, porque el suelo es muy accidentado, las fincas son pequefas y los
paisanos suizos estdn muy arraigados al terreno» (39).

3.9 La inapelable necesidad de fomentar un sentido social redlista en
los colonos it en los propictarios de los Lerrenos concentrados, pard que en

(A7 Fiamcisco pr o\ Coxponises Vards, Lds peformas agrarias. s fire-
clvo mantencr las stifuciones proteciorassde b orgunigaeiin tradiciona, o
“La Vangoordia Eepadiola”, de 30 de agosto de 1904 (p, 25),

138 ArekrTo BAarbariNg Marewsr, Dolitica fiseal agrarie, en “La®, de 12
de noviembre de 1963 (p. 18),

139 Para una vision practica del régimen saizo Jde concentracion pareela-
ria, poede consultarse: Jreax Jacptus Tuoress, 150 Nodario de Suiza ande los
prodlemas furidicos de le agricwltura, en “Anales de la Academia Matritense
del Noetariado”, vol. K| pp. 463 v as
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ellos arraiguen verdaderos usos, fundados en ¢l convencimiento de lu nece-
sidad de mantener unida toda explotceion, que dividide no seria viable, por
no poder atender al sustenio y la educacion de una familia.

Hay que mantener vivas, alli donde subsistuan, las instituciones protectoras
de la sana organizacién tradicional que hun facilitado el arraigo de lus fa-
milizs al terrufo.

Debe procurarse gue quicnes eduguen ¥y gufen com sus consgjos o estus
comunidades rurales, especialmente Noturios ¥ Maestros, sientan y difundun
ese necesario sentido de arraigo y de conservicidn. Fuacililemos a esos pro-
fesionales, con una decorosa permuanencii, su esiabilidad y su compenetra-
cidon con las instituciones juridicas de la comwrea a la que presten su minis-
terio, para que puedan contribuir a su conservicion o a su fomento.

4 La precision de arraigar families labradords en las nuevas parcelas,
que maniengan ostas, sin atomizarlas, conservdndolas con estructuras y di-
mensiones viables,

Llegamos a un problema cluve para el éxito o el frucaso de la coloniza-
cidn v que es el {alén de Aguiles de la concentracidén parcelariy, ya que
puede dar lugar a que dsta resulte completumente effmers. Muy pocas pa-
jabras diremos de uno y otro iema.

a)  Asentamicntos en la colonizacidn interior.

Dos son las principales dificultades que necesita superar: lograr el arraigo
de los nuevos colonos ¥ que éstos puedan remontar la dura etapa del pago
del precio aplazado en su compra y de los créditos precisos para la puesta
en muarcha de su explotacidn.

Ya Joaguin Costa (40) recordaba numerosos, repetidos y estrepitosos fra-
casos del asentamiento de nuevos propietarios. Por cllo, escribié: «lo gque
nada cuesta, lo que se enira de repente, como por arte de loteria, por las
puertas de nuestra casa, no se halla adherido a nosotros como si fuese curne
de nuestra carne, sucediéndole To que dice el refrdn de los dineros del sa-
cristdn, que cantando se vienen y cantando se van». A su juicio: «también
la condicién de propietario o hacendado pide un uprendizaje». Su conse-
cuente propuesta fue la de que las tierras colonizadas quedasen en propie-
dad del municipio y que sélo en usufructo se cediesen a los colonos.

Y, recientemente, Flirez de Quifones (41) ha recomendado una solucion
muy vieja para aliviar la dificultad de que los colonos puedan satisfacer, con
fal menor agobio, no sélo los plazos pendientes del precio aplazado y sus
Intereses, sino ademds el equipo necesario para el cultivo de la parcela ad-
quirida. A su juicio, es el procedimiento mds satisfactorio su establecimiento
a censo enfitéutico o reservativo, que hace muchos afios fue -—como untes
vimos— una feliz solucién, purimente clvil, para el agro catoldin.

by Conscreacion de las fincas colonizadas o concentradas.,

Ll mantenimiento de désta como Jundns ingirictus, pard que no seil muy

H0)  Joagvin Cosra, o cucstion de las tierras o propisilo del cdso de
la Solana, en “Ta formuala de To agrivafnra espaiola ™ (Madrid, 1912), vol. Tl
pp. 222 v ss.

1 Viceste Froves ve Qeisoses, Bl aeecso o la propiedad de la tiervd.
en "Revista de Derecho agrario”, 1. [ (Zaragoza, 1965, pp. 135 v ss. y 160,
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.
prounto indtl Iu lubor realizady, se i guerido lograr fijundo imperutivamente
unidades minimas indivisibles.

Franco ¥ Ldépez (42) habfa insinuado la alta conveniencia de que «en cada
distrito o regidn de los en que debiera dividirse el territorio espafiol, se esta-
bleciera —bien por las respectivas Diputaciones provinciales, oyendo a lus
partes o asociaciones de labradores, ganaderos, industriales, etc., o bien por
delegados de los Ayuntamientos de los pueblos que hubieran de formar parte
de cada una de lus regiones—, lo que hubiera de constituir la que podriz
calificarse de unidad legal de lu propiedud; debiendo ser indivisible, aun
cuundo su duefios pretendiesen lo contrurio, la finca o fincas, o estableci-
mientos industriales que la formasen, y constituyéndola el terreno, edificios,
dependencius, etc., que se considera necesario pura el sostenimiento de una
familia en las condiciones mds modestas con arreglo a las costumbres del
pais».

Catd de la Torre (43), en una Memoria premiada por el Instituto Agricolu
Catalin de San Isidro, habfa ya observado a la concentracion parcelaria que:
cla operacidn, 2 la vuelta de pocos afios, habrd forzosamente de repetirse si
no se quiere ver destrufda la obra tan artificiosumente elaborada, ya que la
libertad de la contratacidén y las particiones forzosas dardn al traste con elln.
Mas esta dificultad —afiadia-— la solventan los partidarios del sistema, dan-
do el cardcter de indivisible a perpetuidad a cada uno de los nuevos
fragmentos, y digannos los que as{ raciocinun -—objetaba—, (qué diferencia
existe entre una traba perpetua, que impide dividir un fragmento de tierra, v
aquélla que deja en la indivision un patrimonio de centenares de hectdreas?
Todo ello estriba en la cantidad y en el terreno de los principios: ésta no se
toma en cuentar.

Joaquin Costa (44) tumbién lo habfa previsto, y mostrd su franca dis-
conformidad: «recordaré de pasada —dijo—, que, como todo artificio, lama
con atraccién irresistible otro en pos de si, el artificio de la divisién forzosa
de las herencias debia traer y, en efecto, ha traido el desmenuzamiento de i
propiedad territorial, y ésta, a su vez, la idea de que la ley declare forzo-
samente indivisibles las piezas de tierra dentro de los limites de una cierta
unidad legal. La ley del Fuero Juzgo debia engendrar por 1égica necesidad la
utopia de la indivision acreditada por Ortiz de Zdrate v Fermin Caballeros.

Esa wutopia de la indivision, que dijo Costa, la realidad la confirma, mos-
Irindonos cémo, muy a menudo, cuando los pueblos han logrado los bene-
ficios de aquellas obras y mejorus, que como estimulo suelen acompafiar a la
concentracién parcelaria, comienza poco a poco una nueva desconcentracién
a espaldas de las prohibiciones legales, de lus sanciones establecidas y de Ia
inscripeion obligatorias pero apoyada en el hecho posesorio ¥ en el cultive
y disfrute de Ia tierra.

A

12y Lo Franco v Lovez, Baron de Mova, Memoria sobre lus institucio-
nes que deben continuar subsistentos del Deveclo wragonés, Pavte Tercera, n. NI
(Zaragoza, 1886), pp. 142 ¥ s,

(43) Raudx M2 Card peona Toree, La ley de sucesion forgosa v la lber-
fad testamentaria en sus reluciones con la fumilia, la agricultura v e conderou-
cion de los patrimonios rurales (Barcelona, 1837), 1. 56,

(A1) Joagurin Costa, La libertad de testar y..., loe cit, p. 528,



Vida juridica 225

Por lo demds, la indivisibilidad, legalmente impuesta, a parcelas conside-
radas como unidudes minimas de cultivo, presenta los siguientes inconve-
nientes:

1.Y) Su rigidez estadistica, basada en cdlculos de términos medios, que
splicados como mddulos a lo concreto resultan engafiosos, siempre que éste
no coincide con aquéllos.

Si la unidad minima necesaria para alimentar uvna familia en tierras dis-
fintas de un mismo término municipal puede variar de extensién de modo
sorprendente, jcudnto mds divergird en un territorio geogréfico, climatolégico
¥ geolégicamente tan variado, incluso dentro de cada regidn, como es el de
nuestra Patrin! Por otra parte, calculada la unidad para alimentar una fa-
milia con un ndmero medio de hijos, resultard estrecha si el nimero de bo-
cas sobrepasa ese cdleulo. Y, finalmente, todo cambio desfavorable de mudr-
genes en los rendimientos agrarios hard que la unidad tipo no baste para
sustentar la familia mds reducida.

209 No es bueno el igualitarismo de las explotaciones sefialado con mo-
dulo pequeiio. Quita el estimulo de mejorar, al aprisionar en la medivcridad
sin posibilidad de mayores horizontes..., ja no ser que se emigre! Y, por
otra parte, resta fuerzas para defensa de los intereses del campo. Recorde-
mos la preocupacion de Catd de la Torre (45): (qué representacién tendrdn
unos propietarios a quienes se han adjudicado exiguas porciones?, .cémo
defenderdn los intereses de la agricultura?... los empleados piblicos arregla-
rian todos sus intereses...

3.  Ademds, la necesidad de vigilar que la unidad no se destruya, wu-
mentard el intervencionismo administrativo. Corremos cl peligro seffalado por
Federico de Castro (46): «El paternalismo administrativo procurard mante-
ner indefinidumente su tutela. La propiedad se rebajard a concesién admi-
nistrativa; el cultivo forzoso y dirigido se considerard servicio piblico; el
cultivador se verd investido de la condicién de funciomario mds o menos
forzadoy»... «Direccién que lleva hasta la creacién de un poder legislativo y
jurisdiccional anémalo y privilegiado, en manos también de los técmicos, con
lo que se completa el ciclo de la discrecionalidad administrativa. Régimen de
benévola dictadura, que encierra el peligro de todo exceso intervencionista:
secar la iniciativa particular, provocar inseguridad juridica y fomentar injus-
tificados privilegios econdmicos, que, a su vez, desacreditard las reformas
¥ originard la veaccidny.

4.%) Y, finalmente, como en otra ocasién (47) advertimos, su desbordu-
miento de hecho por la realidad no puede evitarse mds que con soluciones
drdsticas, que resuftardn injustas en cuanto impongen lo positive y formal o
lo real y existencial; v que, para no resultar dispasiciones estériles, incluso
necesitardn desconocer la usucapion, institucion que ecsencialmente confirma
de derecho lu unidn vital de hecho del hombre con la cosi

iComo vuelven a resonar eo nuesiros oidos lus voces de los juristas de
lis regiones forales del perfodo codificador! Leges sine moribus vanae pro-
fictunt, 1Cudn ficil es destruir scculures usos y costumbres con presiones

(45) Carl b 1a Towwe, Memorid. cit, p. 73,
(46) Fevirico pe Casrro v Bravo, loc. cit, pp. 387 ¥ s
A7y Ferbo, cit, p. 22, v Rew. Jur. de Catalufia, ¢it., p. 122
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econdmicas o fiscales, o con disposiciones imperaiivas rigidas, o provocunde
el desarraigo de lus familias principales, que eran tomadas como ejemplo por-
ias demds en lu prdctica de aquellos usos! Pero, jqué dificil es restaurarlos..
o inculcarlos en quienes no las han vivido desde la cuna en su hogar paterno!
¢Cuantus generaciones fueron necesurias para que, entre miserias y desasires,.
medidos con lu memoriu histérica de la tradicién, aquellas familias que lo-
graron mantenerse a flote legaran a consolidar esos usos, gue las hicieromn
aptas para sobrevivir en medios diffciles y pobres?



. DICTAMENES

Facultades de los contadores-partidores para inferpretar el testamento.—
Discrepancia ¥ zrmonizacién de lo disposilivo ¥ lo particional ordenado
por el eausante.—Valor de motas autégrafas del causante ¥y su posible
ponderacion por los contadores-partidores.—Son valorables y deducibles
fos deberes morales que el testador implicitamente guico que fuesen cum-
plidos? _—Momento en que deben valorarse los bienes partibles, ¥ especi-
ficamente en caso de existir asignaciones predeterminadas por el testador.
Criterios para realizar el avalfio ¥ Ambito discrecional de los contadoves-
parttdores para fijar su eriterio valorativo.

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

ANTECEDENTES

Solicitan este dictamen dos contadores-pariidores iestamentarios.

Al efecto han entregado al que suscribe un amplio dosier conteniendo,
ademds de abundante correspondencia, proyectos de valoraciones, antepro-
vecto de liquidacién de sociedad conyugal, etc., los siguientes documentos:

1.--Copia simple del testamento abierto.

2.- -Fotocopia de un documento autdgrafo del mismo testador titulado:
«Extracto de mi testamento».

3. -Sendus fotocopias de las memorias testamentarias del mismo sefior.

4.~ Fotocopias de fres notas autdgrufas del testador sin fecha ni firma,
tituladas: una «Valoracién de ...dlaz, que deberd tenerse en cuenta al hacerse
el reparto de mis bienes»:; otra, «Valoraciény, coincidente en cifras con la
anterior; y otra nota que comienza diciendo: «He dado la forma de Me-
morics Testumentarias a estos mis tltimos deseos...».

5.--Fotocopin de una valoracién de drboles y plantas de ...dlaz.

6.--Fotocopia de una nota auidgrafa del testador em lo que al parecer
transeribe la valoracién de la finca ...erreq de ...ifa.

Ademds han sido entregadas unas valiosas notas y sendos dictamencs, de
dos prestigiosisimas primeras figuras de nuestro mundo jurfdico, defendien-
do razonadomente posturas contrapuestas, y notas comprensivas de algunas
opiniones, en especial las de dog moralistas.

El que suseribe ha escuchado no sélo a los coniadores-partidores, sino
tambidn a cinco de los herederos (habiendo recibido sendas cartas de los
otros dos delegando en tres de los hermanos oidos) y al Letrado don ..., de-
signado por los herederos para dar forma juridica a la particion.

De todo ello, en opiniin del gue suscribe, resulian los siguientes hechos
‘tener en cuenta al objeto de este dictumen:

L--Don ..., uforodo navarro, fallewis, estondo vasado en tsicus nupcias
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con dofia .... dejando siete hijos, llamados, dofia A, dofia B, dofia C, don D,
don E, don F y don G.

II.—Su iltimo y solemne testamento lo otorgd poco mds de tres afios
antes de su fallecimiento, v del mismo interesa transcribir las siguientes cldu-
sulas:

«Tercero—Que como natural y vecino de ...ita estd sometido al Derecho
Foral de este Reino-[de Navarral.

»Cuarto.—Reconoce a su dicha esposa, dofia ..., el usufructo foral de
viudedad con arreglo al Derecho civil de este Reino.

»Quinto.—Instituye herederos por séplimas e iguales partes a sus sicte
hijos: doiia A, dofia B, dofia C, don D, don E, don F y don G.

»Dispone que los contadores-partidores que después designard udjudi-
quen ante todo en pago, a cuenta de su haber y sin perjuicio de completar
sus hijuelas con otros bienes:

»A) Al hijo y heredero don D, el coto redondo, antiguo Sefiorio de
..alaz (Valle de E...), recomenddndole lo mire con cariflo ¥ lo conserve y
mejore como el testador lo ha conservado y mejorado. Por supuesto que
juntamente con la finca se adjudicardn w este heredero don D todos los
muebles, cuadros, armas y enseres y en general lo que existiere en el palacio
¢l dia de su fallecimiento.

»B) La cusa llamada «...erreay, del lugar de ...itg, también con todos
los muebles, cuadros, armas y enseres que se encuentren dentro de sus
muros, asi como toda la hacienda que tienc el otorgante en este Valle de
B..., se adjudicardn a su hija primogénita dofin A, dnica que ha permane-
cido soltera, v que de otro modo se encontrarfa sin casa.

C) Se adjudicardn al hijo y heredero don E, la casa ndmero quince de
la calle ...ela, de P..., en atencién a lo mucho que..

»Insiste el testador en manifestar que los loteb serdn complet.lmentc
iguales, no obstante las anteriores adjudicaciones & cuenta, y desea que, a
ser posible, deberan figurar en cada lote finea y valores.

»Séptimo.—Prohibe toda intervencién judicial en los asuntos de esta
testamentarfa, aunque interesen menores, ausentes o incapaces, y faculta a
los Albaceas, Contadores-Partidores que luego mombra para que puedan
practicar, sin intervencién de los,herederos instituidos ni sus representantes
legales, todas las operaciones de inventario, avaldo, liquidacién y adjudica-
cién, liquidando previamente si fuera preciso la sociedad conyugal con la
esposa del testador o sus derecho-habientes.

»Serdn los dichos Albaceas, Contadores-Partidores, los sobrinos v ahija-
dos del testador don ... y don ..., que cjercerdn el cargo mancomunada o soli-
dariamente, ¥ a los que les prorroga el plazo legal del Albaceazgo y de
Contadores-Partidores por dos afios muig, contados desde el fallecimiento de
la esposa det testador.

»Octavo. Bl testador se reserva el derecho de formular memorias tes-
tamentarias, complementarias de este testamento que para su valides debe-
rdn ir encabezadas comn las palabras «Jesus, José v Mariar, v estar firmadas
de puilo y letra del testador.»

TL—Tambidén dejo sels memorias testamentarias disponiendo legados, es-
critas en sendas cuartillas, encabezadas @ modo de cubierta por otra que
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contiene ¢l titulo «Memorias testumentarias de don ...». Todo autégrafo del
causante, que firma cada una de lus memorias, que encubeza todas con las
palabras «Jests, José y Maria», previstas en el ndmero octavo de su mencio-
nado testamento, v que no estin fechadas.

IV.—Asimismo dejé una nota autdgrafa sin firma, fecha ni otra sefial,
tituluda «Extracto de mi testamento».

V.—Ia herencia, sin que se verificara operucidn puarticlonal algunu, per-
manecioé usufruciuada por su viuda hasta el fallecimiento de ésta.

Despuds, los contadores partidores, los herederos y el Letrado don ...
tuvieron algunas reuniones con el fin de realizar puntualmente la particion
de los bienes.

Pero, pronto se planted un problema fundamental, de una parte, el tes-
tador insistin en su iestamento en que era su voluntad que los lotes de sus
hijos fueran completamente iguales, y. de otra, ordenaba que sc¢ adjudicara
a cuenta de su haber y sin perjuicio de completar su hijucla con otros bie-
nes, el coto redondo, antiguo Seiiorio de ...dluz (Valle de E...), a su hijo D,
coto redondo que segin los primeros tanteos de valoracién se aprecid en
bastante mds que una séptima parte de Ia herencia. Por otra parte, comn
arreglo a lu tasacién que inicialmente se calculaba a las fincas de ...itq, la
hija soltera, dofia A, quedaba con bastante menos renta que los demads
hermanos, excepto don D, lo que ella estimaba un perjuicio que no crefa
pudiera entrar en la voluntad de su padre que sdlo pensé en favorecerla.

VI —Asi lus cosas, en junio de 1959, al hacer limpieza en los cajones de
la mesa de despacho del testador, se hallan los siguientes documentos:

1.» Fechado en Pamplona, a 18 de septiembre de 1954, firmado A. E.,
titulado: «Ntmero de drboles v plantas de distinta especie que existen en
el monte, burrancos y soto del término de ...dlaz (E...) en septiembre del
afio 1954 y valor de dichos drboles y plantas, segiin conteo, medicién y tasa-
cién efectuados».—Como importe total sefiala el de pesetas ...

2. Documento a lipiz, autdgrafo del causante, sin fecha, firma ni con-
trasefia, titulado Vealoracion.

3. Documenio a tinta, autdgrafo del causante, titulado «Valoracién
de ...dlaz, que deberd temerse cn cuenta al hacerse el reparto de mis bienesy,
que iranscribe las partidas del anterior, encabezdndolas respectivamente con
las palabras Imgresos v Gasios, pero también sin fecha, firma ni contrasefia
alguna.

) 4 Nota autdgrafa del testador sin fecha, firma ni contrasefia, que dice
asi s

<<He dado forma de Mamorias testamentarias o estos mis dltimos deseos,
por st fuera necesarion.

«Pero si, por acuerdo de todos mis hijos, pudieran aquéllos satisfacerse,
cvi:umdo la larga, molesta y costosa {ramitacion que las Memorins testamen-
tarias exigen, ténganse en cuenta en el reparto, considerdndolas como unas
Instrucciones para éste.n

5.2 Copia autégrafa del testador de unas valoraciones, que debieron ser
hechas por R. Z., de las fincas denominadas ...erred, ...chipia y ...erre ...arria
de ...ifq, que dan un total, respectivamente, de ... y ..., sin fecha, firma,
contrasefin ni instrucciones de! testador.
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VIL.---Concretumente, en cuuinto a la voluntad del testador se contrapo-
nen los siguientes criterios:

A) Fl hijo mayor, don D, usignatario de ...dlaz, razond asi:

«Mi padre deseua que ante rodo, que ...dluz sea para mi. v por supuesto con
todo lo que hay dentro del Palacio: que se complete mi hijuela con otros
bienes, ¥ que en el lote figuren, ademds, valores, ¥ su deseo lo expresa de
un modo rotundo —-wante todo»—, con absoluta independencia del wvalor
de ...dlaz.»

A su juicio, el extracto autdgrafo del testumento aclara la voluntad de
su padre: «... desea séptimas e iguales partes, pero con la advertencia de
que ...dlez serd para mi. No dice que ...dlaz see para mi si su valor es igual
o menor que l: séptima parte: ni que, en otro caso, deba dar compensi-
ciones a mis hermanos: dice simplemente, que ...dlaz serd para mi. A mi
juicio no caben interpretuciones: ...dlaz serd para mi. Si su valor es igual
o superior a lu séptima parte del patrimonio de mi padre, tal cual: si fuere
inferior, completundo mi hijucla con otros bienosy.

»Para mi no hay duda de que mi padre siempre pensé en dejar sus bie-
nes repartidos entre sus hijos segin el producto de aquéllos, es decir, segiin
la renta, y, de ese modo, hacerlo en séptimas e iguales partes.

Y, respecto o la adjudicacidén a la hija de la casa ...crrea y de las fincas
del Valle de B..., opind:

«Me consta que mi madre, unos meses antes del fallecimiento de mi pa-
dre, comunicé a éste su preocupacidn por la situacién en que podria encon-
trarse su hija A, a lo que mi padre le contesté «no te preocupes, yva he tomado
todas las medidas para que no le falte nada». Despuds de esto la conclusién
es fdcil.» ) .

»En primer lugar le deja la casuy «...errea» —con todo lo que habfa den-
tro— por haber permanccido soltera ¥y que de otro modo se encontrarfa sin
casa. Hay una tasacion de dicha casa, copiada de puflo y letra de mi padre.
gue no sé gqué valor juridico tendrd; lo que para mi es evidente es que mi pa-
dre, al dejar «...errea» a su hija para que no se encuentre sin casa quiso facili-
tarle un modo de vida vy no dejarle una carga; es decir, su valoracién debe ser
simbdlica y muy inferior a lo que le podria costar la construccién de una
casa en ...ifa de dimensiones adecuadas a sus necesidades: en caso contrario
se veria obligada a venderla por no poder entretenerla v para poder vivir:
es decir, todo lo contrario de lo que pensé mi padres.

rsAparte de la casa le dejaba todas las {incas que poseia en el Valle de
B..., ¢para qué venda alguna para poder vivir?. en modo alguno: mi padre
no vendié ninguna de sus fincas por el espirita conservador que tenfa; le
dejé esas fincas para que complementudas con ofros valores tuviese suficiente
para vivir, siempre pensando, como he dicho antes, en la igualacion em
rentas, ~

»Por consiguiente, a mi juiclo, mi padre pensd en que, con las rentas de
B... v los complementos necesarios, su hija A tuviese suficiente para vivir
modestamente: ¥ que el total anual que por estos conceptos percibiese fuera
igunal a la séptima parte de las rentas totales de mi padre.»

BY Fn cambio, los otros cinco hermanos entienden de otro modo la
voluntad de su padre. Para ellos, éste jamds establecié la menor diferencia
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2ntre sus hijos. A todos les quiso igual. En su testumento insiste literalmente
«en manifestar que los lotes serdn completamente iguales, no obstante lis un-
teriores adjudicaciones a cuentu».

Si el testudor no hubiese tenido este criterio, ki libertad de testar nava-
rra le ofrecia amplio campo para realizar sus deseos sin limitacién algunu ¥
:si hubiese querido que se valorase en renta todo su haber o alguna finca en
concreto lo habria podido expresar as{ en su testamento o en alguna memoriz
testamentaria ajustdndose a los requisitos, por ¢l mismo exigidos pura su
validez, de ir encabezadas con las palabras «jesds, José y Marfa» y firmadus
de su puio v letra.

"VIIL. Los Albuceas Contadores-Partidores solicitan el dictamen para ls
resolucion de los problemas planteados ¥ de todos cuanto sea necesario resol-
ver para el cumplimienio justo v equitativo de su gestion.

DICTAMEN

El dictamen solicitado abarca, a juicio del firmante, diversus e importantes
cuestiones juridicas, que no es posible soslayar ¥ que trataremos de proyectus
al supuesto en cuestion. Seguiremos, para ello, ¢l siguiente orden:

A) Interpretacién del testamento. Facultades al respecto de los contidao-
res-partidores.

B) Admonizacién de lo dispositivo y lo ejecutivo particional ordenado
por el testador en caso de posible discrepancia.

C) Valor de las notas autdgrafas del testador referentes a su particién
que no rednen los requisitos del testamento oldgrafo ni de las memorias tes-
tamentarias, carentes de firma y de la contrasefia prevista. Su posible pon-
-deracién por los contadores-partidores.

D) (Son valorables, por los contadores-partidores, los deberes morules
derivados de los deseos e intenciones deducibles en las decisiones del testa-
dor y en sus notas autdgrafas?

E) Momento en que han de ser valorados los bienes integrantes del cau-
dal partible, en general, y especificamente en el caso de exisitir asignaciones
-determinadas por el testador.

F) Criterios para realizar el avalio en las particiones y dmbito de discre-
cionalidad de los contadores partidores para la fijacién del criterio valorativo
que estimen mds de acuerdo con la intencién del testador.

Paralelamente o la doctrina general examinaremos su encaje en la suce-
sién del causante y en la particion de su herencia.

A)  Interpretacion del testamento. Facultades al vespecto de los contado-
res-partidores.

EL artfculo 675 del Cédigo civil ha sido considerado como fiel expresion
de Ia doctrina comudn tradicional en materia de interpretacion de testamentos.
Doctrina yue en las Kncas generales —-en cl mismo recogidas— no diferfa en
cuanto 4 su aplicacién en pinguna de las regiones espafiolas.

Por eso, no es de extrafiar que el Tribunal Supremo haya aceptado reite-
radamente la aplicacién del articulo 675 a regiones forales. Asf, entre las
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sentencias mds recienies, tenemos —con respecto a Catulufia con anteriori-
dad a la vigencia de la Compilacién de su Derecho civil especial— las de 26
septiembre ¥ 7 diciembre de 1955 que entendieron aplicado correctamente el
articulo 675, v la de 23 noviembre 1957 que lo considerd infringido. La S. 8
marzo 1956 no hallé contradiccién, para la interpretacién de la cldusula dis-
cutida, entre el artfculo 675 y los preceptos romanos en materia de interpre-
tacién aplicables como Derecho supletorio a Catalufia. Mds rotundamente
la S. 11 abril 1958, en un recurso referente a Mallorca, en materia de inter-
pretacidn, afirma que «dsta ha de hacerse con criterios generales», siguiendo
el camino «sefialado inequivocamente por la jurisprudencia constante» [del
Tribunal Supremo], deduciendo sobre esta base la aplicacién del articulo 675
del Cédigo civil,

Para Navarra, concretamente, Lacarra («Instituciones de Derecho civil na-
varro», vol. Il —Pamplona 1932— pdg. 56) acepté este criterio. Y el reciente
Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra de 1959 no recoge ninguna dis-
posicidn en materia de interpretacion de testamentos, lo que supone la acep-
1acion de que a Navarra se aplique el precepto contenido en el articulo 675
del Cédigo civil.

El pdrrafo 1. de dicho articulo 675 dice asi: «Todu disposicion testamen-
taria deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que
aparezea claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda
se observard lo que aparezca mds conforme a la intencion del testador segun
el tenor del mismo testammentor.

En otras ocasiones nos hemos ocupado'de la comprension de este precepto
segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Mds de una vez, hemos escrito
al respecto, que: «El testamento es rigurosamente formal (art. 687 C. c.);
por ello —y no por su cardcter de declaracién de voluntad no recepticia— es
evidentemente Iégica la limitacidn de los medios de prueba extrinsecos pura la
interpretacién de los testamentos. La reciente S. de 11 abril 1958 ha estimado
que el sentido y alcance de la declaracién de voluntad testamentaria «no acon-
seju, ni acaso permite, acudir a los llamados medios de prueba extrinsecos,
v ha recordado que ya habfan recogido [serfa contrario sensu] esta afirma-
cién de las Ss. 28 mayo 1912, 30 abril 1913, 16 enero 1915. Sin embargo,
las Ss. 8 julio 1940, 6 marzo 1944, 3 junio 1947 han admitido que no hay
obstdculo legal que impida al juzgador, para la interpretacion del contenido
de las disposiciones testamentarias, acudir a circunstancias exteriores al tes-
tamento, pero siempre que, dado el cardcter formal de éste, el sentido averi-
guado y desenvuelto, tenga una expresion, cuando menos incompleta, en el
documento y pueda asi lu declaracidn formal ser configurada, por si sola,
como tma declaracion del contenido de la voluntad del testador (S. 8 julio
de 1940), es decir, que se parta del ctenor del mismo testamento» (Ss. 1 ju-
nio 1946 y 3 junio 1947), de conformidad cgn lo prevenido en el articulo 675
del Caodigo clvil (como anade In 1iltima sentencia citada)». Doctrina que ha
aplicado la S, 6 diciembre 1952,

Vamos a repasar ahora brevemente algunos supuestos, en los cuales ¢f

tenor del testumento ha sido valorado o interpretado por ¢l Tribunal Supre-
mo atendiendo a circunstancias extrinsecas. Asi:

La S. 27 mayo 1895 ucepta la valoracién hecha por el Tribunal de instan-
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cia de la declaracidén de dos de los testigos del testamento y de la existencia
de una deuda del legatario con el testador no coincidente con la referida en
el testamento, que no existfa con las circunstancias expresadas, para aplicar a
aquélla la bonmificacién ordenada, que en caso contrario hubiese quedado en
el vacio: y su primer considerando declara que la Sula sentenciadora reco-
nocié el texto literal de la cliusula testamentaria que ordendé el legado, «pero
concorddndolo con los antecedentes producidos, estima rectamente y dentro
de sus facultades, con arreglo al articulo 675 del Cadigo civil, que la inten-
cidén v voluntad del testador fuerom...».

T.a S. 30 abril 1913 recurre al apoyo de clementos extrinsecos como los de
ser sacerdote el testador, de Jo que induce en ¢l «condiciones de cultura» y
de ser «persona soltera vy de edad avanzada» Ia heredera.

La S. 3 junio 1947, partiendo de que «como las cldusulas testamentarias no
son tan claras que baste con su simple lectura para corregir, de modo inequi-
voco, el propésito o intencidn del testador, es necesario acudir a otros ele-
mentos interpretativos, de los cuales pueda deducirse su verdadera voluntud,
< hien purtiendo de las propias declaraciones del documento testumentario,
o, lo que es igual, del tenor del mismo testamento, de conformidad con lo
prevenido en el articulo 675 del Codigo civil», para reconstruir el cilculo
del testador valoré algunos documentos intrinsecos (si bien no los juzgd sufi-
cientes en aquel caso) y la situacién en que el cényuge viudo quedaria en re-
lacién a las condiciones que el testador impuso a su legado.

La S. 6 diciembre 1952, consideré que habia sido objeto de aulegacidn «el

hecho de que al ocurrir el fallecimiento del padre de los recurremtes, cohere-
dero instituido en los tercios de mejora y libre disposicién, la testadora ma-
nifesté u su administrador, designado también contador-partidor, que era de-
seo suyo cxtender a los hijos de aquél los derechos, que en su dltimo testa-
mento habia concedido al premuerto, v - tazond que— si bien este hecho,
de ser cierlo en casacion, pudiera ofrecer base con algun esfuerzo dialéctico,
en orden a la investigacion de la voluntad real de la testadora, pura cstimar
incorporado al testamento, por medios de prueba extrinseca, el llamamiento
de los nietos por sustitucién vulgar, como aclaracion o complemento de una
disposicion testamentaria deficientemente expresadd por BHpPrevision...».
) Aungue hayamos de recordar, tambidn, que la misma sentencia, en su
ul'timo considerando, opind «que en trance de valorar juridicamente el silen-
czo_da la testadora de abstenerse de dar forma ritualista a una nueva declu-
racion de voluntud que permitiera la entrada de los nietos, en la porcién li-
bre atribuida en el testamento al padre de éstos, se ha de estimar, seglin pau-
i marcada en sentencia de 24 de moviembre de 1943, que si pudo y debic
hfibklf” » djustindose a los informes yue se le facilitaron y no lo hizo, su silon-
o significa fata de persistencie en el primer proposito..., Y se avino ¢ que
se cumpliese ¢l testumento en los términos anunciados por los informantes,
que son a los que se atuvo ¢l contador-partidor...».

Aparte del problema de la limitacién de los medios de prueba extrinsecos,
la doctrina del articulo 675 ha sido interpretada por la jurisprudenciy, recor-
dando Ia S. 23 octubre 1925 que era doctrina ya recogida en las Ss. 22 mayo
de 1912, 30 abril 1913 y 16 enero 1916, que el Cédigo establece tres princi-
pios o reglas de interpretucién que tiene un cardcter general, dando la nor-
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ma u los juzgudores para que se ajusten 2 le interpretncidn gramatical, si vo
son oscuras o ambiguas las cldusulas; en oiro caso, ¥ por haberse dudado en-
tre la letra v el espiritu, al elemento 1dgico, ¥, por dltimo, al conjunto arma-
nico de las disposiciones, o sea al elemento sistemdtico. La S. 4 marzo 19532
afiade otro elemento, el teleoldgico. que —en romdn paladino— la S. 11 abril
de 1958 llama finalista.

De lo indicado se -infiere 1u primacfa del elemento gramatical o literal
cuando no ofrezca dudas. Asi lo reitera la S. 23 noviembre 1957, ul casur I+
de instancia, cstimando, en uno de sus considerundos, que eran ccluros los
términos literales de la expuestu cliusuly, suficientes para investigar su sen-
tido sin necesidad de acudir a otras disposiciones del propio testamento aje-
nas a eclla, ¥ carentes de influencia para enervarlos, lu Sala sentenciadora...n.

¢Se da tal claridad literal en la cldusula quinta del testamento abierto
objeto de este dictamen? )

La duda se plantes en un solo punto: Si alguna de las dasignaciones que
hace el testador a varios de sus herederos wen pago, o cuenta de su haber».
excede de una séptima parte de la herencia, (debe ol asignatario abonar cn
metdlico a sus, coherederos ¢l montante que lleve de mds?

Los dos prestigiosos jurisconsultos respectivamente consultidos por los
coherederos de opinidn contrapuesta, han emitide también dictdmenes con-
tradictorios sobre este punto.

El primeramente consultado entiende de cse modo la cldusula quinta de!
testamento notarial:

«Al principio: Dispone que los contadores-partidores «adjudiquen», «an-
te todo en pago», «a cuenta de su haber» y «sin perjuicio de completar las
hijuelas con otros biecnes», a) ...dlaz, con todos sus muebles, cuadros, ar-
mas y enseres y en general lo que existiere cn el palacio: b) ...crrea; ¢) ...clun.

»Al final: Insiste el testador en manifestur que los «lotes serdn comple-
tamente iguales», «no obstante lus anteriores adjudicaciones a cuenta y desen
que, a ser posible. deberdn figurar en cada lote, fincas y valores».

»No cabe duda, que bicn se entienda que lus mencionadas adjudicuacio-
nes estdn va hechas (consumadas) en el testamento, o bien se consideren comc
mandatos para los contadores, es lo cierto que este mandato seria imperativo,
sin facultades discrecionales ni por tanto, posibles desviaciones de ninguna
clase para los contadores. El resultado, pues, es ¢l mismo. Las tres adjudicu-
ciones, substantivamente, ticnen objeto clerto v destinatario nominal, Es uns
atribucidn de objetos (...dlaz, ...erreq, ...old) a sus respectivos sujetos de de-
recho, que es lo que define la titularidady.

»Pero el testador, luego de hacer esas atribuciones de propicdad, estable-
ce adeniis ¢l modo como han de hacerse: en esto los contadores no tienen
Lumpoco  facullades  diserecionales, sino regludas. Las reglas de modalidad
establecidas en ¢l lestamento, vinculantes para los contadores son las si-
guientes '

s I de ser una cadjudicacion en pago de su habers. «Ante todo en
pagon, Nada de legados, Ha de iwputarse en la respectiva hijuelis.

»2.° A cuenta de su haber», dice al principio; y al final repite: «Ad-
judicaciones a cuentan. Fs decir: la adjudicacion ha de hacerse en page,
pero en pago parciel 0 a cuenta: no en pago totul, ni mucho'menos sobre-
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pusando el valor de lu hijuela. Después de lz asignucién por los contadores
de los bienes vz adjudicados por el tesiador, los adjudicatarios nan de que-
dar todavia acreedores de la herencii de oiros bienes —fincus o valores—
ademds de los adjudicados en testamento.

v3.2 Y sin perjuicio de completar sus hijuclis con oiros biemes», dice
primeramente; v vepite despuds: v «deses, que a ser posible, deberdn fi-
gurara en cada lote, tincus ¥ vulores».

»Claramente se ve, por el «tenor del mismo testamento» (urt. 673) que
la voluntad del testador es la consideracidn de un lote o hijueln para cadu
heredero muy superior en valor al que ¢l, en su deseo y dliima voluntad,
da a ..dluz, ...errea vy ...ela Bstas tres adjudicaciones no son mds que un
nicleo que ha de envolverse con otros bienes, que serdn valores o inmue-
bles, para que todos lleven de todo. Los lotes o hijuelas, han de ser iguw-
les, pero ateniéndose en todo caso al pensumiento -—cadvertenciasy»— del
testador: Para los ires hijos, D, A v E, los bienes adjudicados tinicamente
constituyen el nicleo d& su respectiva hijueli: necesitan ademds otros bie-
nes que las completen.»

En cambio, el Letrado consultido en segundo lugar opina que:

«la esencial intencién que, ante todo, reflejan las palabras utilizadas
por el testador es la de que los haberes hereditarios correspondientes i los
instituidos estén representados por siete partes iguales. Cada uno de sus
siete hijos aparccen instituidos en una séptima parte. Es el caso tfpico en
el que el fraccionamiento del patrimonio hereditario en cuotas sdlo viene
determinado por el nimero de los Uamados a participar en un todo dnico.
El testador no quiere hacer distincidon ni diferencia algunua. Persigue una
igualdad absoluta, mediante 1a divisién de todo entre todos.

»Este criterio de la igualdad en la institucién v entre los interesados, no
es sélo un punto de partida, sino lan idea que en todo momento priva en
las disposiciones testamentarias. Es cierto que el testador, ademds de ins-
tituir a sus hijos herederos por séptimas partes iguales, ordena adjudicacio-
nes de bienes determinados a sus hijos don D (el coto redondo de ...dlaz),
dofia A (la casa Hamada ...errea en ...) v don E (lu casa de ln calle de
...ela). Pero con tales adjudicaciones, ni pretende llevar a cabo por s{ la
particién, ni trata tampoco de apartarse de In igualdad en Ios lotes, ni si-
({u'}el‘it de interpretarly y materializarly segin su punto de vista. No hay par-
ticién, porque lus adjudicaciones sélo conciernen a determinados biemes ¥
a 'd’lgunos de los herederos, y congruentemente designa a los que, con el
cariacter de albdceas comtadores-partidores, habrin de llevar a cabo las ope-
raciomes de inventario, avaldo y Hauidacién, No hay alteracién en aquella
igualdad, ni propgsito de interpretarli, segin su propio punto de vista, por-
que dirigiéndose u los contudores-purtidores, les encomienda, segin se lec
en el pirralo segundo de la misma clinsula, que «adjudiquen ante fodo en
Pflgo it cuenta de su haber y sin perjuicio de completar sus hijuclas» los
Fnenes que sefiala, Con ello s¢ pone, bien claramente, de relieve gque las ad-
judicaciones dispuestas quedan subordinadas a los haberes previamente se-
fialados. No se pretende superponer el criterio atributivo representado por
1115 adjudicaciones en sf al de los haberes, sino que es éste el que preva-
ece.
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sPero huy mds. Después de ordenar cl testador lo refativo a lus adjudi-
caciones, sefalando circunstancialmente a quienes han de hacerse, con qué
bienes v por que motivo, sigue preocupade con la idea fundamental de la
igualdad, quiere despejur lu mds leve sombra de duda, ¥ aflade en el tltimo
pdrrafo de la cldusula 5.: «Insiste el testador en que los lotes serdn com-
pletamente iguales, no obstunte las anteriores adjudicaciones u cuenta, ¥
desea que, 2 ser posible, deberdn figurar em cada lote, fincas y valores». A
In vista de tan rotunda declaracidn es bien escuso el cometido que le resta
al intérprete. Estumos en presencia de algo de suyo evidente. El testador
extrema el rigor concluyente de lus palabras, al servicio de uma imeguivoca
voluntad e cintencién. Ya habia dicho que las partes habrisn de ser iguales.
Yu habia proclamado que lus adjudicaciones quedan sometidas a los hube-
res. Y de nuevo vuelve sobre el tema para sefialur que los lotes «serdn com-
pletamente igualess. La palubra incorporada es «completamenter», que equi-
svele o totalmente, absolutumente. BEn rveulidud, no era necesurio  afadir
~completamente», Solo una igualdad abosoluta es, gramatical y matemd-
ticamente, una verdadera igualdad. Sin embargo, creyd oportuno decirlo
ain o costa de insistir o veiterar. El mismo comprendié que sc trataba de
una insistencia, y por cso dijo también «insiste». E insiste, precisamente
después de referirse a las adjudicaciones, para advertir que «no obstante»
ellas la jgualdad habrd de mantenerse. Con esto se patentiza lo que estd
claro desde el principio: gque la igualdad de los lotes es esencial y no pue-
de resultar alterada por lus adjudicaciones. El «no obstante» tiene, pues,
el significado de que, pese a las adjudicaciones, los habercs hereditarios
son los que imperan como modo de fijar la participacién de cada uno en
Ia herencia. Todo lo demds, se subordina a esa exigencia. Asi, en el propio
inciso final del particular dltimo de lu cldusula 5. a que nos estamos refi-
riendo, advierte: «desea que, a ser posible, deberdn figurar en cada lote
fincas v valores». Concuerda perfectamente con lo expuesto que al formu-
lur el criterio purticionul de que en cada lote figuren fincas y vulores, lo
haga, no de manera imperativa, sino como expresion de un deseo y en la
medida en que resulte posible. Lus medidas de la posibilidad estd represen-
1uda, sin duda, por la igualdad de los lotes. Si la udjudicacion de una fin-
ca no cubre la cuantia del haber asignado, serd posible que la participacién
hereditaria se haga efectiva, tambidn en valores. Mas no ocurrirfa otro tanto
si la adjudicacion de Ia finca absorbiera el total haber o excediera del
mismo. Por eso la formacicn de los lotes con bienes de diferente naturaleza,
se recomienda dentro del margen de la posibilidad, pero no se impone.

»La igualdad, tan reiteradumente proclamada, ha de tener la consiguien-
1e traduccion econdmica en ol sentido de que todos los lamados a la he-
rencia reciban el mismo (rato y expurimenlen el mismo beneficio. Las ad-
judicaciones, se hacen sin merma de esa idea rectora, A travds de ellas no
s¢ persigue o] bencficio de los adjudicatarios en detrimenio de los otros.
Todos son herederos en iguil cuantin. Consiguientemente, si la adjudica-
¢ién hecha no cubre el haber correspondiente al heredero, habri de com-
pletarse con ofros bicnes. Si la adjudicacion coincide com el haber, no ha
Tugar a mds. Y si excede el valor del bien adjudicado de la cuantia del ha-
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ber, es pertinente lu compensacién en metdlico a favor de los demds here-
deros, porgue sdlo de estu forma los lotes serdn completumente iguales.

»La circunstancia de que el testador, al referirse a las adjudicaciones las
denomine «a cuentay y contemple singularmente el caso de que, por no
representar la totalidad del haber, haya de completurse éste con otros bie-
nes, no puede en modo alguno servir para sostener gue en caso de que las
adjudicaciones equivalgan al haber o le sobrepasen. mo pueda darse ni sea
pertinente la compensacién en metdlico. Esta es una hipdtesis que, si se
da en la reulidad. porque alguno de los bienes adjudicados sea de un valor
que sobrepase el del haber —como puede ocurrir—, segin se indica, con el
sefiorio de ...dlas, tieme que ser resuelta conforme a lo declarado por ¢l
testador en el sentido de que se formen lotes ccompletamente iguales», «no
obstante las adjudicaciones». Mientras efectudndose compensaciones en me-
tdlico en aras de la iguuldad de los lotes, no se hace sino Hevar a cabo al-
go que o¢s ineludible consecuencia de lo dispuesto por el testador, el no
acudir a tales compensaciones y asignar a un heredero un bien cuyo valor
exceda de lu séptima parte del valor del patrimonio, significaria infrigir In
dltima v concluyente voluntad del cuusante.

»Para que la adjudicacién de un bien determinado excluyera toda aco-
modacién al haber a virtud de uma compensacién en metdlico, seria preci-
s0: o que el testador hubiera superpuesto las adjudicaciones a los huberes,
considerando aquéllas como el medio de utribucién y distribucién preferen-
te, o que el testador hubiera impuesto, de manera vinculante para los he-
rederos, una determinada valoracién. Mas no sélo ha omitido lo uno y lo
otro, sino que, positivamente, ha hecho lo contrario.

»Antepone los haberes a las adjudicaciones, segin hemos dicho y repe-
tido. Estas dltimas se han de acomodar a aquéllos. La igualdad, que la em-
pieza proclamando respecto de las diversas instituciones en favor de sus
hijos, la predica también respecto de los «propios lotes», representados por
el bien o el conjunto de bienes atribuidos a cada uno. Igualdad, podria de-
cirse, en lu institucién, en el llamamiento y en el pago de haber. La razon
de ser de las adjudicaciones, partiendo siempre de esa idea, descansa en
consideraciones o motivos que conciernen sélo a la idoneidad de la atri-
bucién de uyn bien a un hijo determinado, sin implicar, ni muchfsimo me-
nos que ese hijo quede sustraido al régimen general de distribucién y sin
pretender, por supuesto, juridicamente ni de hecho, mejorarle.»

La circunstancia de que a’dos juristas tan prestigiosos, como indiscuti-
blfﬁm@nte lo son los consultados, entiendan con tanta claridad la mismii
cli}usula, pero en sentido opuesto, indica que seguramente tal cloridad no
existe si se analiza el texto desde ambos puntos de vista a la vez ¥y no vini-
camente desde uno solo de ellos,

Bl testador, al hacer las adjudicaciones ¢ cuenta, prevd gue lus asigno-
clones sean menores que el haber de los asignatarios, pero no contempla
la hipdtesis contraria de gue alguna adjudicacién exceda del valor de una
séptima parte de 1a herencia.

¢Por qué esta falta de prevision? ¢Indica algo tal omisién? (Puede de-
ducirse de ella alguna consecunencia? (Establece el testador, confrario sen-
su, una hipotética excepcidn u su criterio de igualdud para el supuesto de
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gue ulgune de lus ssignaciones sex mayor de una sépuma parie de su heren-
ciu?

Sin embargo, la regla general de igucldad, es reiterada por el testador
en la misma cldusula despuds de hacer las adjudicuciones, al insistir en que
alos lotes serdn completamente iguales, no obstante las agnteriores adjudi-
C(ZL‘Z'(JTZ(:’S a cucnta»,

:Cémo urmonizar, pues, esa reiteracién de I voluntad del testador de
que los lotes sean completamente iguales, con lu doble circunstancia de su
prevision de que se complementardn las adjudicaciones mienores @ una sép-
1ima parte v de su completo silencio acerca de la devoluecidn del posible
exceso, i pesar de que se nos presenta como un hecho evidente yue la tasa-
cion del valor en venta de una de las asignaciones era ya entonces indu-
dablemente superior a uvna sépiima parte de la herencia?

(Fue sélo una involuntaria omisién literal?

:Se debié a uma errdmea apreciacicn del testador de que no era pricti-
camente posible que ninguna de laus adjudicaciones que estableefn fuera su-
perior al valor de una séptima parte de la herenciy, por creerlas todas me-
nores?

:Quiso indicar que enm caso alguno consideraba valorable ninguna de las
asignaciones, por ¢l especificadas, en mds de una séptima parte de su he-
rencia?

Sin Tlegar a este exiremo de imponer su criterio de valoracién mdxima.
;quiso, por lo menos, indicar que, segin el criterio valorativo que debian
aplicar los contadores-partidores, no crefa probable que ni siquiera la asig-
nacién de mayor valor pudiera exceder de la séptima parte?

Si el testador tnicamente hubiese dispuecsto que las adjudicaciones las
hacia «en pago, a cuenta de su haber», sin prever que em caso de defecto o
de exceso respectivamente se complementardn los lotes respectivos o se
compensard el czceso a los demds, asi se deberia entender ordenado por el
solo hecho de haber dispuesto a cuenta de su haber las adjudicaciones. Pero,
en el supucsto que examinamos, ha previsio expresamente el defecto en la
adjudicacién y mada ha dicho respecto de la posibilidad de exceso. Esta
previsién parcial es la que crea el problema..., que no creemos deba ser
resuclo sin intentar agotar las posibilidades de contestar a las cuatro pre-
guntas que hemos formulado acerca de la razén o razonmes por las cuales el
testador previé un supuesto y no el otro.

Y esto, es evidente que, no mos lo aclata, la interpretacién gramatical
de la cliusula. Hay que acudir, pues, —conforme al segundo inciso del 2.
del articulo 675 (. c—~ a «lo que aparezea mds conforme a fa intencion del
testador segin el tenor dél mismo testamentor». Tay que buscar T intencion
del testador, acudiendo —-conforme la jurisprudencia amtes citada- - o los
elementos interpretativos 1ogico, sistemitico y finalista.

Un eriterio loglco, aplicado a Ia interpretucion de la cliusula discutida,
nos ofrece uma solucidn para la hipdtesis extrema de que no sea posible re-
solver por camino algune la duda planteada. Comsisie en ponderar, de tmi
parte, una disposicion lerminante y rveiterada disponicndo la igualdad v,
de otra, una disposicion incompleta que puede inducir a estimar una posi-
ble excencion 2 ese criterio de isualdud. Purece claro que, en iltimo extre-
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pme, de no poderse resolver de modo alguno Ia duda, esa hipotéiica vy dis-
cuiible excepcidn no podrd imponerse u li regin genmeral cierta ¥y rotunda.
Pero lo que no puede resolvernos por si sola la 16gica, aplicada a la inter-
pretacién de la cldusula, es si la duda es irresoluble, porque no puede brin-
darnos criterio alguno para aclararnos si aquella omisién fue debida a2 una
involuntaria inexpresién literal o u un error de cdleulo, o bien fue expresién
sonrtrario sensi de un limite a In valoracidn de alguno de los lotes, o tal vez
fue indicacién de un eriterio vulorative con el cual el exceso de valor no serfa
posible.

El criterio sistemdético nada resuelve en nuestro caso, como no sea ofre-
ciéndonos indirectamente la posibilidud de alguna solucidn a través de la
designecion de  contadores-pertidores, contenida en la cliusula quinta, o
de Ia formulucién de memoriss testamentarias, que se reserva en la cldusula
cetava, Es decir, por este camino, no hallumos solucidén alguna sino tan
solo Iu posibilidad de continuar en su busca utilizando otras puevas vias.

El clemento teleoldgico o findliste nos ofrece, en cambio, mayor interés.
Aparece claro que la voluntad del testador perseguia dos finalidades, tal vez
no ficiles de armonizar: El repario por igual de sus bienes entre sus siete
hijos, de una parte, ¥ el muntenimiento de su finca mds querida, del solar
donde deseaba que reposaran sus restos mortales —segin dice la cliusula
segunda— indiviso e imtegro en la sola mano de su hijo varén primogénito,
de otra. Para lograr esa segunda finalidad, no bastaba al testador adjudicar
el antiguo sefiorfo sélo a su hijo don José Maria, sino que serfa necesario,
ademds, que éste pudiera conservarlo integro sin tener que vender parte
de las terras para abonar un exceso de adjudicacién por un importe supe-
rior a sus posibilidades de prudente padre de familia.

Este dltimo planteamiento, en lugar de ayudarnos a resolver las vacila-
ciones, nos las acentia, si cabe. Las dudas que plantea el examen literal de
la cldusula quinta, (fueron debidas, realmente, a que habfa una contradic-
cién en In misma intencién del testador por quercr éste a la vez dos cosas
incompatibles entre si?; ;en lugar de ser fruto de un defecto de expresién,
la incertidumbre literal refleja exactamente un estado de dnimo del testa-
dor, de incertidumbre que no llegd a resolver, porque éste mo consiguid
ponerse de acuerdo consigo mismo, acerca de la ponderacidn equilibrada
de sus deseos inarmonizables de un modo totalmente satisfactorio para é1?

Creemos que esto es Io mds probable. Pero, entonces, para resolver cse
problema, que el texto del testamentio por si solo no nos soluciona, dnicamen-
te cabe otear la posibilidud de acudir a otras vias. Intuimos dos, que ftal
ver solo sean practicables combinadamente, es decir, aprovechando ambas.
Son: los medios extrinsceos de interpretacion del testamento y Ja posible
mayor adtonomin interpretativie extra tabulas de los contadores-partidores.
Veumos lus respectivas posibilidades de umbos medios.

Respecto al primero, ceon qué  elementos  extrinsecos  conlamos  pari
completar 1 interpretacion de la intencién del testador, que su restamento
nos dejn dedosa?. chesta qué punto podemos utilizar tales clementos y
qué valor podemos atribuir i cada uno de ellos?

A primera vista, por los untecedentes examinados, contamos con los
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siguientes elementos extrinsecos. de cuya posible utilizucién debemos nucer
un problema previo:

a) El extracto autégrafo que hizo el propio causante de su testumento.

b) Su conocimiento, con posterioridad al testamento, del superior valor
‘de ...dlaz, que parecen probar las declaraciones escritus del administrador ¥
del perito agricola que le indicé aproximadamenie cudl crefa que era el valor
en venta de dicha finca.

¢} El concepto que tenia de su funcién como titular de ...dlaz.

) Las notus autdgrafus del mismo testador comprensivas de wvalora-
ciones,

(Cabe atribuirles algdin wvalor interprefativo ¥, en caso afirmativo, yqud
podemos deducir de su utilizacién a dicho fin?

Del posible valor interpretativo y particional de las notas comprensivas de
valoraciones nos ocuparemos después de modo especial. De momento, vamos
a limitarnos a apreciar los otros tres elementos interpretativos extrinsecos.

El extracto autdgrafo del testamento fue valorado por el ilustre juriscon-
sulto consultado por el hijo varén mayor, del siguiente modo:

«Tiene valor de papel privado (instrumenia domestica) del art. 1.228 del
Cédigo civil, pues estd todo él manuscrito por el testador.

»No vale, ni pretende valer, como testamento. Pero tieme un valor, dadu
su autenticidad, de fijacién de criterio para los contadores.

»El testador no copia al pie de la letra su testamento. Lo reproduce de
memoria, ateniéndose a la seguridad, mds que de su memoria, de su voluntad.
Y dice: «Dispongo que mis bienes scan repartidos por séptimas e iguales
partes entre mis siete hijos... con las advertencias siguientes»: El pdrrafo
contiene una regla general con sus excepciones, que el testador llama «ad-
vertencias». Regle general: Ta igualdad. Excepciones: «) Sefiorfo de ...dlaz:
b)Y ...errea; ¢) ...ela ..»

»Este escrito privado confirma lu adjudicacién que de conformidad con
el artfeulo 1.056 del Cdédigo civil, con cardcter excepcional, hace el testador
en su testamento «de parte» de su bienes. (Cldusula quinta.)»

Dejundo de lado [ imposibilidad de asignar ni la menor cficacia modifica-
tiva de un testamento al extracto autdgrafo del mismo debido al propio tes-
tador, si ¢ste, 4 su vez, no redne todos los requisitos del testamento oldgra-
fo (en el extracto de referencia faltan la fecha, la firma del testador ¢ in-
cluso la voluntad de testar, pues sdlo se trata de resumir de memoria lo
dispuesto solemnemente), es muy discutible el valor interpretativo que pue-
da atribufrsele. Pero, ademds, en el cuso que examinamos, no creemos que
el extracto en cueslidon nos ofrezen ningin dato nuevo que pueda aclararnos
las dudas del testumento. Luas advertencias no creemos que puedan inter-
pretarse como eveepelones o la igualded, sino s6lo como anticipos parciales
de voluntad particlonal, Luego no hay una regla general de dgualdad y una
excepetdn de desigualdad, sino una regla general de indivision previa y una
excepeion de previa adjudicacion.

El conocimicnto que tuvo ¢l testador en el verano de 1954 del posible
valor en venta de ...dlaz, tampoco puede considerarse decisivo en ningtun
sentido. Parece cierto que el conocimiento de esu posibilidad preocupd al
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‘testador, quien pidié una peritacién del monte de ...Glaz a don AL E.... ¥
basdndose en ella escribié unas notas valorando la finca,

De ello, 2 lo mds, puede deducirse que el testador al otorgar su testu-
mento no sospechaba que ...dlaz pudiera sobrepasar de una séptima parte
.de su haber. Es decir, que el testador, no previd la posibilidad del abono de
excesos en metdlico. Lo demds es congetural. Pudo aclarar el testamento
otorgando otro, pero no lo hizo. Pudo redactar otras memorias testamenta-
rins al mismo objeto, y tampoco Ilegé a verificarlo. Sdlo escribié las notas
autégrafas, de cuyo posible valor nos ocuparemos después. Dejamos, pues,
aplazado husta entonces la valoracién de ese conocimiento posterior a su
testamento.

El sentido que el causante daba a su propiedad del antiguo Seftorio de
...claz, no solo resulta de su recomendacién a su hijo varén primogénito de
qque «lo mire con carifio ¥ lo conserve y mejore» (cldusula quinta) y de I
expresidon de su deseo de que sus restos moriales descansen en el Pantedn
que ticne alli, «celebrdndose en aquella Iglesia el dia de su eatierro y todos
los afios en el aniversario de su fallecimiento, un funeral en igual forma de los
que se vienen celebrando por los antepasados de la familia» (cldusula se-
sunda, encargo que creemos debe ser referido especialmente al adjudicatario
de ...dlaz), contenidas en su testamento, o de sus memorius testamentarias
primera (legado a la Iglesia de ...dlez de una ldmpara de cristal de unas
quince mil pesetas de valor) y tercera (emtrega el diz del entierro de una
pequefia cantidad a cada uno de los caseros de . .dlaz para que encomien-
den en sus oraciones el alma del testador) —disposiciones que en el extrac-
to de su testamento abierto dice erréneamente haber otorgado en éste—,
sino que, especialmente, destaca de su propia conducta, que no es la de
simple propetario, sino de auténtico Sefior de ...dlaz con verdadero sen-
tido de los deberes sociales y morales a que su posicién le obliga moral-
mente, como resulta de las partidas de guastos anuales de ...dlaz, escritas por
el propio testador en una de sus notas autégrafas, de la que después hemos
de ocuparnos, entre las que figuran una subvencién a la Escuela, el gasto
del alumbrado pdblico, una renta para el Pdrroco y donativos a la Parroquia
y los Capuchinos.

Parece, por esos datos, que es cierta lu apreciacién de un tedlogo, mo-
ralista vy jurista, también consultado por cl hijo adjudicatario. de que el
testador «quiso salvar la entidad moral que cs ese Sefiorio».

De ello cabe deducir, no sélo la voluntad —suficientemente expresadi
por el testudor-— de transmitir unido e fntegro ...dlaz, sino tambidén que, al
adjudicarlo u su bijo D, contaba con que dste continuaria en el ejercicio de
las mismas funciomes que ¢l habfa cjercide y wceptarin con amor lus cargus
morales inherentes al Sefiorfo, Circumsiancias que creemos no pueden dejar
de ser tenidas muy en cuenta por los contadores-partidores i In hora de
ejurcer sa misién. Pero de lag cuales, por lo menos de momento, no podemos
sacar otras consecuencios, aunque luego volveremos sobre este punto.

El otro .posihle medio para soluciopar Jus dudas del testumento, lo in-
tnimos en la funcién de los wlbuceus, contudores-partidores designudos por
el testador en Ja cliusula séptima de su testamento, cn cuyo pdrrafo pri-
mero: «Prohibe toda intervencién judicial en los asuntos de esta testumen-
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tarfa... v faculta a los Albacess, Contadores, Partidores gque luego nombrs
aara gue puedan practicar, sin intervencién de los herederos instituidos ni
sus representantes legules, todas lus operaciones de inventario, avalio, liqui-
dacién v adjudicacién. liquidando previamente si fuera preciso la sociedad
convugal con la esposa del testador o sus derecho-habientes». Con algunas
iones, refiere ese encargo el testador en su extracto autdgrafo de su
restamento: «Nombro Albacezs Testamentarios a mis sobrinos, F... C... ¥
A... A.... quienes resolverdn cuantas dudas encontraren mi viuda v mi hijo
D ul hacer el reparto de mis bienes. Prohibo terminantemente que en este
reparto intervengan los Tribunales, hasta el punto de declarar desheredado al
gue pretendiere acudir a ellos».

Este hecho nos obliga a estudiar: st cabe atribuir a los contadores-par-
tidores funciones interpretativas del testamento; qué limites tienen en el
ejercicio de las mismas, y cudl es el valor de la interpretacidn que estu-
blezcan.

En la S. de 12 diciembre 1906, ante un recurso de casacion inferpuesto
por quien se creia heredero pero no fue reconocido como tal por los alba-
ceas al ejecutar el testumento, el Tribunal Supremo rechazé tal recurso, con-
siderando que «dicha estimacidn fundada, no en facultad alguna especial que
para ello confiriese el testador a los albaceas, sino en aquella propia volun-
1ad, interpretada como ha de interpretarse cualquier testamento para su
cumplimiento, ¢s manifiesto que [ha de estimarse vdlida] mientras el actual
recurrente no Heve esta cuestién a los Tribunales directamente y en debidax
forma, con la citacién de todos los interesados en su resolucidn, si consideru
gue ha sido aquelln mal entendida y aplicada...», ¥ que produce «un estado
de derecho nacido, no del uso de facultades atribuidas indebidamente a los
albaceas de don R. P., sino del cumplimiento dado por éstos a la voluntad
del testador, sin gue su recta o desacertada inteligencia haya sido hasta aho-
ra planteada como cuestién en el correspondiente juicio...».

La Direcciéon General de los Registros y el Notariado, también ha acep-
tado, muy reiteradamente, In facultad interpretativa del testamento del cau-
sante por sus albaceas comtadores-partidores. Asi: en la R. de 4 diciembre
1905, instituidos herederos scis primos del testador «para ellos, sus hijos ¥y
descendientes» v habiendo premuerto tres de dichos primos, la Direccion
acepta la interpretaciém, de la frase tramscrita, por los albaceas-contadores
an el sentido de que contenfa una sustitucién vulgar de los premuertos por
sus hijos o descendientes, que excluida al temerlos el derecho de acrecer.
Ly Res. de 12 de diciembre 1912 aceptd —pese a la discrepancia de criteric
del Registrador— la interpretacion hecha por los contadores que, combi-
mmdo los dos testamentos del cnusante, estimaron que subsistia la institu-
¢ion de herederos verificada en ol primer testomento en cuanto a los bienes
o dispuestos en ¢l segtindo, La Direccidn Qeneral ba considerado inherente
of eorge de comisario, afbacen contador-partidor Ta facultad de interpretar
las cldusolas (estamenarias, Jde modo que cuando lu volumtad del testador
sen suseeptible de varins interpretuciones, la interpretacién que ellos formu-
len debe inseribirse y eiusar un estado de derecho mieniras no sea debida-
mente impugnada (RR. 29 ubril 1913, 9 marzo 1921, 23 julio 1925, 12 di-
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ciembre 1927, 11 diciembre 1929, 14 sepiiembre 1934, 15 julio 1943, 28 mar-
zo 1944, 28 abril 1945, 17 diciembre 1955).

Este criterio es adoptado por los autores que se han ocupado del tema.
Asf: ESCOBAR DE La Riva (Particion por Comisario, en «R. C. D. I», afio XTI,
julio 1940, pdg. 394), Roca SASTRE (Estudios de Derecho Privado, vol. I1I: «Su-
cesiones», cap. XII Madrid 1948, pdgs. 408 y ss.), SAENZ DE SANTA MAaRria
TINTURE (Nofas sobre los albaceas y contadores-partidores, en «A. D. Co,
VI-IL, abril-junio 1953, pdgs. 397 ¥ ss.) ¥ LACRUZ BERDEJO ¥ SANCIIO REBUG-
1LIDA (Derecho de Sucesiones, Parte Generdal. Barcelona 1961, 65, nin. 393,
pdgs. 504 y ss.). El segundo es el que mds extensamente ha tratado de esta
cuestion v la de los Ifmites de la funcién interpretativa, que, a saber: a) Debe
gjusiarse a la ley y al contenido del propio testumento. D) No impedir las
acciones de impugnacion de los interesados. ¢) Reelizarse dentro del phzo o
sus prorrogas ¥y antes de agotar su cometido.

Creemos de especial interés aclarar dos cuestiones relacionadus con los
dos primeros Iimites indicados. Conviene precisar cudndo puede estimarse
ajustada u la ley lu interpretacién hecha por los contadores-partidores. Y
es conveniente scilalar qué condiciomes se requicren para gue la impugna-
cién de la interpretacién pueda triunfar contra el criterio de los contadores-
partidovres.

No hay duda de gue éstos en su interpretacién no pucden incumplir dis-
posicién legal prohibitiva alguna, ni aun ajustindose a la intencidn del tes-
tador. Leg{timas, reservas, prohibicién de toda condicién inmoral o de la
delegacién de la facultad de testar, etc., deben ser indiscutiblemente respe-
tadas. Pero la cuestién ofrece especial interés por lo que se refiere a las
normas del articulo 675 C. c. Nos parece claro que los contadores-parti-
dores solamente podrdn realizar el esfuerzo interpretativo que expresu el in-
ciso segundo del pérrafo primero, de este articulo cuando no se dé el su-
puesto del primer inciso, es decir, cuando hayva que resolver o decidir sobre
una cuestion dudosa (como precisa la R. 23 julio 1925). También nos parece
indudable que, cn caso de existir la cuestién dudosa, deben seguir las indi-
caciones del segundo inciso del mismo pdrrafo del artfculo 675 C ocooen
busca de la intencidn del testador. )

El punto a discutir lo hallumos en el supuesto de que agotadas las posi-
bilidades del tenor del testamento —examinado literal, Iégica, sistemdtica y
teleoldgicamente— siga subsistiendo la duda. ¢Tienen en ese caso los con-
tadores-partidores mayor autonomia para apoyarse en medios extrinsecos de
prueba?

Sinceramente, dada la necesidad de resolver lus dudas y la confinnzi de-
positada en ellos por el testador, opinamos que si. con tal de que sea obser-
vado este Umite: La dude debe estar planteada y no resuclta cn el tenor del
testamento, sin haberse podido resolver tampoco  intrinsecdmetite por me-
dios ldgicos, sistemdticos ni leleoldgicos, $i la duda puede resolverse intrin-
secamente no cabe acudir a complementarla extrinsecamente sin infringir cl
articulo 675, v si la duda no se ha planteado en el tenor del testamento tam-
poco puede resolverse extrinsecamente sin infringir los articulos 670 y 687
del C. c., que determinan el cardcter personalisimo y el curdcter formal del
testamento. Fl contador-partidor no puede integrar el testamento resolviendo
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fas dudas que plantee no su tenor, sino su falta de previsién. Puede resolver,
en cambio, las dudas dimanantes de aquellas cuestiones planteadas por el
mismo tenor del testamento, pero que &ste deja sin resolver, bien sea por
contradiccién interna o por obscuridad en la expresién.

Por lo tanto, en el cuso gue dictaminamos, creemos indudable que los
contadores-partidores podrdn valorar —a efectos interpretativos de lu duda
que la cldusula quinta del testamento deja sin resolver— los datos extrinse-
cos a que antes hemos hecho referencia, con unas posibilidades tanto ma-
yores cuanto mayor sed su conocimiento del causante y de sus intenciones.

El otro punto que deseamos aclurar es el relutivo a los requisitos nece-
sarios para que frente a lu interpretacién de los contadores-partidores pueda
prevalecer la impugnacion judicial promovida por los herederos. Partimos del
supuesto de que la interpretacién discutida se refiera a un punto dudoso del
testamento v no sea coniraria a ninguna disposicién legul. Tratamos, pues,
de determinar ¢l valor de la interpretacién hecha por los contadores parti-
dores dentro del dmbito de sus facultades.

Acabamos de ver que la Direccion General de Registros entiende que
dicha interprefacién es inscribible atn contra la opinién interpretativa del
Registrador v que causa estado juridico mientras no sea efizcamente im-
pugnada.

Aparte de ese valor, entendemos que cabe atribuirle otro, tal vez aln de
mayor entidad. El Tribunal Supremo ha establecido cierta escala valorativa
de lus interpretaciones testamentarias, segdin por quien sean hechas. La S. de
2 noviembre 1957 afirma que «aun cuando sean de igual categoriu la inter-
pretacién de una Sala y la del recurrente en casacién, la l6gica y el derecho
imponen la preferencia a la primera»; y la S. de 23 del mismo mes y ufio
conslderd «que la doctrina jurisprudencial tiene repetidumente declarado
que, cuando se trata de interpretacién de cliusulas testamentarias, debe pre-
valecer el criterio del Tribunal ¢ quo, en tanto no resulte manifiestamente
erréneo por contrariar de modo ostensible la voluntad del testador» (como
ocurria en el caso en ellu contemplado).

¢Cabe aplicar igual criteric cuando lu opinién del impugnante se enfrente
no con el criterio de una Sala, sino con el de un albacea contador-partidor?
Creemos que sf, y asi lo entendemos porque, ademds, estimamos que, en
iguales circunstancias, la interpretacidon de éste ha de prevalecer en casacion
incluso sobre la del Tribunal @ quo, pues ello serd siempre, en caso de duda,
mds acorde a la voluntad del testador, dado que éste fue precisumente a
dicho albuacea contador-partidor a quien confid la ejecucién y, por ende,
1a interpretacicn de su testamento, excluyendo, con su designucion, Ja inter-
vencién de los Tribunales (naturalmente en cuanto aqudl no vulnerare clara-
mente st voluntidd o Ja ley)

Vistus lus posibilidades de los albacens gontadores-partidores para resol-
ver la duda planteada por lo cliosula quinla del testamento en cuestion y
cwiles son los medios exirinsecos a que pueden acudir, e, incluso, ponderada
por nosotros la inocuidad de los dos primeros medios examinados, antes de
pasar adelante nos conviene detenernos en otra cuestion.

Se trata de que la dada principal que suscita este dictamen puede ser
resuelta —a juicio nuestro—, bien sea en todo o solo en parte, por dos ca-
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minos: uno, inierpretativo de la voluntad sustancialmente dispositiva del
testador: otro, interpretativo de su criterio ejecutivo, particional o valora-
tivo. Trataremos, especialmente en los dos siguientes epigrafes, de distinguir
estos dos aspectos de la voluntad del testador, observando que si bien el
primero solo afecta a la adjudicacién de ...dlaz, el segundo, ademds tiene
{ambién interés con respecto a la valoracién de las demds adjudicaciones
dispuestas por el testador. en especial las asignadas a su hija mayor dofla A.

B) Armonizacion de lo propiamente dispositivo y de lo ejecutivo o
particional, erdenado por ¢l testador, en caso de posible discrepancia.

Es clisica la distincién de las disposiciones testamentarias, seglin seun
substantive adiiciatur (es decir, relativas a la institucion de herederos o al
conferimiento de un legado o a la imposicidn de un fideicomiso) o bien
executione, vel solutione (esto es: referentes a su realizacién o ejecucion,
en caso de ser lu substancia una institucion de herederos: o a su prestacion,
de serlo un legado: o a su restitucién, de serlo un fideicomiso).

Vemos establecida esta distincién, v. gr., en GREGORIO LorEZ (gl 2.2 a la
ley 31, T. IX, P. 6.3), AxroNto GOMEZ (Ad leges Tauri commentarius, 1, 17,
nim. 26), MaTiENzo (Comentariae..., T. IV, 1. L gl XVII, mdns. 8 a 12),
CEVALLOS (Speculwm aurcum..., quaeest, 790, nim. 29 y ss.), Luis pE MoLi-
NA, S. L (De Tustitia, Disp. 189), CASTILLO SOTOMAYOR (Quotidianarum
Controversiarum Turis, Lib. IV, cap. LVI, ndm. 71) y el Tribunal Supremo
la ha recogido, v. gr., en la S. de 8 de junio de 1869. :

Adelantaremos que el interds que tiene, para nuestro objeto, el problema
planteado se dirige al examen de si es posible una total diseccidn entre
disposicion y particion en el dmbito del articulo 1.056. Ambos conceptos,
tedricamente inconfundibles, Jpueden entrelazarse tan intimamente en un
caso dado que no sea posible determinar sus limites respectivos? La solucidn
de la cuestidn enunciada, puede significar la confesién de que en ciertas
ocasiones no hay bisturf juridico capaz de separar lo particional de lo dis-
positivo cuando han sido amalgamados al amparo del articulo 1.056 del Cé-
digo civil.

T.a mayor parte de los autores —LOPEZ R. GOMEZ (Tratado tedrico legal
del Derecho de sucesion, T. IL Valladolid 1893, pdgs. 261 y s.), FALCON (Ex-
posicion doctringl del Derecho civil espafiol, comin y foral, 5.2 edicién, Bar-
celona 1897, pdg. 441), ManmrEsa (Comentarios al Cédigo civil espaiiol, vo-
lumen VII, 6.4 ed., Madrid 1943, pig. 637), ScaEvora (Cddigo civil comen-
tado y concordado extensamente, vol. XVIII, Madrid 1901, pdg. 445), MAURA
(Dictdmenes, T. IV, Madrid 1930, pdg. 260), COVIAN (Particion de herencia,
en «Fnciclopedin Juridica Espafiolur, Editorial Seix, T. XXIV, pigs. 359 ¥
382), Dr  Burn {(Notus ol «Curso elemental de Derecho civily, de ConiN ¥
Cavrraxt, T, VIIT, Madrid 1908, pig. 433), Castan (Derecho civil espafiol,
comin y foral, 42 ed., para Notarias, Madrid 1939, I, 2.%, BoNET (Comen-
tando 1a S. de 6 de marzo de 1945, en el citado volumen de la «Rev. de
Dr. Priv.», pdg. 450), MARIN LAZARO (La particidn de herencia hecha por acto
cinter vivoss, en «Rev. Gral. de Leg. y Jur.o, T. CLXXVI, 2.0 semestre de
1944, pdg. 231). Roca SASTRE (Derecho hipotecario. Barcelona 1948, pdg. 381,
v notas al Derecho de sucesiones, de Kipp, 1L, § 86, IV, L pdgs. 34 y ss.),
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GoMEZ MORAN (Tratado tedrico prdctico de particiones. El ejecutor testa-
mentario en el Derecho comparado. Madrid 1950, pdgs. 250 y ss.)— entien-
den el articulo 1.056, en el sentido de que concede al testador unu facultad
ampisima pura hacer la particién, sin otro limite que el respeto debido z las
legitimas.

SinciiEz RoMAN (Estudios de Derecho civil, VI, 3., 2. ed. Madrid 1910,
pdgs. 1987 v ss.) ¥ VALVERDE (Tratado de Derecho civil espaiiol, 4.2 ed. Vu-
ladolid 1939, T. V.. pdgs. 565 y ss.) distinguen la purticién heche por el
causante en el mismo testamento, o en otro posterior, ¥ la verificadu en
acto inter vives. «Si la particidn estd hecha infer vivos -—dice el segundo de
estos autores- - puede ser nula, rescindible o modificable, cusndo no se
ajuste ol testumento del causante, puesto que éste es la verdadera ley, ¥ lu
particion no puede ser acto modificativo del testamento; pero si la particidn
fuera hecha u continwacion del testamento o por otro posterior con lus so-
lemnidades para testar, habrd que atenmerse a elln por lo mismo que esti
voluntad es la wllma y posterior del testador y, por consiguiente, puede
prevalecer sobre la expresada en el testamento». Concluyendo SincHEZ Ro-
MAN que «serd nuly, rescindible o modificable la particidn formada por el
propio testador, cuando sca hecha por actos inter viros ¥ no se ajuste exic-
tamente a la ley que debid regirla que es el testumento del mismo, pues no
habiéndose observado las solemnidades de Derecho en la particién que hizo
el testador, sino las de los actos inter vivos, no obstante ser notorio el cam-
bio de voluntad, carece de eficacia legal la manifestacion de la misma reali-
zada en ¢l segundo acto de particion para revocar la consignada en el pri-
mera de institucién o disposicidn testamentaria, otorgada conm arreglo a De-
recho».

Con mayor generalidad, afirma D DIiEGo (Instituciones de Derecho civil
espaiiol, Madrid 1932, T. III, pdg. 246) que «esa autoparticién del testador
puede estar en contradiccidn con su testamento, cuya ejecucidén representi
(a2 menos que hecha en otro acto con las solemnidades del testamento im-
plique una modificacidn del anterior), con lis bases en él establecidas, en
que la misma voluntad se informe. En tales casos, como si la particion es-
tuviera desprovistu de requisitos legales, parece justo otorgar a tales here-
deros el derecho a impugnarla o modificarla y attn ¢ promover el juicio de
testamentariiy.

ALBALADEJO (Dos aspectos de lu particion hecha por el testador, «A. D. Coy,
I-TI1, pdgs. 973 ¥ ss.), con toda decision, se suma a la opinidn de estos dl-
timos autores, afirmando que «la particion, hdgala quien quiera, no suple al
testamento, ni menos se le antepone ni puede subsistir cuando no guarde
conformidad con las disposiciomes de aquél y se ajuste a ellas». Claro que,
como ellos, reconoce (pigs. 964 y s) que esi lo particidn se hizo en el tes-
tamento, yia no son, como en el caso antejor (cuando la particion se hizo
on aclo nter eiros), particion y disposicion casi como dos compartimienios
cstancos. No existe un limite (ajante y preciso en el cual deban acabar las
cliusulas de disposicion, No han de esistir tampoco por completo indepens
dientes de aquellus unas cldusulas tinica y exclusivamente partitivas. Am-
bas pueden compenetrarse. La voluntad que revela la cliusula dedicada es-
pecialmente a la particién no sélo puede servir para interpretar la manifes-
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tucién de voluntad dispositiva, sino que estus mismas cldusulas, en cuantc
retinan las solemnidades testamentarias, pueden encerrar una verdaderz mi-
nifestacién de voluntad dispositiva. De ellas se pueden extiraer elementos
que, combinados con los oiros términos del testamento, modifiquen el sen-
tido que se creyd ver en la voluntad de disposicién manifestada en lus clda-
sulas particularmente dedicadas a disponer». Mientras que, en cambio, lis
términos en que esté concebida la purticidn realizada por actos nter vivos,
«s6lo nos sirven como elementos de interpretacidn: pero la voluntad que de
ellos se colija ha de poder cntenderse que se manifiesta en el testumento
para que sea eficaz».

Pero este autor. a diferencia de los anteriores, hace eatrur en juego. ¢n
apoyo de su tesis, al articulo 1.075 del Cddigo civil, ddndole una interpre-
tacicn distinta a ln admitida hasta ahora por la doctrina.

Dice el articulo 1.075: «La particion heche por el difunto no puede ser
impugnada por causa de lesion, sino en el caso de que perjudique lu legitiina
de los herederos forzosos o que aparescd, o racionalmente s¢ presumd, (ue
fue otra la voluntad del testador».

Bn las transeritas palabras «que aparezcd, o racionalmente se presumd,
que fue otra le voluntad del testadors, estd la clave de la interpretacion de
ALBALADEJO. La mavorfa de la doctrina ha eantendido que sigaifican que
«aparezed, o racionalmente s presuma, haber querido el testador que su
particion pueda ser impugnada por lesiony; es decir, lo contrario de lo pre-
visto en lu proposicién inicial del precepto (Asf: Lorrz R. Gompz, Op. y loe.
cits., pag. 320: MaNrEss, Op. y vol. cits,, pag. 760, en rel. con las pdgs. 638
v 749: SCAEVOLA, Op. y vol. cits., pag. 448; Sixcurz RoMAN, Op. y vol. cits.,
pig. 2.114: GOmrz MorAN, Op. cif., pig. 271). En sentido distinto, Rocx
SastrE (Estudios..., 1, pag. 383 v notas al Kipp, I, pdg. 35), entiende que
las pualubras «que fue otra la voluntad del testador» se refieren a4 que haya
habido error del causante al hacer la particion). En cambio, ALBALADEjO,
apoyandose en la diferencia que media entre las expresiones chaber querido
lo contrarior v «que fue otra la voluntad del testador», cree que esta altinu.
alude al supuesto de «que la purticion discrepe de la disposicion». Contru-
pone ul efecto lu palubra difunto, que en su comicnzo emplea el articulo 1.075,
v la palabra testador, con la que concluye el mismo precepto, ¥ les atribuyc
un valor distinto, preciso y revelador. Para deducir que «al hablar en un
mismo articulo de una misma persona, designdndola como difunto y come
testador, implica... que al decir testador se debe entender claramente ex-
clufda Ia voluntad no testamentaria del testador». Por ello, concluye: «Lu
otra voluntad del testadory, nos parece indudable que se refiere a cotra volun-
tads. Referirse u otra voluntad del testador, dicho hablando de ln particion,
y tratande precisamente de la impugnacién por lesion, no es ni mds ni me-
nos que decir «que ol testador haya querido otra cosy distinta de lo que
I particién cjecutar, «o sea, que ki voluntad dispositiva del testador ses dis-
tinta de lo~ que se Heva a la prdctica en la particidny. Entiende que, «cierta-
mente, siempre que ki particion discrepe de I disposicion, hay lesion, y
siempre tambisn que haya lesién es, por lo menos, presumible racionalmente
que el testador quiso que la participacion fuera impugnable por lesién, puesio
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gue toda lesién coincide con el hecho de que la voluntad del testador fue
otray.

Al llegar aqui nos parece que ALBALADEJO, sin darse cuentda, nos paten--
tiza el fallo de su ingeniosa interpretacién. Si la existencia de lesién coincide
con el hecho de que la voluntad del testador fue otra, el articulo 1.075, asi’
interpretado, vendria a decir: «La particidn hecha por el difunto no puede:
ser impugnada por causa de lesidn, sino en el caso de que perjudique a la
legitima de los herederos forzosos, o de que haya lesidn». La antinomia,
gue asi resultarfa existir, enmive In regla general del precepto y su segunda
excepcion, serfa tan total 3 absoluta, que se pone en evidencia lo inaceptable
de esa interpretucion.

Para que haya lesidn en cualquier particidon es necesario y suficiente
—aparte la lesién de lus legitimas— que la particidén no sc acomode a la
disposicion. Por lo tanto, si el articulo 1.075 dispone que la particién hecha
por el testador no pueda ser impugnada por causa de lesidn, es que quiere
que no sea impugnada aunque la particion no se acomode a la disposicién.
Serfa absurdo que, despudés de sentar esta regla general, su segunda excep-
cién la derogise totalmente, diciendo precisamente lo contrario con igual’
gxtension e infensidad. Las palabras «o que aparezca, o racionalmente se
presuma, que fue otra la voluntad del testador», solo puede sigmificar que:
«aparezca, o racionalmente se presuma, que el testador quiso que la parti-
cién por €1 verificada se pudiera impugnar por causa de lesién». Es decir,.
que expresamente quiso cosa distinia a In determinada en la regla general
expresada en el cncubezamiento del propio precepto legal. Excepcidn que
delimita, pero no borra ni elimina, la regla general que presume, en el
causante-partidor, una intencién determinada. Pero solo con presuncién
furis tantum:, que, por lo tanto, admite prucba en contrario. Entendiéndaose:
por prueba no solo la expresa declaracién del testador, sino cualquiera otra
indiciaria que sea racional. Es decir, que racionalmente se presuma que quiso:
otra cosa, que fue oira su voluntad, distinta de la que se traduciria en acep-
tar la no impugnabilidad por lesion de la particion por él verificada. No
basta, por tanto, que exista disparidad entre la disposicién y la particién
hechas por el testador. Para poder impugnar ésta por lesién hace falta, ade-
mis, que resulte, o racionalmente se deduzca, que el propio causante quiso
que esa disparidad fuera motivo suficiente para dar lugar a la impugnucién
por lesidn.

Antes hemos reconocido que tedricamente es intachable la distincién en-
tre disposicidn y particion. No obstante, prdcticamente, hemos visto cémo el
mismo ALBALADEJO reconoce que no siempre es neta y didfana, va que cuan-
do la particidn se contenga en testamento puede encerrarse en ella una vo-
funtad dispositiva, Ahora vamos @ observar que, en la aplicacidn prdctica del’
articulo 1.056, se enturbin esa distincidn por Ila relatividad que suponen la
determinacion  de cualquier valor vy la predision del momento de su fi-
jacion,

En Derecho sucesorio la voluntad del testador es ley de la sucesion, en
cuanio ne choque con nmormas de Derecho necesario. El testador fuera del
limite de las legitimas y reservas puede disponer libremente. No es esencial’
gue los herederos recibun una parte del activo hereditario exactamente pro--



Vida juridica 244

porcional a sus cuotas respectivas. El testador, medianie el otorgamiento
de legados y mejoras, o de donaciones no colacionables, puede dar lugar a
dicha desproporcién. Partiendo de esas dos premisas, 1o Vemos inconve-
niente en que el testador, que tieme libertad de disposicion de sus bienes,
mientras no lesione las legitimas debidas, pueda verificar la particion dundo
a los bienes el valor que subjetivamente estime que les corresponda, y tum-
poco vemos obstdculo en que pueda realizar dicha valoracién refiriéndola a
cualquier otro momento distinto del de la delacidn.

Tratindose de disposiciones de Derecho necesario, la ley no puede dejar
Tos problemas de valoracién, que pueden plantearse, a la particular aprecia-
cién de una sola de las partes interesadas. En esos supuestos la valoracion
dehe hacerse lo mds objetivamente posible. En caso de entablarse el litigio
serd el juzgador quien deba resolver, atendiendo a las cotizaciones y demas
datos oficiules o a lus tusaciones hechas por peritos ritamente nombrados.

Pero en el campo de Ia libre disposicidn del causante no hay razdén para
imponerle ningdn criterio de valoracién, nungue sea mds objetivo que el
suyo. Su voluntad es ley de la sucesion tanto para disporer como para asig-
nar bienes, como para valorarlos y elegir el momento de dicha valoracidn.

Su tnico limite lo constituye el respeto a las legitimas debidas. Sélo ante
el calculo de éstas se detiene su libertad de valoracion y de eleccién del
momento al que debe referirse, La legitima es institucion de Derecho nece-
sario. su cdlculo debe hacerse conforme la ley ordena y en el momento por
¢lla determinado. No asi el cdlculo de las cuotas partes de la herencia.

Asi resulta del articulo 1.046 Ley de Enjuiciamiento Civil: «Si el tes-
1ador hubiere establecido reglas distintas de las ordenadas en esta ley para
el inventario, avalio, liquidacién y divisién de sus bicnes, los herederos vo-
luntarios v los legatarios deberdn respetarlas y sujetarse a ellas. Lo mismo
deberdn huacer los herederos forzosos siempre que no resulten perjudicados
o gravados en sus legftimasy.

Estos razonamientos los escribimos hace tiempo en nucstros Apuntes de
Derecho sucesorio (1, 2.0, C, pdgs. 186 y ss.). Después se han ocupado de
este tema MANUEL GONZALEZ ENriQUEZ (Naturdleza y eficacia de la particion
nructicada por el testador por acto «inter vivos», en «R. D. P.», 1954, pi-
zinas 494 y ss.) y Lacruz Brrprjo ¥y Saxcro RIBULLIDA (Derecho de Su-
cesiones. Parte generdl, cap. XV, § 64, nam. 388, pdgs. 491 y ss.).

GonNzALEZ ENRIQUEZ acepta, en principio, nuestra solucién; pero cree que
no conduce a esa confusién prictica entre particién y disposicién, sino mds
bien a la necesidad de delimitar el concepto legal de particién. Para la de-
hida efectividad de esta idea es mecesario - ~dice- - poner un limite a la tesis
admitida: lo libertad de valoracidn debe quedar restringida a la propia ne-
cesidad vy finalidad de In evaluucidn, es decir, no debe servir para disfrazar
» envolver un autdntico acto dispositivo incompatible con la esencia de la
particién: por consiguiente: 1.7 La libertad se debe mover en un cumpo es-
trictamente valorativo. La suma de los valores asignados a los bienes inte-
granies de ‘cada lote debe guardar, en relacidn con el valor que se dé al
10tal de los bicpes partidos, una proporcién idéntica a la que exista entre
la cuota que corresponda al adjudicatario del lote y el as hereditario total
2.0 Para asegurar la efectividad de este criterio hay que concluir que no se
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protege la libertad valorativa del testador cuundo sea utilizada para disfra-
zar aulénticos actos dispositivos, es decir, cuandoe las valoraciones hechus no
puedan racionzlmente ser referidas u criterios evaluatorios admisibles, aun
en un terreno puramente subjetivo. ni al deseo de ajustar la valoracién a
un momento distinto al de la muerte del testador. 3. En ¢l caso de que el
testador haya hecho la adjudicaciones sin vulorar los bienes, la discordunciz
entre los lotes formados ¥ los que resultarfun en una valoracién objetiva
debe presumirse debida a una recta utilizacion de la libertad valorativa de
que disfruta el testador.

Por LACRUZ BERDEJO ¥ SANCHO REBUTLIDA (precisumente en la citada obra
que forma parte del Tratade tedrico prdctico de Derecho civil, de LACRUZ v
de AUBALADEJO) se acepla que «el articulo 1.056 admite una interpretacion
plenamente congruente con el 1.075, tal como a este lo viene entendiendo la
doctrina ¥ tal como es necesario entenderlo puara que tenga positivo sentido
normativo; la clave de esta solucidn esid también en la comsideracion de
la particidn como negocio incompleto, anejo ¥ complementario al lestamento.
Entonces, cuando hay discordancia enire particion y testamenro, debidii «
una valoracidn irreal, subjetiva, del testudor, no es impugnable aun cuundo
Ia lesidn exceda de la cuarta parte.»

El Tribunal Supremo ha confirmado que no cabe rescision por lesion
en las particiones hechuas por el testador, @ no ser gue resuliare perjuicio en
las legitimas de los herederos forzosos o que aparezcea o racionalmente se
presumua que el testador quiso que fuera posible dicha rescisién.

Es cierto que la Sentencia de 13 de junio de 1903, en uno de sus consi-
derandos, afirmé que «¢la particién as{ hecha habrd de realizarse sobre Ia
base de una sucesion testamentaria o legal a cuyas reglas fundamentales y
lamamientos de los interesidos deberd acomodarse la particidn». Peto,
fij¢émonos bien en que ese considerando solo habla de «las reglus fundamen-
tales» ¥ de los «llamamientos de los interesados». Ello es 16gico, pues. para
la eficacia lu puarticion hecha al amparo del articulo 1.056 se requiere que
sea otorgada en testamento, o bien que se apoye en un testamento anterior
o se ratifique en uno posterior. Consiguientemente Ia particidn verificada en
acto inter vivos, que tenga por base un testumento anterior, mal podrd apo-
yarse cn ¢ste si no se acomoda a sus «reglis fundamentales» v a «los M-
mamientos de los interesados» alll dispuestos. Pero eso no significa ni puede
significar, si no se quiere privar a esu forma particional de la finalidad prin-
cipal perseguida al utilizarla, que se limite al testador su facultad de calcu-
lar a su libre discrecién el vualor de los bienes que componen su haber y
referirlo 1l momento que estime conveniente.

Tumbidn es cierto que la recientisima S, de 28 de junio de 1961, ¢n
uno de sus considerandos, al aludir @ la amplin lHbertad del testador en I
distribucion valorativia, segin el artfculo 1‘..056. observa —con invocucion
de In citada S. 13 junio 1903— que admile «como medio normal dnico de
impugnacién la accion por lesion en mds de um cuarta partes. Pero se tratn
de un simple obiter dictum,

En cambio, las Ss. 28 diciembre 1896, 17 muayo 1910, 11 murzo 1922,
8 mayo 1926, 3 diciembre 1931, 7 cnero 1942 v 6 marzo 1945, han sostenido
la amplia libertad del testador para partir sin otro Hmite que el de respetur
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lus legftimus. Especialmente es de interés. en este como en otros extremos
relativos 2 la particién hecha por el testador, ki mugistral Sentencia
de 6 de marzo de 1945, de Ia que fue ponente el maestro Castdn. En ell
se afirma que el Cédigo otorga al testador una amplic libertad, no solo en
la disposicidén cualitativa de los lotes, «sino también en la distribucidn va-
lorativa, al admitir como medio normal unice de impugnacién li wccién por
lesidn de la legitima v no la accidn ordinaria de rescisién por lesidon en mads
de la cuarta parte». Y, que si cn el recurso. la rescisién pretende orientarse
chacia la lesidn anormal o en mds de la cuarta parte, al amparo de los urticu-
los 1.073 v 1.074 del Cédigo, chocard irremisiblemente... con el obstdculo
insuperable que el articulo 1.075, como lex specialis, opone a la aplicacion
de esos otros invocudos articulos 1.073 y 1074».

Pero de esu libertad valorativa del cuusante, segun su personal 3 subjetivo
criterio, es discutible que puedan deducirse consecuencias para el supuesto
que dictuminamos. Luego veremos si puede aplicarse a la valoracion de
...dlaz contenida en una de las notas uutdgrafus del testador. Ahora, sélo
diremos, con relacion a las asignaciones hechas en el testamento, que por
haberse determinado « cuenta, no parece posible plantearlas como acto pur-
ticional propiamente dicho, sino Unicamente como uas prdeceptio, que
—como dice BIONDO Broxvi (Successione 1estamentaria-Donuzioni, Mildn
1943, n. 86, pags. 221 ¥ ss}— aparece como una detraccidn de la masa here-
ditaria que el causante auioriza a un coheredero con cardcter previo al acto
propiamente dicho de la divisidn, a imputar al efectuar ésta a su correspon-
diente cuota. Podria decirse de ellus algo parecido a lo que ha dicho hace
muy poco la S. 9 marzo 1961: «Como quiera que del estudio del testamento
de la causante sc desprende gue la testadora adseribe determinados biemes
de la herencia a cuada uno de sus dos herederos, individuulizando alguno de
cllos, pero sin llegar a dividir y adjudicar todos los que integran el patri-
monio, y mucho menos a practicar una verdadera liquidacidn, divisidn y ad-
judicacién de Ia totalidad de los bienes, es evidente que, sin perjuicio de
respetar la voluntad de la testadora em cuanto a la adscripeidn de los bienes
que reparte, no pueda estimarse realizada la particidn de Iu herencia por cl
causante y no cube aplicar el precepto del pdrrafo 1.0 del articulo 1.056 del
Codigo civily.

Si se afirmase que, al asignar el testador los bienes (previumente adjudi-
cados) excluyendo lu devolucién de diferencias de valor por exceso, ha ve-
rificado dste una particién parcial, a la que serd aplicable la doctrint
del articulo 1.075 C. c. en el sentido que hemos visto interpretado por i
mayoria de los autores y por la jurisprudencii, deberfamos responder que,
precisamente, lo que atin no hemos resuelto es si la cliusula quinta del tes-
tamento excluye toda posible devolucion de exceso de la asignacion sobre la
cuota del asignante. Por ello, a menos de incurrir en peticion de prineipio,
po podemoes deducir aquella consecuencia,

¢y Vaor de las notas qutdgrafas del tostador referentes o su particion
que no rednen los requisitos del testainento olografo ni de las memorids tes-
lamentarias.

El testader deid. ademds de su testumento ubierto y del extracto autd-
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grafo de éste, unas memorias testamenturias vy unas notas autdgrafas valora-
tivas de algunas fincas.

No nos ofrece duda la validez de luis memorias testamentarias. Estas estdn
escritas y firmadas de su pufio ¥ letra por el testador ¥ van encabezadas con
las palabras «Jesus, José y Mauarin» previstas en la cldusula octava de su
testamento. Es clerto que no se hallan fechadas, requisito necesario segin el
articulo 688 C. c. para el testamento cldgrafo, y que conforme al articulo 672
del Cédigo civil se aplica tumbién a las cédulas y papeles privados del testa-
dor. Pero en Navarra In costumbre ha admitido el valor de las memorias
testamentarias sin necesidad de que vayan fechadas. El reciente Anteproyecto
de Fuero Recopilado de Navarra asi lus recoge en sus leyes 249, 250 y 251,
que dicen asi:

Ley 249: «Otorgamienio.—Podrdn otorgarse memorias iestamentarias
como rectificacién o complemento de un testamento anterior, siempre que
en Cste se hubiere reservado el testador la facultad de otorgarlas, determi-
nando a la vez lus sefiules que habrdn de contener para su eficacian.

Ley 250: «Conienido.—En las memorias testumentarias no podrdn ha-
cerse, modificaciones ni revocarse instituciomes de heredero, scfialamientos
de legitima foral, sustituciones ni desheredaciones. Podrdn, en cambio, esta-
blecerse ¥ modificarse las disposiciones testamentarias de otra clase».

Ley 251: «Requisitos formales~—Las memorias testumeniarias deberdn
estar firmadas en todas sus hojus por el testador o testadores, y levar las
seflales prevenidas en el testamento que rectifican o complementan».

Requisitos de fondo y forma que retinen las memorias testamentarias
del causante.

Pero, ademds de las memorias, que se hallaron junto a la copia simple de
su testamento, y del extracto autdgrafo de éste (extracto del que ya nos hemos
ocupado), ¢l testador dejé umas notas autdgrafas halladas bastante tiempo
después y en lugar distinto que aquéllos. Son:

Dos valoraciones de la renta liquida de ...dlaz, con las correspondientes
partidas de ingresos y gastos detalladas, escritas de pufio y letra del tes-
tador, una a ldpiz y otra en tinta, de las cuales la primera la titula «Valo-
raciény» y ki segunda «Valoracién de ...dlez, que deberd tenerse en cuenta
al hacerse el reparto de mis bienes», junto a las cuales aparecié también una
valoracién de los drboles y plantas del monte de ...dlaz, firmada en Pamplona
a 18 de septiembre de 1954 por A... E..., de la que tomd el testador el dos
por ciento para la partida de ingresos de la referida valoracion.

Copia autdgrafa del testador sin fecha ni firma de valoraciones hechas,
segin esa copia, por R... Z... de varius fincas de ...ilu.

Y otra nota autografa, sin fecha ni firma, que dice: «He dado la formu
de Memorias Testamentariag @ mis dltimos deseos, por st fucra necesario.
Pero si, por acuerdo de todos mis hijos, pud;erun aquéllos satisfacerse, ovi-
tando Ia Targa, molesta vy costosa tramitacion que las Memorias testamenta-
fias exigen, téngase en cuenta enm el reparto, considerdindolas comwo umas
Instrucciones para dsten,

Ninguna de estas notas autdgrafas del testador estd firmada por dste, ni
Heva fecha ni contrasefia alguna.
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A los efectos de este dictamen es importantisimo determinur el valor de
estas notas.

Para este fin debemos distinguir: «) Su valor documental: como iestu-
mentos, memorias testamentarias, particiones parenium inter libervs, o como
schaedulae domesticae. Y b) su valor interpretativo de la voluntad del testador,
sea en cuanto la sustancia de su disposicién o sdlo en cuanto su ejecucidn
particional.

@) Documentalmente, no creemos que pueda reconocerse valor alguno u
estas notas autdgrafas, pues, a juicio nuestro:

d) Es indudable su ineficacia como testamento oldgrafo, por lo menos por
su falta de firma y de fecha.

b) Igualmente lo es su ineficacia como memorias testamenturias, por fal-
tarles la firma del testador ¥ lu contrasefia, exigida en la cliusula octava del
testamento, de ir encabezadas con lus pulabrus «Jesuds, José y Marfar.

¢) Tumpoco creemos vilida ninguna de las valoraciones, como acto parti-
cional inter vivos, ni siquiera parcial, al amparo del articulo 1.056 del Codigo
civil, Sin entrar en los requisitos de forma necesarios para que un testador
regido integramente por el Cédigo civil realice su particidn por acto inter
pivos —ambito en el cual, tampoco creemos que las valoraciones de referen-
cia pudieran valer en ese concepto por las mismas razones por las que rechu-
zaremos su valor como schaedulae domesticae—, lo cierto es que en Derecho
navarro es aplicable, como Derecho supletorio preferente, el Derecho romano
que, en las Novelas XVIII y CVII, deja fuera de duda los requisitos formales
minimos de la divissio inter liberos.

La Novela XVIII, en su capitulo VII, propone al padre que quisiere dis-
tribuir entre sus hijos sus bienes que indique especificamente éstos, si es posi-
ble en el testamento, pero si no lo hiciere asf, admite que «le es, sin embargo
licito hacer las divisiones de los bienes que hubiere querido que se repartan,
y o suscribirlas todas el mismo (et suscribire omnibus aut ipsum), 0 procurir
que las suscriban todos los hijos, entre los que dividiere los bienes, y darle
con esto fe indudable a lu cosa, siendo vidlido y firme, sin necesitar otra
garantia, lo que hace en esta forman.

Y la Novela CVII, en su capftulo III, ratifica la validez de las divisiones
suscritas por los hijos del distribuyente, pero ademds mantiene, que «si tam-
bién el mismo hubiere suscrito la divisidn, y todo lo hubicre dejado claro
mediante su firma (et clara omnia per suscriptionem suam fecerit), sea tam-
bién esto vélido, porque también esto estd ya contenido en nuestra ley».

d)  ¢Valdrdn como schaedulae domesticae, es decir como cédulas o papeles
privados a los que se refieren los artfeulos 672y 1.228 del Codigo civil?

Fl eximio jurista que a instancia del hijo don D. redactd unas notas, afirma
que los fnstrumenta domesticae es requisito necesario 'y suficiente la autogra-
fin total aunque carevean de firma y de fecha, o diferencia del olographum ¥
el chirographum que requieren, \Ldemas de In autograffa, firma v fecha o solo
firma, respectivamente.

Fl articulo 1.228 €. ¢. admite que: «lLos asiontos, registros y papeles
privados dnricamente hacen pruebu contra ol que los ha escrito en todo aquello
que conste con claridad; pero el que quiere aprovec harse de ellos habrd de
aceptarlos en la parte que le perjudiquen».
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Y la S. 5 febrero 1908 declura que el papel, encontrudo entre los del
finado, en que se consigna una obligacidén unilaterzl. ha de cumplirse en los
términos que quiso estuablecerla.

Sobre esta base el mismo ilustre jurista, razona que:

«El articulo 1.228 del C. civil, que regula la fuerza probatoria de los
instrumenta domestica, o papeles privados, establece que «iinicamente hacen
prueba contra el gue los ha escrito (o contra sus herederos) en fodo aguello
que couste con claridad».

«Ha de constar con claridad:

»1.Y La autoria del documento. Estd fuera de toda duda que el autor
de la valoracidn de ..dluz es el mismo causante. Su autograffa es indiscutida.

»2. Los destinatarivs. Son los que han de «hacer el reparto de mis
bienes», esto es, los contadores-partidores.

»3.7 Bl alcance de lus palabrus y el propdsito con que fueron escritas.

«Dice el testador: «Valoracidn de .dlaz, que deberd tenerse en cuenta
al hacerse el repario de mis bienes.»

«La diafanidad de la frase no puede ponerse de buena fe en duda.

»a)  «Vaoracion de ..dlazy. El objeto y la significacion del documento
queda patente. Es un acto de vdloracion, un acto singular de particidn, de
los que el mismo testador enumera en la cldusula séptima como integrante
de las operaciones testamentarias: inventario, wralio, liquidacién v adjudi-
cacidn. Un acto de avaldo o valoracidn es lo que con toda claridad quiere
hacer, v asi lo expresa el testador: valoracion de ..dlaz. El testador, al
hablar de valorecién, no ignora que estd realizando un acto para la parti-
cion, para «el reparto de mis bienes», dice.

»b)  «Que deberd tenerse en cuenta». Aqui el testador expresa con toda
energia, - —que deberd— su voluntad de que tenga fuerza de obligar dicha
valoracién, que vincule a los que tienen que hacer el reparto de sus bienes.
No es un consejo, ni una opinidén; es una orden. En contra de clla, los con-
tadores incurrirfan en un acto nulo. La voluntad del testador es ley.

13.-—Valoracion de ...crrea.

«Otro documento autégrafo del testador es la «Tasacién de la finca de-
nominada ...errea de ...2fa.»

«En principio, son exactamente aplicables a este documento todas v cada
una de las consideraciones gue hemos hecho a proposito de ..dlaz, tanto las
derivadas del artfcalo 1.056 del C. civil, como las derivadas de las palabras
del testador.

»La diferencia estd en que el tenor del documento de ..errea denuncia
cluramente que es copia de oiro documento al parceer firmado por R... Z...
Sin embargo, ciertas palabras sitdan al documento original de R... Z... en
posicion de oferta, La copia autografa del testador ¢implica aceptacion?

»Oferta, B documentio oviginal de don R... Z..., al parecer decia: «la
presente hoja, no sdosiencontrard aceptable por tasacion de ..errea, por lo
tanto queda o su eriterio subir o bajars, Bste carvdeter de oferta consta desde
luego con claridad,

rAceplacidn, La aceptaeion por el testador, haciendo suya la valoracion
de ..ereq de ..ite ¢se puede deducir del hecho de que dicho testador co-
piara de su puiio y letra el documento original de R... Z...7
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sDesde luego puede dcducirse; mdas por las facultades interpretativas de
los contadores: pero va no consta explicitamenie del tenor literal del docu-
mento como en el otre documento de «valoracidén de ..dlaz», en que, en
documento original y no en copiq, clarumente dice el testador, «que deberd
tenerse en cuenta 2l hacerse el reparto de mis bienes». Estas palabras, tan
claras y terminuntes del documento de valoracién de ...dlaz, u otras andlogas,
faltan totalmente en el documento de valoracién de ...errea.

»Los contudores-partidores tienen en este caso necesidad de interpretar
la voluntad del testador, lo que no es ni siquiera posible en ¢l documento
de valoracién de ..dlaz.»

Fn cumbio, el prestigiosisimo profesor ¥ letrado que dictamind a solicitud
de ofros cinco herederos, formuld su opinidn contraria con estus palabras:

«Coma simples papeles privados que deban de producir los efectos que
determina el artfculo 1.228 del Coédigo civil, tampoco puede atribuirseles
eficacia alguna en perjuicio de determinados herederos. Y ello porque el
articulo 1.228, relativo a la prueba de las obligaciones, bien claramente
establece que «los asientos, regisiros y papeles privados Unicamente hacen
prueba contra el que los ha escrito en todo aquello que conste con claridad...».
Sirven, pues, para imponer a guien los suscribe una determinada obligacién
que deberd cumplir frente a otra persona. Pero no puede ampliarse su esfera
de accién tratando de cxiender sus cfectos a ferceras personas que no los
han suscrito, como ocurrirfa en este caso, en el que no crearian oblig:.ciones
para el que los suscribid, sino para algunos de sus herederos frente a otros.
Bn este sentido, dice MANRESA (Comentarios d Cdédigo civil, 5 ed., tomo
VIII, vol. II, pdgs. 199 y ss.): «De esta consideracién —se refiere a la de
tratarse de documentos personalisimos e fntimos— y del precepto legal, se
deducen dos consecuencias importantes: la una, que basta con que los pa-
peles estén escritos por el mismo a quien pueden perjudicar; la otra, que
cuando cstos documentos aparezcan escritos por distinta persomd, no hardn
prueba ninguna, a no ser que la parte para quien fueran adversos los hubiese
firmado haciéndolos suyos de este modo, y sicndo en tal supuesto y no en
otro, necesaria la firma para lu eficacia del expresado documento, porque sélo
mediante elln pueden adquirir la condicién de personmalisimos en que se
bosan las disposiciones que comentamos». Unicamente en el supuesto de
que en tales documentos el testador hubicse reconocido en su contra alguna
deuda u obligacién frepte a otro, podria tener aplicacién el articulo 1.228.
Pero a los efectos de sostener que se trata de una tasacidn-particién que deba
perjudicar a algunos de los herederos frente a otros, son en absoluto inope-
rantes los documentos aludidos y no puede invocarse aquel precepto.»

Por nuestra parte, queremos hacer observar que del articulo 672 C. ¢,
gque alude a las cédulas y papeles privados a efectos mortls causda, puede
deducirse la ineficacia a estos efectos de lus notas awtografas de que nos
estamos  ocupando,

Dice este articulo 672 que: «Toda disposicion que sobre institucion de
herederos, niandas o logados haga ol testador, refiriéndose a cédulas o papeles
privados que después de su muerte aparezean en su domicilio o fuera de él,
serd nula si en las eédulas o papeles no concurren los requisitos prevenidos
para ol testanento oldgrafos.
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De él se ha querido deducir, sensu contrario, que las cédulas o pupeles
privados que no contengan disposiciones sobre institucién de heredero.
roandas o legados no hace falta que retnan los requisitos prevenidos para
el testamento oldgrafo. Pero, es de observar, que un examen cuidadoso del
articulo 672 convence de que este precepto exige dos requisitos: el segundo,
es el indicado de la forma oldgrafa, solo exigible para las cédulas o papeles
sobre institiucién de heredero, mandas o legados; pero el primero ¥ bdsice
es el de que sea referidos en ¢l testamento («Toda disposicién que... haga el
testador, refiriéndose a cédulas o papeles privados...»), aplicable a las dispo-
siciones mortis cause, aunque no se trate de institucién, manda o legado sinc
solo de ejecucidn de las disposiciones del testudor o de la particién de su he-
rencia, pues de lo comtrario se abrirfa un peligroso boquete a la garantia de
madurez de certeza v de decision firme que procuran las formalidades exigi-
das en las disposiciones testamentarias.

No se diga que con este criterio sacrificamos la esencia a la forma. No
¢s asi, sino que defendemos aquélla con ésta. En efecto:

(Por qué el testador no dio forma de memorias testamentarias a las
valoraciones que escribid, pero no distinguié con la contrasefia prevista ¥
ni siquiera autorizé firmdndolas de su pufio y letra?

El hijo asignatario del Sefiorfo, cree intuir dos ruzones: Una, la preocu-
pacién del testador que, descomociendo cudnto tiempo de vida le quedaba,
ignoraba, por tanmto, las mutaciones de valor que podrian producirse. Otra,
porque, de hacerlo con todas las formalidades legales, juridicamente se im-
pondria la capitalizacidn al 4 por 100 de la renta liquida que €l sefialaba:
y no consideré prudente obligarlo en esta forma. «Sin dar ese rigor formal
—comenta dicho hii‘o en carta dirigida el 27 de ‘octubre de 1961 al firmante
de este dictamen-—, deja al arbitrio y decision de los contadores-partidores
su capitalizacién al interés prudente que ellos consideren teniendo en cuenta
—-en el momento en que se verifique— el de las rentas de las tierras y fincas
de Navarra.»

Es posible que sea asi. Pero, de ser estis las razomes, también pudo el
testador haberlas expresado en la misma memoria testamentaria en que valo-
ré a dichos efectos las fincas asignadas. No lo hizo v la duda permanece.

Insistimos en lo que ya hemos dicho al tratar del aspecto teleoldgico de
la interpretacién del testamento. El testador deseaba simultdneamente dos
cosas hasta cierto punto incompatibles. Deseaba que sus hijos le heredasen
por partes iguales y deseaba que su hijo primogénito le sucediera integramente
en el Sefiorio de ..dluz, sin que esto le obligara o engjenar una parte o le
desnivelara el presupuesto familiar, al carecer de ahorros suficientes para
compensar a sus coherederos lus diferencias de adjudicacién. Las valoracio-
nes recogidas autégrafamente por cl testador pero sin darles forma de me-
morins  lestaentariag ni - firmarks, confirmug eg situncion vacilante pro-
ducida por ln dificultad de colmar ambos deseos totalmente y a lu vez,

No todos los deseos som refrendados por la voluntad., Toda persona que
ha testado o piensa testar, ha tenido o tiene varios descos que la voluntad
no legard a confirmar, sea por su inxposibilidad o por su reciproca incoms-
patibilidad. Entre los deseos que se expresum i los familiares y wmigos inti-
mos v lu voluntad gue se plasma al festar, medin un puso, pero um paso
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separado por un abismo. El causante ul redactar sus notas autdgrafas sin
duda deseaba la solucidn que en ellas desarrollaba, pero (llegd o no «
quererlo decidida y firmemente? ;(Dio el paso definitivo gue separaba su
deseo de la decision de voluntad firme, después de valorar todos sus pre
v sus contra y de ponderar las dificultades que el incumplimiento de este
«deseo significarian a la realizacién de la completa igualdad entre todos los
hijos, que también deseaba @ Ia vez? Formalmente no lo dio: internamente
no es posible saberlo, aunque mds bien es de suponer que no lo dio, porque
no Hegé a dar forma de memoria testamentariu a esa solucidn, a Ia que pudo
agregar todas las salvedudes y previsiones que hubiese juzgado procedentes.

b) Interpretativamente, es decir, como medio extrinseco para deducir la
intencién del testador em punto a lo que el tenor del testamento deja en ki
duda, es muy posible que las referidas notas autdgrafas puedan ser valoradas.
especialmente por los albaceas comtadores-partidores, a pesar de la falta de
valor auténomo de que adolecen segin acabamos de ver. De ello vamos a
ocuparnos ahora, estableciendo una distincién entre la interpretacion de la
voluntad sustancialmente dispositiva del testador y kit referente a su realiza-
¢idén particional.

2 La aclaracidn de la voluntad sustancialmente dispositiva del testa-
dor, segin el tenor de su testamento, la hemos dejado pendiente en el punto
donde ésta parece inconciliablemente contradictoria., Se trata de la duda
acerca del abono del exceso de adjudicaciéon a los demds herederos en el
caso previsible de que la valoracién de ..dlaz excediera de la parte viril
«correspondiente. Hay una regla general de igualdad; una precision de que
debe completarse la parte de los asignatarios de fincas concretas; a la par que
un absoluto silencio de la hipdtesis de dque, en lugar de defecto, hubiere exceso
de valor en alguna de las previas asignaciones, y, en fin, una reiteracidn
~insiste ¢l testador»— de que los lotes «serdn completamente iguales, no
-obstante las anteriores adjudicaciones a cuentar. (Aclaran la duda. esas va-
loraciones autdgrafamente consignadas por el testador?

No dudamos de que el testador las formuld preocupado al saber, poste-
riormente a haber otorgado el testamento abierto, que el valor en ventu
de ..dlaz posiblemente podia exceder del correspondiente a un séptimo de
ssu herencia Mquida. Luego veremos hasta qué punto pueden indicar un cri-
terio querido por el testador para la valoracién que los albaceas contadores-

partidores deben realizar. Ahom lo que iratamos de apreciar, es s en caso
de que, con el criterio valorativo que los contadores-partidores deberdn
adoptar, resultase valorada en wmds de una séptima parte del caudal lzqmdo
de la herencle olguna de las asignaciones verificadas por el testador. deberia
o no el asignatario dbonar ese exceso a sus coherederos que lo recibicran de
MENOS.

Sin perjuicio del criterio valorativo que las notas autdgrafas indiguen, ¥
que puede disminuir la probabilidad fdctica del exceso, lo cierto es que en
nada nos facilitan un eriterio para resolver dudas sustantivas. Siendo wsi, hemos
agotado todas Tus posibilidades para resolver la antinomia cuestionada, ¥ no
tenemos mis remedio que volver w la tnica posible solucion que el criterio
16gico nos brindabia. Unw regla generul clara, ratificada e insistida después
de hacer lus asignaciomes concretas, no puede guedar desvirtuada por el

17
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fiecho de no haberse previsto un supuesio posible (exceso de una asigna-
cién sobre la cuota del asignatario), aunque el supuesto confrurio (defecto de
la asignacién) haya sido previsto. Por tanto, sin perjuicio del criterio valo-
ralivo que los contadores-partidores deban adoptar, atendiendo siempre la
intencion del testador, creemos que de haber exceso respecio la cuota de su
udjudicatario en el valor de los bienes adjudicados. éste deberia abonar a sus
coherederos en motdlico, el montaje de lo que recibiera de exceso.

5)  La voluntad del testador referente al modo de cvaluar los bienes por
¢l valorados en sus noias autografas sin duda puede vy debe ser interpretada
teniendo en cuenta como elementio auxiliur dichas valoraciones.

Los contadores-partidores no deben considerarlas como una orden., dadas
las razones antes expresadas al rechazar su eficacia como schaeduylae domes-
ticue. No parcce que el testador haya concretudo en ellas su deseo —dificil
de compatibilizar con otro expreso deseo suvo— en una voluntad imperativa.

Sin embargo, nos parece evidente que indican un criterio, marcan una
pauiz, que de modo ponderado deben tenmer en cuenia los contadores-parti-
dores, armonizdndolo con el ofro deseo del testador de que los lotes de sus
hijos sean iguales.

No legamos a deducir que deba entenderse que el iestador haya ex-
cluido otro criterio valorativo que no sea el de capitalizar la renta. El motivo
de nuestra opinidn sigue siendo el mismo, el testador no llegd a imponerlo,
no formalizé su voluntad en este sentido. Pero, en cambio, creemos que los
contadores-pariidores deben tenerlo en cuenta ddndole la debida importancia,
atendiendo 1 la que el testador le concedid.

Fl testador no llegd a imponer su voluntad en esta cuestion, tal vez por-
que —insistimos— no Hegd a decidir definitivamente su criterio, pero
mostré su inclinacidon por un criterio, una intencién no decidida, pero sf a Y
gue su deseo se inclinaba.

La clave del dictamen se halla, pues, en la determinacidn del criteric
valorativo, pero antes de entrar en esta cuestidn, nos queda por dilucidar
si los contadores partidores pueden y deben tener en cuenta los deberes mo-
roles que del testumento. las notas autdgrafas y la misma conducta del tes-
tador puedan dimanar para alguno de los asignatarios, y por determinar ek
momento al que, a efectos particionales, debe referirse el avaldo. Seguida-
mente examinamos, por orden sucesivo, ambas cuestiones.

D)  ¢Son valorables por los contadores-partidores, los deberes morales deri-
vados de los descos ¢ tntenciones deducibles en las docisiones del testador
0 ¢n sus notas autografas?

Se frata de una cuestion que no hemos visto estudiada por ningan autor.

Sin embuargo s que sc¢ ha estudiado Ta eficacin del pego verificado por el
comisario o por el albacea de las obligaciones naturales del causante, La Tey
32 de Toro Ta aceptd, al decir ques «ol ‘cumz‘.wrio mandamos que puedd
descargar [os cargos de concioneia del Testador que le dio el poder..y ESCRI-
o (e Dicclonario razonado de legisloeion y jurisprudencia», vol 1 ---Ma-
drid 1874 - pdg. 443) explicd: «descargar lu conciencia: satisfacer Tas obl-
gaciones de justicia que pesan sobre alguno. Se descarga la concienciu del
testador cuando se pagan sus deudus o se satisfucen sus obligaciones morales».
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(Qué decir del Codigo vigente? —ha preguntado AMADEO DE FUENMAYOR
CHAMPIN («El cumplimienio posi-mortem de las obligaciones naturales», en
An. Ac. Muatr. del Not. X, pdg. 46). El problema no ha sido objeto de
atencién especial por legislador - —explica—, «sin gue por ello deba entenderse
que haya sido rechazada su viabilidud». Y termina concluyendo que, «como
dice la Sentencia de 11 de junio de 1905, los albaceus deben respetar y
cumplir la voluntad del testador siempre que no perjudigue los derechos de
los herederos forzosos».

Fn nuestro caso, nos preocupa una cuestion parecida pero no idénticu.
No es cuestién de obligaciones morales del causante. De lo que se trata, en
primer lugar, es de determinar si no obstanie no haber impuesto el testador
como obligaciones civiles exigibles, In conservacion y mejora de ...dlaz
zcomo el testador lo ha conservado y mejorado» (que solo ha reconendado
4 su asignatario en la cldusula 5, letra A de su testamento) ni ki continuacion
de las prestaciones a la Iglesiu ¥ a la escueln y demds donativos, que recogid
entre las cargas de ...dlez en la nota autdgrafa de valorucion de esia fincn,
los solos hechos de la recomendacion ¥ de la colocacion en la partida de
cargas al hacer la valorucidn, unidas al riguroso cumplimiento que el testador
realizé en vida de esas cargas, supone la posibilidad de ser estimadus como
obligaciones naturales por los albaceas contadores-partidores y tomadas en
cuenta por dstos a efectos de valorar la adjudicucion de quien moralmente
debe, a juicio de ellos, cargar con su continuacion.

Creemos que en este, como en general en cualquier otro punto, los
albaceus contadores-partidores tienen un amplio campo para valorar la vo-
luntad del testador, al ejecutar sus dltimos deseos y, por tanto, creemos
posible que consideren como carga deducible a efectos particionales los
deberes morales que estimen deba cumplir el heredero al que se refieran y
de cuyo voluntario cumplimiento por éste no dudd el testador.

E) Momento en que han de ser vdlorados los bienes integrantes del
caudal partible, en generdl, y, especificamente, en ol caso de existir asignacio-
nes predeterminadas por ol testador.

Para la computacidon del caudal para cdlculo de las legitimas y para de-
terminar la oficiosidad o inoficiosidad de lus donzciones y legados la ley
sefiala imperativeomente el momento en que debe verificarse la valoracién
de los bienes relictos o de la cosa donada.

En cambio, sulvadas las legitimas, el testador que goza de autonomia
para distribuir los bienes mejorando o favoreciendo en oira forma w alguno
de los Namados, ademds de imponer su criterio valorativo, puede evidente-
mente tambidn determinar el momento al que la valoracicn debe referirse.
Pudo, pues, el causante imponer que lu valoracion de las fincas asignadas se
refiriera a la fecha de sus notas autdgrafas, Pero, como amtes hemos visto,
no impuso dichas valoraciones: ni tampoco que tavieran que referirse a dicha
fecha Tas que hicieren Jos contadores-partidores de lus fincas en cuestidn.

A falta de determinacién por el testador del momento al que debe referir-
se la valoracidn de los bienes de su herencia, ln comunidad de riesgos entre
los coherederos en indivision seitala como criterio mds justo el de determinar la
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valoracién en el momento de Ia particién. Este criterio, resultu también del
articulo 1.074 C. c.. que al determinur la posibilidad de rescisién por lesién
de la particién, atiende —para apreciur lx lesién— o cudl era «el valor de las
cosas cuando fueron adjudicadass.

Sin embargo, cuando el testador usigna bienes concretos a determinuados
herederos. esos bienes asignudos quedan fuera de lu masa sometida & comu-
nidad de riesgos, para afectar su periculum y su commodum exclusivamen-
te ul asignatario. Estos bienes nmo legon o entrar en 1o comunidad hereditaria.
Cuando muere el testador queden individualizados y aunque integran su
herencia no han llegado u integrur nunca la comunidad hereditaria. Asi como
los demds bienes sulen de ésta al purtir, los ssignados testumentariamente no
Hlegan a entrar porque al morir el testador quedan ya individualizados.
Por eso su valoracion v la del resto del caudal, a efectos de juzgar su rela-
cién con la correspondiente cuota hereditaria del asignatario, ha de referirse
siempre a la fecha de la muerte del testador.

Asi, en el cuso que dictaminamos los contadores-partidores deberin reali-
zar dos valoraciones referidas ¢ momentos distintos.

Una de todo el caudal referido a la muerte del causante pard deternunar
si los bienes por Sste asignados cubren exactamente, no dlcanzan o sobrepasan
la cuota de su respectivo asignatario y la proporcidn en que quedan en de-
fecto o en exceso.

Otra en el wmomento de partir, para distribuir los demds bienes no usig-
nados entre quienes corresponde, segilin el criterio que el articulo 1.074
indica para juzgar la justeza de las particiones. Criterio evidentemente justo
en tanto que dada la comunidad de riesgos entre los comuneros seria injusto
atribuir retroactivamente a uno solo los detrimentos o los incrementos produ-
cidos durante la indivisidn.

No se crea que este criterio difiere del que resulta del articulo 1.074 C. c.
Al contrario, concuerda con el mismo. Si el testador adjudica u ordena la
adjudicacién de algin bien concreto en la cuenta del haber de un heredero,
la adjudicacidn queda realizadu en el mismo instante de deferirse la heren-
cia, es decir, en el instante de lu muerte del testador, dado el efecto re-
troactivo de la aceptacién (art. 989 C. c.). Sin perjuicio, es claro, de la
ulterior determinacién particional del montante de los excesos que, dada la
coincidencia de fechas de adjudicacion y fallecimiento del causante, deberd
referirse u cste dia. Ahora bien, valorados en ese din los bienes asignados
especificamente, habrd que valorar también en la misma fecha los demds a
efectos de determinar el montante de I respectivie cuota que cubran los
asignados y, en su caso, cudl es el exceso que representen.

Vamos u rteferir este criterio al supuesto que dictaminamos:

codlaz, errea v los demads bienes del valle de E... ¥ la casa ...cla sélo
fan de valorarse o la focha def fallecimiento del testador, @ cuya fecha tambidn
ha de referirse una valoraeidn de los demis hicnes relictos o efectos de
determinar el exceso o el defeeto de aguellas adjudicaciones: si se da el
primero, para reintegrarlo en metdlico @ Li masa, ¥ si el segundo, para cubrirlo
con otros bienes,

L cosa ¢ evidentemente justa. Si la casa ...ele o cualquiera de las de
...dlaz o ...ita hubieran resultado seriumente siniestradas, o si el mwonte de
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__¢le= se hubiese quemado totalmente, el riesgo hubiese tenido que recaer
en el adjudicatario. Igualmente, los incrementos del bosque en nuevos drboles
o en crecimiento de los existentes o los beneficios de la expansion de Pam-
plona han de correr exclusivamente a cuenta —el commodum igual que el
periculum— del adjudicatario determinado por el testador.

En cambio, para distribuir el caudal restante ¥ para completar las cuotas
de los lotes no cubiertos totalmenie con lu asignacidn testamentari, habra
que determinar otra valoracién de los bienes aln no asignados con referencia
a la fecha en que se adjudiquen. No seria légico ni admisible que los con-
tadores por su cuenta y a su eleccion asignaran por su antiguo valor igual
entonces, a unos herederos unos bienes que hoy tienen menos valor del que
1uvieron cunndo murié ¢l causunte v a otros herederos biemes que ahora ten-
gan mayor valor del que en aguella fecha habian tenido, siendo asi gue todos
los coherederos imteresados en la masa comin, como cotitulares de la masa
indivisy, comparten todos los riesgos favorables y adversos de cada uno de los
hienes que la integran. No pueden asignarse i unos herederos los resultados
favorables v a otros los adversos, de unos bienes que estdn en comtin, - hipd-
tesis contrapuesta a la de individualizacién previa de los riesgos que significa
1a asignacién predeterminacién de bienes concretos para un heredero hechu
por el testador.

Por lo tanto: Primero, huy que valorar todos los biemes a la fecha de
la muerte del testador. Hecho esto, debe compararse el valor de los bienes
asignados con el correspondiente, en la misma fecha del Sbito, a la séptima
parte correspondiente al asignatario. Si hiy exceso en alguna asignacidn, ese
exceso queda transformado en una deuda dineraria a pagar en metdlico por
quien lleve el exceso. En las asighaciones que no cubran la cuota hay que
hallar la proporcién de la cuota que guede sin cubrir: v. gr., 1/3, 1/5, tantas
centésimas, x milésimas, etic.

Luego, hay que volver a vilorar el dia de partir los restantes bienes, para
distribuirlos, juntamente con el montante de la compensacidn dineraria antes
fijuda, a prorrata de las cuotas por cubrir, unas integramente ¥ otras en la
determinada proporcién o porcentaje antes fijados.

F) Criterios para realizar ¢l avalio en las particiones y dmbito de dis-
crecionalidad de los contadores-partidores pura la fijacion del criterio valora-
tHvo que estimen mds de acuerdo con la intencion del testador.

Hace ya tiempo que mos ocupumos del problema de los criterios de
valoracién o efectos particionales. Repetiremos solo algunas de las observi-
ciones gue dejumos escritas en nuestros  Apuntes de Derecho  Sucesorio
(1%, ¥ 3, €, pdgs. 195 v s

«lis subido que ¢l comeepto de valor es relativo. Gior («Curso de Eco-
nomia politica», traduccién al espafiol de CARLOS DOCTEUR y Josy, MuNoz
EsCAMEz 8.4 ed,, Parfs, 1932 —, pdgs. 59 y ss.), {ranscribiendo a RICARDO,
al que calificn como el muis profundo pensador de la ciencia econdémica, afir-
mé: «Cada hombre tiene su médulo particular para apreciar el valor de sus
goces, ¥ este médulo es tan variable como el cardcter humano». Cientifica~
mente, después de transcurridos ochenta afios, desde gue STUART ML afirmé
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que la teoria sobre valor habfa quedado completa con sus conclusiones, el
citado GIDE, culificindo de temeraria esa afirmacidén, nos confiesa que ¢son
innumerables las teorius nuevas sobre el valor, sin que pueda afirmarse que
ninguna de ellas sea definitiva». Tenemos un valor en uso, un valor de
produccién, un valor de reproduccidn (es decir, por el coste de produccion en
el dia de la fechu de una cosa igual a la valorada), un valor en renta, un
valor en cambio. Y cada uno de estos valores es igualmente relativo: sub-
jetivo el primero, variables casi todos los demds segin las circunstnacias de
tiempo, lugar, oportunidad, etc., o segun los intereses concretos que tengan
comprador y vendedor, o la necesidad sentida por éste y por aquél

«Tratdndose de disposiciones de Derecho necesario la ley no puede dejar
los problemas de valoracién, que puedan plantearse, a la particular apreciu-
cién de una sola de las partes interesadas. En esos supuestos la valoracion
debe hicerse lo mids objetivamente posible. En caso de entablarse el litigio
serd el juzgador quien deberd resolver, atendiendo a las cotizaciones y demds
datos oficiales o a lus tasuciones hechas por peritos ritamente nombrados.

«Pero en el campo de Ia libre disposicidn del causante no hay razén para
imponerle ningdn criterio de valoracion, aunque sca mds objetivo que el
suyo. Su voluntad es ley de la sucesidn, tanto para disponer, como para asig-
nar bienes, como para valorarlos...»

Ahora, debemos preguntar, (de qué dmbito disponen los contadores-parti-
dores para determinar el valor de los bienes partibles? (Gozan de la mismut
autonomia que el testador, limitada tan sélo por la voluntad del propio tes-
tador expresada en sus instrucciones o determinada a través de su interpre-
tacidn, atendiendo a su intencién deniro del margen que, para su aprecia-
cién, corresponde a los mismos contadores-partidores, segiin hemos visto?

Es sabido que el articulo 1.074 del Cédigo civil admite la rescindibilidad
de las particiones por lesién de mds de una cuarta parte: que en Navarra ha
de ser de mds de la mitad, segin la ley 1.4, titulo 37, libro 2.* de la Novisi-
ma Recopilacion Navarra., También hemos visto que para la particién hecha
por el testador, resulta del articulo 1.075 C. c., segin la opinién mds comiin
y el criterio dominante en la jurisprudencia, que no parece admisible ni po-
sible aquella rescision, si no hay lesién en las legitimas, mds que en el caso
que aparezcan o racionalmente se presumda que fue otra la voluntad del tes-
tador.

¢Jugard, respecto de la particion verificada por contadores-partidores i
rescision por lesion de mds de un cuarto o de mds de la mitad si se trata

—como ¢h nuestro caso- - de una sucesion regida por la ley navarra?

La doctrina parece dividida en este punio.

MUCIUS SCALVOLA (Cddigo oivil comentado y concordado exlensamente,
vol, XVIIL, Madrid 1901, art. 1.057, pigs. 292 y ss.), SANCHEZ ROMAN ([{sfu-
dios de Derecho Cioil, VIITL Madeid 1910, 53, b, pdg. 2002), A. Maura
(Dictdmenes, 1, dict. nim. 4, pdgs. 78 3 s, CLEMENTE DE DIEGO (Dictdmenes,
ITL, diet, ntm. 50, pdgs. 608 v ss) han opinado que sdlo cabe rescindir lu
particion hecha por los contndores-partidores si lesiona alguna legftima o
contrarfa la voluntud del testador, atribuyéndosele el mismo valor que I
hecha por éste ---que el articulo 1.056 C. c. define ul decir que se pasard por
ella—, reputindola a todos los efectos juridicos como practicada por el
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propic testador. en cuanto la voluntad de éste seu fielmente obedecida ¥
debidamente interpretada.

Por el contrario, MANRESA (Comentarios al Cddigo civil espaiiol, T. VII,
-6.* ed., revisada por BONET RAMON, Madrid 1943, arts. 1.056, 1.060, pdg. 66)
v LACRUZ BERDEJO ¥ SANCHO REBULLIDA (Derecho de Sucesiones. Parte Ge-
neral, cap. XV, § 65, ntm. 394, pag. 507) creen que la particién hecha por
el contador-partidor no cue en el dmbito del art. 1.075, sino del 1.074 (que
en Navarra seria el de lu citada lew, tit. 37, lib. 2.» de lu Novisima Recopi-
lacidn).

El Tribuna! Supremo, en S 2 noviembre 1957, ha considerado «que I
particién practicada por el Comisario designado por el causante es vdlida
como acto unilateral, sin necesidad de que los herederos la aprueben con
su consentimiento, porque el Cdédigo civil no exige tal requisito, y debe ser
aplicable lo dispuesto en ol articulo 1.056 respecto u la particion que haga
el testadory.

Poco después, lu S. 14 diciembre 1957, ante un recurso, que rechazd y
en el cual se alegaba la infraccién del articulo 1.075 C. c., considerdé que
«no basta para [apreciar si hay lesion para las legitimas] la tasacién que haya
practicado un perito, sino la estimacion que de dsta, como uno de tantos
-elementeos de juicio, haga el comisario contador con arreglo a las facultades
conferidas por el testador, todo esto aparte de gue no en todos los casos de
lesidn, segun los artfculos 1.074, 1.075, 1.077 y 1.079 del Cdédigo civil, pro-
cede la rescision».

Recientemente, la S. 24 marzo 1961, considerd que «no se ha justificado
en el caso actual que los contadores com su valoracién hayan ocasionado al
recurrente una lesién en mds de una cuarta parte, para que la particidon se
rescinda., atendiendo al valor de los bienes cuando le fueron adjudicados, que
es Jo que realmente ha perseguido el procedimiento». Y, en el anterior con-
.siderundo, esta misma sentencia razond que: «si se tiene en cuenta que en
el juicio de testamentarfa se produjeron cuatro tasaciones completamente
-dispures, y aun en ¢l procedimicnto de que dimuna este recurso, una cuarta
en cuntidad inferior a todas las anteriores, y aun a la fijada por los conta-
dores, la Sala de instancia pudo aceptar la de éstos como la mds equitativa,
al no existir norma legal alguna de cardeter sustantivo o procesal que obli-
.gue a los contadores facultados por ¢l testador pura tasar los bilenes heredi-
Larios « atenerse al dictamen del perito dirimente,. .»

Sin embargo, en el supuesto que dictaminamos, los contadores-partidores,
mucho mds que conocer su autonomia desean que se les indiquen orienta-
ciones y criterios respecto de Ja prdetica del avaldo que deben efectuar.

Acabumos de ver lo que dice la jurisprudencia acerca de la no sumision
del contudor-partidor a lu estimacion pericial ni siquiera a la del perito di-
yimente. Por lo demds, en lu doctrina se habla muy vagamente del modo
~de huacer ol avalio.

Con referencita general a la purticidn y sin referirse, por tanto, a la hechy
por contador-purtidor, SAncimuz ROMAN dice v nos lo recuerdan LACRUZ ¥
Sancio (ntm. 401, pdg. 525), que «um norma prdctica de gran utilidad es
.ajustarse en este avaldo a los conceptos y tipos de liquidacién del impuesto
de derechos reales y sobre trunsmision de bienes, para evitar que pueda la
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Hacienda rechazar las valoraciones hechas», SCAEVOLA (vol. cit., Apéndice II.
paginas 538 ¥ ss.) sigue esa misma directriz.

A. Maura (Dict., nim. 7, pags. 198 ¥ s5.) —mds concretamente para una
purticién a verificar por contadores— dictaminé que: «Para sefialar las es-
timuciones no estdn sujetos los contadores a ninguna facultad preceptiva;
pueden asesorarse de peritos cuando lo conceptiien conveniente, o guiarse por
su propio juicio, sefialadamente cuando les cerciore del acierto el costo de
In adquisicién, o el amillaramiento, o la capitalizacion de los réditos, o una
ruzonable ponderacion que resuelva o promedie la disparidad, de estas con-
diciones, u ofras andlogas. Siempre convendrd que en un supuesio o en otro
lugar de las operaciones expliquen los contadores-partidores, bien el funda-
mento de los avahios si los acuerdan por si propios, bien el informe pericial
si lo adoptan como gufa».

El prudente comsejo de Maura de promediar los criterios de valoracidn
es sin duda temperador. Pero tampoco puede asegurarse que sea siempre
¢l mds correcto, porque en ciertos casos la naturaleza o el destino de las
cosas puede acomscjar la aplicacion., para cada una, de un criterio dnico o
la desestimacion” de alguno o de varios.

Vamos, pues, a abordar mds concretamente ¢l problema con referencia a
los bienes de cuya valoracidn mds se discute.

Comencemos por la cusa lamada ...erreq, del lugar de ...ita, «tam-
bién con todos sus muebles, cuadros, armas y enseres que se encuentren
dentro de su muros, asi como toda la hacienda que tiene el otorgante en
este Valle de B...» El testador en el apartade B) de la cldusula quinta de
su testamento, ordend que fuera adjudicado a su hija primogénita A, agre-
gando a su nombre la siguiente explicacion: «inica que ha permanecido
soltera, y que de otro modo se encontraria sin casay. No ofrece duda, por
lo tanto, que el tenor del testumento claramente expresa que el testador,
al hacer la adjudicacion de dicha casa, pensd en favorecer a lu asignataria,
v en facilitarle habitacicn, aunque fuera como refugio subsidiario. Por con-
siguiente, no cabe admitir valoracién alguna que le sea perjudicial, pues esto no
pudo quererlo el testador. La unica forma de cumplir la voluntad del testa-
dor, nos parece que consiste en valorar Ia casa con todos sus muebles y
enseres por su valor en uso, in concreto, es decir, atendiendo a su situa-
cidn fen ...ita, no en Madrid ni en Pamploni) y a la persona a quien se
destina.

Lo mismo que respecto de éste, tampoco creemos que log demds edificios
sitos en el campo (sea en ...dlaz o en ofras fincas) puedan ser valorados
atendiendo a su valor de comstruccion (que, dada su antigliedad y la continua
desvalorizacion de Ia moneda, nominalmente resultaria ahora muy exiguo) ni
por el de recomstruceidn cn fechas actuales (seguramente excesivo en pro-
porcién a su wiilidad), ni que sea ficil fijarles’ un valor en renta ni en venta
(dependiente de circanstincias muay casuales, ya que no es lo mismo apro-
vechar el capricho de un aspirante a comprador, que (ener necesidad i en su
busca dentro del reducido cfrculo de posibles compradores de casas sefio-
riales sitas en pequefios lugares que no estdn de moda) o, por lo menos,
fijarlo con separacién de sus tierras.

En itoda clase de bienes, si estdn arrendados no es admisible prescindir de
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esta circunstancia que, hoy dfa, influye evidentemente en el valor, no solo
en utilizacién y uprovechamiento, sino también en venta de la cosa
arrendada.

A este propésito, conviena repasar la circunstancia de que, al fallecer
el causante. las tierras de ...dluz se hallaban arrendadas por unas rentas.
muy bujas. Atendiendo esa circumstancia, su valor en renta, (debe tomurse
en relacion precisamente a esas rentas que efectivamente se percibian?, o
ccon referencia al que normalmente produjeran las fincas de igual calidad
5 en proporeién a su extensién? o ;al que se podria obtener con su explo--
tacién directa v personal? Para contestar a estas preguntas, hay algo que
no puede olvidarse: si al fallecer el testador existion arrendatarios, no se
puede prescindir de esta circunstancia ni de que para obtener lu libertud de
los fundos normualmente es necesario realizar determinados trdmites, agotar
plazos e incluso seguir v ganar litigios, o bien obtener la libertad mediante
la satisfaccién de indemnizaciones a los colonos. Todo lo cual ha de tenerse
en cuenta a la hora de valorur las posibilidades, que nunca pueden ser ci-
fradas si no es como problemdticas, es decir, por debajo de lo real y efec-
tivo. El mismo criterio parece que debe aplicarse a todas las demds tierras.
que se hallen en iguales circunstancias.

Por otra parte, tampoco debe olvidarse con respecto a las valoraciones.
en renta, el hecho de que usuulmente en el mundo econdmico no se pide
igual rentibilidad para una cluse de bienes que para otra, atendida la mayor:
seguridad que unos representan y la menor de los otros, a su distinta
susceptibilidad de sufrir las consecuencias de la depreciacicn de la moneda,.
eteétery, etc.

Con respecto al mobiliario hay que tener muy presenie la diferencia de
las ofertas que quienes se dedican a comerciar con muebles antiguos hacen,
segin traten de comprar o de vender.

En resumen, la cuestion es muy compleja y casufstica, aungue tampoco
pueda ser olvidada la visién de conjunto, a fin de que los criterios aplicados
en un caso no arrojen una valoracidn que en relacidn a las otras practicadas
resulte desequilibrada v, por ende, injusta. Los contadores-partidores deben
tener en cuenta todos los criterios, ponderar las diversas circunstancias
con su propio criterio, en el que precisamente confié el testador, y procu-
rando siempre compatibilizar con equidad los descos que éste no llegd a
concretar en una férmula que los armonizase a su plena satisfaccidn, en es-
pecial respecto a la valoracion de ...dlaz.

CONCLUSIONES

PriMira. -La clansula quinta del testamento del causunte parece contener
una contradiceion que, agotados los medios de interpretacion en busca de
la intencion® del testador - porque probablemente deriva de la contradiccion
de dos descos inarmonizables por lo menos plena y totalmente—, sélo puede
resolverse légicamente a favor de la regly general reiterada de igualdad en
cuanto a la esencia de la disposicién.

SEGUNDA—No cabe atribuir a las valoraciones autégrafas sin fecha ni
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firma ni contraseiia, valor de testamentos oldgrafos, de memorias testamen-
tarias, de particién inter liberos ni de schaedulae domesticae, ni darles valor
interpretativo a los efectos sustantivos de eliminar toda compensacidén en
metdlico en caso de exceso de adjudicacién, pero si, en cambio, deben tenerse
en cuenta a efectos ejecutivos o particionales, aunque no en el sentido de
estimarse —a efectos particionales— impositivos del valor dado ni siquiera
del criterio de valoracién por renta, sino como demostrativos e indicativos
de una tendencia u orientacidn deseada por el testador que los contadores-
partidores no pueden dejar de estimur en lu medida efectiva en que juzguen
armonizables todos los deseos del testador.

TERCERA, —Los contadores-partidores se hallun investidos de amplias fu-
cultades para la interpretacion de la voluntad del testador, y. en caso de ser
impugnada su interpretucién, solumentie podrid prevalecer sobre ella la del
reclamante, si aquélla resultire evidentemente contrarin o la verdadera vo-
luntad del testador.

CUARTA- —~[gualmente, siguiendo lag instrucciones del testador, tienen
amplin autonomia de criterio puara valorar las adjudicaciones, sin que los
herederos tengan posibilidad de impugnacién mds que en caso de que los
contadores al hacerla hubieren contravenido la intencién del testador. En
nuestro caso, no cabe la posibilidad de impugnar por lesion de las legitimas,
dada la amplia libertad de testar que se disfruta en Navarra v el cardcter
simbdlico de o legitima en este régimen foral. Y no creemos posible —en
mds casos que el indicado— la impugnacién por lesién, que en Derecho nu-
varro deberia ser wltra dimidiwrn (de mds de la mitad).

QuiNTA.—Al interpretar la voluntad del testador, en cuanto a su ejecu-
cién particional, los contadores-partidores deben tener en cuenta los criterios
indicativos sefiulados por dste, en especial los que aparezcan expresos, como
el relitivo a cudl era su intencidn al disponer la adjudicacidn que hizo a favor
de su hija primogénite, e incluso creemos que hun de tener en cuenta los
deberes morales que la aceptacién de alguna de las adjudicaciones presu-
ponga para el heredero asignatario, segun li intencidn del testudor y la con-
fianza puesta por ¢ste en aquél.

Sexra. Bl avaldo de los bicnes especificamente asignados solo ha de
referirse a la fecha del fullecimiento del causunte ¢ igualmente ¢l del resto
del caudal a efectos de determinar si aquéllos cubren o no la cuota parte del
asignatario y, en su caso, cudl es el déficit o el exceso de la asignacidn, con
el fin de traducir ¢ste en una deuda dineraria a reintegrar a la masa o bien
fijar en qudé proporcion ha de cubrirse aguél con otros bienes. Y, los bienes
no especialmente asignados han de valorarse, otra vez, de nuevo en la fechu
en que se adjudiquen, a fin de distribuirlos enlre quienes no tengan, cn
todo o en parte, su cuota cubierta con asignaciones testamentarias de bienes
conerefos.

Tal ¢y ¢l dictamen que gustosamente someto cualguier otro mejor
[undado.

Madrid, 17 de noviembre de 1961,
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CAMPILLO, Manuel: “Las inversiomnes cxfranjeras en Espadta (18590-
1950) . Madrid, 1963; 181 pags.

El amplio perfodo acotado para el estudio del tema permite no sdlo
fijar los resultados obtenidos, sino también sefialar la linea de evolucién
a que responden. En este sentido, esta linea de evolucién justifica plena-
mente la delimitacion cronolégica efectuada, porgue, durante el sigloe
estudiado, se produce un cielo completo, que se inicia con caracteres com-
pletamente contrarios a los que marcan su final. Durante el siglo consi-
derado se produce, como dice el autor, un ciclo que comienza con Ia
irrupeién tumultuosa del capital extranjero, como en terreno conquistado,
propicio a toda especulacién y a la obtencién de pingilies beneficios. ¥
termina con un desolador abandono, del que no estuvo ausente la inten-
c¢ién de aislamiento, pasando por una etapa de inversiones preparadas,
discriminadas e incluso hébilmente camufladas tras pomposos rétulos de
“sociedades espafiolas”™. Situaciones que se corresponden con actitudes
paralelas de la politica nacional.

Centra el autor su estudio en las inversiones a largo plazo, ¥ prefe-
rentemente directas, de un sector privado en otro scctor privado. BRe-
cuerda la universalidad del fendmeno, en virtud de la internacionalizacién
del capital, unidos capitalismo y liberalismo. En torno a la captacién o
exclusion del capital extranjero, sefiala la postura, tradicional en nues-
tro Derecho, de equiparacién del extranjero al nacional, que se recoge
en el Codigo de Comercio de 1885 y en ¢l Cédigo civil, ¥ sigue su evo-
lueion posterior a partiv de las primeras medidas restrictivas de 1907,
Al estudiar la posicion del inversor extranjero ante el fisco, con los
consiguientes problemas de doble imposiciéon y evasion fiscal, resume
Campillo su pensamiento afirmando que las sociedades extranjeras en-
contraron en Kspafla un auténtico “paraiso fiseal”, en virtud “no sélo de
su equiparacién a las nacionales ¥ de una presién harto reducida, sine
de las facilidades que encontraban ante la evasion”; afirmacion que el
autor evidencia de modo incontestable, sefialando (pag. 37) la proporeion
-—desproporcién-— existente entre la suma total de capitales extranjervos
invertidos y la cuantin a que ascendian en el Presupuesto de 1890 afw
en que habia legado ya a Kspaila la inmensa mayoria de los capitales
invertidos—los ingresos presupuestados por Contribueidn Industrial ¥
de Comereio, fnico econcepto por el que tributaban., Seguidawente, se pre-
cisan lag causas histdricas, ceondmicas y politicas, que determinaron
tanto la irrupeion de eapitales extranjeros como su posterior diserimi-
nacion.

En la segunda parte de la obra se analizan detalladamente las inver-
siones extranjeras en los distintos sectores, como ferrocarriles, minas,
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bhanca v seguros, servicios pdblicos (tranvias, a astacimientos de agua.,
was, teléfono, telégrafo, energia eléetrica) y otros. En todos ellos —salve
excepciones contadisimas, como ocurrié con la industria siderfirgica. ya.
con cierto grado de desarrollo aun antes de la llegada de los capitales
extranjeros— encontramos la presencia exclusiva o mayoritaria de estos
fltimos. El autor sintefiza las caracteristicas de la inversién en los dis-
tintos sectores ¥ acompafla una relacién nominal de lag compaifiias inver-
soras, con tna ficha completa de las mismas en la que se recogen. entre
otros datos, =0 nacionalidad, fecha de constitucién, domicilio, aobjeto v
cupital sociales. Finalmente, nos ofrece un juicio eritico sobre los resul-
tados obtenidos de la totalidad de inversiones extranjeras (que Campillo
cifra en 8500 a 1.000 millones de pesetas), sefinlando sus aspectos posi-
tivos v negativos. Destaca la ausencia de criterio oficial v la defectuosa
politica econémica scguida, que contribuyd o agravar nuestros proble-
mas, convirtiendo al Estado en siervo de ciertos interveses econdmicos. Kl
Juicio mas adverso lo merecen las inversiones en la mineria. Resultados
negativos se encuentran también en el aspecto social y en el freno gue
fas inversiones supusieron para nuestra industrializacién. Resultados
positivos son, en cambio, la entrada de nuevas téenicas y de un espiritu
emprendedor que faltaba en Hspafa.

En el trabajo resefiado nos ofrece Manuel Campillo un estudio prefe-
rentemente documental, pero pleno de significacién; rico en datos ceond-
micos v sociologicos, con tmas utilisimas tablas cronolégicas que sincro-
nizan los acontecimientos politicos y econdmicos, la actividad legislativa
v las inversiones extranjeras. Counstituye, por tode cllo, una indudable
fuente de conocimientos, de sugestiones y reflexiones, no sélo para. el
economista, siny lambién para el politico y el legislador, ademis de una
segura base de partida para ulteriores estudios. Por encima de otras mu-
chas consideraciones, de la objetiva exposicion que el autor hace, una cosa
<6 desprende claramente: la falta de iniciativa y deeision del eapital es-
paiio], de que tantas veces se ha hablado. Hay, a este respecto, en la
obra de que damos cuenta, un dato sumamente expresivo: el autor, ha-
blando de los beneficios obtenidos con la inversién extranjera, constata
que con ellos entré en Espafia, como ha quedado dicho, un “espiritu em-
prendedor que se contagié a los macionales, en log cuales produjo un
efecto mimético indiscutible, hasta el punto de que es curioso comprobatr
que son precisamente los mismos sectores que para sus inversiones se-
leccionaron los eapitales extranjeros, los gue, a renglén seguido, abor-
dan con decision log capitales espafioles™ (pags. 157 y sig.). Tal eir-
vunstancia, que ol autor ealifica de enriosa, nos pavece a nogotros sufl-
cientemente reveladora de la falta de vision ¥ decision del eapitalismoe
espadtol, incapaz de marchar por caminos que no le hayan sido sugeri-
dos, de una u otra forma; incapaz de arviesparse en la exploracion de
merveados v actividades, antes de gue la actuacidn de otroy baya cviden-
¢iado su seguro reundimiento.

Jusro Jogi GOMEY Y SABREL
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DIEZ-PICAZO, Luis: “La prescripeién en el Codige civil”. Editorial
Bosch, Barcelona, 1964; 251 pags.

El profesor Diaz-Picazo ha acometido el estudio de una de las ingti-

o fama de oscura. Me atreveria a deciv

tuciones que desde antiguo llev
La razén parece obvia.

gue, al mismo tiempo, es una de las mas dificiles.
1 tema afectn a tantos conceptos fundamentales de la teoria del Derve-
¢ho (derecho subjetive, facultad, accién, ote.), que obliga ineludiblemen-
te a replantear las posiciones doctrinales en torro a la tradivional dis-
tineién entre prescripeién extintiva (P. E.) v usueapion (U.) a la Tuz <2
una postura previa en torno a aguellos conceptos de hase, »wobre los cua-
jes 1a doctrina parece empefiada en demostrar que no se conseguird jamds
una uwnanimidad.

Pero la complejidad de la labor no queda, ni mucho menos, en 1o ex-
puesto. La prescripeidn supone, por otra parte. indudables repercusiones
practicas. Ello hace necesario un examen atento y cuidadoso de la resali-
dad antes de manifestar opiniones. En pocas o mgiones se revela tan pe-
ligrosa una jurisprudencia conceptual como en materia de preseripeion.
Ademéas, agréguese a lo anterior la poco afortunada redaccion de log
preceptos legales, la discutible sistematica, las diferencias de trato para
1a P. K. v U. tan poco justificada en ocasiones, etc., para darse una idea
de Ia magnitud de cualquier estudio sobre los mismos.

Bl profesor Diez-Picazo vuelve, sin embargo, a demostrarnos con este
nuevo libro lag cualidades que le distinguen como jurista; su claridad
mental, el dominio absoluto que posee cn ol campo de la teorfa general
del Derecho, la agudeza en el plantamiento de problemag pricticos, =2
atencién constante a la doctrina jurisprudencial, y su dificil facilidad
para la construcciéon apoyada en estos materiales. Ha reunido en el vo-
ldmen que hoy reseflamos diez estudios “gue no integran una obra mo-
nografica”, dice modestamente, En verdad, después de su atenta lectura
cabe preguntarse qué es lo omitido, de cardcter fundamental, sobre Ia
prescripeidn.

%1 hilo conductor de la obra es la idea de la unidad entre P. E. v U.
Dog vertientes o perspectivas de un mismo fenémeno. La adquisicion del
dominio por una persona va acompafiada de la pérdida del mismo en otra,
Ta cxlincién de! crédito significa siempre la adyvisicién por el deudor
de su lberacion. Las difevencias institucionales, que existen efectiva-
mente, “obedecen a la diversidad del supuesto de hecho en que el fend-
meno incide ¥ a la diversidad de la estructura de la situacion juridica
existente entre log interesados” (pag. 52).

Para legar n wn conceplo exacto de la pregeripeion, Diez-Dicazo es-
tudia:

«) K1 objeto de la V. K. Ante lo insatisfactorio de las dos teorias
principales (derecho subjetivo o aceién en semntido procesal), busea un
nuevo eamino, partiendo de una conceptuacion del derecho subjetivo corao
situacion de poder de la que emanan un conjunto de facultades. La P. E.
afecta inmediatamente a alguna de esas facultades, y s6lo mediatamen-
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te al dereche subjetivo en cuanto lo limita o reduce. Cuando la facultad
aue prescribe es la que pudiéramos llamar central: facultad del propie-
tario de reivindicar su cosa, v. g., la pérdida de la facultad coincide ne-
cesariamente con la pérdida del dominio.

Las facultades afectadas por la P. E. son las facultades de exigir
{una accién v omisién), que procesalmente se traduce en acciones de con-
dena. Desde este angulo, el objeto de 1a P. E. son “acciones de condena”.

h)  Presupuesto de la P. E. Lo constituye la formulacién tardia de
una pretension (facultad de exigir). La formulacidén tardia es aquella
que, atendido ¢l previo silencio (mi reclamacién ni reconocimiento det
derecho) y el tiempo transcurrido, la ley considera como desleal en sen-
tido objetivo. El deudor o sujeto pasivo de la facultad de exigir (pre-
fensién) ha de estar sometido a una espera razonable. La objetiva inad-
misibilidad se produce conforme a unos canones establecidos (plazos
fijos, eausas predeterminadas de suspension, ete.).

¢) . Modo de funcionamiento de la P. E. Tiene que ser alegada por el
interesado (arg. art. 1.464 L. B, C. v art. 1.985 C.e¢.). No hay que olvidar
que con la P! K. se tutela el interés del sujeto pasivo.

Distinto es el problema del modo de alegarse la P. E. No tiene gue
ser, forzosamente, por medic de una escepcién. Ks independiente la ale-
racién  de la posicidn que ocupe en el proceso ¢l demandado.

Bl cumplimiento del plazo de prescripeién no produce automiticamente
més que le Ffaenltad de alegar de preseripeion. Los demas efectos juri-
dicos derivan del acto de ejercicio de esa facnltad. Las consecuencias del
ejercicio se retrotraen al momento del cumplimiento del plazo.

d) Relaciones entre P. E. y U. 8i bien son fenémenos indisoluble-
mente ligados, el efecto adquisitivo y extintivo no pertenecen a la sus-
tancia de la prescripeidn, que en sintesis se reduce "a la facultad de re-
peler la pretensién tardiamente formulada”. El efecto adquisitivo de la
nsucapion no es mas que un reflejo indirvecto de la inadmisiblidad de la
pretension del “vetus dominug”. La usucapién no ha sido el acto de ad-
quisicion del “novus dominus”, Este adquirio la cosa con el acto o con el
negocio que le permitié comenzar a poseer.

¢)  Conclugién. Tras este analigis el profesor Diez-Picazo dice que la
P. K. desde un punto de vista estructural es un limite del ejercicio del
derecho subjetivo, Desde un punto de vista funcional, es una facultad del
interesado para repeler el ejercicio intempestivo.

Interesa subrayar la aprosimacion, quizd mejor inelusion, que hace el
profesor Diez-Dicazo de la I F. en Ja drhitu de Ta huena fe (la preten-
sion tardia es desteal), ¥ In adwision del “abuso do la preseripeion”, de
o téeniea nlemana”, Be inadmisible propohor la 1. enando guien ln invo-
e, seein el sentido objetivo de su conducta y la buena fe, ha suscitado
en su adversario la conftanza de que la I no seria invoeada, de tal ma-
nera que con fundamento en aquella vonfianza ha dejado transcurrir log
plazos sin ejereitar la accion o sin realizar cualouier acto de interrup-
¢idn” (pag. B7).
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AUTONOMIA PRIVADA Y PRESCRIPCION.—;Qué limites tiene la autonomia
privada en materia de prescripcién? Para resolver acerca de la nulidad
o validez de los negocios juridicos sobre Ia prescripeiéon toma como base:
“Si bien es cierto que en la P. exigte una razén de utilidad social v de
paz juridica, esta razén se realiza mediante la tutela de un interés que
es exclusivamente privado: el interés del sujeto pasivo del derecho o de
la accibn” (pag. 62). Otro puntal es la interpretaciton del art. 1.935 C. e
i.0 tnico que prohibe es gue convenciomalmente lo imprescriptible sea
prescriptible o viceversa.

EJERCICIO DE LA PRESCRIPCION POR LOS ACREEDORES Y OTROS INTERE-
#ADOS.—Diez-Picazo plantea la problematica del art. 1.937 C. ¢. fuera del
campo de aplicacion de la aceién subrogatoria y pauliana. Sirve el pre-
cepto para resolver los conflictos que puedan existir entre el inteve-
sado que lo invoca v el titular del devecho preseripto (pag. 74). Ia re-
nuneia a la facultad de alegar la prescripeion sélo es eficaz entre el re-
nunciante y el titular del derecho preserito, ¥ no lo es para los demds
interesados en la prescripeién. “En resumen, el articulo 1.937 tiene su
méds hondo fundamento en el principio de la relatividad de la preserip-
cién, a que, a su vez, se basa en que los derechos subjetivos no se polari-
zan entre personas determinadas, sino que se difunden vagamente y
afectan en todas direcciones a una multitud de personas™ (pag. 75).

EL COMIENZO DE LA PRESCRIPCION.—Examina el problema tan debati-
do del momento inicial de la P. que ol art. 1.969 C. c. sitGa de una ma-
nera general "desde el dia en que pudieron ejercitarse™ (las acciones).
Profundiza en el estudio de las distintas teorias, y observa que los Coédi-
gos tratan de simplificar el problema acogiendo gin més la linea de la
“actio nata”, que significa —dice Diez Pacheco— “que el titular del dere-
cho pueda ejevcitar la accién y que la situacién en que se encuentra co-
locado exija el ejercicio de la aceidn para la actuacién o para la defensa
de su derecho”, subrayando que la jurisprudencia se ha cuidado de pun-
tuailzar que la “posibilidad” a que alude el art. 1.960 es la “posibilidad
tegal”, siendo indiferentes las condiciones personales del titular.

Cuando entre lag partes exista una relacidn o una situacién juridica,
sobre todo de naturaleza familiar, tal que el ejercicio de la accién aparece
como objetivamente razonable cuando dicha situacién se haya extinguido
(entre cényuges, titular de patria potestad y persona sometida a ella,
tutor y pupilo, ete.), hay que inclinarse haecia la suspension de la pres-
cripeidn valiéndose para ello del articulo 1.969.

LA INTERREUPCION DE LA PRESCRIPCION. -— Tn realidad, como apunta
Diez-Picazo, no hay interrupecion de la P, (art. 1.978) sino causas que im-
piden o que exeluyen Ia preservipeion “Iavece indicar que la P. liene como
un eielo vital ¥ que en un momento dado se paraliza o queda estorbada,
cuando no os axi” (pig. 94). Igaalmente, en el dmbito de la usucapion no
hay en rigor interrupeion de la posesion en los supuestos de los articulos
1.945 y 1.948, sino que esa misma posesion, que persevers, no ticne vie-
tualidad para convertirse en dominio.

La comparacién entre lag causas que impiden la prescripeién extin-



272 Anugrio de Derecho civil

tiva de las acciones y la usucapibén, demuestra que el legislador hace ob-
jeto de un trato distinto s ambas instituciones, que en ocasiones no re-
sulta justiticado. "En la extintiva basta cualquier hecho que denote que
el derecho continfia vivo, como es, v. gr., una simple reclamacién extra-
judicial y, por tanto, también una demanda que no cumple las formali-
dades legales o una demanda desistida. En la adquisitiva, lo que inte-
rrumpe es Tnicamente. la privacién —voluntaria o judicial—de la po-
sesion” (pag. 99).

La interrupcién se diferencia de la suspension de la prescripeién y de
la revigorizacién del derecho prescrito. En la suspensién, la prescripeion
queda paralizada y al reanudarse el tiempo anterior conserva su efi-
cacia. La intervupcidn, por el contrario, lo borra. Cuando, por Wtimo, se
renuncia a la presecripeién, el derecho preserito renace.

Seguidamente aborda el andlisis de los tipos de actos interruptivos
sobre la base, no sélo de los articulos 1.944-48, y 1.973 C. c., gino tam-
bién del articulo 944 del Cédigo de Comercio. Sumamente interesante es
la interpretacién del término “eitacién judicial” (art. 1.945), como sind-
nimo de demanda judicial. “El hecho interruptivo es la presentacién de
la demanda y no la posterior comunicacién... que puede hacer ¢l juez al
‘demandado”™ (pag. 114).

Diez Picazo, de forma sugestiva, trata de legar & una unificacién entre
lag causas de intervupecidn, sin perder de vista gue la situacién juridica
en la prescripeidon extintiva es distinta que en la usucapién. “La usuca-
pién piensa siempre en el poseedor: sdlo la cesacién o la privacion de la
posesién altera la situacién de ésta. La prescripeion extintiva piensa
siempre en el titular del dereecho: cualquier actividad le beneficia” (pa-
gina 100).

Finalmente, bajo la rubrica de los efectos de la interrupcién de la
prescripeién, examina los problemas que la aplicacién de log articu-
los 1.974 y 1.975 C. c. suscita, y la solucién de otrog conflictos de inte-
reses no tenidos en cuenta, de wna manera expresa, por el legislador.

LA PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LAS ACCIONES REALES.—Partiendo de su
concepeidn, de la prescripeién extintiva como unida a la usueapion, para
Diez-Pizaco no hay una prescripeidén extintiva de acciones reales que sea
diversa de la usucapién. La prescripeién de la aceién real ha de ser invo-
cada por un poseedor que ha reunido los requisitos necesarios para usu-
capir.

Atencidn espeeinl dedica a la preseripeion de la aceion de peticion de
herencia y a la aceién hipotecaria. A su juicio, para la primera ha de apli-
carse el plazo general de quince asiog. Por lo que respecta a csa “ecuadyn-
tura del eireulo™ que es la preseripeion de Ya aceion hipotecaria (articu-
1o 1.964 C. v), aventura la siguiente interpretacion: A log quince afos no
preseribe el exédito hipoteeario, sino que, a partiv de este plazo, ge modi-
fica sustancialmente en el sentido de que la deuda tiene que ser hecha efe
tiva dnicamente sobre los hienes hipotecarios. Se opera una conversion en
hipoteca de responsabilidad limitada.
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LA PRESCRIPCION QUINQUENAL.—Recogida en el arvtieulo 1.966, que obe-
«dece al principio “favor debitoris™. Se aplica, en cuanto a los supuestos
de hecho, a las prestaciones periédicas. No hay razdn, arguye, para negar
que afecte al pago de intereses, si el pago de los mismos se ha pactado
que se haga de manera periédica. Cuando sélo se ha fijado el ritmo del
devengo (tanto por ciento anual, mensnal, efe.). hay que estimar que los
intereses son exigibles en el momento en que son devengados (arg. ar-
ticulo 1.113 C. e.).

LA PRESCRIPCION TRIENAL~—Contemplada en el arvticulo 1.967. El pre-
cepto, afirma Diez-Picazo, no comprende todos log créditos que tengan
por objeto la remuneracidn de servicios. “Parece como si el Codigo hu-
biera atendido mAis al cardeter profesional det acreedor de la retribucitn
que a la naturaieza del servicio.” Pero anota que seria conveniente que
una jurisprudencia progresiva extendiera su aplicacion a todas las acciv-
nes dirigidas a obtener la remuneracion de servicios o de trabajo.

Quiero destacar dos afirmaciones que me parecen fecundas en conse-
cuiencias practicas: «) El pirrafo segundo del articulo 1.967 debe ser
interpretado de la manera progresiva que se advierte en la jurispru-
dencia (SS. de 7-XI-1940, 10-I1T1-1952), comprendiendo los créditos por
:servicios de las personas que ejercitan una téenica profesional. b) La
famosa cuestién de “los tres pdrrafos anteriores”™. Con buenas razones
<ree que se refieren a los nfimeros primero, segundo y tercero del ar-
“ticulo.

LA PRENCRIPCION ANUAL—Tipica de lag acciones posesorias e indem-
nizatorias (art. 1.968 C. c.).

Pege a que el Codigo eivil enumera las aceiones posesorias de retener
¥ recobrar, estima que es aplicable a la accién para impedir obra nueva
{como caso particular de retener la posesién), y a la accién posesoria que
nace, con arreglo al articulo 445 C. c¢., cuando las posesiones concurren-
tes gon inferiores a un afo.

En cuanto a las accioneg indemnizatorias, no contempladas expresa-
mente en ¢l articulo 1.968, afirma que la responsabilidad delictual debe
cstar sometida al plazo general de quince afios del articulo 1.964. Cri-
tica, acertadamente, la reduccién de ese plazo en los supuestos de ca-
lumnia y de injuria, que no tiene mas razén que los precedentes del Co-
digo, que, a su vez, la recogieron de la legislacién comparada.

PRESCRIPCION Y DERECHO TRANSITORIO.—EL articulo 1.939 C. ¢, “a
contrario sensu”, parece afirmar que la prescripeidn comenzada despuds
de la publicacion del Codigo eivil, se rige por lag reglas contenidas en di-
cho Cuerpo lepal. Con ello, “estd permitiendo que prescriban conforme a
1a ley nueva los derechos nacidos segin la legislacion anterior de hechos
realizados bajo su régimen™ (pag. 246). El artieulo 1.939 tiene asi un
aricter efectivamente espeeial frente a la disposicién transitoria pri-
mera, v significa la puesta en marcha de una retroactividad de grado
winimo, “pues la ley nueva sc aplica a los devechos nacidos bajo el im-
perio de la ley antigua™

14
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1 incise segundo del articulo 1.939, a juicie de Diaz-Picazo, no hace
més que sacar la consecuencia del inciso primero (momento del comienze
de lp prescripeitn). "No hace ofra cosa que autorizar un nuevo comienzo
de la prescripeidn bajo el comienzo de la ley nueva™ (pag. 249), facul-
tad ociosa porque siempre estaria en la mano del deudor y poseedor.
sin mas gue renuneiar a la prescripeion ganada o interrumpirla por su
voluntad. .

He aqui, a grandes raseos. una parte de la riquisima problematica
que ha desenirafiado Diez-Picazo. Me contentaria con haber testimoniado
su fmportantisima aportacién a nuestro Derecho eivil.

ANTONIO GULLON BALLESTEROS

Catedration Jde Derecho Civil

FOYER, Jacques: “Filintion illegitime et changement de la loi applica-
ble (Conflicts mobiles de lois)”. Préface de Henri Batiffol. Bibliothe-
que de Droit International privé. Volume I. Librairie Dalloz. Parfs, 1964.
372 pags.

El objeto de esta obra es el estudio de los conflictos movibles de leyes,.
es decir, el de qué ley dehe regir la situacion juridica de los hijos ilegi-
timos que, con posterioridad al momento de su nacimiento, cambiaron
su nacionalidad. En los conflictos movibles de leyes, la solucién de log
conflictos de leyes en el tiempo-ley antigua y ley correspondiente a la.
nueva nacionalidad adquirida por el hijo ilegitimo, estd subordinada -a
la solucién de los conflictos de leyes en ¢l espacio-ley de su antiguo
Estado y ley correspondiente al nuevo Estado gue le ba otorgado su na-
cionalidad.

Expuesta la finalidad de su obra, el profesor Jacques Fower estudia
las soluciones adoptadas por las legislaciones extranjeras ante el pro-
blema de los conflictos moviles de leyes, clasificdndolas en dos grandes
grupos: El grupo primero estd constituido por aquellas legislaciones en
Tas que el legislador da preferencia sistemética a su derecho nacional. Las.
ausas de esta preferencia varian, segGn lag legislaciones: en las basa-
das en la llamada, segtin la terminologia de Niboyet, “soluciéon politica”,
como el Cédigo civil aleman, consiste en la creencia del legislador en que
su propia ley es la mejor y que ella debe recibir aplicacidn, siempre que
meo de sus nacionales esté interesado en la causa. En este sentido, el
artivalo 20 de 1 Ley de introduceion al KGBGB dispone que “las rela-
clontes juridicas entre el uniiio ¥ la madre sQu regidas por la ley alemana,
cuando la madre posea la nacionalidad alemana o cuando, avm habiéndose
perdido, el hije conserva csta nacionalidad. Bn cuanto o las relaciones
entre padre ¢ hijo, ¢l HGBGB exstablece la competencia de la ley del s
tado a que esté sometida la madre en el momento del nacimiento del nifio,
para regular el deber del padre a la guarda del hijo natural y la in-
dempnizacion a la wmadre de los gastos de embarazo, parto y manuten-



BibicgraTia 275
cidn, Toda aceidn dirvigida contra el padre debe ser Hmitada dentro de
lgg términos sefialados por la ley alemana.

En otras legislaciones, como el derecho inglés ¥ suizo. la causa de la
nreferencia por el derecho nacional estd en la consideracién, por el legis-
iador, de la circunstancia de que, por ser esta ley nacional la que el juez
conoce, no se presentan dificultades ni para su determinacién ni para
su aplicacidn. Para gque un tribunal inglés se reeonozea competente para
conocer de la demanda de un hijo ilegitimo de declaracion de su fillacion,
es nevesario que este hijo ilegitimno hava nacido en el Reino Unido o que
la madre estuviese domicilinda en Inglaterra en la época del nacimiento.
Los derechos veconocidos por la ley inglesa a estos hijos, son bastante
reducidos: respecto a su madre, tiene derecho a alimentos, pero este dere-~
¢ho 3e extingue al cumplir los dieciséis aiios o en caso del fallecimiento
del hijo; en relacién a su padre, no tiene ningtin derecho ¥y sgolamente la
madre puede, por medio del procedimicnto de “IAffiliation Proceeding?”,
obtener una contribucién, bastante redueida, al sostenimiento de los gas-
o8 ocasionados por el hijo, durante el plazo de doce meses, contados
Jdesde su nacimiento o desde ¢l momento en gue el padre haya dejado de
contribuir a su sostenimiento.

El segundo grupo estd constituideo por las legislaciones que adopten
una solucién bilateral, para determinar la ley aplicable; pero dentro de
este grupo, unas consideran que la ley aplicable es la correspondiente
ai momento de la concepeidn (asi la ley checa de 11 de mayo de 1948, de
competencia o la ley de Checoslovaquia, en lo veferente a los efectos de
la pensién alimenticia, i la madre o los que tuvieron relacién con ella
en la época de la concepeidn, tienen su residencia en Checoslovaquia); en
otrag muchag, en cambio, se considera que la ley aplicable es la corres-
pondiente al pals en que se verifique el nacimiento.

A continuacién de esta exposicion de legislaciones extranjeras, cl pro-
fesor Foyer, se centra en el estudio de las soluciones de la legislacion y
jurisprudencia francesa ante diversos problemas suscitados en esta ma-
teria. K1 primero es el de averiguar la ley aplicable a las acciones de in-
vastigacion de la paternidad, en el caso de que el hijo ilegitimo haya cam-
biado de nacionalidad, entre ¢l momento de su nacimiento ¥ aguél en que
¢l juez deba resolver. La actual jurisprudencia francesa considera como ley
aplicable, la ley nacional del hijo en el momento de su nacimiento, pudien-
de, no obstante, el hijo extranjero que, con posterioridad a su nacimiento,
adguirié la nacionalidad francesa, acogerse a la aplicacién de lo ley fran-
cesa #i Gsta le es favorable, Para llegar a esta solucidn, la jurisprudencia
se¢ orienlo en lag resoluciones dictadas con motivo de la aplicacion de la
Ley de 15 de julio de 1955, Con anlerioridad a la promulgacién de esta
Tey, se dio el caso de acciones de investigacion de la paternidad por se-
duceion, rechazadas por los lribunales, por insuficiencia de prueba. La
Loy de 158 de julio de 1055, establecié que para el ejereicio de estas accio-
nes no serd necesario aportar un comienzo de prucha por escrito en el
sentido del articulo 1.847 del Codigo Civil franeés. Y se planteé el pro-
Blema de si las Cortes de apelacion debjun admitir las interpuestas con-
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tra las sentencias dictadas antes de 1a Ley de 15 de julio de 1955. La ju-
risprudencia establecié que la Ley de 15 de julio de 1955 se aplicaba a
hijos ilegitimos nacidos antes de su promulgacién. La atribucién de com-
petencia de la ley méas favorable al hijo, ha adquirido una importancia
considerable en las més diversas legislaciones; asi la ley polaca de 2 de
agosto de 1926, ley de Hungria de 1952, scbre el matrimonio, la familia
v la tutela, Convencién de la Haya, sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes alimenticias, Tespecto a estos hijos: tratado de 11 de mayo de 18951,
entre los paises del Benelux, en lv que rvespecta a la regulacién de las
obligaciones alimenticias del padre o madre hacia el hijo.

Esta idea de favorecimiento al hijo ilegftimo se manifiesta en la ten-
dencia de la jurisprudencia francess a vestringir la aplicacion del orden
péblico (por ello hoy dia no se rechaza una accién fundada en derechos
extranjeros, por el hecho de haber transcurrido los plazos que para su in-
tercesion sefiala el artieulo 340 del Codigo Cicil francés, por no conside-
ar hoy dia de orden piiblico los plazos mareados por dicho articulo) ¥
en la relativo al ejercicio de acciones alimenticias, En Italia el reconoci-
miento de ln obligacién alimenticia por los tribunales, implica el de la
paternidad ilegitima; en Alemania, se conciben como independientes am-~
bas cuestiones. En Francia, hasta la Ley de 15 de julio de 1955, se habian
considerado a las acciones alimenticias, como acciones de investigacion
de la paternidad, por lo que su ejercicio debia someterse a las condicio-
nes seflaladas por el articulo 840 del C. e, pero en la actualidad pueden
cjercerse estas acciones ante un tribunal francés, en base a lo dispuesto
por las legislaciones extranjeras, no sélo por los hijos adulterinos o in-
cestuosos, sino por log hijos maturales simples, que gozan, pues, de un
derecho no reconocido 2 los hijos naturales franceses por la legislacion
de su pafs.

En caso de conflictos moviles de leyes surgidos con motivo de estas
obligaciones alimenticias hacia los hijos ilegitimos, la jurisprudencia
francesa considera que la ley competente es la que regia en el momento
de su nacimiento, reconociendo a este hijo, sin embargo, el derecho a la
eleccion de la ley que le sea més favorable ¥ excluyendo la ley normal-
mente competente, en el caso de que esta ley deniegue toda clase de so-~
corroys al hijo ilegitimo.

En cuanto a la determinacién de la ley aplicable al reconoeimiento vo-
luntario de la filiacién ilegitima, la docetrina y jurisprudencia francesas
sostienen que Ja ley es la vigente en el din en que realizd el reconoei-
miento. Sin embargo, en materia de conflictos moviles de leyes, existen
dos tendencing diferentes: Sepdn una de ellas debe ser competente la ley
vigente en ol momenio del nacimiento, ya que el nacimiento es un hecho
oseneial para que exista la [liaclon w, por otra parte, la consecuencia de
reconorer como competente ly ley vigente en ol din del seconocimiento,
rorin la de atribuir a este hecho efectos retroactivos en contravencion del
articulo 2.2 del Codigo eivil,

Los partidarios de lu competencin de la ley vigente en ¢l dia del re-
conocimiento, sostienen que el reconocimiento es un acto que consagra
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juridicamente un lazo de filiacién preexistente y como acto de voluntad,
debe someterse, en lo que respecta a la capacidad ¥ condiciones de vali-
dez del acto, a la ley nacional bajo la cual se vealizd el acto.

Sin embargo, la jurigprudencia francesa ha descartado a veces esta
ley del dia del reconocimiento, en favor de la ley més favorable al me-
nor v asi en Paffaire Fontaiue, la Cour de Cassation no considerd compe-
tente la ley inglesa vy si, en cambio, a la ley francesa “por ol devecho
imprescriptible (para una madre francesa) de reconocer a su hijo en la
forma ¥ condiciones establecidas por la ley francesa®.

Otro problema que se presenta en esta materin es el del eambio de
nacionalidad, resultante del establecimiento de la fillacion. En el dervecho
suizo estd establecido que “la nacionalidad suiza se adquiere por el hijo
flegftimo que ha visto reconoeida voluntariamente su filiacién o por el
ejercicio de “la gran aceién®, ya que la “pequelia accion™ solo tiene como
consecuencia ¢l que el padre deba contribuir equitativamennte a los gas-
tos de sostenimiento ¥ educacion del hijo (art. 3901 C. c. suizo). En la ma-
voria de las lepislaciones extranjeras el reconocimiento de obligaciones
alimenticias no supone la atribucién de la nacionalidad. Sin embargo, el
articulo 279 del C. e. italiano atribuye la nacionalidad italiana a los
hijos adulterinos o incestuosos gue hayan obtenide alimentos, ejercitando
las acciones concedidas por el derecho italiano.

La jurisprudencia francesa, interpretando el articulo 26 del C. c., ha
establecido que:

1. La nacionalidad provisional francesa, que es la del nifio uno re-
conocido, es Ia determinante de la ley aplicable al hijo ilegitimo en el
momento del reconocimiento.

20 La filiacién de un individuo extranjero deberd apreciarse, segin
su actual ley extranjera, aunque esta ley extranjera conduzea a reco-
nocer a ese individuo una filiacidn, respecto a padres franceses y como
consecuencia, la nacionalidad francesa.

Por Gltimo, estudia el profesor J. Foyes los efectos que una filiacin
ilegitima, reconocida en pafses extranjeros, tiene en Francia, destacando
eémo por consecuencia de lu Ley de 15 de julio de 1955, se ha fimitado
la actuacién del orden pGblico en esta materia y asi es posible hoy dia
el que un tribunal francés ejecute, por ejemplo, una sentencia dictada
por un tribunal danés o noruego, que condene a pagar alimentos al hijo
leeitimo en concepto de deudoves solidarios, a todos log que bayan tenido
tratos con la madre o una pretension, fundada en el artieulo 792 del nue-
vo C. e, de Etiopia, segtn el cual “enando por aplicacion de log articulos
que preceden, un nifto deba ser aleibuido a numerosos padres, una rogla-
mentacion de paternidad puede ser establecida por contrato enlre agué-
Tlos a quienes la paternidad ha sido atribuida por ley”, ¥ ol de las con-
secucneing que el eambio de nacionalidad tienen sobre una filiacion ante-
riormente establecida, en lo referente a obligaciones alimenticias hacia el
hijo ilegilimo, derechos sucesorios, patria potestad y tutela.

Bl problema de los conflictos moéviles de leyes, en materia de filiacién
ilegitima, es hoy de gran actualidad, por los desplazamientos de grandes
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masas humanas, motivadas por la segunda guerva mundial, hacia los pai-
ses del Este de Europs, v, 1a cada dia mas frecuente relacién enire pev-
sonas de nacionalidad diferentes. La obra de Jacques Fover tiene, ade-
méas del interés practico que supone el tratamicento de este problema, of
de constituir una exposicién de la actualidad legislativa en materia de
filiacién ilegitima, en todos los paises del mundo.

Lers Smaon Diaz

GRAZIANT, Alessandro: “Studi di diritto civile e commerciale™. Casa

Editrice Dott. Eugenio Jovene. Napoli. XV 4 610 pags.

Alessandro Graziani, ha sido uno de log mereantilistas mis solidos v
sensibles de la gemeraciin que florecié entre las dos guerrus. Sus nt-
merosisimos escritos siempre agudos, clarisimos, nos han mostrado un
Jurista atento a los problemas mas vivos de eada momento, en los que
sobresualen su formacion de civilista ¥ una preocupacién constante por el
aspecto funcional de lag instituciones. Ricos de informacién, sobrios en
la expresion vesponden a un deseo constante de adecuacion a la norma
de servir hasta ¢l miximo a la coerteza del derecho

Su produceidn vastisima, a veces publicada sin firma, se encuentra
diseminada en revistus ¥ publicaciones universitarias que si en Italia son
de dificil consulta, en el extranjero son a menudo absolutamente inase-
quibles. De ahi la extraordinaria utilidad de esta recopilacién ofrecida por
el editor Dott.. Eugenio Jovene, que recoge trabajos publicados entre
1925 y 1952 sobre temas de dervecho civil v mercantil. Como apunta el
propio autor “algunos de estos hacen referencia a la codificacién ders-
gada, pero muchos de los problemas discutidos estdn todavin abiertos” ¥
en todo caso su lectira puede ser de utilidad para la mejor valoracién de
la norma vigente.

Un primer grupo de ensayvos se refiere a la representacion v a la rela-
cion de gestidn: “Ta rappresentanza senza procura” v “Il mandato di cre-
dito”, veferidos al derecho anterior, siguen siendo todavia dos estudios fun-
damentales. Citemos también el profunde estudio sobre “La cessione dei
cedili” la nota “In tema di formazione dei conteatti” sobre un tema ques
ha suscitado el interds de los mayores juristas italianog, ¥ el elaro ensa-
yo sobre la noeion téenica v juridica del reaseguro,

La wmateria del derecho de sociedades, que interesé siemmpre al autor
de modo muy particular, publicando un volumen institucional de singu-
lar difusion universitaria, estd también aqui ampliamente ropresentado:
Sociedades atipicas, sociedides no manifestadas ¥ el problema de la pes-
ponsabilidad fronte a los tercoros, sociedad andnima ¥ consoreios indus-
triades, ol pacto leonino, los dervechos de la soeiedad frente al accionista
moroso, el derecho del socio o log heneficios, 1o invalides de los acuerdos
sociales, 1a prorroga tacila, la transformacion de sociedades mercantiles,
el conflicto de intereses entye el accionista v la sociedad, son otrog tantos
temas en que el autor muestra su profundo cvonocimicento del derecho de
sociedades.
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Los titulos de crédito estén representados por varios esitudios gue To-
can algunos de los temas fundamentales en la materia. "Azione cambiaria
e azione causale”, que fue publicado como nota a sentencia, eonstituye una
exposicién particularmente feliz de una cuestién atormentada. Recordemos
también sus observaciones en materia de endoso fiduciario de I letra de
cambio, cesitn del crédito ¥ endoso cambiario, la letra de cambiov hipote-
caria,

Evermn VERDERA

INSTITUT INTERNATIONAL POUR LUNIFICATION DU DROIT
PRIVE: “Jurisprudence de droil uniforme™, mims. 1-2, HMilano, 1064,
Un voluraen de 175 pags.

El “Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado™.
con sede en Roma, continfia su magnifica tarea de ofrecer reunida Ia
jurisprudencia que se produce en todos lot paises adheridos u los cou-
venios internacionales sobre materias de derecho uniforme. Con este
nuevo ejemplar, eorvespondiente a los fascieulos primero ¥ segundo del
afio 1964, se recogen sentencias belgas, americanas, italianas, inglesas,
austriacas, francesas, luxemburguesas, portuguesas y holandesas, en su
texto original. .

Sobre el Convenio de Bruselas de 1964, acerca de los conocimientos
de embarque, son de interés las sentencias que tratan de la responsabili-
dad del transportista por daflos durante el viaje, las averias al efectuar
la carga, los dafios no probados, sobre la diligencia del transportista,
clausulas con reservas, clausula .1 O., presuncitn de vesponsabilidad,
mercancias libradas eon averias, mal estado de lag meveanciay despuds
del libramicnto, sobre la fortuna en el mar, navegabilidad ¥ dailog cau-
sados por defecto de construceién del naviero.

En cuanto al Convenio de Bruselas de 1057, sobre la limitacién de lu
responsabilidad de los propietarios de naves maritimas, se considera el
aspecto de la responsabilidad limitada del propietario de umn remoleador.
El Convenio de Bruselas de 1926, que tratd sobre los privilegios e hipote-
cas maritimas, ha producido jurisprudencia al tratar de aplicar lo refe-
rente a su ambito de aplicacion v de las formalidades de publicidad pre-
vistas por la ley nacional.

Respecto al Convenio de Varsovia de 1929, sobre ¢f transporte aérec
internacional, se recogen las senteneciag que hacen refevencin al “bhantis-
mo del aire” en caso de trunsporte vemuncrado, sobre lus condiciones de
an transporte en que se derogan convencionalmente por un representants
del transportista, la limitacion de la responsabilidad en cuanto al piiots
3 oun transporte adreo de niercancias con cliusula espeeifica ¥ gue se pro-
duce un reteaso,

11 Convenio de Ginebra de 1980, sobre la ley uniforme cn materin de
ambio ¥ titulos a la orden, es objeto de numerosas decisiones, tales come
las que se refieren a la aceptacién dada por el gerente de una sociedad,
a la falta de pago por el que avala, en cuanto a los limites del aval, la
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indicacién de dos lugares de pago en un titulo a la orden, su defecto por
falta de sefialar el lugar de constitucién, su endoso por intermediacién,
sobre la firma de wm titulo a la orden en calidad de suscriptor o avalista.
ia letra de cambio a la corden de un bangquero y su calificacién como por-
tador legitimo v en cuanto a los terceros, la letra de cambiv incompleta
a la emisién por ausencia de firma del suscriptor v por no estar de acuer-
do con lo convenido, sobre Ia obligacién cambiaria v el Falsus procurator,
la prescripeién de la letra de cambio y su validez como titulo de un acto
vrivado, la falta de oponibilidad al portador de buena fe, la letra de cam-
hio “agraria” y su asimilacién con la ordinaria y sobre el defecto de
nago vy de la aceptacidn.

Bl Convenio de Ginebra de 1981, acerca de la ley uniforme sobre che-
ques, también ha producido una jurisprudencia de interés en los casos
de la alteracién del nombre del benefeiario en el cheque, del chegue gue
se suscribe al nombre de dos personas ¥ se endosa por una sola, casos de
aceién cambiaria v regularidad de log endosos, eontrato de emision y la
oponibilidad indebida al portador de buena fe, el protesto ¥ su finalidad,
plazo de! protesto v sobre la falta de provision.

Este volumen contiene, ademds, la jurisprudencia uniforme del Con-
venio de Ginebra de 19586, relativo al contrato de transporte internacional
de mercancias por carretera (CMR), sobre log casos de una aceibn de
responsabilidad intentada por el destinatario frente al transportista v so-
bre lag relaciones entre el cumisionista expedidor y su cliente.

JosE Boxer CORREA

LUBASCH, Kurt: “Die volkswirtscheftlichen Wirkungen von Geldwertsi-
cherungsklauseln”. Berlin, 1964, Editorial Walter de Gruyter. Un vo-
Inmen de 97 pags.

Las “cldusulas de estabilizacion™, aquellas que la autonomia privada
afiade en sus contratos de tracto sucesivo por componerse su prestacién
de dinero, de un dinero que se desprecia, han sido objeto de estudio
desde el punto de vista juridico con objeto de estudiar su naturaleza y efec-
tos con la finalidad fundamental de lograr la equivalencia de las presta-
¢iones entre lag partes. La obra que rvesefiamos trata de examinar otro
aspecto distinto del juridico, ¢l eccondmico, si bien tome en cuenta el
primer aspecto en sus tres apartados iniciales.

Ante el fendmeno de depreciacion del dinero, Tathaseh se propone
ol examen de la signiicacién econdmica de estas cldusulay tanto por el
interés de los que aborran (argumento ya estudiado con mds amplitud
al tratar de extender dichas cldusulas a dmbitos mdis generales, puesto
que en Alemania inicialmente estag eldusulas estdn prohibidas), como
regpecto al desarrollo econdmico general. Dado que con la inflacion su-
fren la formacion de eapitales v los medios de inversidn, espeeialmente
cuando se trata de amortizaciones a largo plazo, tal como sucede con
las obras de estructuras fundamentales o de infraestructura de un pais,
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es por lo gue el autor las propugna y califica como un remedio para
tuchar contra estos efectos de la depreciacién del dinero a fravés de su
mecanismo proporcionador de un valor econémico relativo.

T.as cuestiones fundamentales que el aufor presenta en este estudio
se referen a las sigujentes interrogantes: Los créditos asegurados con
estas cliusnlas gson para ol deudor una carga pesada? Dichas clau-
sulas jeontribuyen o aceleran una depreciacién monetaria? Estas clau-
walas georrigen la falla de una mejor inversitn del ecapital? En siete
apartados Lubasch trata de dar una respuesta a dichas demandas y sis-
tematiza su estudio del siguiente modo: 1. La esencia de las claasulax
de estabilizacién. 11 Los argumentos en pro v en contra de la admisgion
de Tas clawsulas de estabilizacién. 1L Log efectos de la estabilizacidn de
los eréditos para ol dendor y el acreedor. IV. El problema de la unidad
de valor. V. Los ofectos de las cldusulas de estabilizacién en modificacio-
nes inesperadas del valor del dinevo. VI. Los efectos de las clausulas de
estabilizacién en modificaciones provisibles del valor del dinervo. VIL Los
resultados.

La ohra se cierra con un elenco bibliografico schre el aspecto econd-
mico de dichas cldusulas estabilizadoras ¥ con un indice de materias. En
esta obra tanto el economista como el jurista podrin tener un estudio muy
acabado de las clausulas de estabilizaciéon v de su operatividad tanto res-
pecto de sus efectos de equidad como mayormente de sus resultados para
el dmbito patrimonial, especialmente del crédito.

JosE BONET CORREA

MARTIN-BALLESTERO y COSTEA, Luis: “La manifiesta intencién de
obligarse v el Derecho nuevo”, Editorial Montecorvo, Monografias,
Coleceion de Estudios Juridicos IV, Madrid, 1963; 128 pags.

La presente monografia constituye una muestra de la eonstante preo-
supacion del ilustre profesor zaragozano por la problemética actual del
Derecho de Obligaciones, La idea central se¢ desarrolla a lo largo de siete
capitulos para llegar a la conclusién de que: “Bien estd que en Derecho
privado partamos de la voluntad, pero condiciondndola, vistiéndola, cuan-
do ha de producir un efecto que afecte a los demds, exigiéndosele mani-
fiesta intencion de obligarse v causa justa o razonable para que la ley
v el trafico deduzean vy tomen en consideracién aquelly emanacion del
querer humano”; pero junto a esta idea fundamental la obra estd cnri-
queecida eon buen ntGmero de consideraciones marginales, sugestivas en
extremo ¥y no pocas veces polémicas,

Kl avtor nos hace entrar en materia con un capitulo. -notable por su
ealanurn literaria- - de consideraciones gencrales sobre la panordmica
de la actual erisis juridica, en ol que se nos recuerda que la crisis no es
sino una parte del mismo proceso vital, ¥ que en nuestra labor de juris-
1as debemos conservar los antiguos moldes y cuanto de bésico o funda-
mental pudiéramos salvar de lo pasado para adaptarlos a las nuevas ciy-
cunstanciag v condiciones de vida. A continuacién expone el mito del
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contrato tal como ha guedado plasmado en log Cédigos de cufio liberal,
mientras que la realidad social acostumbra a marchar por caminos muy
distintos. El capftulo IIT frata de Ia voluntad contractual ¥ su autono-
mia; fundamentando la autonomia de la voluntad en el respeto a la per-
sona, subraya acertadamente el autor que lo mas delicado y lo mas
importante de esta teorian eg la necesidad de su veconocimiento y el pro-
blema de sus lmiles, ¥ despuds de dirigir un cante a la libertad aragoe-
nesa ¥ al principio standem es! chartoe, formula el deseo de que asi
como el contrato. en cuante libre acuerdo de voluntades, sirvié a la
época del frenesi individualista en la politica v en la filosofia, eabe tum-
bién esperar gue el contrato se adapte a una nueva ¥ actual concep-
cién de la vida ¥ del Derecho. Probablemente el capitulo IV contiene el
meollo de la tesix del autor: dedicado a exponer la génesis v la fuerza
obligatoria del contrato, traza la evolucidn histérica de éste, haciendo
ver lag difeventes vicisitudes de la manifiesta intencién de obligarse;
en un princinio la forma y el contrato tipico vienen a suponer en su
aceptacién ¢l inequivoco deseo de las partes contractuales de obligarse
en sentido juridico, ¥ cuando el formalismo pierde rigidez, la voluntad
de obligarse se conereta en la realizacion de la presuncién, apareciendo
res v forma en el Derecho intermediv como mnecesarios para demostrar
gque las partes habian superado ya la fase de negociaciones prelimina-
res; el principio del nudo consentimiento, en el que Hspafia se adelanta
con el Ordenamiento de Aleald, es de trabajosa elaboracién, y junto a &l
aparecerin como limitaciones la doctrina de la causa razonable y de la
causa suficiente. Domat y Pothier elaboraran una doctrina que sustan-
cialmente serd recogida por ¢l Code, ¥ a partir de Gste la averiguaciin
de la intencién de obligatoriedad se lleva a cabo de modo independiente
respecto del eriterio de 1a forma y de la res, vy mediante la libre investi-
sacién sobre log motivos v circunstancias del caso. Bn ello ve Martin-
Ballesteros una desviacién con relacién a log criterios romanos v medic-
waleg, si bien en los articulos 1.100 y 1.124 C.c. puede vislumbrarse una
bhase para recongtruir la doctrina de gue el contrato no es tal contrato
sino cuando ha comenzado a ser ejecutado; finaliza este capitulo con
una revalorizacion de la doctrina de la causa con arreglo a un sugestivo
esquema: «) en los contratos tipicos la causa es la tipicidad; b) en lox
formales, la forma v la necesidad de llenarla en todas sus partes, supone
o refuerza v asegura ese “algo mis” exigido a la simple voluntad de
querer obligarse; ¢) en los atipicos e innowminades, la causa suliciente
o razonable hay que buscarla en la manifestaeion objetiva y amparada
por ol Derecho, vy, en particular. en la realizacion de la prostacion en
log conteator teciprocos; o) en lag promesas greatuitas, 1o eausn 8¢ pre-
sentn con cierto alslamiento ¥ dilleultad pa¥a la valoraeién objetiva de
st obligatoriedad. Bajo ol epigrafe de “TLas nuevas manifestaciones con-
tractunles™, log contratos normativos, de adhesion v colectives son oh-
Jeto do andlisis por ¢l autor, siguicndo log conocidos estudios de Ossorio
v Rayo Martinez. Muy sugestivas son las consideraciones sobre modifi-
eacidn, revision y estabilizacion de lox términos de un contrato, hacien-
do un completo catilogo de los supuestos de modificacion legal y de
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revisidn o modificacion judicial, con parficular atencidn a las cliusuias
de estabilizacién. El dltimo capftulo esti dedicado a la fuerza vineu-
lante de la sola promesa v de sug condiciones, que fnaliza von la con-
clusién de que aceptando la doctrina voluntavista de gue la voluntad
por si sola es incapaz de produciv un vinculo, es necesario ver ese alge
mas, no tanto en la aceptacién antes de ser revoeada la oferta, cuando
en la expectacién vproducida por la declaracidn unilateral de volmind,
v de la que da fe de modo deeisivo la aceptacion., en cuanto supone res-
puesta a aquella manifesta intencion de obligarse que ha conecido coms
tal el trafico juridico.

Como final de este trabajo propone una revision de la degmdtica del
contrato, quizi un tantv sofocada por la doctrina del negoeio juridico ¥
de la auntonomia de la voluntad. encaminada a dar ¢l debido realee a la
manifiesta intencién de obligurse.

GABRIEL Gancis CANTERO

MARTIN BLANCO, José: “El trafico de hienes inmuebles en la Ley del
Suelo”. Hditorial Mentecorvo, Monografias, Coleccién de Estudios Ju-
ridicos, VIII, Madrid, 1964; 362 paginas.

A riesgo de parecer banal, debo anticipar que estamos en presencia
de un libro importante. Cunalquier jurista que ha tenido que enfrentarse
con la Ley del Suelo sabe del impacto consgiderable que la misma ha pro-
ducido en nuestro Derecho patrimonial, y, en consecuencia, de los graves
problemas que plantea su falta de coordinacién con las normas del Co-
digo civil. Por otra parte, pocas personas tan adecuadamente preparadas
para acometer ¢l tema como el doctor Martin Blanco, quien a su acrise-
Jada formacion iusprivativista une el actual desempefio de un elevado
cargo en ol Ministerio de la Vivienda, desde donde puede seguir paso &
paso el moderno desarrollo del urbanismo en nuestra Patvia. Si a ello
vnimos el que la contratacion v especulacién sobre immuehles urbanos
se encuentran en el primer plano de la actualidad juridica, forzoso es
concluir que buen ntimero de incitaciones tedrico-précticas empujan a la
lectura de esta obra. Y hay que confesar que el libro no defrauda.

Lasg seig partes de que consta la obra se inician con un capitulo de
consideraciones introductivas de cardeter metodoldgico, en donde se des-
taca el valor juridico del Plan y los intereses que entran en Juego en la
ordenaciéon juridico-urbanistica. Fundamental es el segundo capitulo, de-
dicadeo al objeto de lag relaciones juvidieas del tedfico tnmobiliavio; Marv-
{in Blanco subraya las wodificaciones que la Tey del Suelo hy aportad.
a las eategorias cldsicas, ¥ asi considera que en adelante la diferencia-
cidn entre lo ristico y lo wrbano ha de regirse por aqudlla (en fal sentide
In sentencia’ 28 febrero 1968), ¥ que lo propio puede decirse del eon-
vepto de solar; digna de mencitn es la califieaciton juridica «que al autor
merecen las zonas verdes (inmuebles gue, no juridicn, pero si econdmi-
camente, v de hecho, son erfracommereium), asi como los nada faciles

problemas de la divisibilidad ¢ indivisibilidad. La tercera parte, dedica-
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da al valor del objeto de las relaciones juridicas del tréfico inmobiliario,
serd probablemente la més apreciada por los précticos, ¥ buena contir-
macién de ello es la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremos
recogida por el autor; pero se trata de una cuestién no del todo aje-
na o las cuestiones tedricas, pues, como acertadamente pone de relieve
¢l autor, el valor de los inmuebles ya no constituye el tradicional con-
cepto de la destiinutiv, repuratio o vestitutio, sino que vepresentan nue-
vos clementos patrimoninles gue deberdn ser tenidos en cuenta en In
ordenacién de bhieneg en el Derecho privado. La cuasrta parte trata de
o sustitucién del objeto, v aqui tiene cabida el tratamiento de la subro-
racién, permuta de terrenos y las reparcelaciones urbanisticas. Aspectos
de Derecho ptiblico predominan en la quinta parte (cuestiones de expro-
piacién forzosa, el tanteo urbanistico mumicipal como problema de lege
fercnda, lag cesiones obligatorias de terrenos por log particulares, la
venta de terrenos del Patrimonio Municipal y la venta de parcelas por
sreanimmos autdénomos) ; en este punto «quisiéramos sugerir al autor que
ta tradueceidn del Verknfsreeht de la Bundesbongesetz alemana de 1960
por derecho de tanteo acago no sea del todo apropiada, teniendo en euen-
ia el ostricto significado del tanteo entre nosotros. Por dltimo, en la sexta
parte el autor se ocupa de algunos requisitos de los megocios juridicos
gue tienen por objeto inmuebles urbanos, entre los que destaca la licen-
¢ia muvicipal de obras.

Merece elogios el autor por haber acometido un tema practicamente
inédito en nuestra litevatura juridica; en la francesa pudiera sefialarse
como antecedente el volumen colectivo L’inmenble wrbain a wsege habi-
tation (efr. nuestra recensién en ADC. XVII, pdg. 691), aunque de orien-
tacién, en parte, diferente. De destacar es también la altura desde donde
acomete los problemas; que no siempre el lector esté de acuerdo con las
soluciones coneretas, no es demérito algunc de la obra. sino gue confirma
su valor incitante. Como las Jornadas de Derecho Civil sobre la Ley del
BSuelo, celebradas en Valladolid en 1968, pusieron de relieve una intens:
colaboracitn entre civilistas v administrativas a propdsito de la Ley
de 1956, se hace mds necesaria cada dia (cfr. la resefia de dichas Jor-
paday en ADC. XVII, pag. 119).

GABRIEL GARrcfA CANTERO

VIDELA BSCALADA, VFederico N.: “Lo interpretacién de los eontratos
eiviles”. Abeledo-Perrot, Buenos Adres, 1961 135 pags,

No es, ciertanmenite, muy abundante —fuery de Ia atencién que al tema
= presta en los tratados generales— ¥ no solamente en nuestra patria o
hibliografia existente sobre la interpretacion de log contratos, En esta pe-
quedia monografia realiza su aunlor un estudio del problema sobre la base
del Devecho argentino.,

Dado el fondo comin existente en toda la materia de interpretacién ju-
ridiea, se afirma que, in perjuicio de las soluciones especiales que deban
adoptarse, en la interpretacién de los contratos se habran de tomar en
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consideracién los principios que rigen la interpretacién de la ley. Con este
motivo, pasa revista el autor, brevemente, a las distintas teorias o méto-
dos interpretativos de la ley, para afivmar respecto de la tesis de Géuy
gue ésta se adapta fértilmente al campo de la interpretacién de los actos
juridicos.

Para delimitar el objeto de su estudio, Videla Escalada distingue entre
actos juridicos unilaterales y hilaterales, exponiendo su criterio de gue “en
ol caso de los actos juridicos unilaterales se tiene més en cuenta la volun-
tad real, mientras que en los contratos adquiere mayor preponderancia in
declarada™ (pag. 31). Entiende, pues, que no cabe una separacidn riguposs
¥ tajante de las conocidas teorias subjetiva v objetiva en materia de in-
terpretacion: “no puede decirse con verdad-—eseribe— que el Derecha
franeds acepte una v el alemdn la otra, con exelusion de aquélla, sino que,
realmente, prevalece, en eada wo de ellog, una de esas posiciones, pers
tambidn, en los respectivos cuerpos de leyes, se ha dado cabida a ambas ¥.
en ambas jurisprudencias, las diveresas teorias encuentran su me jor cam-
po de aplicacidén en las instituciones andlogas, sometidas & una labor in-
terpretativa”? (pigs. 31-82) (1).

Dentro ya del tema propio de su estudio, ¢l autor se limita al analisis
de algunos puntos concretos, como son los métodos utilizables, las reglas
de interpretacién, la calificacién del contrato ¥ la integracién del mismo.
Acerca de las reglas de interpretacion, destaca acertadamente eSmo exis-
te una coincidencia general en su utilizacién, tanto si dichas reglas es-
tan recogidas expresamente en la legislacién positiva, como si no estan-
dolo han sido aplicadas o elaboradas por la jurisprudencia ¥ la doctrina;
esto revela, a juicio de Videla Escalada, el “profundo contenido de equi-
dad v eficacia” de tales reglas.

Basdndose en la distincién entre usos interpretativos y usos normati-
vos, afirma Videla Hscalada que la Ginica norma que, en el Cadigo eivil
argentino, se ha entendido como regla de interpretacién, a saber, el ar-
ticulo 1.198 (derivado, con ciertas variantes, del art. 1.185 C. c. fran-
cés; recuérdese el art. 1.258 de nuestro C. ¢.), sc encuentra, en rigor,
fuera del Ambito de la interpretacién y constituye un precepto de inte-
gracion del contrato.

Examinando concretamente, en la tercera parte de su trabajo, la re-
eulacion del tema en ¢l Devecho argentino, constata el auttor el hecho de
gue, a diferencia de lo que sucede en el Codigo de comercio de dicho pais,
en el que se encuentran recogidas la casi totalidad de las reglas usuales
para la interpretacion de los contratos, el Codigo civil no contiene nor-
mas de interprelacidn de Tos mismos. Ante esta situacidn, tanto la doe-

(1 Lo oque va habin Gdo adverthdo por osestaN: La riferma della Jowislarione el
Madens, tott, pig, ant, eite por Caselsy Devecho ciedl espaiol, comtin N Jorad, 880 sl
111, Madeid, 1o pag oo, nota 20 Pobre o pesicim del Dereebn espadiol, on relacion eon
Loy teorias coluntarivs v doclarcionistas, v, Du Castror Jdpuntes de Deveche civil, plg. 5o
(uue afirma que I orvegla general goe concede valor predomimante a In voluntad, “viene cua-
lificada o corregida por dos ideas, sobre todo, que implican el reconocimiento de 1o cque Tas

doctrinas declaracionistas v de la confianza tienen de juste =, foe. v opde. it
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trina come la jurispludeneia han aplicado a lz interpretacion de los con-
wratos civiles aguellas normas establecidas en el Codigo de comercio. El
mecanismo téenico gue ha permitido esta extensién se encuentra en el
inewo de los articulos 15 v siguientes del Cédigo civil. que, al ordenar al
jues que no se abstenga de fallar pretextando insuficiencia u oscuridad
de las leves, le permite recurrir & los principios establecidos en leyes ani-
logas. .

Como se advierte, esta peyuefia monografia estd pensads v realizada
dessde el punto de vista del Derecho argentino. Su autor utiliza la doc-
irina ¥, especialmente, la jurisprudencia nacionales; la bibliografia ex-
tranjera utilizada (en la que se advierte la ausencia de toda referencia
al Derecho espaiol) ex reducida, aunque fundamental. Bl interés que la
obra reseiinda puede ofrecer a los juristas espafioles, aparte del general
v divecto de ilustrar sobre la regulacion de esta materia en el Derecho
areentino, se encuentra, a mi juicio (v dado que el Cédigo civil espafiol
regula con bastante detalle lo referente a la interpretacion de los con-
tratos), en la observacion del eardcter universal que tienen las reglas de
interpretacion de los contrates y la unidad basica gue existe, en esta ma-
teria, incluso respecto de legislaciones que, como la argenting, no la re-
eulan espresamente, Ante la tendencia que parece prosperar en la doe-
trina (2), coutraria a la inclusién en los Codigos civiles de normag in-
terpretativas, rerulia elocuente la necesidad a la que han tenido que ha-
cer frente aquellas legislaciones (ue, como ¢l Codigo civil argentino, no
establecen reglas de interpretacién de los contratos; vaclo que, en Gltimo
término, ha tenido que ser colmado aplicando las existentes en olra le-
gislacién (en el caso concreto argentino, lag contenidas en el propio Co-
digo de comercio). .

JusTo-JosE GOMFEZ Y SABEL

12y Cire VasmdAxn, Joe off, 1, phg, ae8,
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Y. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

GIvmpNo Falero, Pedro: Esguemy de lo Purte General del Derecho Civil,
RCDI, nims, 418-419, marzo-abril 1963; pags. 248-2570.

Como st tiodo indica hace wn esquema general, con referencia al Derecho
eapafinl, de aguellas materias que han de compeoner la parte general del De-
recho civil.

JoRpaNO Bamms, Juan B.: Derecho Civil. Derecho privado y Derecho pilblico,
RDP, octubre 1933: pags. 868-875.

Distincién aprioristica, tras de la que late ¢l problema de las reluciones
entre el individuo v ¢l Estada, Se ree ge el fruto de las modernas interpreta-~
ciones del texto de Ulpiano, Se toma postura en esta distineion aceptando que
la diferenciacion se crea por log principios diversos que actdan (personalidad,
conmmidad).

2. Derecho de la persona.

Berrrdn vk HEREpIA, José: En torno ¢ la condicion potestative, RDP, 1963;
pags. 215-226.

Clasificadas las condiciones en cattsales, potestativns ¢ omistas, ¢ estudia o
régimen de las dog dltimas. Condiciin potestativa es aquella en gque interviene
excludvamente la voluntad de wita de Jas partes, Siendo rigurosamente potes-
latieg acarrea In nulidad de fa oblgacion, tanto & se trata de la voluntad del
dendor (art. 1,118 €, ¢) como de la del acreedor (vid, art, 1,256 C. ey en lag
obligaciones bilaterales por In via del art. 1121 O e v ddl enriquecindentn
sin causa. A\ diferencia de la riguroramente potestutiva, la pofestaliva simple
permite la validez de la obligacion wet. TS o sensy contrario, 1453, 1507
Codigo civil), pero aplica la sancion del art. 1110 . o, Fn la condiciin nixte
la voluntad de los contratantes concurre con wn sueesu externo, Se ha visto e
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ella una condicion casual (Glorgis, aplichndolas ¢l régimen de tales con la
sancién del art. 1.119 (. c.

Camy SincHErz CaNere, Buenaventura: De la representacion, RCDI, niiume-
ros 418-419, marzo-gbril; pags. 161-195.

Se pretende realizar wn estudio tedrico mids que abordar sus aplicaciones
practicas. Dentro del sentido amplio de la representacion (ponerse en ol lugar
de otro) se comprenden cuatro figuras:

a)r El 6rgano de la representacicn: la representacion hemos de entenderla
aqui como la aceidn de hacer presente una manifestacion de veluntad en el
orden juridico, Distingue en este estudio tres elementos e concvrren en lax
accioties humanas: el formador o conciencia, ¢l emizor o vehiculo de aquella
¥ la informacién misma o contenido de lo emitido. En el segundo clemento
sitfia esta especie de representacion, Analiza st mecanismo en la persona indi-
vidual ¥y juridica.

DY Representaciom en sentido estricto: analiza el contenido de la represen-
tacion, gue estd referida al cjercicio de los derechos ¥ no a su titularidad (per-
sona interpuesta).

¢) Contrato de mandato: desplazado en importancia por el de poder, hoy,
en los supuestos en que se presenta, ha pasado a ser un contrato accesorio. Se
caracteriza por estar dirigido a crear wna relacidn juridica futura con un
tercero.

dy Poder: para el autor, “el poder es aquel dicumento mis o menos so-
lemme en el gue se recoge una oferta de contrato de mandato represemtative
emitida por el mandante”, Estudia sus efectos contra terceros.

Dimz-Picazo Ponce pE LeOw, Luis: Lo interrupcion de lo prescripeion, RDN,
afo XII, nums. 4142, julio-diciembre 1963: pdigs. 11-70,

La prescripeitn extintiva que ™consiste sustancialmente en la inadmisibilidad
del ejercicio tardio de tna facultad, que funciona mediante la atribucién e
otra facultad al sujets pasivo para detener, enervar o repeler este ejercicio
tardio cuando haya existido un continuado silencin dv la relacién juridica™,
interrmunpe a tenor de lo establecido en el art. 1.973 (', ¢. la otra figura para-
lela, interrupeidn de Ia usucapion, contemplada por el Cadigo como interrup-
citm (e la posesion (art, 1.943) consiste en 1o que sigue, Un poseedor c¢std ex-
puesto durante un cierto tewpo a la aceidn de dueto, Pasado ese tiewmpo, ¢l
posecdor ptede repeler o enervar T tardia accidn del propletario, pero este
encrvamdento o es juste o han existido acted que permitfan vislumbrar la
existencin ¥ el ejereicio del derecho, De la comparacion del régimen juridico
de ambas fgras paeeee despreaderse toa difereticia de trato en la {otercupeion
de ambas preseripefones, o la extintiva basta crdguicr beeho que denote qiie
¢l derecho continta vivo, Fu lu adguisitiva lo que la jnterroupe es dnicamente
la privacidn-volumtaria o legal de la pesesion art, 1945 v 1946 . ¢ Los

s
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setos interruptivos, cabe incluirlos en las lamadas declaraciones modificativas.
SNe encuentran, pur su naturaleza conservativa, dentro de las racaltades de or-
dinaria administracion; realizables por representante y recepticios, aungue ¢l
efecto interruptivo se produce con la emiston, sin necesidad de demostruar (ue
ha llegad - a conocimiento del.sujeto pasivo. Se hace un extudio, enuimerando-
los, de los actos interruptivos, por ejercicio judicial del derecho. cesacion de la
posesion, redlamacién extrajudicial, reconocimiento del derecho. Los efectos de
Ia inferrupeion, ejercicio valido del derecho e inicfacion de un nuevo perfodo de
prescripeion, exigen un analisis en lax relaciones juridicas con pluratidad de su-
jetos. Asi se hace matizand:. la pluralidad de partes, activa o pasivamente, v la
figura del fiador. La pluralidad de partes (eotitalaridad) es estudiada en el dere-
¢ho real v en el de crédito, tenjendo en cuenta en este caso lay figuras de la
solidaridad, manconnmidad, v la situacion de los herederos del acreedor.

LaruNz K.: El Derecho general de lo personalidad en la jurisprudencia ale-
snana. RDP, julio-agosto 1963; pdgs. 630-645.

Tl BGE, par. 823 s6lo protege la wida, el cuerpo, la safud ¥ la libertad ;
dejando importantes lagunas, como fa proteccién de la imagen (descripeidn en
mna novela, en ¢l cine...... ) publicacién de docmmentos intimos, exposicitn de
la vida privada y familiar, fijacion secreta de la voz por medio de magnetdfonos,
o aplicacién de aparatos escuchas, Antes de 1043 ge habia negado por la ju-
risarudencia un derechu general de fa personalidad; por su amplitud de clau-
sula general v su indeterminacitn, la formulacidn de wn derechy general de Ia
personalidad no se adaptaba al sistema de supuestos limitados de actos ilicitos,
que sirve de base al BGB. Los excesos hélicos de la segunda contienda v el
progreso téenico, con lo que supone de peligro para la esfera de la persinalidad,
hacen dar un giro a la jurisprudencia. En una serie de casos yne of antor re-
coge, se amplia mas alld de los limites del BGB la defensa de estos derechos.
151 apovo lo viene a prestar la propia o nstitucidn, y la construccion  téenica
de mn derecho gencral de Ia personalidad de contenido indeterminado, El autor
twibiese preferido que la nteva situacién se hubiera producido por la via legal.

3. Derecho de cosas.

AcUIRRE, Agustin: Dos conferencias sobre proviedad horizontal en torno a
le Ley de Puerto Rico, RCDI, wims. 420421, mwyo-junio 1963; pigs, 303
o 844,

Se recogen dos conferencias prontnciadas en Puerto Rics, que tienen por
objeto principal mostrar en sus esencias v detallas el sistema acogido por Ia
ley puertorriquefia nfu 104, de 25 de junio de 1938, Hn la primera analiza
¢l problema terminoldgico (mombre con gue designar a la nueva institueidn ju-
ridica) v los precedentes bListéricos, para por fin, antes de adentrarse n el

19
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estudio de la propicdad horizontal como institucién juridica autdnoma, referirse:
a las necesidades humanas v la vivienda. En la segunda conferencia, espuesta
la génesis de la lev cubana, modelo de la de Puerto Rico, analiza los prinei-
pios basicos que rigen la propiedad horizontal y alguncs aspectos de In regu-
lacién positiva de esta materia en la ley que estudia. IBs de destacar que Ta.
aplicacién de esta ley a un edificio exige que xu duefio o dueflos declaren ser su
voluntad someterlo al régimen que ella establce mediante eseriturn pithlica
inserita en ol Registro de la Propiedad.

AcrIree, Agustin: Tercere conferencia sobre Propiedad horigontal en torno «
i Ley de Puerto Rico, RCDI, nfims. 422-423, julio-agosto 1633: pigs. 504-
533,

1l titulo s expresivo de lo que se rec ge en este articulo. Prosigue ol and-
Heis de Ta Lo 104 de 25 de juio de 1938 puertorriquedia. Hstudia, en relacidn @
¢lla, las siguientes ctiestiones: régimen legal, normas de la ey, Reglamento,
adininistracién v, acnerdog, fondo de veservas v depreciucion, administracion y
ceupantes, ingresos v gastos, preferencia de créditos de gastos v solidaridad,.
cevto de operacion, segure. Se recoge al final el texto de la Ley.

ALpALADEIO, Manuel: Adquisicion y pérdide de la posesion, RDP, febrerc:
1963; pags. 117-125.

Se estudian los dos temas sefialados en el titulo, Para abordar el fema de
T odquisicién de lo posesidn deja sentado previnmente, que si blen Ta posesidn
como derecho es transwmisible fart. 440 C. ¢ 1.632 Lec.t, no lo es como hecho..
Fn este altimo caso, lo que se indica es la adquisicion de wna cosa porque otre
se despoja voluntariamente de ella, Ta posesion se adquiere por si, cotno hecho,
congiguiendo el sefiorfo de hecho (art, 438 C. ¢.), para ¢l (ue hasta la capacidad.
natural de entender y querer fart. 443 . ¢.) v la genérica de sefiorear In cosa,
dendo diversas las formas, Como derecho, los supuestos son varios vy la capa~
cidad depende del acto adquisitivo. No se requiere ésta cuando se obtiene por
acontecimiento independiente de la voluntad o por voluntad del otro. La pose-
sion se puede adquirir también por representante, pere tal figura de la repre-
sentacion no puede albergar la adquisicion e la posesion como hechio. St es
posible en cambio que ¢l representante realice un acto que nos atribuya el de-
recho de posesion,

Lo comtimaeidn de lo posesidn se manifiesta en dos preceptos que regulan
Ta continnidad del tipo de prsesion adguivido Gart. 436) v la presuncion de la
pogesion fntermedia (art, 430 ¢ 1900, 29 el UTipe™ es o térming come
prensivo de fodos los caracteres de una posesion, gue restringe s aleance para
¢ adquirente v ¢l heredero, pues en estos casos las circernstancins personales
fio xe Traspasan,

La pérdida de Ta posesiin de Teeho, o8 frato de cesar of poder de heeho sobre
la cosa (art. 460, 1.0 20 v 30 C.oco o o aptitd de la cosa para ser poscida.
Como derecho se pierde por cese de la aptitud de la cosa para ser poseida,
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tramsmision. renuncia, pirdida el derecho sobre la cosa, transeurso de wn afio
después del despoi ... Los efectos de T recuborgeidn estdn previstos en el ar-
tictde, 466 . c.

ArBarapero, Manuel: Profeccitn y efectos de Iln posesion, RDP. abril 1963;
paginas 304-315.

La loy protege a todo poseedor en su posesion (art. H6) en razon o e
2 priede permitir cue wua sitmacion existente wm de hecho) sea atacada. la
prateccion es obra de los imendietos, ejercitables dentro de w afio, per cunl-
quier poseerdor perturbado o despojudo contra todo aguel que haya ejecutado o
por orden del que se hava realizado la pertwrbacion o ol despojo tart. 1652 Lee.
in fine) inclso contra o que recibit In cosa el despojante por el titulo heredi-
furio 1 otro con conochnients del despojo. Pere incluso cabe To defensa por
Ia fuerza de la powesion, slempre gue extemos en el supuesto del art. 8.2 4 ==
Codigo penal v o recuperaciin por s, de la pesesion penfida por la Admi-
nigtraci‘a. Cranda surja contienda sobre quidn es ol poseedor, #e uplicardn las
n rmas del art. 445 C. c.

Las ofectos de la poxesién no xon Guicos, ¥ vienen determinados por el con-
cepto en que se posee la cosa y por la buena o mala fe. Van referidos a los
puntos, frutos, indemmnizacion de gastos v mejoras v responsabilidad por pérdida
de la cosa. La posesion adquirida de buena fe de Jos wuebles cquivale al titulo,
precepto gue se interpreta por el autor segfn lu tesis germanista, al mismo
tiempo que trata de restringir el concepto de privacion ilegal.

TatriN Martinez, Manuel: L propiedad: Teoria de errores, RDP, febre-
ro 1963; pags. 126-139.

Tncuentra ¢l autor wna doble dificuftad a la hora de estudiar la propiedad:
@y ol “dominiocentrismo™  (la propiedad es paradigna del derecho  subjetivo,
Imndamento central del universo de ciencias sobre el hombre); 0) ser la pro-
piedad institucién prejaridica, fuera del Derecho, y sin embargo dentro del
Derecho Privado. TTna serie de errores sefala en el enfoque de esta institucion
1. Tistdrico: conservamos las mismas palabras que en Roma (propiedad, drmi-
nioy, pero es mn error creer que alli significaron lo mismo que hoy. Para ol
Derecho Romano la propiedad es wna realidad politica y el significado eecadimi-
co gte hoy denota estaba invocado en aquel Derecho por ol término  possessio.
2. Lo confusicn entre duefio v titular, debida a I s glosadores, que recogen Ta
influencia de I filosofin pldduica (paradigma) gue actio ntravés de los sa-
Mniatos, en T obra de jwadnieno, A la propiedad se e aplicardn todas las ge-
neralizacioates sobre ol coneepto abstracto de tHularidad, Porootra parte, i
avsenein do e parte generad de les derechog reades, ha heeho que se conse
truvie subre I propdedad, 3.0 Teologico; “se ha exagerado no poco Tas po-
sicfones de Ta fefesin en materia de propiedad, que son Qe uta extrema flesihi-
lidad, sancionando como esenciales algos prineipios generalisimos (derechio a ln
propicdady v marcando lgego wnos eriterfos paramente orfentadores, periecta-
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mente opinables, vn materia del derecho de propiedad o régimen o la mismz ™.

el aprovechamiento de la naturaleza por el hombre cabe dentroe
figuras distintas a la propiedad {ejemploy enfitesist. 5. Togico: definicivones
ser exhaustivas operan restringiendo

4. Sociclégico:
e
descriptivas que ante la imposibilidad de
con clausalas limitativas lo que en principio se consider
6. Psicologico: la categorfa global unitaria de la propiedad,
Derecho, v lo que ¢s

. ilimitado {contradic-

cibom, Baprecisiont.
“es lcita, pero =0lo permite una puia ciencia logica del

ilicito es querer fundar en ella una ciencizn del Derecho ontica™.

Gongz CaLero, Juan: Notas sobre el retracto de comuneros en el Cddigo ciril

espafiol, RDP, septiembre 1963; pags. T4 a 190,

Analiza las generalidades del retracto fegal, v lax particularidades del re-

tracto legal de comuneros.
1. Definido legalmente tart. 1521 C. e podemos considerarlo como dere-

cho real (s¢ recoge jurizprivlencia dirigido conjuntamente a una *resolucion”
v “subrogacion” (coordinacion arts, 1.506 v 1821 C. ¢) en el contrato, que
“{.a tratsmisién origivaria queda resuel-

surge con la consamaciin del misnwo.
a del comprador asamen los

ta; el retrayente, subrogado en la posicion juridie
obligaciones de éste en la convencion originaria, Bajo las mismas
ohjeto ¥ causa surge un nuevo contrato cuyos ele-
. Ta enajenacién que ori-
o donacién en pago, ¥
“eosa’).

derechos ¥
condiciones en cuanto al
mentos personales son el enajenaute ¥ el retrayente™
gina el derecho de retracto ha de provenir de compra
cabe su cjercicio tanto sobre inmuchle conto sobre mueble (art. 1.521
(amplia jurisprudenciaj. Recoje las direc-

Bl plazy sefialade es de caducidad
que se pro-

ciomes jurisprudenciales acerca de si se ha de computar el dia en
dujo la inscripeion o se adquirio el conocimicnto.

11, 'El retracto de comuneros exige como requisitos :
idad (art. 392 C. c.). Rechaza «ue exista comunidad en otras figuras:
en los apro-

¢) existencia de una

comun
disirute compartido de aprovechamientos diversos (cotnidad <6lo

vechainientos) ; distinta titulavidad del swelo v del subsuelo; concurrencia  de
derechos limitativos el dominio; propiedad horizontal (L. 21 junio 1960 “ma-
xima posibilidad de individualizacion de la propiedad” Exp. Motv.); b) Ena-
ta comumidad, de parte de fa cosa comin. la
jurisprudencia exige 12 condicion de estrafio en el momento de wacer v ejer-
citar el retracto (S. 18 junio 1903): ) cralidad de comtinero en el retrayente,
tanto al tiempo de lu enajenacion como e ol momento de ejereitar la aceién

de retracto.

jenacién a un extrafio, fuera de

Dp 105 Mozos, José st Algunos supuestos de aplicacion del concepto de

colar. DY, octubre 1063; pigs, g5 a 888,

de determingeion fMetica gue

W trabajo pretende ocuparse de Tos eriterios
a4 prede considerarse come

han de sepuirse on arden o decidirs enfuxdo aoa fine
solar para ser Inserita cn ol Registro iblico de Solares; y et orden @ apre-
trata proplamente de solar o efectos de la estimacion de justi-

clar cudndo se
1 une y otro caso inter-

precio, en la aplicacién de la exproplacion forzosa. 1)
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organismos administra-

viene la fancion calificadora conferida a determinados
Se indican supuestos v

tivos (Avuntamiento, Gerencia de Urbanizacion, ete.).
criterios de determinacion del concepto de solar, recogiéndose algumos criterios
seguidos por el Tribunal Supremo.

£ Obligaciones y contrates.

FromEs Micitgo, Rafael: El Deposito irregular, RDP, septiembre 1963: pé-
ginas T53-774.

El desdsito irregalar (con iraspaso e propiedad al depositari ) "no pueile
cor negado camo depdsita, porgue ni en abstracto atenta a la moral, ni en con-
creto a la 1ogica, ni en lo juridico va contra la sustancia de la figura deposita-
ria™. Se encuentran antecedentes en Dahilonia (Banco de los lgibios), FEgipto,
Grecia (Templos). En Roma se regula en Jlax fuentes (Alfeno): su obieto serd
ma suma de dinero o cosas fungibles cuya propiedad se transfiere al deposita-
rio. Tosth deslindado del mutuo. La doctrina medieval sigte un criterio oscilan-
te v contradictoric; para distinguirlo del mutuo es precise que las partes col-
traten “ut depositum sit” (Accurzio). Se reconoce en ¢l F. R. y Partidax. No
en el P. de 1851 tart. 1.761). Estudia el Derecho comparado, destacando, como
es of Dereclio Mercantil el que en general acoge a este instituto.

Fstudia ol problema de como construir el depbdsite: irregular, dejando senta-
do ¢+ que es posible la coexistencia en el mismio amhito negocial de las varian-
tes de traspaso v retencién de la propiedad: Dy la fnncidn propia del depdsito
sin adjetivo esth por encima del accidente de que haya o no desplazamiento
de deminic . Esta funcién reside en “garantizar al depositante que se le resti-
solo cmando ¢l lo considere oportuno, dentro del términe  convenido

tuird, tan
i los riesgos de la cus-

vy 1o antes, y que mientras tanto no tenddrd la carga n
todia v congervacién de la cosa™. El Depdsito irregular, serd por tanto, de-
phsito ¥ no mutuo.

Kn s4 estructura juridica, estudia: la entrega, traspaso de propiedad ¥ uso
de las cosas por ¢l depositario, ¢l términe, la no compensabilidad, v la resti-
tucion.

Por fin hace un analisis del Derechs: positivo espafiol.

Ciamcia Amico, Manuel: Transmisicn de las relactones obligatorias nacidos
de un contrato, RDP, enero 1963: pags, 256 a 45.

Sog esensos Tog preceptos reguladores de este fema, Se empieza distinguiendo
Tos diversox sentidos de ta voz coutrato: foente de relaciones juridicas (art. 1.081
y 1288 ¢, oo, norma (art. 1091 Co e, electos jrriticos obligacionales (ar-
teule 1233 (v o), forma de wna declaracion de volhmtad. (51 contrato norma
“eaja en jerarquia, entre o derecho imperative y el dispositivo. Kl tema de la
transmisibilidad de las relaciones contractuales liene varios pimtos desde donde
plantearselo. La cesion de créditos potenciada fudirectamente en la evolucién
del Derecho Romano (procurator in rem ssam), ¥ generalizada en la practica
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medioval v estatutaria, encuentra su reconocimiento en el Cadige de Nanoledn.

Va wsuinclin de deadd, mis tardia, v frito de wna tendencia doctrinal, més gue
Jde wma necesidad prictice. se recoge en el BGB vy cddigos postericres. Pero en-
ire las posturas actuales también las hay negativas, Argumentan: la cesién su-
pone valores positivos, el detdor no posee nada que ceder, la relacién obligatoria
ex vinculo patrim nial. Las tesds positivas ven en la obligacién wn vincalo oot
un deher de prestacion. La cesidn de la solaciin obliguioria, fue vista por
dihr (1863) como una doble cesion terddito v dewdar después la dostrinag v
el U, ¢, ttaliano (1942 han venido a construirla como acto unitario.

Se oanaliza ¢l problema de la trapsmision de las obligaciones en el Dereclio
espanol. La transmision supone sustitucion de sujetos. La base de su posibili-
dad se encuentra en el art, 1255, pues la transmisidn no atecta i a las Leyes,
la Moral o el Orden Phiblico. Se analiza ¢l art. 1287 C. o, pues en la medida
en que el coutrato de cesion pueda afectar al otro titular (tercero), tal cesion
no serd posible sin contar con su voluntad, La asuneion de denda (o cumuala-
tiva) exige por tanto 1o volunfad del acreedor. Y en cuanto a la cesién de con-
trato no hay precepto que woella se oponga. Junto al 1257, el 1.204 C. e, es
estudiado. Ante &1 se afirmia que cabe declarar la voluntad no novatoria por
imperativo del 1.255 (., c.

OGAYAR AYLLON, Towds: Bl régimen juridico del derecho de retorno, BDU,
afio XX, mun. 40, abril-junio 1963; pags. 7-43

" Facultad concedida al arrendatario (art. 62, 2.2 LAU) de reanudar la ciectivi-
dad de la relacion arrendaticia instaldndose en el edificio edificado ™. Se¢ trata, pues;
del primitive contrato; (e una Guica relacion juridica coutintda que pervive
después de las obras. liste derecho previsto en la LAU puede ser pactado, por
falta de algln presupuest: legal, o extincion de tal derecho, o pretender nna
diferente configuracion. La concurrencia de los elementos personales, reales ¥
forimales (ue se exponen v estudian, origina ¢l nacimicnto de este derecho, sdlo
transmisible por actos inter vivos si es convencional. Fl contenido del derecho
de reterno se esttdia desde Ia perspectiva de su finalidad, reinstalar al arren-
datario en ¢l edificio reconstruido. Tas facultades gque se le confieren segn los
momentos, ¥ tres son los gue se han de distinguir,

Hay por tanto medidas que pueden adaptarse antes de la demolicion del
edificio, durante su reconstrucei’m v después de duta, Los deberes del arvenda-
dor estan tambitn modelados prr esas tres Fases. Bl art. 18 RoHL ha potenciado
la proteccion registral, Dor i, Ia extineidn de este dereclio, obedece al enm-
plimiento, la volutad del arvendatario (renuneia, cadueidads o a olras causas

determinadas por Tas modalidades de su ejereicio

Romricusy Arias, Lino: La obligacion, RDP, julio-agosto 1963; phgs, (464361,

Tras wna exposicion de los diversos planes sistemdticos en crden al Ingar
que ocupant en los mismos los Derechos de obligaciones pasa a definir la obli-
gaciin en sentido amplio ("toda norma en caya virtud lox hombres debemos
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wobservar determinada conducta, teniendo como contrapartida wn derecho sub-
jetive™), destacando la falta de uniformidad terminolégica que ofrece la doctri-
na. Peru este conceptu amplio admite wna concresién de la que surge la obli-
maciin en sentido estricto, de cardcter patrimonial, voluntario y gue se oxtin-
gie con la prestacion. Los anteres la ban definido de diversas maneras Ta
Lormacion histérica del concepto de ubligacion pasa por fases. Primero lu cou-
cepeion romana (vinculo persomal), gue serd recogida, mitigadamente, en clor-
tas instituciones posteriores, como la prision pur denda. Lo coneepeitn germd-
nice., aporta una nocin mas econdmicn y objefiva (mporta la prestaciong, gue
exagera hasta pensar (ue la obligacitn e vinculo de patrimonio, Ripert ira-
tard de llevar a sus justos camces este concepto, la obligacion supiae sivmapre
in sumision de tm hombre a otro. Moy, se tiende a centrar el sistema de In con-
tratacién en Ja iden de cooperacion. Se estudia brevemente la sistematicn el
L. ¢. panatnefio ¥ se justifica 1o redaccion del art. 973 (equiv. al 1088 C. ¢ es-
pafiol). Analiza entre los clementos de la obligacion el vineulo jurfdico, ¥ enn-
mera las distintas conicepeiones en torno a ¢, para, por fin, estudiar Lo distin-
vion entre deuda vy responsabilidad.

S1M6 SaNToza, Vicente Luis: Contruto de donacidn y persona juridica. RDD,
noviemnbre 1953; pags. 978 a 991.

Las personas juridicas, en general, gozan en nuestro derecho, de una capa-
widad juridica que trasciende de I esfera patrimonial y lega basta el derech:
personal v ¢ derecho piiblico, salvo la doble limitacién que resulta, del mismo
<lerecho ohjetivo v de la naturaleza de cada relacion. ;Pueden hacer o recibir
donaciones? La donacién es un contrato, en ol cual se discrimina la capacidad
«de hacer donaciones (art. 624) v la de recibir por donacion (art. 625 C. ¢.). @) Ta
capacidad  para hucer donaciones la determina la nataraleza v funcién el
wente, Tas personas jurfdicas territoriales (Estado, Provincia, Municipio) ¥ las
personas juridicas piblicus instituciondles no podran donar, no s6lo lox bienes
de dominis plblico, sino incluso los patrimoniales, porque “en cierto sentido
v sustancialmente los hienes pertenceen a la Comunidad ™. Podrdn, eso si, hacer
atribuciones patrimoniales gratuitas, pero por razones de piblico ¥ gensral iu-
terés (art. 95 R. 27-V'-1935).

Tas personus Juridicas privados tendrdn capacidad, si es concorde con su
funecion, derivada de la ley creadora de los estatuios.

by Capacidad para recibiy donaciones: el problema de la eapacidad se plan-
tea relativamente en orden a la aceptacion y consiguiente adaquisicion de 1o do-
nado (persona juridicas no reconocidas, en trimites de reconocimiento, g no
wexisten mi amn de heeho; manifestacion de fa voluntad por o entidad),

Il oenfoque dado a ta donacién  remuneratoria, influye, Siose mantiene
que Jas personas juriicas no pueden donar v se enticnde que la renmmeratoric
no ¢s tal domacion, resultara que la persona juridica puede realizar sin trabas
<lonaciones remuneratorias.
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£. Derecho de familia.

BELTRAN bpE FEREDIA, José: Efecfos civiles del mairimonio de conciencic.
RDF, julio 1963; pags. 533-563.

31 matrimonio de consciencia s el celebrado seglin las nurmas candmicas
contenidas vn los Canones 1.164-1.107. Ticne plena validez en ¢l Derecho candnico,
pero el prebiema se plantea en Derecho civil espafiol respecto a los efectos cl-
viles. En este arden de cosas el art. 79 del C. c. ha sido modificado en la re-
forma de 1938 v el autor propune la sigutente interpretacion. Los efectos oi-
viles esercides (parentesco de afinidad, efectos personales reciprocos entre los
chnvuges, {iliacion  legiiima, jatria potestad, impedimento de  ligamea: sou
eotststanciales al matrinenio vose producen e wda caso. Sin embargo en la
practica, ¢l cardcter seereto de la figura, hace que esta cficacia sea mera-
mente formmlaria. FEst s efectos operan mdas bien en ¢l fuero interno fal-
tandoler efectividad juridiea, La fnzeripeion en el Registro especial de Ta D, G R..
determing la produceidn de efcctos civdles en general (primarios v sectmdarios)
desde la celehracion cannnica del matrimonio, g6lo entre las partes v no frente
a tercerns. Los efectos entre las partes tienen unormalmente repercusicnes res-
pecto a terceros. Comu el artfculo 79 limita tal tipo de repercusiones, so nwo-
dificard en ocasiones la eficacia normal entre las partes, para no afectar a ter-
ceras personas. Bl autor estudia las modificaciones que por esta catsa se pro-
ducen. Analiza los articnlos 59, 60, 61 €. c., concluyendo que no son aplicables
Ios dos dltimos. Extadia el problema de la cuantfa en los alimentos ¥ si se han
de satisfacer los correspondientes al perfodo comprendido entre la  celebra-
cidn v la inseripeién. Aun considerando injusta la solucién, no enctentra posi-
bilidad de celebrar capitulaciones matrimoniales; o régimen de gananciales ze
impone de csta ancra, pero sin constancia pliblica alguna en cuanto a 1os
hienes que tengan tal condicién. Dos problemas le plantean al profesor Bel-
tran de Heredia, los bietes parafernales. :Los frutos producidos por éstog, an-
tes de la inscripeién del matrimonio, son gananciales? ;Bn ese mismo perfodo,
hace falta la autorizacion del marido para sa venta por la mujer? Los eiectos
g el matrimonio ocasiona en caso de existir la condicion de viudedad (ar-
tealo 793, €. ¢, se producen desde Ta celehracién del mismo, pero guedan
jaralizados hasta su puhlicacion en el Registr: Municipal correspondiente, ¥ ent
cuanto a los Hamamientos sucesorios entre los comyuges, éstos no tendrin efec-
tividad hasta la publicacion del matrimonio en el Registro Municipal corres-
pondiente.

Ya plena clectividud e produce desde of momento en qgue, por ser Hevado
al Repisen Civil muenicipal, desaparece el carficter seereto,

-
LaCRUZ Brioeyo, José Luds: Los regimenes econvmicos del meirimonio y
la publicidad registral, RCDI, 1988 nims, 4244495, septiembre-octubre:
Blginas 493-608.

21 problema se plantea porque los esposos al pactar capitulaciones matrimonia-
les pueden mwodificar ¢l régimen juridice v la condicion de Los hivnes adquiridos
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Jurante el matrimonio. Es de desear mn régimen de publicidad de tales pactos.
£n o Registro de Ta DPropiedad “en cualquier caso, la publicidad se refiere
silo al mmueble en cuyo folio comstan tales modificaciones del régimen normal ",
stos pactos medificativos del régimen legal tienen, xin embargo, acceso al
Registro Mercantil fart. 21, 9 C. de ¢). ;A qué efectos T Salvada Ta posible an-
sinomia entre los articulos 20 v 27 de! € de e Lacrtz, como regla general,
slensa que el efecto estriba en que para perjudicar a tercero hace falta Ta ins-
eripeién rart. 20, C. de ¢, comsiderando fercern al que contrate con el yue
so refiere a wn cas) particrdor

dehit inseribir v no inseribio, Kb articudo 27
en ol que la mujer es acreedora del marido para privar a aguélla de un vri-
vilegio que tenfa con arreglo al Derecho comdu, La Ley del Registro civil
art. 77) v su Reglamento, establecen que  cuakpuier modificacion del régi-
men ccondmico el matrime nio, rea inicial o sobrevenida, debe constar ef
Registro eivil, =i se quiere que tenga cfecto contra terearu, mediante la a-
mada indicacidn que es, simplemente, e inseripeicn  dirigida « publicar la
existencia de wnos negocios, resoluciones o hechos cuyo contenido no  mani-
Hesta, la funcion de la indicucidn es negativa: priva lo no inserite de efi-
cacia respecto de determinadas personas (terceros). Tercero no es el titular ins-
crito “sino cualquiera que pueda consultar la indicacidn, aun cuando  eviden-
semente él no es titular registral™.

Las indicaciones se reservan a las estipulaciones capitulares ¥ no a la apor-
tacion de Dienes. Su practica es voluntaria, mediante la preseptacion del do-
Jocumento auténticc o resolucion judicial de los que resulte que se han pro-
ducido ana modificacién de las vrevistas por la Ley.

Pure Brurau, José: Terceria de dominio sobre bienes ganancicles, RDP,.
mayo 1963; pags. 419-435.

“La tercerfa estd, sin duda alguna, condenada al fracaso «i, como se ha
Iiecho en varias ocasiones, pretende refvindicar la mitad que en los hivnes ga-
panciales corresponde a la mujer. El enfoque que, a nuestro juicio, deheria per-
mitir que la tercerfa triunfase, ha de congistir en rostener que la mujer estd
legitimada, en defecto del marido, para que se declare gue ciertos hienes, por
ser gananciales, no estdn sujetos a responsahilidad de ciertas deudas”. La mu-
jer estd legitimada para ejercitar una aceion en interds de la comumidad ganan-
cial, #i ¢l marido omite hacerlo, por ser éste guien deberia hacerlo en primer
Tigar,

Se analiza la Jurisprudencia del T. S eontrastdndola eon este eriterio det
ant 1,
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8. Devecho de sucesiones.

GarcIa Rooricuzz, Carles: Le aplicacicn del ari. 15 de o Ley Himofeoczvis
22

al Derecho comuin como solucidn cxatiminifundisiz, RCDI, mims. 423-123,
julio-agosto 1964; pags. 534 a 547.

Ei articulo 1.036, parrafo 2. C. ¢, crea una sitwaci’n juridica smsceptible cc
ser Uevada al Registro de la Propiedat o fravés e lo aplicacion del artieuls 13
de 1a 1. H. El problema se agudiza caamle al hijo que conservard indivisa
in explotacion se le considera legatario en el testamento. Ul autor juzga gus
pese a fas palabras del testador, su cowlivion serdt la de hervedero, y serd o di-
cable ¢l articul:: 15 de la T . Los demas legitimarios o son herederos por

el mera lecho de ser legitimarios.

Gancla-dMoNee ¥ Maryin, Jacinto: Lae particion de la herencia, RDP, febra-
ro 1963: pdags. 139-142.

Artieulo 1031 «del C. e, esté inspirado en la Ley de Partidas. Considera
el autor, que la caracteriztiva esencial de la particion do herencia, ¢s ser un
eslabon més ey la cadena de actos hereditarios. Analiza el problema del valor
que Uene la particion hecha por los herederos de comim acuerdo, crnando el
testad ¢ ha nombrado coentador-partidor (art. 1058 C. c.). No cabe poner en
duda, a su juicio, la validez de tal particion, si es aprobada por el eontador.
Y oen ¢l easo en que no la apruebe, pero tampoco la impugne dentro de plazo,
tiene valor vineulante para los heredervs, st manifiestan st coniornidad ¢ n
fas o;eraciones.

CGiarcia Varpecasas, Gruillermo: La legitima como cuota hereditavia iy cormo
cuota de wvalor, RDP, noviembre 1963; pags. 957-077.

Distingue la legitima como cuota Aerveditarin reservada, de la legitima cones
ctota de walor (atilidad economica que el legitimario ha de percibir como mi-
nimo) pues la reserva de una parte de la herencia no es bastant: para ase-
gurar a los herederos forzosos la obtencion del beneficio econdmico que la Ty
quiere prop. reionarles sobre el patrimonio del causante. 1 legitimario tienc
caracter de heredero, no siendo s participacion una mera “pars valoris bono-
rum . La tendencia confraria es fruto de no tener preseite la distineion que al
principio s propone, La posicion juridica del ednyuge viad - (legitimario) sin
poder equij ararse plesamente o la del heredero tipico, tiens wmis  clementos
comtiies con esta (ltima gque eon I del Tegatario, Fstwdia los dos aspectos
de In fegitinen FL primero o o lereditaria, e dlgea o analizar la pretecizacion,
In delaeion forzosa oy la ctota reservada, 1o impatacion de los legados a 1o
ettofa reserviedan legados o cuenta de Ta legitima, legado en sustiteidn e T
legitima), N\ diferencia de los legados, las donaciones hechas al heredero Tor-
zost, solo se dmputan sy croda hereditaria, cuando concurven a la steesion
otros herederos forzosos en beneficio de los cuales hay que colacionarlas,

El otro aspecta, cucta de vdlor, supone unas operaci tes  aritmetions para
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calenlar un valor (art. 818 . oo que permiti saber i lay Hherslidades he-

chas por el causante s¢ han mantenilo denire de s parte iibre,
cidus, Bamadin la impuatacin de las

donaciones y la reduccion del haber de s herederos ¥ de 1o legados. En lus

TopoT el

contrario son inofiviusaz vy dehen sev v

tingwir entre tma inputacidn ideal o aritmética fart. 817

donaciones hay que dis
v real o efectiva, cusndn ¢ legitimarie ejercite fa accidn de reducei'n (eir. ar-
ticulo 815 C. ¢

il. DERIZCHG HIPOTECARIO

Ctonisz GoaEz, Manuel: Tema: “Inseriptio solq traditio”, RODI enerd-debri-
ro 1963 pags. 1 a 53,

Se trata de “un anteproyectn v sstemddica exposicion de s motivos, e
g Ley Reguladera del régimen juridics de adguisicion, transmision vy grda-
vatmen de la propiedad inmueble v derechos reales sobre la misma que, basado
en el principio de publicidad registeal sunere la actual dualidad normativa del
Codigo eivil v de la Ley Hipotecaria™.

LoPEz MEDEL, J.: Sentido sociul de lus instituciones inmobiligrigs-registrales
de la propiedud en Austrig, RDP, marzo 1963: pigs. 22¢-237.

Sohre la bases de dos postulados, Ansiria, pals eminentemente social, ¥ e
concepeidn del Registro de la Propiedad como servicio phblico, se sumerge
¢l autor en mwa descripeion del sisterna registral austrisco. En ¢ han in-
duddo, de tna parte, la idiosincracia peculiar de este pafs, ¥ dv otra, la escttela
iustaturalista. 1 sistemn ausriaco se caracteriza por ser de inscripeidn cons-
titutiva. lo cual le acerca al aleman, pero hay en 6l notas peculiares (que le
hacen original v tipico. As{ la inscripeifn sustituye a la traditio, superdndose
Ta teoria del tituly v el modo: no abstante, lay supuestos (adguisiciones here-
ditarias, vemates, accesidn...) en los que la adguisicion del derecho real no
depends de Ta inseripeifn, pero el juez la prommeve de oficio. En segudo tugar
¢l Registro es instrumento téemico de justicia distributiva, lo gue se¢ manifiesia

.-

en la independencia del Fiseo v ol Registro, oue no retrasa el trdiico ju-
ridico v en la ernesion del Registro v el Catastro, lo que potencia, que el Re-
gistro esté siempre actualizado vy que ol Catastro conorzea a efectos fiscales
la sitwacion juridica de las fincas. tUodo ello bace del Registro eje de la ri-
queza eccondmicn, Do fin, coto fercera ot peenline nos destaca el antor ia
senciller, medernidad v actualizacion o procedimientos, libros, asientos,

dices, efectos,.,
Manrtinez Mora, Eduardo: Le dificil Ley Hipotecaria, RCDI, nluns, 420-421,
mayo-junio 19637 pags. 345-358,

Hl autor expone criticameute los  inconvenientes del principio de liher-
tad contractual inmobiliaria, deseando yue ¢l Cadigo civil acabic por estable-
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cer, que para que scan validos los actos ¥ contratos relativos a los Dbienes
imnuchles, deheran constar inscritos en ¢l Registro de la Propiedad.

SanTa PINTER, J. J.: Refleriones hipotecorias, RCDI, nlms. 420421, mayo-
junioc 1963; pags. 359-365.

Se propotie en primer higar una  denominacion de la disciplina hipote-
caria que recoja las diferentes nomenclaturas que se han atribuido a esta rama,
v cuya formmlacidn es ésta: "Derecho registral inmobiliario hipotecario™. En
este mismo orden terminolégico postuln igralmente designar a log principios
hipe tecarios con el nombre de " Elementos registrales ™. Dentro de éstos, acufl
muovaciones  terminologicas,

. DERECHO MERCANTIL
3. Cosas mercantileg,

(GGomez FEREZ, José Manuel: El pago anticipado de la letra de cambio, RDP,
diciembre 1963; pags. 1070-1092.

Fstadia los stipuestos del articule, 490 v 491 . de ¢. El pago de la letra
veucida hechu al portador, lo encuentra vdlido, siempre que exista wia legiti-
macién formal v la huena fe en el que realiza cl pago.

La legitimacion viene <eterminada por la posesion del titulo y el endoso
(cabe invalidez en el negocio transuisivo). La huena fe (art. 491, art. 57 C. de ¢,
no existe si hay conocimiento v posihilidad de praeba de que el legitimado no
es titular. Kl crédito al que se refiere el embargo previsto en el articulo 491
serd el créditn del portador contra ol librado v no el crédito del librador cou-
tra el Dihrado.

En la letra no veneida si paga ¢l deudor lo hace a su riesgo (art, 490 C. de ).
Hace falta la legitimacion material; si no, se realiza la prestacion sin ciecto
extintivo. La huena fe es irrelevante hasta ¢l vencimiento. No hay pago anti-
cipado i ¢l librado aceptante adquiere la letra no vencida. Analiza: poesibi-
Hdad de cjercicio del derecho por persona legitima que no posea la fetra; pago
anticipado  de la letra  documentada  1/0. (prictica comercial ¥y articu-
o 403 C. de c; quichra del pagador v el pago anticipado de letras docrunenta-
das D/ pago anticipado v letra a la vista: sapuesto del artieulo 510 C de o

4. Obligaciones y contratos,

LASTINRRAS  SANZ, Anlonio: deerce de la naturaleza juridica del regseguro,
ROP, diciembre 1063; pdags. 1055-1069. :

Analizadas lag Dases sociologicas gebre las que se monta el reasegure, es-
wdia sue clases (cesion de riesgos v exceso de dafios), interpretacionss propias



Bibliografia 301

dal acto de reaseguro, normas de ejecucién, dennminacién  del conjunty e

formag de In relacién juridica de reaseguro, clases de vineulo durilico de In

relacién de reaseguro. Examina la naturaleza juridica segln las ramns vrevias

mente distinguidas.

nacional ¥

SANCIIEZ-VENTURA Y Pascuar, José Maria: Hacla un concepto inter
unitario del seguro, RDN, afio XI, mim. 39, encro-maro 1963; phes. 17-170.

Los Codigns modernos no se atreven a detinir ia institueion el seguro, nd
tampoco lo hace con acierto la doctrina, por la dificultad de albergar en unt
cencepto unitario el seguro de dafios ¥ el (de persomas, Tras esponer wlitien-
mente las definiciones del seguro desle wna perspectiva econdmicq, enenentra
1o faneirn ccondmica del mismo en conseguir el desplazamiento de un riespo
4 otras cconomifas, sosteniendo ademés que Jao diferencia entre log  segnros
danto a sus Anes. Al examinar el con-

v

socialer v privados no es sustancial en ©
copto juridico, se expone ignalmente el panorama miltiple de definiciones,
¢l cardcter mercantil normal del mismo, por ser usual el clemento de explota-
cion en forma de empresa. Analizados los presupuestos (mutualidad, riesgn) ¥
elementos, se detiene en considerar el elemento de empresa, v si cabe concebir
osta institucion sin cste elemento en el asegurador, Tedricamente el segure
cahe concebirse sin el elementc emipresa, pero por exigenciag pricticas ¥ por
tratamiento legislativo el seguro mercantil requiere inexcusablemente la cons-
fitncion de la empresa aseguradora. Un elemento imprescindible sera la prima,
¥ el objeto del seguro radica en el interés.

T.os antecedentes histOricos del seguro guedan sitnados en el siglo x1v
Repdblicas marineras italianas. En Espafia encontramos en [a Ord.. de Barcelona
(1435), seglin Donati, la primera disciplina completa. Se hace una exposicinon
en el articulo de las incidencias doctrinales ¥ positivag en orden a la constre-

en las

cién unitaria del seguro.

Al ahordarse Ta naturaleza juridica se delimita ¢l seguro irente a otros
contratos (juego, apuesta, fianza, préstamo a la gruesa, venta vitalicia), sefia-
Tandose las teorfas indemnizatorias, de la necesidad eventual, de la prevision,
e objeto, del patrimonio v de la empresa, expresion de los diversos enfoques
doctrinales del problema de la naturaleza juridica. Conclye destacando  cOmo,
sl la prestacion del asegurador es el “pati” del riesgon asegurado, la prestacion
del asegurado es el soportar el nuevo riesgo que en compensacion ha creado

para ¢l ¢l contrato.

RIAL

IV, DERECHO NOT

NURE Tacos, Rafacl: Programa de leoria y sisteitu del inatrumrento pEilis
co, RDN, aflo XTI, ntus, 41-42, julio- dicicmbre 1963 pigs. 165-207.

Se recoge, en ochenta ¥ cingo leeciones, el programa corvespondicnte al
curso que el autor desarofla en fa Universidad de Madrid durante ¢l periodo

«lel Doctorad .
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EODPRIGUEZ ABRADOS, Antonio. Nofurcieza juridica del documento auiéntico
netarizl, RDN, afic XII, nims. 4142, julio-diciembre 1953: pags. 71-183.

Bl documento notarial aparece, crima facie, ante nuestros oSjos como uma
cusa mueble & la que se ha nco-rerad, pes obra del bombre, wa grafia oue
hoy por oy on ouestro Derveho uofwrinl es siempre eserita, Bl cardeter e

res, que of documento innegalicmente tiene, ha ievado a considerables secio-

rex doctrinel s a separarfe solieimente Je otray werlidades juridicas coctancas

o immedintunente anterio ves w0 Ol etn o gegocio juridico v Caudiencia ™ pure
oi doctments notarial teorin de T amBencia, teeria e la docmnentacion. Sin
negar el valor aclaratorio J evix lstnciones, sunonen e eqnivocada oo
copeitn del decumento comy ez, casio on realidad o x6lo se produce ves
ciprocas  interferencias, sito gue ¢ acmmenio coss puede contener, v de
hecho muclnis veces comione, ol elamente eiickate del uegocls  juridico, =
sfemipre I cwlencia woarid et Jormad tiene e entendorse en intig
conexion con ol doctuenite ceos, (es sc caastmma en o ereachn de st v ok
o Mlega a el phonde aw wativamente e signifcads jurfdico. E1 documenta,
nara obtener win completn Ditz, L deoser examinade desde los fundamentales
pmtos de vista de su estructura v de s faacion., Fstructurdnente, <1 doeu-
mento se hy venido considerandn sfepipre comn la expresidn de wn pensanidents
Ianano, ¢l pensamiento el antor. Frente a esta concepcidn tradicienal, buena
parte de Lu doewring actual pictiza que el contenido del decnmento no ex la ex-
presion misma del pensaniento del Dowmbre, sino s presentacion, o, lo que
viene o ser, wm modalidad ce I teoria representativa, su reilejo, Funcional-
mente el documento es un hecho del ewal derivan consceeuencias juridicas
thecho juridico), que por tener wie declaracién de asuel’n de su puaternida!
priede considerarse acto jrrklico, v avanzando més prede ser considerado nego-
cio juridico ¢n cnapto las declaraciones de voluntad puedan ser s contenide.

Frente a las concepciones pluralistas, se¢ t.ma pustara. El notario s ol
antor exclugvo del documento noterial, incluzo en lox decumentos notariales
de ciclo abierto, pues una cosa es la autoria del documento y la otra la de la
declaracién, FI & cumento notarial, ademids, ex documenio piblico, v auténtice.
Drecicamente su origen pithlico provoca su eficacia de hacer fe o autenticidad.
Sin emhargo, en tma consideracicn analitiea, la antenticidad =6lo puede pre-
dicarse respecta al documento como cowa (autnticidad corpural) v oen cuanto
a la afirmacion del Notario autorizante referentes a la esfera de los Tiechos
{amtenticidad ideologien). Los juicios del Notario ne cugendran autenticidades,
sino presunciones furds tantum v legitinmeiones para el trddico, salvo clertos
juicios que Tegalmente reciben Ta eonsdderaciin de Techos Tas declaraciones de
s particulares no zop autdnticas oo wdtenticaday, Y praducent los efectos
que corresponden e eepeciad v varisda mutaraleza, Lo antenticidad del de-
ctietto surte indas sy efectes en jdelo v fneragde C1, ndentras que man sens
fonetn firnie, ne leopeive deoar e pablien, declarando su Talvedid,
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CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

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 = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba, Ar-
zentina).

BEDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

Bl == Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boleiin del Instituto ‘de Derecho Comparado de Méjico.

BIR == Bolletino Informativo dell'Intituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justicia (Lisboa).

S == Boletin del Seminario de Derecho Piblico de la Universidad de Santia-

go de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA. = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

(L] = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

NG = Diritto e Giurisprudenza (Ndpoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht, Zeitschrift fiir
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F == El Foro (Méjico).

FG == Foro Gallego (La Corufia).

I'M = Foro Manchego. Revisia del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

IJ = Informacidén Turidica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma).

1F == Jornal do Foro (Lisboa).

1.~ La Ley (Buenos Aires).

1.Q == The Law Quurterly 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 =z Nuesira Revista (Madrid).
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NRD = Nuova Rivista di Diritto Commercizle, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociales {(Padua, Pisa).

‘OZOR = Osterreichische Zeitschrift fii Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Consiruccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pdblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revistu Cubana de Derecho (La Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcién, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas vy Sociales (Santa F¢, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario (Bogotd).

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 Legislacion (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RIDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone (Mildn).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de lan Facultad de Derecho de Msézico.

REP == Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

REFDBA = Revista de la Facultud de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos

Aires).

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 Sdo Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP := Revista da Fucultade de Direito do Parand (Curitiba).

RGLD -2 Revista Genersl de Derecho (Valencia).

RGLJ -2 Revista de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RH «: Revue Historique de Droit Irangais et é{ranger (Paris).

RID =: Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d'Histoire de Droit (Bru-
selas, La Ilaya).

RIDC - : Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumadn).

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Compuarado (Barcelonn).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Puaris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).
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RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Perd (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RL] = Revista de Legislagao e Jurisprudenca (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 (Paris).

RTDC = Revue Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP == Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile (Mildn).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Piiblico (Mildn).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

ST = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T == Temis. Revista de Ciencia y Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogotd).

ZVR = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).
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RESOLUCIONES DE A DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonin de LEYVA Y ANDIA

Registrador de la Prupiedad

DERECHO MERCANTIL

Hecho conster en los asientos registrales de los inmucbles inseritos ¢
nombre de wna Sociedad, que ecsta tendrvd eapacidad para adquirir, hipo-
tecar, gravar o afectarlos al eumplinmyicnto de obligaciones puede inseri-
birse la venta de e de lus fineas, realizada cn ejecucion del acuerdo
undnime de todos los socios rewnidos en Junte general, sin ser wecesarie
Ta previe modificacion de los estatutog eon lu aplicacion del objeto social
a las operaciones de venta que no figurabun ineluidas.

A) EI objoto es ¢l elemento que caracteriza e individualiza a la So-
ciedad, v por eso constituye un requisito esencial de mencién obligatoria
en los Wstatutos, conforme al articulo 11 de la Ley y cuya importancia
puso de relieve la Resolucién de 5 de noviembre de 1956, y plantea la
cuestion de la validez de aquellos actos que no se coordinan directamen-
te con la actividad econémica y social, en donde el Derecho comparade
adopta varias soluciones; una, la del Derecho alemén, que en base de la
teoria organicista reconoce capacidad juridica ilimitada a las sociedades
en el campo patrimonial, y otra, el sistema inglés, en donde la sociedad
tenia limitada su capacidad en funcién del objeto, por lo que era preciso
modificar los Estatutos e incluir lns nuevos actos dentro del mismo para
que la Sociedad tuviera capacidad.

Una postura intermedia es la seguida por alguno de los paises latinos,
en. donde Ia cuestion se centra no desde el punto de vista de la capacidad
de 1a Sociedad, sino desde el Ambito del poder o de la facultad de los
Administradores, como sucede en el Derecho italiano, en donde, en base
del articulo 2.208 del C6digo no se pone en duda la capacidad weneral
de la Sociedad, por estimar que las limitaciones derivadas del objeto.
wocinl afectan tan sdlo a los Administradores, quienes, si bien pueden
realizar todos log actos incluidos en el giro vy trdfico de la empresa, les
et prohibido ‘hacer los que no se hallen comprendidos en dicho objeto.

B) Ean derecho espudfiol, no hay pinguna norma conereta que resuel~
va la cuestion, por lo que se acude a las disposiciones wenerales conte-~
aidas en ol articulo 88 del Cédigo eivil, 286 del de Comerecio, 76 de la
Ley de Sociedades Andnimas y 11 de las Sociedades de Responsabilidad
Timitada, que si han motivado algunas discrepancias doctrinales de opi-
nién, se inclinan en general por el yeconocimiento de la capacidad jurd-
dica, fundindose ademds en la proteccién de los intereses en juego, en~
tre log que mercce una mayor el tercero de buena fe, al que no debe obli-
edrsele al contratar con una sociedad a que valore y se asegure de la
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adecuacién entre el negocio concluido y el objefo social. Este criterio es
compartide por la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre
de 1959, que declara que “en nuestro Derecho, por principic, las perso-
nas juridicas gozan de una capacidad plena y general que se extiende
a todo camypo..., sin que el fin de ellas congtituya por si un limite de su
capacidad, en el sentido de que la persona juridica sélo existe en un
cireulo cerrado de su fin, fuera del cual el ente se desvanece como una
sombra debiendo concluirse que lag personas juridicas son reales y ca-
paces aunque se oxtralimiten de su {in, sin perjuicio de las reacciones
de la autoridad administrativa v de la responsabilidad de sus drganos™.

) Ademis, en relacion a lag sociedades inmobiliarias ereadas al
amparo del articulo 88 de la Ley de Reforma Tributaria, hay que tener
en cuenta las disposiciones especiales contenidas en las Ordenes de 28 de
abril de 1941 v 25 de junio de 1958, que sientan, de forma concreta
jgual criterio, al establecer que las empresas dedicadas a la adguisicién
v eonstruceidn de fincas urbanas para ser explotadas en forma de arvien-
do, podrin vender una o varias fineas, sin que por ello dejen de gozar de
exenciones establecidas, siempre que no se desvirtde el ohjeto social.
Hstos preceptos se reiteran en la Ley de 23 de diciembre de 1961; y como
de loy titulos presentados aparcce que se trata de un acto aislado, que
se cumplieron por la sociedad vendedora log requisitos exigidos por las
disposiciones fiscales para poder realizar la enajenacién y que ésta se
llevé a cabo no por decision de los Administradoves, sino en virtud de
acuerdo de la Junta general con la presencia de todo el capital social.
hay que concluir que CAVESA tenia capacidad para vender una de sus
fincas sin que sea nccesaria la previa modificaciéon de los HKstatutos
para variar el objeto social, y que el obstdculo registral que suponia
la limitacién de disponer que afectaba a la finca inscrita puede estimarse
eliminado con los documentos presentados. (Res. de 16 de octubre de 1964.
“Bo'etin Ofivial™ de 6 de noviembre.) :

DERECHO HIPOTECARIO

Realizada una ventd « wh Ayuntaniento, de noventa y cuatro pareelus
procedentes de otra finea, con la eldusula de que si no se destinan a zona
verde queda sin cfecto la transmision pactada. cs necesario que se fije
el preaio que corvesponda a cuda wia de lag fineas cendidas, dado que
en T eseritura gélo ae ha sefialado uno global para todas cllas.

A) Bl Deereto de 17 de marzo de 1959, gue reformod el Replamento
Ilipoteeario, adaptd los artivnlos 5y 6 a la nueva clasificacion de hienes
municipales contenida en la Ley de Régimen Tocal y su Reglamento de 27
de mayo de 1955 v exceptiia de inscripeidn a los de dominio y uso piblico
a la vez que establece que si algin inmueble de propiedad privada o parte
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del mismo adquiere el cardcter de estos iltimos, se haga constar su cam-
bio de destino por medio de la nota marginal correspondiente, que dari
a conocer que tales finecas se encuentran fuera del Registro y sin que les
afecte el sistema y efectos de la legislacién inmobiliaria.

Si, como congecuencia de hechos posteriores, los bienes de dominio y uso
ptiblico pasan de nuevo a la categoria de inmuebles inscribibles, por cam-
biar de naturaleza vy transformarse en otros de servicio ptblico, de pro-
pios de log Ayuntamientos e incluso propiedad privada —como podria
ocurrir en el supuesto que motiva el presente expediente—, volverian de
nuevo a tener acceso al Registro, y aunque esta materia no aparece re-
gulada con la precisién que debiera, la aplicacién de principios registra-
les tan esenciales como el de especialidad y tracto sucesivo aconsejan que
mas que una inmatriculacién del inmueble se practique el asiento de
inseripeion en la misma hoja ya abierta, para facilitar la mecdnica
registral v tener todo el historial de la fineca.

B) La posibilidad de que las fincas transmitidas puedan volver al
dominio de los vendedores y reintegrarse al trafico juridico, hace nece-
sario que los asientos registrales publiquen la existencia de todas las
cliusulas v condiciones que por tener trascendencia real deben afectar
a los terceros, y todo ello obliga a considerar, prescindiendo de si en
este caso conereto la clausula transerita encierra una verdadera condi-
cién resolutoria con efecto ergu ommes o se trata de una simple obli-
gacién personal que no debe tener aecceso al Registro, con arreglo al ar-
ticulo 98 de la Ley Hipotecaria por no haber sido objeto de debate en
el recurso, si para que tenga acceso al Registro el pacto contenido en
la escritura es necesario que figure distribuido el precio entre las dife-
rentes parcelas como para el supuesto de aplazamiento de pago exige
¢l articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

C) Entre la cliusula pactada y la condicién resolutoria expresa
existen notables diferencias derivadas de la distinta situacién que ambas
contemplan, va que en el pacto discutido no hay aplazamiento del precio
pi sefialado un plazo dentro del cual el acreedor pueda ejercitar su
derecho, y sobre todo porque, caso de cumplirse la condicidén. careeen los
vendedores de esa especie de autotutcla que el articulo 59 del Regla-
mento Hipotecario establece en su favor al permitirles unilateralmente
inseribir de nuevo ¢l inmueble a su nombre. Pero dado que la rvesolucion
—de tener lugar— -podrin afectar parcialmente a alguna de las pareelas
trangmitidas ¥y que los artieulos 9 de la Tey y 51 del Reglamento
preseriben que se haga coustar el valor de las fineus, st consta en el
titulo, parvece conveniente, ¥y a fin de prevenir una posible situacion Luo-
tura, Tacilitar la operacién y dar a los asicntos una mayor claridad para
su conocimiento por log terceros, que se serale la parte del precio que
corresponda a cada una de las finens vendidas, lo que puede loprarse,
dado el cardcter de la falta, mediante la instancia de los inleresados a
que hace referencia el articulo 110 del Reglamento Ilipotecario. (Res. de
924 de noviembre de 1964.—DB. 0. del 7 de diciembre.)



Resoluciones de la D. G. de los Registros y del Notariado 309
DERECHO CIVIL

1. Satisfecho el importe de un préstamo por ¢l deudor, para cancelar
la hipoteca que lo garantiza no busta lg sola comparecencia del padre
como representante legal de su hijo menor de edad. siendo precisa, ade-
mds, la autorizacién que exige ¢l articulo 164 del Cédigo civil.

Como ha declarado reiteradamente la Direccién General, no cabe des-
tacar en todo préstamo hipotecario exclusivamente el aspecto obligacio-
nal para olvidarse del caricter que tiene tods escritura de carta de pago
y cancelacién de hipoteca en donde este Gltimo acto supone un despren-
dimiento de derechos que equivale a una enajenacién. Por ecllo habrd de
aplicarse el articulo 178 del Reglamento Hipotecario, que exige al re-
presentante legal de toda persona a cuyo favor se hubjere hecho una
inscripeién obtener las formalidades legales exigibles para la enajena-
¢ién de bienes inmuebles, todo ello para cumplir la finalidad del articu-
lo 164 del Coédigo civil, que establece una serie de gavantiag en defensa
v proteccién del patrimonio de todo menor de edad. (Res. de 26 de octu-
hre de 1964—B. O. del 11 de noviembre.)

2. El contador-partidor nambrado por la testedora con las facultades
penerales del artienlo 1.057 del Cédigo civil, puede adindicar el dnico in-
mueble de lu herencia a uno solo de los herederos, con la obligucion por
parte de éste de satisfacer « los demds su correspondiente puarte en me~
tdlico.

Los eomisarios-contadores-partidores, como encargados por el testador
para vealizar después de su muerte la particién de la herencia, en el
ejercicio de sus facultades, cuando no se les hayan conferido algunas es-
peciales, habrin de atenerse para el cumplimiento de su funciéon a las
normas generales contenidas en primer término en el articulo 1.061 del
Cédigo civil v procurarin guardar la posible igualdad entre los lotes, sin
que proceda adjudicar todos los bienes a un heredero y satisfacer a los
demis su parte en metalico, porque constituye un acto de enajenacion
que escapa a las facultades del contador y requiere el consentimiento
de todos los herederos.

Ello, no obstante, es también evidente que los contadoves, al cumplir
su misién, deben tener en cuenta las circunstanciag y modalidades de la
particién, ya que hay casos en que no tienen medio habil para hacer los
lotes ajustados al criterio del articulo 1.061 del Codigo civil por la im-
posibilidad material de distribuir log pocos hienes hereditarios entre un
nimero grande de herederos. Y por ello ¢l artieulo 1.062 permite, como
exceepeion al articulo anterior, que cuando una cosa sea indivisible o
desmerezca mucho por su divisién, puede ser adjudicada a uno, a calidad
de abonar a los otros el excese en dinero, cirecunstancia que concurre en
¢l presente recurso, donde hay una sola y pequefia finca inventariada,
que el contador ha atribuido al mayor participe, siguiendo analogo cri-
terio al adoptado por las Resoluciones de este Centro de 10 de enero
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fde 1903, 23 de julio de 1925 y 6 de abril de 1962, que declararon no ha-
berse excedido el comigario en sus funciones por ser acto de particién
ordinaria el comprendido en el articulo 1.062 del Cédigo civil, sin per-
juicio de la facultad de vender, en su caso, en publica subasta, la finca
inventariada, a peticién de cualquier heredero, segin previene el citado
precepto legal. (Res. de. 2 de diciembre de 1964.—DB. 0. de 16 de di-
ciembre.)



JURISPRUDENCIA
1. SENTENCIAS

A cargo de Juan J. BERNAL QUIROS, Gabriel GARCIA CAN-
TERO, Rafael GARCIA VILLAVERDE, Justo J. GOMEZ YSABEL,
Antonio IPIENS, Rafacl I1ZQUIERDO, Antonio MORALES, José
Maria PENA, José¢ PERE RALUY, Ricardo RUIZ SERRAMALE-
RA v Urbuno VALERO, com la direccion de Manuel PERA.

DERECHO CIVIL
I. Parte general.

1. CUESTION NUEVA: DERECHO APLICABLE (FORAL): Alegarse en casacion la
aplicabilidad de un determinado Derecho foral para regular la relacion en
ditigio, cuando tal cuestion no ha sido planteada en el juicio, supone incurrir
en el motivo de inadmision num, 5.0 del grt, 1.729.

CasaciON: DOCUMENTO AUTENTICO: Es documento auténtico, a los efectos de
casacion, el que muestra por si mismo, sin necesidad de ser necesario inter-
pretarlo, que lo consignado en él es indiscutiblemente cierlo y no puede coe-
wxistir con lo afirmado por la Sala.

RESOLUCION DE LA COMPRAVENTA: EI art. 1.504 C. c. es aplicable también a
los casos en que no se haye pactado la resolucion del contrato por falta de
pago. [S. 20 de octubre de 1964; no ha lugar.|

2. AcTos PRoOPIOS: No hay la couniradicciCn en que se apoya la doctrina
degal de los actos propios en que el demandante formulara inicialmente de-
manda contra otros dos demandados, o lo gue ha sido acumulada lo poste-
riormente interpuesta conira el hoy recurrente, hechos que dicho recurrente
pretende calificar como implicito reconocimiento de ser él extrafio al acci-
dente y sus consecuencias, y como constitutivos de actos que vinculasen al
gctor y limitasen el ejercicio de sus derechos unicamente a aquellos olros de-
mandados.

INCONGRUENCIA: No hay incongruencie en el fallo, pues si la demanda in-
terpuesta contra el recurrente, después acumulade ¢ lo ya en trdmite contra
{os otros dos demandados, 1o era para el supuesto de que Cstos resultaran
absueltos, la sentencia cumple diche condicidn, porque lo estimacion de la
demanda conlra los primeros demundados es sélo parcial y éstos fueron ab-
Sueltos de la cantidad cuyo pago se impone al recurrente,

DFEFECTO FORMAL DEL RECURSO: Kl motivo que se¢ formula al amparo del
atgmera 19 del art, 1692 de la LEC por lg violucion del art, 1232 del C. ¢
carece de base legal, porque al contrariar el medio de prueba comprendido
en dicho articulo el hecho deducido de lao prueba, es imperativo acudir a la
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vig ordenada en el nuwm. 7 del art. 1692 de la LEC, como determinantie de
error de hecho o de derecho. [S. 19 de diciembre de 1964; no ha lugar.}

3. TiTULO NOBILIARIO: MEJOR DERECH O: DOCUMENTO AUTENTICO: NO son quién-
ticos a efectos de casacidn los documentos consistentes en una partida de
bautisro del afio 1704, otra de matritnonio de los padres del bautisado de
1702 y un testamento de la madre del mismo, en 10s que figura como segundo
apellido de algunos de los antepasados de quienes trae causa la actora, 0iro
distinto de aquel que deberia figurar para demostrar su mejor derecho. [S. 15
de diciembre de 1964; no ha lugar.]

En el 2.0 Considerando --notable por la concisidn de su argumentacién—
se ofrecen las razones de la doctrina estractada. Tales documentos no pueden
considerarse auténticos a efectos de casacién: a) porque fueron ohjeto de dis-
cusion a lo largo del pleito: b) porque la fe que dan se reduce al hecho del
bautismo, del matrimonio y del testainento de las personas que en ellos figu-
ran, que no contradice lo afirmado por la Sala de Instancia de que dichas
personas son las mismas que menciona la actora, pese a aparecer cambiado
el segundo apellido, 1o gue se explica por la poca fijeza que tenia éste en
aquella época, y ¢} porque la sentencia de instancia valora la prueba en su
conjunto, sin ser licito al recurrente el desarticularla. (G. G. C.)

4. CONSENTIMIENTO: ¥RROR: Es cuestidn de facto determinar si la cosa ob-
jeto de un contrato no tiene alguna de las caracteristicas gque se le afribu-
yeron, y si aquélla de gue carece, es la que principalmente motivé su ce-
lebracion,

PRUEBA DOCUMENTAL, ERROR: Para considerar que ha habido error en la
apreciacion de un docwmento, es preciso, gue en &l se confengan afirmacio-
nes “dispares e incompatibles” con lo afirmado por la Sale sentenciadora.
[S. 27 de octubre de 1964; no ha lugar.]

Comprada una parcela de terreno para edificar en ella, en la creencia
de que es posible, los compradores no recibieron permiso del Ayuntamiento
para satisfacer sus deseos, pues en un acuerdo anterior a la venta la Cor-
poracién habia decidido, considerar no ecdificable transitoriamente la zona.

Ante esta situacion se pide en la demanda la nulidad de la venta por
error: peticion que sélo en apelacidn serd satisfecha. La parte demandada
apoya sus argumentos en que el toerreno cra codificable de facto, y aungue no
lo fuera de iure, el acuerdo prohibitivo anterior era publico y cognoscible por
la parte compradora, EI 1. 8. no entra a analizar los problemas de fondo.

Dos problemas de tondo interesantes se planteaban: @) éla negacion del
permiso de cdificar, transitoriamente, tienc la virtualidad de que podamos
Hegar a considerar un terreno como “no edificable”? b) Puede estimarse ol
error cxistiendo previamente al contrato el acuerdo municipal con su consi-
guiente publicidad?
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5. SIMUIACION: CASACION: La apreciacitn de la simulacion compete al Tri-
bunal “a quo” siendo sélo combatibles los hechos en que fal apreciacion se
funde, por el cauce procesal del niim. 70 del art. 1692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

INTERPRETACION DE 10S CONTRATOS: Em o que respecta ¢ lo inierpretacién de
los contratos debe preralecer el criterio del Tribunal de instancia, siempre
que sea racional y aun cuando cupiere alguna duda sobre su absoluta erac-
titud.

TRANSMISION DE EMPRESA: El documento no conticne en realidad la frans-
mision de un negocio industrial en su totalidad, ye que no cabe confundir
la maquinarica y las deudas reconocidas de la industria con la transmision
completa del “acervo industrial”, o seq, de un megocio como wunidad palri-
monial,

PRESUNCIONES: No deben confundirse con las afirmaciones fdcticas, segin
la resultancia de un conjunto de elementos de juicio y probatorios que for-
man la conviccion del tribunal.

EXCEPCION DE LITISCONSORCIO NECESARIO: La cuestion sobre el quebranta-
miento de un litisconsorcio pasivo mecesario fue objeto de aleguciones en los
escritos del demandado, aungue no se concretasen en una peticion especifica
con abstencidn de decidir sobre el fondo, por lo que el Tribunal de instancia
tenia que entrar en su eramen, mdrime cuando la excepcion de litisconsorcio
necesario puede ser, incluso, apreciada de oficio por los Tribunales.

DOCUMENTO AUTENTICO: El error de hecho debe evidenciarse por medio de
documentos o actos auténticos que por st mismo patenticen la pretendida
equivocacion del Juzgador, y ello de un modo terminante, demostrando, sin
deducciones ni interpretaciones, cosa coniraria a lo afirmado en su sentencio
por el Tribunal “a quo”, sin que valga lg citacion global “de todos y cada
uno de los documentos obrantes en autos”, pues tal gemeralizacion es inad-
misible

DEFECTOS FORMALES DEL RECURs0: No es correcta, desde el punto de vista
formal y dentro del rigorismo del recurso, la enunciacion del motivo que
acusa “la aplicacion indebida comsiguiente a interpretacion errdnea del ar-
ticulo 1253 del Codigo civil”.

TIEFECIOS WORMALES DEL RECURSO: En mds acusado defecto formal incide la
formaulacion. del motivo que denuncie “violacion o falta de aplicacion consi-
guiente o una' interpretacion errdnea del articulo 1281 del Cudigo civil, ast
como del convenio formalizado en documento privado de fecha..” porque Se
conjugan de manera onfiboldgica y disyuntiva diferentes conceptos de in-
fraccién. |8. 29 de junio de 1964; no ha lugar.j
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6. PRUEBA TESTIFICAL: La valoracion de la prueba iestifical es funcion pro-
pia del Tribunal de insiancie que no cabe sea impugnada en casacion. |8. 17
de marzo de 1964; no ha lugar.]

7. PRUEBA PERICIAL: Los dictdmenes periciales son de libre apreciacion
del Juez, debiendo tener en cuenia sé6lo las reglas de la sana critica, por Io
que la doctrina jurisprudencial viene diciendo con reiteracion que es inim-
nugnable en casacion la apreciacion de la prueba pericial hecha por los Tri-
bunales de instancia; pudiendo, si hubiera varios dictdmenes, escoger par-
ciaddmente los datos que estime pertinentes. [S. 26 de junio de 1964; desesti-
matoria. |

8. PreEsuNcioNes: La apreciacidn de la prueba de presunciones correspon-
de a Iu Sala de instancia, y contra ella inicamente puede prosperar el recurso
de casacién cuando se impugna en forma la realidad o certeza del hecho que
sirve de base a la presuncion, lo cual debe hacerse por el nim. 7.0 del articu-
1o 1.692 LEC, ¢ cuando entre tal hecho y el deducido, no haye un enlace preciso
y directo por no haberse sujelado la deduccion a las reglas indeterminadas
del criterio humano. resultando aquélla absurda o ilogica, to cual debe de-
mostrarse por el num. 1.9 del articulo citado. {S. 5 de noviembre de 1963; no
ha lugar.]

JI. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Segin reiterada jurisprudencie la
.accidn reivindicatoria exige la concurrencia del titulo de dominio en el actor.
la identificacion de la cosa y In detentacion de ésta por el demandado.

IDENTIFICACION DE LA COsa; E$ una cuestion de hecho que corresponde a ld¢
Sala de instancia; si ésta declara que no ha podido ser identificada la finca que
se reclama, ni cabe situarla en el [ugar que pretende la demanda, dados los
linderos que se le atribuyen y los de las fincas que se suponen colindantes, no
puede prosperar la demanda.

PruseA: Los documentos que prueben el error de hecho, no sdlo deben ser
auténticos, sino que deben acreditario por si mismos, lo que no ocurre cuandc
exigen ser interprelados. |S. 26 de noviembre de 1963; no ha lugar.]

Se trataba de unos baldios enajenados indebidamente, segin se alega, por
un Ayuntamiento en 1837. T.a doctrina sobre los requisitos de la reivindica-
toria, es constante: entre otrus vide 8. 5-VIL-1956, en ADC 1957, phging 277,
(Ch Ch ) N

2, ACCION RUIVINDICATORIA: REQUISIOS: Los requisitos eXigidos por la ju-
risprudencia para el éxito de esta accidn, justificacion por el demandantc
de la propiedad de los bienes por un titulo legitimo de dominio o, en su defectn.
por la posesion continuada duranie el plazo para prescrivir, identidad de los
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bienes y posesién de los mismos por el demandado, son hechos cuya decla-
racién corresponde al Tribunal de Instancia. y sdlo pueden impugnarse al
amparo del num. 7.0 del art. 1.692 LEC. [S. 10 de abril de 1964; no ha lugar.j

3. AcCiON DE DESLINDE: INCONGRUENCIA: Es desestimable el motivo de ca-
sacién amparado en el nim. 7.0 del art. 1.692 LEC, que denuncia error de
hecho en la sentercia por entender gue se ejercitd una accidn reivindicatoric
cuando lo verdaderamente solicitado era una declaracidn de deslinde, ya que
se trata de un supuesto de incongruencia al no haber resuelto en correlacicr
con la peficion, no denunciable por dicho mimero.

CasaCioN, Prumsa: Los articulos 1.243, 1,240, 1.241 y 1.248, que tratan de
la prueba periciul, reconocimiento judicial y testigos, no contiencn mormas
de rvaloracion de tales pruebas que son de la libre apreciacion de los Tri-
bunales. [S. 20 de noviembre de 1963; no ha lugar.|

4. PRECARIO: PAGO DE CANTIDADES POR KL OCUPANTE: No constituye merced
arrendaticia que ercluya el precario la mera entrega de una cantidad de di-
flero, sino que esta entrega debe ser por cuenta propic y a titulo de tal mer-
ced, siendo aceptada en tal concepto, sin que equivalgan a renta los gastos
0 pagos que pesen sobre el ocupante de los bienes, en su propia utilidad.
como los de luz, gas, calefaccidn, conservacivn de la finca u otros giradns
por la comunidad de propietarios del immueble, y aunque algunos pudiesern
corresponder ol duefio del piso, su pago por el ocupante, no tiene otra iras-
cendencia que la del pago por otro.

PRECARIO: ARRENDAMIENTO: Si bien el arrendamiento puede convenirse
verbalmente, debe demostrarse su eristencia sin que el uso, goce y ocupacion
del piso y el abono de las cantidades antes aludidas, basten para presupo-
nerlo. [S. 10 de enero de 1964; ha lugar.]

IXX. Obligaciones.

1. OCrAusuUra PENAL: INTERPRETACION RESTRICTIVA: Al 1o demostrarse las
infracciones de un acuerdo transaccional, o al no serles imputadbles a lo so-
ciedad demandada, no es aplicable la cldusula pengl pactada, pues lo efi-
caciag de la misma se subordina al incumplimiento de aquélla precisa obli-
gacion en cuya ygamntia fue establecida lo pena, y lus dudas en esta materig
deben interpretarse con criterio restrictivo. [S. 5 de noviembre de 1961;
no ha lugar.|

Lo, transaceion babia puesto fin a las dilerencias sobre publicidad de unas
mareas entre dog empresas dedicadas o la fabricacidn de fibrocemento: en
una de sus clausulas se comprometia la demandada a no anunciarse como
productora de determinada marca. La actora basaba su reclamacion en l2
publicacion de la marca prohibida en un “Boletin de la Construccion”, pero
en el pleito se demostré que tal anuncio se habia insertado sin aprobacicn
de la demandada, pues contratado el anuncio sin determinacion del texto,
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el “Boletin” utiliz6 por propia decisidon un contenido publicitario anterior
al acuerdo transaccional. (G. G. C.).

2. CALIFICACION: CASACION: No procede la casacibn por error de hecho en
ia apreciacion de la prueba fundamentado en wuna calificacion juridica errc-

nea que el tribunal “a quo” ha hecha del contrato.

INVALIDEZ DE CONSTITUCION DE S. A.1 PRECEPTOS APLICABLES: Para determinar
la validez de lu constitucién de uwne S. 4. y la validez o nulidad de la frans-
misiin de sus acciones es imprescindivle aplicar los preceptos de la L. S. A.
v no las reglas generales de la contratacion civil.

NULIDAD DE La FROMESA DE VENTA: S i0 que se promete es nulo por ir con-
tra le Ley, la promese en si estd afectada de ese mismo vicio de nulidad
7 no tiene wvalidez como promesa abstracta, pues su objelo y causa son con-
irarias a la Ley, sin que pueda subsenarse posteriormente por ser un acto
nulo de pleno derecho. (8. 22 de octubre de 1964; desestimatoria.]

3. INLERPRETACION: Bl problema interpretativo surge mo solo cuando por
la defectuosa redaccion de las cldusulas del contrato se originan dudas acer-
ca de la inteligencia y alcance de lo convenido sino también cuando siendo
claros sus términos exristen aclos opuestos a los mismos en que se manifiesta
el verdadero proposito de los contratantes. [S. 24 de abril de 1964; no ha

lugar.|

4. RETRACTO DE COLINDANTES: NOTICIA DE LA VENTA: Aunque ol retrayente
incumbe probar la fecha en que tuvo conocimiento de la transmision, no es
menos exracto que corresponde al Juez decidir cuanto se relacione con el
particular por tratarse de una cuestion de hecho gque debe detraer del andli-
sis de los diversos elementos probatorios aportados al juicio.

INTERPRETACION D CONTRATO: La impugnuaciin de la calificacidn como com-
pravente (y no como permuta) ha de fundumeniarse en la infraccion de los
articulos 1.281 y ss. del Codigo civil. [S. 5 de marzo de 1964; no ha lugar.]

5. CONTRATO PRELIMINAR DE ARBITRAJF: EXCFPCION DE INCOMPEIENCIA DE JU-
RISDICCION: Aparte de que la cldusule por la que las partes contratantes se
comrprometen a someterse o amigables componedores, designedos en la forma
establecida en lo Ley que estuviere vigente pare cuantds cuestiones surjan so-
bre la interpretacion y cumplimienlo del contrato, vonstituye un contrato pre-
liminar de arbitraje y no un pacto compromisorio, la denuncia por el recu-
rrente de que la Sala infringio los arts. 11 y 19 d¥ la Ley de 22 de dicien-
Dre de 1953, @@ rechazar lu excepcion de incompetencia de jurisdiccion alega-
da, debié de hacerla por el ndm, 6.0 del art, 1.692 y no por el nifm. 1.0, |8, 28
de noviembre de 1863; no ha lugar.|

6. AKBITRAJE DE EQUIDAD: PRORRQGA CONTRACTUAL DEL TERMINO PARA DICTAR
L 1avpo: Las partes pueden prorrogar vdlidamente el término originaria-
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mente convenido en la escritura de compromiso, incluso después de erpira-
do el primeramente concedido, con las formalidades de los arts. 3 y 16 de
la Ley de 22 de diciembre de 1953.

EXCESO DE JURISDICCION: Deniro del encargo encomendado cn términos ge-
nerales para la “liguidacion fofal de las cuentas pendientes”, deben comprer-
derse todas las eristentes entre ius partes aunque correspondan 4 megocios
distintos. 8. 13 de diciembre de 1964; no ha lugar.]

La validez de la prorroga se funda: @) en el carfcter eminentemente con-
tractual de estos plazos; b) en el principio pacta sunt serrande: ¢! en la doe-
trina de los actos propios, v d) en la doctrina sentada por 8. de 19 de oc-
tubre de 1909. Por lo demads, 1a emisién de un laudo fuera de plazo, provoca
1a declaracién de nulidad del mismo (SS. 27 de junio de 1907 y 3 de julio
de 1962, y el éxito del recurso de casacidon con base en el nim. 3.0 del ar-
ticulo 1.691 TLEC (SS. 17 de noviembre de 1920 y 23 de enero de 1946).
(G, G. C))

7. CULpiA EXTRACONTRACITIAL: DANOs PRODUCIDOS POR EXPLOSION DE G38: NE-
GLIGENCIA: Ewviste si la sentencia comsidera probado que se tuvo abierta la
llave un tiempo notabdle sin encender el gus, lo que revela un descuido que
estd en contraposicion con la diligencia que debe observarse en el manejo
de estos aparatos.

NEXO CAUSAL: Existe si la sentencia declara que se derrumbd el labique
por la explosicidn y miega la concurrencia de culpa en el actor por haber
realizado obras en aquél.

PruUEeea pERIciaL: La prueba pericial no puede invocarse en casacitn dada
Ja libertad de apreciacion que se concede al Juzggador.

DEFECTO FORMAL DVL RECURSO: Al sefialar como infringidos todos los pre-
ceptos del cap. 5.0, tif. 1.0 del libro 4.0 del C. c. se falta a la claridad y pre-
¢ision en lo formalizacion del recurso. [S. 16 de mayo de 1961; no ha lugar.]

8. RESPONSABILIDAD CIVIL: CULPABILIDAD: PRUEBA: Es mecesario acredifar no
s6lo el dafio, sino también lo culpabilidad en relacion de causalided con
aguél, por parte del demandado. consecuencie de la ondsicn o falta e di-
Ligencia personal gue se le imputa.

IESPONSALLAIDAD  CIVIL: ALCATDN:  PROCEDIMINNIG  CONTRNCLOSD-ADMINISTRATIVO
pRuvio: Tratandose del efercicio de wna acecion apoyada en los arls, 1.902 ¥
1.903 C. e, edigiendo del demandado, Alcalde de un Ayuntamiento, lo indent
pigucion de los dafos ¥ perjuicios por imputacion de une conducte negligen-
ie u omisiton culposu al llevarse a cubo determinadas obias en URQ calle, la
referencia del art. 414 de la Ley de Régmmen Local a lg Ley de 5 de abril
de 1901, se debe entender erclusivamente al trdmite, pero no o lo exigencia
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de un previo procedimiento contencioso-adminisirativo, aepoyado en lo que
establece el pdrrafo 2.0 del ari. 409 de la citada Ley de R. Local, dnicamente
necesario cuando se pretenda fambién la responsabilidad subsidiaria de la
Corporacién Local, y se trate de dafios por una infraccion legal del orden
administrativo.

RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA: LITIS CONSORCIO PASIVO: Si el actor se limifo
@ exigir la responsabilidad directy del Alcalde, no es obligatorio para el mis-
mo demandar con cardcter subsidiario pare caso de insolvencia al Ayunia-
miento, conforme al art. 409 L. R. I., ya gque es libre de ejercitar las accio-
nes que en ceda cuso estime conveniente, sin que ello prejuggue las conse-
cuencias posteriores gue de ello se deriven. |8, 25 de octubre de 1963; ha
lugar.]

f. KESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS: Para la existencia de la
responsabilidad extracontractual que regula el art. 1.902 C. ¢., son necesarios
los siguientes requisitos: una accién w omisicn, una lesion o dafio, antijuridi-
cidad, culpa o negligencia del agente y la relacion de causalidad entre el
dafio y la falta.

TLICITUD ¥ CUTPA: CASACION: De los requisitos referidos en el apartado ante-
rior, tienen consideracion de cuestion de derecho aquellos referidos, que como
ta Aicitud y la culpa, estdn dirigidos « la valoracion de los hechos.

RESPONSAEILIDAD EXTRACONTRACTUAL: COMPENSACION DE 1A cULpa: Exisie la po-
sibilidad legal de compensar la culpa, cuando concurren en demandanie y
demandado, tanto al efecto de meutralizar ambas, cuanto al de imputar de
manere exclusive ¢ uno de ellos las consecuencias del hecho, cuando resulte
que es de modo fundamental el que ha dado lugar al resultado dafios, pese a
cterta imprudencia en el perjudicado. [S. 7 de noviembre de 1964; ha lugar.]

En un accidente de motocicleta muere su conductor. Lo ocasiona el cruce
descuidado de otra persona por la carretera. El fallecido parece que tampoco
tomo todas las debidas precauciones, de ahi la compensacion de la culpa.
El T. S. casa la sentencia, admitiendo la indemnizacion dque se pedia por
la viuda e hijos del motorista.

10, JURISPRUDENCIA CIVIL: SU INDEPENDENCIA D La CRIMINAL: Las valora-
ciones de las pruebas establecidas por Tribund de lo Criminal no tienen
oficacia respecto a la juriddiccion civil, por ser distintas las formus de apre-
ciacion de le prucba, |8, 23 de diciembre de 1964; no ha lugar.|

Kl Tribunal Criminal no apreecié mas delito em el conductor de un ve-
hiculo sin carnet, que ocasionara graves lesiones a una criatura, que el de
conducir sin carnet. Pero el T'ribunal civil no se siente vinculado por tales
apreciaciones, concediendo al padre una indemmnizacion.
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IV. Arrendamiento de cosas.

ARRENDAMIENTO COMPLEIC: RETRACTO.: No procede el retracto cuando I
gemandante hace derivar su derecho, no de un arrendamiento purc y sim-
ple. sino de un arremdamiento complejo, pues éstos guedan somefidos a Ia
fegisiceion comiln, que no estadlece fal derecho a favor del inguilino.
8. 28 de febrevo de 186%; no ha lugar.]

CALIFICACION DE CONTRATO DE ARRIFNDO: OFICINAS LE SOCIEDAD DE CREDITO ¥
sEGUROS: La calificacicn del arriendo como de inquilinato o de local de e~
gocio depende exclusivamente de cudl haya sido el destino principal puactado.
Convenido en el contrato que el local se destinard a oficings de crédito y
seguros de una sociedad, pudiendo ser habitada en la parte destinade ¢ vi-
rienda y habiéndose prestado la jianie correspondiente a los locales de ne-
gocio, es éstu lu calificacicn correspondiente al Jocal. [8. 7 de noviembre de
1964; no ba lugar.]

T.0CAT, DE NEGOCIO: CLAUSULA DE ESTABILIZAGION: NULipab: Es nula lo cldusula
por la gue se sefiala como renta mensual del local de megocio arrendado el
importe de doscientas tres hores de trabejo de un pedn especializado en el
ramo de la construccion, por vulnerar uno de los postulados fundamenta-
les de la legislacion especial de arremdamientos urbanos, renta legal inaliera-
ble, que ademds no desconoce-la equitalenciy de las prestaciones, regulondo
especificamente lo forma de atemperar el precio-rente al indice econdmico
de costo de vida, siendo contrario o le Ley todo pacto por el que se acuer-
de aumento de la renta legal en forma distinta -a los articulos 100 y con
cordantes. [S. 3 de marzo de 1962; no ha luygar.]

PREFERENCIA ENTRE REIRACEOS: RETRACTO CONVENCIONAL ESTABLECIDO EN TES-
TAMENTO Y ACEPTADO EN PARTICION Y RETRACTO LEGAL ARRENDATICIO: El refracto
fegal a favor del inquilino es preferenie al refracto convencional que asiste
al recurrente por disposicion testamentaric de su padre y acuerdo de los
frerederos del mismo en cuaderno particional.

FrAUDE pE LeY: No lo hay por la cesidn del derecho de arrendamiento he-
cha por el inquilino « su hija, a la que se vendidé el piso, ya que uno u ofre
fiubieran temido derecho ol retracto, y la cesion operada es indiferente a
estos cfectas, |8, 36 de abyil de 1864; no ha lugar.|

DERECITO P TRASPARO: TANTEO A FAVOR DYL AKRRENpADOR: EI lanteo conce-
dido al arrendador en cl ariiculo 85 e la Ley de Arrendamicntos Urbanos,
es idenlico en su naturalese al reconocido en el articulo #1 para inquilinos
y arrendatarios, pues en wnbos se instituye un derecho de preferencia pura
subrogarse en lugar de un tercero en caso de enajenacitn convenide y no
consumada. Por la peculier naturdgicea de las operaciones mercantiles en el
primer caso no se obliga a revelur el mombre, domicilio y circunstancias
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del comprador como se exige en el segundo caso. [S. 18 de mayo de 1964;
no ha lugar.]

RETRACTO: CONSTRUCCION aCCESORIA: No cabe el ejercicio del retracto, pues
la vivienda arrendade no estd situada en una finca individualizada, indepen-
diente y auibnoma, sino en une costruccion accesoria de otra principal a lo
que estd unida arquitectonica y registralmente. |S. 29 de abril de 1964; no
ha lugar.]

RETRACTO: RESOLUCION POSTERIOR DEL ARRENDAMIENTO: El inquilino puede
ejercitar el derecho de retracto en base a una transmision no notificada, aun
cuando en el momento de ejercitar la accidn hubiere sido dictade Sentencia
firme de resolucidn del arrendamiento por transformacion de la vivienda
en local de megocio. |8. 23 de abril de 1964; no ha lugar.]

RETRACTO: ADQUISICION POR DONACION DE TKRCERA PARIE INDIVISA DE FINCA
Y POSTERIOR DIVISION DE COsA COMUN: Procede el retracto, ya que solamente
se erceptia el caso de adgquisicion por herencia o legado, articulo 47, 3.0 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.

VIOLACION DE DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS: NoO puede servir de apoyo
a un recurso de la naturaleza del presenitado.

COoMPUTO PLAZO: No se notificd la transmision al retrayente y no puede
contarse el plazo desde la fecha del acto de conciliacidn, en el que sOlo pudo
tener un conocimiento imperfecto de la operacion realizada.

PRECIO A CONSIGNAR: El sefialado en lo escritura de adjudicacion. [S. 30
de marzo de 1964; no ha lugar.]

IMPUGNACION DE LA VENTA DE PISO: DERECIIOS DE PLUsvALiA ¥ woraria: Co-
rresponde su pago al vendedor, Por lanto, si los satisface el comprador, su-
pone un pacto sin intervencion del inguilino, que abligaria a éste si ejercita
el tanteo y retracto, a pagar una cantidad superior a lo de capitalizacion
de la renta conira lo dispuesio en Ilo Ley de Arrendamientos Urbanos, ¥ a
la vez le privaria de ejercitar la accién de impugnacion por precio ercesivo.

En su consecuencia, no pueden sumarse esas partidas al precio de venta
fijado en la escritura. |8, 22 de abril de 1964; ha lugar.]

CoNcorNANCIAS: Sentencia de 20 de moviembre de 1963 y T de febrero
de 1934.

Nora: ¥l precio de venta del plso, mds el mporte del arbitrio de plusvalia
y honorarios de otorgamiento de la escritura, suporaba en 130 pesctas la
cantidad resultante de capitalizar la renta anual que satisfaga el inquilino.

DENFGACION DE PRORROGA: NECESIDAD DK PROPIETARIO: ORDEN DE PRILACION: So-
lamente puede alterarse cuando la vivienda que correspondiera ocupar al
arrendador o personas para quienes se pide, no reunieran condiciones o ca-
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«oapecidad para ser ocupada por ellos, dadas sus circunstancias de familia,
‘de profesidn, posicion social, etc.

CoxnviveNcia: No existe norma alguna por la gue pueda imponerse ol pro-
pietario de una vivienda la obligacion de convivir con la nuerva familia cons-
tituida por su hijo. [S. 13 de marzo de 1964; no ha lugar.|

DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: NO OCUPACION DE LA VIVIENDA POR EL
BENEFICIARIO DE LA DENEGACION: ACCION bR DANOX ¥ PERJUICIGY KN FAVOR DI IX-
QUILIND DESALOJADO: PRESCRIPCION: costas: La accion de reclamacion de dafios
y perjuicios derivados del desalojo de la vivienda que no es ocupada en iein-
P0 hdbil por el beneficiario de la denegacion de nrorroge se halle sometida
al plazo de preseripeion ordinarie de las acciones personales sin que seq
aplicable « tal accion el de tres meses que sefiale la LAU y que se refiere
a la accion de retorno al local desalojedo. Entre los dafios y perjuicios que
tiene derecho « erigir el inguilino desalojudo figura el importe de las cos-
tas causadas en el proceso en que se declard resuclto el contrato de arrien-
do por mecesidad. La accidn de resarcimiento de dafios y perjuicios no pre-
supone que la necesidad alegada fuera simulade o fraudulenta, Dastando con
que se dé el hecho de lu no ocupucidn de la vivienda por el beneficiario de
Ao denegacion de prorroga. [S. 24 de octubre de 196%1; ha lugar.]

CIERRE POR MAS DE SEIS MESES: NO SE REQUIERE LA PREVIA NOTIFICACION AL
ARRENDATARIO ;. CUESTION NumvA: Para el ejercicio de la accion resolutoria del
contrato por cierre durante mds de seis ineses no es requisito previo el re-
guerimiento o notificacidn fehaciente al arrendatario, pues la Ley no lo exi-
(ge en este caso, sin que tampoco ademds sea admisible plantear en el re-
«CUTSe una cuestion nueva, que no fue objeto de deboafe en el litigio.

CoNGRrUENCIA: Erxiste congruencia cuando la sentencia tuvo presente para
decretar la resolucion del contrato la cousa 3.2 del art. 62 LAU, por cierre
del local durante mds de seis meses, que es precisainenie lu que sirve de
fundamento al escrito de demands, importendo poco, en tal caso, gque en
dicha senfencia se wdicionaran ofrus razomes juridicas gue no modifican en
modo alguno la estimacion de la verdadera causa resolutoria aceptada por el
Tribunal a quo. |8, 158 de junio de 1961; desestimatoria.]

PrORROGA FORZOSA: Aun cuando el criterio que preside las disposiciones
que la establecen sea el de fuvorecer o los arrendalarios, hay que {ener en
cuenfe que, por representar we Emitacion del derccho de propiedad, lendrd
tugar siempre que no constituye un privilegio.

COEREE POR MAS DN SEIS MUSKS: ACTIVIDADES TLMITADAS Y SECOMDARIAS: 14§
actividades accidentales o secundarius que se realizan en cl local no enervan
la apreciacion de la Sala, al declarar el cierre por Mds de seis meses (Ducs
70 es exige el cierre fisico), ni la fulta de necesidad, que es lo que inspire la
prorroga, lo que se demuestra con la linitacivn de actividades que se realizon

21
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er los locales, en oposicion ¢ las que sirvieron para le celebracion de los
urriendos concertcdos. 18. 14 de noviembre de 1962; desestimatoria.]

Nota: El considerando refuerza también la declaracion de falta de nece-
sidad en base a una carta del arrendatario dirigida a la propietaria, “de la
due se deduce que la finalidad de no dejar (los locales arrendados) es la de
obtener un pinglle beneficio econdmico, para lo cual insta a la arrendadora
a que acepte a un nuevo arrendatario, al que él propone, advirtiéndole que
e no ser asi, seguira ocupdndolos. Todo lo cual demuestra que lo Unico que
pretende es perjudicar a la propietaria.

Es ya doctrina reiterada la interpretacion restrictiva que el T. S. hace
del cierre: éste no requiere que sea total, pueden darse actividades limitadas
v secundarias: ademads, se produce también el cierre cuando se transforma
en almacén un local de negocio abierto al publico. (J. G. Y.)

CILRRE DEL LOCAL DE NEGOCIO: JUSTA CAUSA: Si bien el local estuvo cerradc
al piblico durante mds de seis meses en el curso de un afio, el cierre es-
turo justificado hasta el momento en que lu Delegacion de Industrie auto-
riz0 al arremdatarie para pomer en marcha su nuevo negocio, y, al no haber
transcurrido desde este momento hasta la inferposicion de la demanda mnds
de seis meses no procede la resoluciOn del conirato.

JUSTA CAUSA DEL CIERRE: IMPUGNACION DEL CRITERIO DEL TRIBUNAL: Al am-
paro del art. 136, causa 3.2 LAU, no puede pretenderse la sustitucion del cri-
terio ponderado del juzgador de instancia, que habia admitido en base a las
pruebas practicadas, la justa causa para el cierre, por el propio criterio del
recurrente, que niega la existencia de dicha causa. [S. 18 de octubre de 1963;.
desestimatoria.]

CiIErRE: El uso esporddico del local para una fiesta no se opone a la
existencia del cierre, pues lo que la Ley sanciona como causa de €l es la
jalta de comunicacién permanente con el publico, requisito del estableci-
miento abierto, indispensable en el local de mnegocio.

JUSTA CAUSA: ENFERMEDAD: La enfermedad del titular no es justa causa
del cierre, cuando la gestion en el local ni habia de ser personal, ni nunca.
lo habia sido. [8. 23 de septicmbre de 1964; desestimatoria.]

TRASPAS0 ! PARTICIPACTION DEL DUENO: FECHA EN QUE SE CONSTRUYO 0 EIABITO
POIL PRIMEKA ViZ XL LOCAL DE NEGOCIO ¥ NO NI INMUEBLE EN Bl QUE AQUEL ESTA.
ESTABLECINO ¢ Dada lu claridad de los términos del art, 39 LAU, ha de estarse
e su teato literal, Segin el cual lo participacion del arrendador en el precio
del traspaso estd determinada por la fecha en que se construyd o habité
por primera vez el local de negocio traspasado; diccion legal que contiene
una referencia cxpresa, terminante e individualivada al local de negocio y no
« la casa o edificio en ¢l que estd integrado. |S. 14 de octubre de 1964;
desestimatoria, |

TRASPASO : REGUISITOS: Kl arl. 32 LAU regula, paru garantia del compleje
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de intereses gue entran en juego, los requisitos o forma & que ha de adgp-
tarse el traspaso. cuando el duefio del local no interviene en la operacion;
pero, tales requisitos no son necesarios cuando el traspaso se lleve a cabo
de comun acuerdo entre todos los interesados, en cuyo caso la validez del
traspaso depende del consentimiento prestado.

T'RASPASO: FALTA D FORMALIDADES: TMPUGNACION POR FL SUCARRENDATARIO:
El subarrendaterio carece de interés para impugner la falte de formalidades
del traspaso, por ser ajeno «al mismo y porque la omisidn de éstas sdlo
faculia ol duefio a no reconocer el fraspuso y o ejercitar lu accion resolu-
toria, pero no confiere feculted impugnatoria a un tercero.

TRASPASO: PRUEBA: La afirmaciin de la Sala de que el actor entrd en la
posesién arrendaticia mediante traspaso que. con aquiescencia del propieta-
rio del local, le hizo el anterior arrendatario, no la contradice, y macho me-
nos de manera notorig, como es de rigor, el documento-contrato celebrado
entre el arrendador y el nuevo arrendalario, porque no resulta extrafio que,
Hevado « cabo el traspuso de comun acuerdo enlre cedente, cesionario y
duefio del local, por éste se formalice muevo contrato para establecer rela-
cibn directa con el usugrio enfrante, gue es, en realidad, con el que ha de
entenderse y desenvolver o relaciém juridica, por hober desaparecido del
vinculo el itular arrendoturio primitivo.

DerpcTos FORMALES DEL RECURS0: Amparar el recurso en el nim. 3.0 del
articulo 136 LAU, cuando en su desarrollo se combate error de hecho en lu
apreciacion de la prueba, que forzosamente se ha de levar por el num. 4.9
de dicho articulo, es, por si, causq suficiente para su improcedencia.

No pueden prosperar los motivos del recurso que descansan en Supuestos
diferentes a aquellos sobre los que actia la sentencia recurride, 10 que ocu-
rre cuando 6sta parte de la base de que el recurrente es subarrendatario,
mientras que en el recurso se sostiene que es precarista. [8. 28 de septiembre
de 1962, desestimatoria.]

TRASPASO: NATURALEza: El traspaso e8 una cesion del contrato de arren-
damiento, es decir, una venta especial que, como tal, se perfecciona por el
mero acuerdo de voluntades.

TRASPASO INCONSENTIDO . INTERPRETACION FINALfSTA DEL ART, 114, 5% TaAU:
La causa 5. del art. 114 LAU, al disponer que es cause de resolucion del
contrato de wrrendamicento el traspaso de local de negocio redlizado de modo
distinto del wautorizado en la Ley, ha de merecer ung interpretacion finalista
u, de weuerdo con elle, ser entendida en el sentido de que 1o que la Ley sanciona
con la resolucion del condrato es la transmision efectiva del goce O S0 de
la cosa arrendada, hecha por el arrendalario q un tercero, sin cumplir tas
formalidedes legales o sin cousentimiento del arrendador.

TRANPASO INCONSENTIDO: FALTA DE TRANSMISION DEL US0 DE LA COSA ARREN-
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papa: No se produce la fransmision efectiva del goce O uso de la cosa arren-
dada cuando la cesionaria no ha legado a realizar acto alguno de disfruie
del objeto de arrendamiento, mi el convenio, por si solo, Io supone, ya que
habiéndose reflejado en un documento privado su otorgamiento no equivale
a la entrege del objeto del comtrato, como sucederia de haberse celebrado
mediante escrifura piblica, conforme previene, parg este ultimo supuesto,
el pdr. 2.0 del art. 1.462, en relacion con el 1.464 C. c. [S. 6 de marzo de 1963;
desestimatoria. |

QUBARRIENDO O TRASPASO INCONSENTIDO: PRESCRIPCION DE ACCION: CONO-
crnmNTo: EL uso del local discutido por parte de la socledad cesionaria
no he sido nantenido en la clandestinidad, sino que se ha hecho mihiice-
mente. exteriorizdndolo con actos que ostensiblemente lo ponian de mani-
fiesto a todos y singularmente a los propietarios del locel, personds cuida-
dosas de sus intereses, y que, ademds, estdn domiciliados en el mismo in-
wraeble en que radice el local cuestionado, cireunstancias que hecen nresu-
mir su conocimiento de lo acontecido, por lo cual la Sala procedic acertu-
damente al estimar la excepeibn de prescripeion de la accion resolutoria del
contrato, ejercitada el afio 132, por causd de un subarriendo, cesitcn ©
traspaso operado, en las circunstancias dichas, en el afio 1940. (8. 21 de
octabre de 1964; desestimatoria. |

'TRASPASO INCONSENTIDO : CONVERSION DE ARRENDATARIOS INDIVIDUAIES EN S0
CrEpap coLmcTrvA: La sustitucion de los arrendatarios individuales por una
entidad que, aunque esté integrada por aquellos, tiene personalidad distiniu
de la de los socios que la forman, do lugar @ la resolucion del contrato.
cuando tal sustitucion se ha operado o espaldas de los propietarios. 8. 11
de octubre de 1963; desestimatoria.] '

Los ocupantes del local eran arrendatarios en virtud de sendos contratos
de arrendamiento otorgades, el primero, en 1940, a favor de umo de elios,
y. en 1944, el segundo, a favor del otro ocupante. En 1950 ambos arrenda-
tarios constituyeron sociedad regular colectiva. La tesis de la parte deman-
dada cousistic en que el otorgamiento del segundo contrato no tuvo otro
objeto que conceder consentimiento, a quienes ya eran socios do hecho, para
traspasar el derecho arrendaticio a favor de la sociedad. Entrando en el fon-
do del recurso, a pesar de los defectos formmales que contiene, ¢l T. 8. desesti-
ma el recurso: “...aun cuando se admitiora - -dice ol ‘I 5.— un segundo countrato
de arvendamicnto, a favor del socio, pese a su falta de autenticidad, siempre
se estaria en presencia de o sustitueicn de arvendatarios individuales por
ana entidad que, aungue estd integrada por aqudllos, tiene personalidad dis-
Unda de la de 1os socios que la forinan: sustitueidn operado o espaldag do los
propictarios, sin que se bays demostrado cl consentimionto obtenido para
ello, ni quepa deducirlo de ese supuesto segundo contrato.”

INTRODUCCION DE TERCEro: Es doctring reiterade que la introduceion en
el local arrendado, de una personc individual o juridica extrafia al arrenda-
sniento, fuera de los casos autorizados por la Ley, constiluye causa de re-
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soucicn del conirato. dmese tal introduccitn, cesion, iraspasc o suborriendo.

SOCIEDAD IRHEGULAR: TRANSFORMACION EN SOCIEDAD ANONIMa: Concertudo
en 1938, el contrato de arrendamiento a favor de la sociedad “G. e 1.” so-
ciedad inter partes o de hecho, érregular, de cardcter mercantil, sin ner-
sonelided juridica distinte de sus contponentes, y usando ¥ disfrutendo hoy
el local arrendado « aquelle sociedad irregular wuna sociedad annima
{“G. e 1", S. A.], constituida en 1952, por D. F. G. y D. R. I., unicos com-
ponentes de aquélle y sus respectivas esposus. €3 evidente el cambio en el
dgisfrute del local arrendado. [S. 28 de septiembre de 1964; desestimatoria.]

L.0CAL DE NEGOCIO: OBRAS: Las obras realizadas por el arrendaiario no
reguerian al consentimiento del arrendador, pues la cdmara frigorifica reti-
rada por el arrendatario estaba simplemente adosada ¥ no formaba parte
integrante del inmueble.

ERROR DX ITECIIO: DEFECTO FORMAL DFL RECURSO: Kl recurrente formula
este motivo, al amparo del articulo 136, causa 3.2 de la L. A. U., alegando
manifiesto error en la apreciacion de la prueba, sin precisar si el error
que denuncic es de hecho o de derecho, pero del desarrollo del motivo se
deduce yue se refiere al de hecho y como los errores de hecho deben de-
nunciurse al amparo de la causa 42 del citado articulo, el motivo estd mal
tormaulado, por lo que debe rechazarse. |S. 16 de diciembre de 1964; no
ha lugar.]

CAMBIO PE CONFIGURACION: SUSTITUCION DE TRCHO: Estundo deferminada la
configuracion de un local por la forma del espacio o recinto comprendido
dentro de la pared y techos del mismo, e implicando la construccion de un
techo nuevo la desuparicion del antiguo, se ha producido el cambio de comn-
Figuracion —causante de resolucion— por la destrucciOn temporal de uno
de los elementos esenciales. En materia de obras mo es preciso esperar el
momento final o resultado de lus mismas, bastando con que en el curso de
lu cjecucion se haya alterado le figura de lo cosa arrendada. |S. 9 de octubre
de 1964; ha lugar.]

OBRAS: CONSENTIMIENTO: PRUEBA: No puede estimarse que erxiste cuusq de
resolucion del contrato de arrendamiento, cuendo no puede ufirmarse, sin
dude racional, que las obras mo hayen sido wutorizudas por la propiedad.
Cuando la autorizacion o consentimiento lo deduce la Sala de instancia por
praeba directa, no cube admitir contre esq valoracion le del recurrente.
S, 21 de octabre de 1964; no ha lugar.|

MODIIICACION T LA CONFIGURAGION: Cuando le obra ejecutada consiste en
una instalacion accesoria, fdcilmente desmontable, no puede reputarse obra
yue varie la configuracion del local,

No puede estimarse la causa de resolucion cuando el arrendador no puede
concretar en qué consistieron las obras, ni cuales son las habitaciones que
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se hablan alterado, ni demds detalles que requiere la prueba de la realidacitn
de las mismas. [S. 7 de noviembre de 1964; no ha lugar.]

V. Derecho de familia

1. ALTERACION DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIAIES: CAMBIO Di VECINDAD: FEI
hecho de haber adquirido vecindad en Calalufia no permite alterar el régimer
de gananciales de los gue se casaron siendo vecinos de una region sometida
al Derecho comiin, pues va contra un derecho adquirido cuyo respeto es
reconocido por la disposicién transitoria 1.8 respecto de los conjlictos de
leyes intertemporales, y 10 mismo ha de entenderse, con mayor razon, res-
pecto de los interregionales. Tal cambio irig contra el orden piblico (1.235)
¥y no puede hacerse sin incurrir en fraude ¢ lo ley. |8, 18 de noviembre de
1964; ha lugar.]

2. SOCIEPAD DE GANANCIALES: ACTOS DISPOSITIVOS: DECLARACION DE IIABER AD-
QUIRIDO PARA OTR) pPumsoNa: IHabiendose verificado la adyguisicion por los
conyuges mwediante escritura piblica ¥y « su nombre, pero por cuenta de 108
padres del esposo, segun reconocid dste en documento"priva(lo posterior, hay
que entender que nada ingresé en la sociedad conyugal y que, por tanto,
era innecesaria la concurrencia de la esposa en el citado documento priva-
do, sin que al entenderlo ast, haya infringido el Tribunal a quo el art. 1.413
Codigo civil, reformado por Ley de 24 de abril de 1958. |S. 19 de diciembre
de 1963; no ha lugar.]

3. FIiLiaCiON NATURAL: RECONUCIMIENTO HN TESTAMENTO: No requiere apro-
bacicn judicial el reconocimiento hecho en testamenio que no tiene mds fi-
nalidad que la del reconocimiento. [S. 22 de diciembre de 1961; no ha lugar.]

El recurrente entendia que en realidad no habia habido testamento, por no
contener disposicidn de bhienes ni ninguna otra mortis cousa. El Tribunal
Supremo expresa due “la jurisprudencia viene reconociendo como testamen-
tos aquéllos en que expresada la voluntad de testar se determina el recono-
cimiento de un hijo natural o el nombramiento de un futor, etc.”.

4. RECLAMACIONES DE KSTADO CIVIL: ITNTERVENCION DEL MININIERIO FISCAL EX EL
Jurcro: La ausencie de esta intervencion no puede wmotivar la infraccidn de
Ley que se pretende al amparo del art, 1.692, LEC, “sino que, en todo caso.
podria implicar un quebrantamiento de las formas esenciales del juicio
-subsanado en este trdamite de casaeion, ul haber sido citado en tHempo gy
forma ol Ministerio fiscal -y que solo podia haberse aducido por el cauce
del nem, 1.9 del art, 1y98 de I misma Ley, al Modo como se dijo en 8. 10
de junio de 1915”.

HECONOCIMIENTO FORZOSO DE QUIEN, DURBANTE EL JUICI0, LLEGA a4 L) MAYOR
an: Kl que no se haye cste personado en el proceso para alegar lo que
estimase conveniente a su derecho no afecta a la vralidez de las actuaciones,
{0 #inico que puede hacer es impugnar el reconocimiento dentro de ks cuatro
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afios siguienies a la obtencion de su plena capacidad. [S. 5 de diciembre de
1964; no ha lugar.]

El demandado, obligado al reconocimiento, pedia la nulidad de actuaciones
por haber liegado el hijo a la mayoria de edad. I.a Sentencia invoca que en
€l momento de la demanda era éste menor de edad y era la madre la que
en aquel instante inicial estaba en condiciones de ejercitar la accidn.

DERECHO JMERCANTIL

1. S0CIEpAD ANONIMA: REQUISITOS DE VALIDEZ DE La CONVOCATORIA DF JUNIA
BENERAL: La pudlicacion de la convocutoria de Junta General -ordinaric o
extraordinaria— en el “Boletin Oficial del Estado” y en uno de los diarios
de mayor circulacion de la Provincia es requisito insoslayable para la va-
lidez de lo constilucion de lg Junta y, consiguientemente, de cuanfos acuer-
dos sc tomen en I misma, sin que sea admisible un uso ea contrario mi
tenga efectividad lu renuncic de los interesados en el cumplimiento de aque-
las formalidudes. |S. 27 de octubre de 1964; estimnatoria.]

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION: SOCIEDAD DISUELTA: Aungue lo
demuanda de resolucitn debe dirigirse contra el titulur arrendaticio, sin cue
exista obstdculo legal para lamar también al proceso al tercero ocupante,
no existe posibilidad legul ni naterial, de hacerlo conira el primero cuendo
siendo una sociedad mercuntil consta por el asiento del Registro correspon-
diente que se disolvié diez afios antes, perdiendo su personalided sustantiva
Y procesal, sin gque por tal lapso de tiempo y anotacion registral (sic) queps
estimar que se encuentra en fase de liguidacion.

FALTA DE LEGITIMACION PASIVA: ALEGACION: Debe alegarse dicha ercepciin en
el periodo expositivo del juicio, sin que sea correcto hacerlo en irdmite de
apelacion. |8, 2 de abril de 1962; no ha lugar.]

3. LETRA DE CAMBIO: ACCION CAMBIARIA EN JUICIO DECLARATIVO: KEntabluda Il
aceion cambiaria en juicio declarativo, es posible enirar « la discusion com-
Meta del conlrato causal subyacenie y cabe oponer todas las ercepciones
que de éste derivan.

FALSEDAD DF LA LETRA: THRCERO TENEDOR DI La MIswa: Swupuesta lo folsedud
de la letra por figurar como librador persona distinta de la que, seqiln acuei-
do con el aceptantetibrado, deblia serlo, el tercero tencdor de lo misma, que
la presenta al pago, no pide nada que guarde relacion con el contrato causal
subyacente, por no ser parte cn 6 ni derivar sw posicidn cambiaric de quicn
{o es. |S. 19 de noviembre de 1964; estimatoria.|

4, COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: El lugar de cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de la compravenia mercantil es el es-
tablecimiento del vendedor lo que también tiene lugar, cuando las mercancias
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son facturadas a la poblacién donde reside el comprador, y viajan a porie:
debido, por cuenta de éste. [S. 3 de noviembre de 1964; resuelve competencia.}
(M. V. A)

5. COMPETENCrA: COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE ENTREGA PRESUNTO:.
Constando en una nota de entrega firmada en Zaragoza que en esta cirndad
se entregaron los géneros y trahindose, ademds, de una compraventa mer-
cantil, debe preswmirse que dicho lugar es cl de entrega a falta de pacto er
contrario, por radicer en 61 el establecimiento mercantil del vendedor. |8, 8.
de diciembre de 1964.]

6, COMYRAVENTA MERCANTIL: ENTREGA: Las cosas vendidas se reputan en-
tregadas cuando quedan a disposicion del comprador o de su cuenta se ex-
niden al punio que haya determinado.

COMPELENCIA: COMPRAVENTA A PRUEBA: Tratdndose de une compravenia et
Juez del Tugar de la entrega es el competente para conocer, no s6lo del cum-
plimiento del contrato, sino también de las incidencias que origine su in-
cumplimiento, rescision o nulided, sin que pueda tenerse en cuenta la alega-
cion del comprador de que la venta se hi2o a prueba, pues no apareciendo:
usi de la correspondencia cruzada entre las partes, constituye ello la cues-
tion de fondo.

ACCIONEY DE NULIDAD 0 RESCISION: COMPETENCIA: La accidn de nulidad o
rescisoria es personal, por lo que, al no estar sefialado el lugar de cumpli-
miento del contrato, ha de prevalecer el fuero del domicilio del demandado:
coma preceptia el wim. 1.0 del arf. 62 LEC. [8. 29 de septiembre de 1964;.
@u_estién de competencia: se estima la inhibitoria.]

DERECHO PROCESAL

1. CONTHATO ADMINISTRATIVO: INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA:
Es contrato administrativo y no civil, caracterizado por el fin, aquél por-
el cual un Ayuntamiento transmite a un particular los derechos y obligacio-
nes que tiene contraidos con el Estado y la Diputucion Provincial para la
construccion de un camino vecinal, comprometiéndose a abonarle l¢ can-
tidad presupuestada, ya que lo Corporacion no actile sobre bienes privdtivos,
sino sobre obras publicas que ¢fectan y tienden o satisfacer un interés pi-
blico, disponiendo pura cllo de fondos piblicos consignados en Presupuestos..
sin que tal calificacion se desvirtde por la falta de la forma legalmente pte-
ceptuade que no puede repercutir en el cammbio e naturaleza del contrato
Y, por ello, es competente para conocer del lLitigio la jurisdiccion contencioso-
administrativa, |8, 28 de oclubre de 1963; ha lugar.]

2. CAMINO PUBLICO: CONDENA DE NO OBSTACULIZAR EL PAsSO: Acreditado que ef
camino que atraviesa los predios de los demandados y en el que existe una
riq pecuaria, tieme cardeter piblico, conforme al art. 3.9, up. 1, del Regla-
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mento de Bienes de los Enfidades locales, cuyo dominio perienece al Ayun-
tamiento, corresponde « éste su reivindicacidn y defensa y, por tanio, infringe
ios arts. 376 y 371 de Ia Ley de Régimen Local, en relacidn con el art. 55
del Reglamento citado, la seniencia que accede o Ila demanda formulada
por los propietarios de otros predios en el sentido de declarar que los de-
mandados carecen de derecho para impedir el paso de los actores, ya que a
ostos 1o les asiste cociin pare impetrar por st el respeto a su transito.

RECURSO DE CASACION: DEFECTO FORMAL: ACLARACION: La infraccion del ar-
ficulo 359 LEC sulo wuede denunciarse por los mims, 2.0, 39 y 4.0 del ar-
ticulo 1.692 ¥ no por el mim. 1.0, y si lo que se acusa es que el fallo carece
de la claridad y precision que exige el articulo primeramente citado, dehid
acudirse al recurso de aclaracivn que ewtorize el art. 363, [S. 19 de mayo de
1962; ha lugar.)

3. EXCEPCIONES DILATORIAS: FALTA DE RECLAMACION PREVIA EN LA via GUBER-
Navrva: Es une omision de cardeter procesal y cun cuando la ercepcion mis-
ma fuera indebidamente desestimada, quede al margen de wun recurso de
casacién por infraccion de ley en el que, en principio y salvo denuncia de
vicios in procedendo especificamente previstos en el arf. 1.692, enire los que
10 se encuentra la excepcion referidu, sOlo cube pluntear problemas de de-
recho material o de forndo, [S. 7 de diciembre de 1963; no ha lugar.]

4, FEr HESTADO COMO ARRENDATARIO: RECLAMACION PREVIA POR VIA ADMINISTRA-
TIvA: Planteada demanda de resolucion del contrato de arrendarmiento, siendo
¢l Estado el arrendutario, ha de cumplirse inexcusablemente con la recla-
macitn previa en vig administrativa, sin que ello suponga, en modo alguno,
sustraer « la jurisdiccion ordinaric su compelencia exclusive para conocer
y resoler la cuestion pluntecda. [S. 12 de junio de 1964; desestimnatoria.}

5. PROCURADOR QUE COMPERECE POR si MisMo: Estando autorizedos los
procuradores pare comparecer en juicio por sl mismos, en negoclos propios,
careceria de sentido la exigencia de acreditar, mediante la presentacidn de
poder, una representacion que no existe, puesto que comparece el pronio in-
teresado.

PROCURADOR QUE COMPARECK POR Sf MISMO: PERSONALIDAD: No puede impug-
narse lo personalidad del procurador, « quien, por providencia del Jusgado,
contra la que no se formulé recurso ni protesta alguna, se le tuvo por narte,
e $U propio mombre Y representfucion, y gue, en cl periodo de prucba, dere-
d3t6, ademds, mediunte lg correspondiente certificacion, hallarse incorpora-
do, como tal, al Colegtn y en ¢l ejercicio de su eargo,

IMPUGNACION DE 1A PERSOMALIDAD Dil. PROCURADOR: NO puede hacerse al am-
puro de la cause 35 del art. 136 LAU,

CursTION NUEva: No puede ser tema del recurso unae cuestion no alegada
oportunamente en el pleito, por lo que mni pudo ser impugnada, ni decidida
¢n la sentencig recurrida. |8. 7 de abril de 1962; desestimatoria.]



330 Anuario de Derecho civil

Nota: Lo que el recurrenie pretendia era gue el procurador debio de
haber acreditado su personsalidad, mediante la comunicacién del Colegio de
Procuradores al Juzgado, o presentacién de Certificacién del mismo Colegio.
Asi, alegando la infraccion del art. 503, nim. 1.0 LEC, expone en el motivo
primero del recurso: “... el actor expresa en su demanda la cualidad de
procurador de los Tribunales, sin que a la misma adjunte la comunicacién
del Colegio de Procuradores al Juzgado, o certificacion de! mismo que asi
lo acredite: que los demandados —ahora recurrentes- - adujeron en ambas
instancias tal vacio, articulando la excepcidn que se denuncia —art. 533, ni-
mero 30 LEC ; y en la sentencia recurrida se rechaza este medio, a base
de que la personalidad del actor, como tal procurador, era sobradamente
conocida en el Juzgado...; masg, los demandados no tienen ni se les debe
pedir ese conocimiento profesional... y debid adjuntarse con la demanda
el poder, en este supuesto certilicacion o comunicacidon que lo acreditara:
la falta del mismo dard lugar a esgrimir tal excepcion, al no haberse sus-
pendido los autos para subsanar el error: wmas, contestada la demanda, el
Juzgado o Tribunal no pucde alegar el simple conocimiento, porque, de una
parte, no trae a los autos —no puede, por ser instancia rogada- . la relacidn
de los procuradores en activo, y, por ofra parte, no suspendidas las actua-
ciones, no puede dar por licita la aportacion del documento —certiticacion
que se unio en el periodo de prueba...”.

Sobre la falta de personalidad y su via de impugnacion, V. SS. de 18 de
mayo de 1962, 8 de noviembre de 1962, 14 de noviembre de 1962. Sobre la fina-
lidad de las diligencias para mejor proveer y su relacion con el deber de las
partes de justificar sus pretensiones, V. S. 23 de enero de 1963. (J. G. Y.)

4. BENEFICIO LEGAL DE POBREZA: REQUISITOS FORMALES DE LA DEMANDA: La
demanda para solicitar lu declaracion de pobreza ha de cumplir los requi-
sitos establecidos en el art. 28 LEC, dando lugar su incumplimiento a Il
sancin de inadmision, que previene el siguiente precepto legal, y en el su-
puesto de no haber sido ésta uplicada, debe ser desestimade la demanded.
conforme a la doctrina de estu Sala.

OCULTACION DE BIENES: DEFECTOS ¥ORMALES DEL RECURSo: Lg Sentencia recu-
rrida sienta mo ajustarse o lo realidad los medios de vida gue dlege la de-
manda de pobreza, por existir ocultacion de éstos, sea cualquiera su cuantic.
infraccion que no es atacada en el recurso, ya Que, al amgporo del num. 1.0
del art. 1.692 LEC, alega violacion del art. 15 de dicha Ley, por afirmur que
los ‘medios de vida omitidos no hacen variar, dada su cuaniia, la concep-
tuacion de pobreza legal que se pretende, y esta es cuestion de hecho que no
se formula como tal, conforme al min. 7.0 del art. 1.692 LEC. [8. 12 de
noviembre de 1964; no ha lugar.|

7. DEFECTOS FORMALES DRI RECULs0: NO son admisibles l0s recursos que
denuncian a un liempo violecion, interpretucion errdnea y aplicacion inde-
bida de las leyes ¥y doctrinas legales invocadas Tampoco puede prevalecer
el motivo que, al ampuro del wam, 1.9 del art, 1.692 LEC, denynecia error de
heclo ¥ de derecho al desestimar las pruebas porguce involucra ambos erro-
res, fultando a la necesaria claridad y precision, Los mims, 2.9 y 3.0 del ur-
tienlo 1,692 LEC, son de cardcter instrumental, de suerle que ha de lendrse-
les de contenido mediante la invocacion expresa, en [os motivos en ellos
fundados, del art. 358 LEC, que es el punto de parlide pare la sancion de
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todos los tipos de incongruencia, y omitida ésta cita los motivos en cuestion,
en el actual trdmite, resultan desestiriables.

DoCuMENTOS AUTENTICOS: En cuanto al error de hecho no tienen el carde-
ter de documentos quiénticos, a los efecios de la casacion, las certificaciones
o testimonios de actuaciones en ofro pleito. [S. 13 de octubre de 1961: no
ha lugar.}

8. DEFECTOS FORMALES DEL RECURs0: Es inudmisible el recurso que denun-
cla a un tiempo “violacidn e interpretacion errdned”. Tampoco puede pros-
perar el motivo que, a travds del num. 7.0 del art. 1.692 LEC. ccusa error
de derecho en la apreciaciOn de la prueba, ya que olvide la cita de la regla
de wvalorecion que estimu infringida. [S. 30 de septiembre de 19614; no ha
Iugar.|

9. CasaCiON: DOCUMENTO AUTENTICO: FLa auteniicidad « efectos de la casa-
cidn consiste en que el acto o documento, desde luego legitimo y de aceptu-
cion obligatoria para el Tribunal, contenga en st mismo, sin que hayan de
utilizarse deducciones, la demostracion irrefutable de un hecho absolute-
mente contrario a las afiriraciones del Juggudor, para apoyar el error de
hecho no cabe reqlizar una cita global de actos y documentos auténticos sin
discriminacion alguna, sino que ha de citarse concretamente el documento
0 acto auiténtico que patentice la pretendida equivocacion. [8S. 28 de abril
de 1964; no ha lugar.|

10. RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: Segin reiferadisima ju-
risprudencia no tienen el cardcter de documentos auténticos, a los efectos de
la casacidn, los bdsicos del pleito que han sido objeto de interpretacicn
por el Tribunal a quo. [S. 19 de noviembre de 1964; no ha lugar.]

11. RECURSO DE REVISION: MAQUINACION FRAUDULENTA: Constituye fraude
procesal incurso en el nim, 49 del arf. 1196 LEC el que para lograr el lan-
gamiento de unos presuntos subarrendatarios, antes intentado sin érito, se
acuda o promover una demanda contra quicn habie dejado de ser arrenda-
tario con muchae anterioridad, y se persone allandndose y ante Juzgado en
el que ni demandante ni demandado tenian domicilio, vecindarl ni residencia
transitoria, ya que si bien lo defemsa de¢ los derechos autoriza o utilizar
cuantos medios licitos se ofrezcan pare ello, agotdndolos en el planteamien-
to, probanza y recursos, cllo no permite en modo alguno el empleo de me-
dios contrarios a la leallad aque los contendientes se deben

RECURS0 DE REVISION | LEGITIMACLON Ac1iva: Jistan legitimados pare promo-
ver este recurso, no s0lo los que fueron parte en el juicio de cuya revision
se irata, sino tambicn aquellos que por estar interesados directamente en
sy resultado, debieron ser Hamados « ¢l, ya que admitir lo contrario, supon-
drla lolerar, a mds de no ser oldos en el proceso, negdndoles los medios de
defensa de sus posibles derechos, privarles de uno de los recursos que la
Ley concede. [S. 23 de noviembre de 1962; ha lugar.]



11. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia™Territorial
de Madrid.

A eargo Wle Manue]l TRENZADO RUIZ.

I, Derecho eivil.

1. ABUSO DE DERECHO: CONTENINO: La doctrina del abuso del Dereeho
estid elaborada sobre la base del ejercicio de mn devecho con la intencion
de dafiar o en le utilizacion del mismmo de un modo anormal o eontrariv
a la eonvivencia, por lo que en la peticlén de resolucion de contrato, par
ly yealizacién de obras no consentidas, no se vishombra designio de lesio-
nar intereses ewtraiios, sino ¢l uso de 1n medio legal para reclamar un
devecho que le esti atribuido. (Sentencia de 15 de octubre de 1964; no
ha lugar.)

2. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: coNcurro: Hay ne-
eesidad cuando el avrendador pretende poner fin o ung situaciéon de con-
vivenel eol persondas cutraias en vivienda ajena ¥y en L que ocupa une
sola habitacion que ha de servivle de morade en unién de su esposa ¥y dos,
hijas, pues es muy ewplicable y humano el logro de wna mejor comodidad
usi como el oblener, con un hogur, la sagrade independencia fumillar.
{Sentencia de 26 de noviembre de 1964; no ha lugar.)

3. DENEGACIGN DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: MATRIMONIO: Para
gue pueda estimarse la neeesidad de ocupar an piso fundeda en un fu~
turo matrimonio del duciio de la viviendu, se¢ precisa acreditar de una
manere evidenfe el propésito firme, formal y serio de contraerlo; median-
te prucha inequivoeu. (Sentencia de 8 de octubre de 1964; no ha lugar.)

4. DENEGACION DE PRORLOGA: PROPIA NECESIDAD: Constituir un hogar
propio es ajan que no puede negarse o los eclibes. (Senteneia de 1 de di-
ciembre de 1964; no ha lugar.)

5. DENEGACION DE PRORROGA: SELECCION: Lo doracion de nia vivien-
da de i temaeble en ol que se tenen rarias arrendadus, presupone la pros
cla seleeelon que se estadlece pare la dencgaciqn de provioga del arrenda-
wicnto, (Sentencin de 5 de octubre de 19643 no ha lugar.)

6. DENMGACTON DN PRORROGA: REQUERIMIENTO: (ualquier wvariacion
que puedae veurrlr en lus elreunstanetas, eon pasteriovidad al requeri-
miecnto, no prede dfeetar a ld seleeeion efectiada, si éste se hizo de aencr-
do con la Ley y se guardaron los requisitos que se requicren pard su
ralides. (Sentencia de 25 de noviembre de 1964; ha lugar.)
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7. DENEGACION DE PRORROGA: SELECCION: A c¢fectos de la scleccidn, la
antigiitedad como inquilino del piso hay qie contarle desde el moniento en
que en realidad se tienc ese cardeter, aunque se haya adquiride tal cow-
dicién en virtud de subrogacién. (Sentencia de 25 de noviembre de 1964:
ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: REQUISITOS: Auwigue en
el requerimiento de denegacion de prérroga no se ewprese los nombres de
los hijos, cuya edad determina la neeesidad de ocupacién, si éstos se indi-
caron en la demanda, aquél se considera bien formulado. (Sentencia de 4
de julio de 1964; no ha lugar.)

0. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO: EFICACIA: L infraeeisn
de los requisitos del previo requerimiento ¢ lu denegacion de pyérroge, no
da base para negar lu necesidad de lu ocupacion. (Sentencia de & de oc-
tubre de 1964; no ha lugar.)

10. DENEGACION 1B PRORROGA: DESOCUPACION: PRUEBA: Del hecho de
pagor ¢l minimo eonsumo de luz, de lu falte de mobiliario y elomentos
de lg vivienda para un. uso eorviente de la misma y del hecho de ocupur
otra distinta, deriva como inmediato y légico corolurio que no se ocupd
wi habita la misma. (Sentencia de 80 de noviembre de 1964; no ha lugazr.)

11. RENTA: REDUCCION: No es posible al locatario pedir la reduceidn
de la venta so pretesto de no ser la pagade por 6l la misma declarada «
lo Hacienda, pues se trate de finea exentaw y no es posible pedir la ye-
duceion de lo qie no existe en el orden fiscal. (Sentencia de 2 de diciem-
bre de 1964; no ha lugar.)

12. RENTA: REDUCCION: Aunque el arrendador declare a la Haciendu,
en el plazo que media entre la presentacion de la demanda 3 la eitaeion
y omplazamionto, la ventu que en realidud pereiba, no podrd evitar que
prospere lo reduceién de renta solicitada por ol arrendatario en su de-
manda, si en el momento de su presentucién la venta declarada al Fliseo
Fueva inferior a la, en realidad, satisfecha por él, pues en cuso contrario,
padrie darse lugar no sélo a burlar el espiritn de la norma Tegal, sino
también ¢ su inaplicacién. (Sentencin de 11 de noviembre de 1964; ha
lugar.) a

13,  CONTENIDO DEL CONTRATO: Il hecho de gue el arrendador wo cobre
el agua desde que fue vequerido para la nstalacidn de contudores, sdlo
aeredite Ta veminela voluntaria al ejereieis de un deveeho, pera wo pede
suponer el relero de la obligaeidn que tlene de dstalay dichos contadores,
piteg ello extyirie ol aenerda de todas los dntceresados. (Sentenela de 19
de diciembrede 1964; no ha lugar.)

Nora: Tl art. 2.0 del Deereto de 26 de julio de 1956 en relacidén con

los arts. 98 v 102 de Ia L.A.U. impone a los propictarios de inmuebles la
obligacion de instalar contadores divisorios del consumo de agua.
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14. RESOLUCION DE CONTRATO: Los motivos resolutorios del contrato
de arrendamiento se hallan limitados exclusivamente a los que determina
el art. 114 de la L. A. U. (Sentencia de 22 de diciembre de 1964; no ha
Tugar.)

II. Derecho procesal.

1. RECTRSO DE SUPLICACION: INTHRTOSICION: FORMALIDADES: Se ha in-
terpuesto y formulado este recurso por eserita, como preceptia la LA,
s que ajecte para ollo el qie se hiclese en un g6lo eserito o en dos,
como aqui ha sweedido, pites aun cuando sea lo mds corriente hacerlo
en un solo eserito, nada impide que se haga por separadv cen dos digtin-
tos; y tambidu sc ha interpuesto y fornudado el veeurso ante el propio
Juzgado de IPrimera Instancia que dieté el fallo, pucsto que aunque uno
de tales eseritos uparczea divigida o la Exema. Audiencia Territorial, la
verdad s que ambos han sido presentedos a la wez en el correspon-
diente Juzgado, por lo cual no se ha infringido la regulacion legal. (Sen-
tencia de 21 de noviembre de 1964; no ha lugar.)

2. CONSIGNACION DE RENTA PARA RECURRIR: Debe de consignarse la ren-
ta que haya de satisfacerse al comienzo del Litigio, y como el arrendudor
habia dejado de pusar los recibos durante algéin tiempo, ha de estimarse
que la renta a consignar es la que vesulte del @ltimo reeibo cobrado. (Sen-
tencia de 17 de noviembre de 1864; no ha lugar.)

3. RECURS0 DE SUPLICACION : MOTIVOS: DOCTRINA LEGAL: La doctring le-
gal ha sido ereada por el Tribinal Supremo por medio de sus resolieiones
interpretativas de las leyes, pero las resoluciones de las Audiencias wno
constituyen doctrina legal. (Sentencia de 30 de diciembre de 1964; no ha
lugar.)

4. LarrecoNsorcro: Procede la constitucion de un litisconsorelo pasi-
vo necesario, en el caso de que por consecuencia de una sentenciv judicial,
que pucde implicar wna novacion subjetivg del contrato, se atribuya la
condicion de arrendatario a persona distinta de aguelle que ode fucton o
con titulavidad de menor prefevencia lo fruerd, y que por afectarle, indi-
dablemente, no puede rvesolver el Tribundl sin oivle. pues lo contrdrio sig-
witficaria infringir ol prineipio procesal de que nadic prede ser condenado
sin ger oido. (Sentenein de 27 de noviembre de 1964; ha lugar.)

5. LarscoNsorao: No es preefso qie sean demandado todos los here-
deros del arrendularvio falleeido, stno tan siélo aquellos que pretenden la
subrogacion en el arrendamiento, por haberlo manifestado asi el arren-
dador. (Sentencia de 5 de octubre de 1964; no ha lugar))

6. EXCEPCIONES: C0SA JUZGADA: Los Counsiderandos por o formar
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parte del fallo, no pueden tomarse como motivo pura proclamar la exeep-
¢ion de cosa juzgada, y si en ellos hay algin crror de redaccién o de
concepto ¢s intrascendente a estos efectos, pucs lo dnico que tiene valor
es el Tallo. (Sentencia de 29 de diciembre de 1964; no ha lugar.)

7. EXCEPCTONES: PRESCRIPCION: CARGA DE SU PRUEBA: Quien invoca la
preseripeltn, vomo institito Juridico cxtintar de obligacivnes, ha de probur
la fecha a partir de la cual se ha de inieiar el eémputo del Hérmina. (Sen-~
tencia de 15 de octubre de 1964; no ha Tagar.)



"2, Seleccién de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Bareelona.

A ewrge de Tosé PERE RALUY
I. Derecho civil

1. SIMULACION DE ARRENDAMIENTO: Debe sopxiderarse logica la pre-
suneion del érygane “o quo”™ mediunte la cuvl eopsidera acreditade lo si-
malaeion de wn arrendaniento paru hucer vpurecer al reul inquiline come

amero suburreadatario. (Sentencia de 7 de jullo de 1964; no ha lugar.)

Nora: Aungue en los considerandos de la sentencia de suplicacion ns
ge reflejan de modo explicito los clementos de hecho que llevan a la Sala
a la conclusion del acierto que presidio la formulacion por el organc
a qno de la presuncion de simulacidn, ofrece interés esta resolucion, més
gue por las deeldvaciones cn olla realizadas por el criterio gue revela, en
concordancia con el Tribunal de instancia, de salir al paso de la maniobra
consistente en la simulacién de arrendamientos mediante la interposicion
de un testaferro del propietario para degradar a los verdaderos inquili-
nos a la condicién de subarrendatarvios, privindolog asi de la prorroga
forozosa que garantiza la estabilidad de su posesion de la vivienda o local.
B1 cardcter sumario atribuido sin gran fundamento a las acciones resolu-
torins de arriendo y subarriendo y la timidez de los o6rganos jurisdie-
clonales en abordar ol tema de la simulacién en los procesos resolutorios
ha dado lugar en muchos casos al triunfo del fraude de ley que existe
tras semejantes simulaciones. Hay gque contiar, sin embargo, que prece- .
dentes como el del casop anotado y el apuyo que suministra en la actua-
lidad el articulo 9 de la LAU —rcformado por la Ley de 11 junio 1964- -
a la lucha contra el fraude facilitardin la labor de log Tribunales en orden
5 evitar que mediante €] expediente indicado se frusire la tinalidad esta-
bilizadora de la LAT.

2.  ARRENDAMIENTO DISIMULADO MEDIANTE LA INTERPOSICION DE UN SU-
PUESTO ARRENDATARIO: Sentado como premise de hecho que se hace figuray
como arrendataria a lo madre de la propictaria del dmueble, la qie
nunea ocupd la vivienda ni firmé el supuesto eontrato de subarriendo, 2t
ceohré las rentas a la subarrendatavia, ya que los veeibos los suseribia
la propictaria del dmmueble, annque dijera lo haeia por poder o enearyo
Je s madre, sin demostrar tal mandato y sin tracr siguicra @ juicio o iv
supueste subarrepdataria, cs égico preswmiy gue wo hubo {al suburrici-
do. sine wn arrendgnicnto que g pretepdis distwodar para eludiv 1n
prérroga forzasa del cantrato. (Sentencia de 22 de enero de 19655 no ha
lugar.)

8., RENUNCLY DE DERECHON: CAUSA DE BESOLUCION: Ks odlidu la eld-
sula por la que ol wrendador se compromete @ “no reseindir™ ol contrato
salvo por falta de page, pues, con csta salredud, lo remueld wo impliew
g desaparicion de Ios elementos constitutivox del contrato de arricndo,
{Sentencia de 15 de febrero de 1965; no ha lugar.)
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4. RESOLUCION POR SUPUESTO SUBARRIENDO: HOSPEDAJE: No procede o
resolucién, por subarriendo, de un arriendo de viviendu —de renta limi-
tada— st quienes ocupan el piso con el inquilino son dos huédspedes, de-
biendo considerarse como tales a quienes pernoctan en el piso y reciben,
del mquilino, servicios de lavado 94 manutencion. (Sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1964; no ha lugar.)

5. CeSION: OCUPANTE POR RAZON DE SERVICIOS: No sumponce cesion la
estaneia en un piso de ura persond cuya presencia prede explicurse
por la prestacion de servicios « la arrvendataria, auscente del piso. (Sen-
tencia de 25 de junio de 1964; no ha lugar.)

6. RENTA SUBARRENDATICIA: FIJACION EN FUNCION DE 1A DEL ARRIENDO:
Para apreciar la legitimidad de lu venta del subarriendo hay que hacerlo
tentendo en cuenta la del arriendo, procedente segin la ley, ¥ no caba
computar, ¢ tales cfectos, como renta del arriendo lo que el qrrendador
peretbe del inguiline, precisamente on atencion al subarriendo. (Senten-
cin de 3 de abril de 1964; ha lugar.)

7. VENTA DE INMUEBLES ARRENDADOS: PRECIO DE VENTA Y PRECIO DE CA-
PITALIZACION DE LA RENTA: Al preeio de la venta hay que agregar, pava el
cotejo entre el precio total de venta ¢ precio de cupitalizacion, el importe
del impucsto de plusvalia a euyo pago se obligé el comprador, wo debiendo,
en ewmblo, rebajurse del mismo la parte proporeional de la hipoteca, pues
al estar la cancelucion del gravamen « curgo del duefio vendedor, es [6-
yico s tomara en euenta el mismo al fijar el precio de la vento. (Senten-
¢ia de 1 de febrero de 1965; no ha lugar.)

8. SUBROGACION EN LOS DERECHOS ARRENDATICIOS: EFECTOS DE LA SUB-
ROGACION RESPECTO A T.0S8 SUBARRENDATARIOS DEL ANTERIOR INQUILINO:
El inguilino que adquiere tal eualidad por subrogacion del antervior arren-
datario, se halla legitimudo, frente o los subarrendatarios del subrogante,
para pedir lu resoliucion del contrato de subwrriendo, si concurre eansd
resolutoria como es la de ewpiracion del plazo de subarriendo. (Sentencia
de 26 de febrero de 1965; no ha lugar.)

Nora: Ta cesion de derechos arrendaticios prevista en la LAY, su-
pone, por ministerio de Ia Ley, la subrogacidn del cesionario, en sus rela-
ciones con el arrendador, en la posicidon del cedente; lo que regula la
LAU de modo explicito es ol efccto que 1o cesion de derechos arrendati-
cios puede producir respeeto n la oveutual rvelacidn de subarriendo que
exista entre o} redente y terceras personas. En rvealidad Ia figura del in-
quilino subarrendador se proyeeta en una doble vertiente: hacia el arven-
dador, como arrendatario y hacia el subarrendatario como subarvenda-
dor; respeclo o la primera la subrogacion produce por mandato de la Loy
su pleno cfecto ¥ sin necesidad de consentimiento del arrendador —-parte
del eontrato de arriendo—- la cesion del contrato produce efectos vincu-
lantes para dicha contraparte; al no prever la ley semejante efecto sub-
vogratorio en las velaciones subarrendaticias, parece un tanto discutible
gque la cesion del arrendamiento pueda transferiv —sin consentimiento
del subarrendatario— la condicién de subarrvendador. Ello no obstante,

9
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la Sala, movida sin duda por razones précticas y ante la dificultad que
supondria la aplicacién de los puros principios, se ha inclinado, como lo
hiciera ya el Tribunal Supremo en Sentencias de 30 de noviembre de 1955
¥ 5 de abril de 1957, a extender el efecto subrogatorio a las relaciones
subarrendaticias.

0. SUBROGACION MORTIS CAUSA: AFINES: Los paricntes por afinidad
carecen de devecho o la subrogacioy arrendatieiv “wmortls causa”™ (inqui-
linato). (Sentencia de 14 de octubre de 1964; no ha lugar.)

10. NECESIDAD BASADA BN EL DESALOJO FORZOSO DE ANTERIOR VIVIENDA:
Na es obsticulo a la denegacion de prirrogsa forzosa basada ey la cir+
cunstuneie de que el beneficiario de la mismae se haya visto obligado «
desalojar su antevior vivienda (al ser desahuciado, a su vez, por neeesi-
daedd) el que lq persona para la quc se reclumé la vivienda « lo que afee-
to este tltimo desahueio no haya ocupado tal viviendu. (Sentencia de 29
enero de 1965; no ha lugar.)

11, NECESIDAD: DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: Thiene derecho
a ejereitar la aceidn denegatoria de prévroga quien earece de viviendos
tndependiente.

LEGITIMACION : ACTOS PROPIOS: No puede negar la personalidad de lo
parte adversa, quien se la veconocié con anteriovidad al juielo.

SUPLICACION: No s¢ da el recurso para combatir infracciones proce-
sales. (Sentencia de 8 de junio de 1964; no ha lugar). ’

12. NECESIDAD POR CAUSA DE MATRIMONIO; TIEMPO DE CELEBRACION DEL
LNTACE: No procede lo denegacion de prérroga, si ol matrimonio ew
que se basabe la necesidad no se habia contraido adn, al cxpirar ¢l afio
de preaviso. (Sentencia de 26 de enero de 1965; no ha lugar); andloga-
mente Senteneia de 10 de febrero de 1965.

18. NECHSIDAD BASADA EN LA VOLUNTAD DE TENER VIVIENDA INDEPEN-
DIENTE: No es obstdeunlo « la dencgacién de prérroga baseda en la vo-
Luwsetad de dotar « un matrimonio de viviende independiente el hecho de
que tal matrimonio, con anterioridad o sw actual situacién de viviendo
compartida con sus padies, hublera dispuesto de hogar independiente,
ya que el enrso de lus relaclones familiares puede originar sucesivemen-
te diversas neeesidades o conveniencias respeeto « la sttuacion de inde-
pendenein, (Sentencia de 18 de octubre de 1.9(34; no ha lugar.)

14, NECESIDAD: DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: Procede la de-
negaeidn de prérroga por necesidad, st se careee de viviende tndependiecnte,
awnque ol nuevo matrimonto pudiera disponer de habitaciones suficientes
en el domicilio palerno. (Sentencia de 6 de marzo de 1964; no ha lugar.)

15. NECESIDAD: VIVIENDA INDEPENDIENTE: Procede la vesolieion, st
existe neeesidad de dowiciliarse en ol lugar de tradajo del conyuge del
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beicficiario de la denegacion de préorroga ¥ e carece de rivienda wide-
pendiente de la de los padres. (Sentencia de 6 de marzo de 1964; no ha
fugar.)

16, NECESIDAD: CAUSA CESADA: Si ¢ beneficiario de lo denegacion de
prérroga se instalé en cusa propia del actor, coi posterioridad o le de
wegaeion de prévroga, ésta no prede ser extimada, por haber desapare-
cido la cause de necesidad. (Sentencia de 9 de octubre de 1964; no ha
lugar.)

17.  NECESIDAD POR MATRIMONIO: FECHA DE CELEBRACION DEL ENTACH: A
cfeeto de la demegacion de prévroga por neecsidad basada con matrimonio,
cs preeiso e el enlace se haya contraido al enmplivse ol aflo de preuviso,
{Sentencias de 24 de febrero y 4 de mayo de 1964; ha lugar.)

18, NHCESIDAD: CIRCUNSTANCIAS DEX, REQUERIMIENTO: No 8 preciso fu-
cer constar, en ¢l requerinviento, las eirennstancies de posposicion concu-
rrentes en los demds inguilinos, si las que se atribuyen ol avrendatario do-
mandado, determinan el preferente desalojo del wismo.

SELECCION: PISO HABITUALMENTE DESOCUPADO: No puede considerarsc
como piso habitualmente desocupado, el eorrespondiente a un inquiline gue
ge halle cireunstancialmente ausente del mismo por razén de enferinedad.

SUPLICACION : BT vecurso se da contra el fallo y no econtra los “eonside-
randos”. (Sentencia de 15 de octubre de 1964; no ha lugar.)

19. NECESIDAD: OCULTACION R INSUFICIHNCIA DE DATOS DE HMECHO: No
infringe la Ley la sentencia que desestima la resolucion busada en une
alegada necesidad, por estimar gue el aetor oculté datos velativos a sus
reales disponibilidades de espacio en la vivienda que venia ocupando y no
proporeiond los datos neevsarios para cotejar las caracteristicas de dicha
viviende con la que fue objeto de la dencgaeion de prévroga.

SUPLICACION : NECESIDAD: La necesidad constituye un concepto juridico.
(Sentencia de 12 de febrero de 1965; no ha lugar.)

20, NECESIDAD: DERECIHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: No cabe imponer
a nadie wna convivencia forzada con otros familiares; prede poncrse tér-
mine a tal econvivencia, en cualquior momento, ¢ través de la dencgyaeioh
de provroga por heeesidad,

SUPLICACION : NECESIDAD: La neeesidad es un eoncepto vevisable en su-
plicaeion, pere siempre sobre la base del respeto de la Sala a los hechos
aue se deeliraron probados en la instancia. (Sentencia de 26 de febrero
de 1965; no ha lugar.)

21. NECESIDAD: NECESIDAD DE DOMICITIACION EN EL TERMINO DE SITUA-
CION DE LA FINCA: Fisicamente integron una sola agrupacion urbanda, Bar-
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celona i los lugares préxvimos a ella, aunque pertenezean a distintos muni-
cipivs. (Sentencia de 6 de julio de 1964; no ha lugar.)

29, NECESIDAD : SUPLICACION: EI concepto de “necesidad” debe conside-

rarse como juridico a e¢fectus del recirso de suplicacibn.

SUPLICACION: FORMALISMO: La omision de la eita del apartudo conereto
del articnlo qie se invoca como infringido, constituye un defecto fornd
de la formalizacion del recurso.

SUPLICACION : REVISION DE LA PRUEBA: Fn el recitrso de suplieacion no
cabe la revision de la prueba. (Sentencia de 15 de enero de 1965; no ha
lugar.)

98. NECESIDAD: NUDO PROPINTARIO: N obsta a la denegaecidn de pré-
rroga por neeesidud el que el benefietario de la denegaeién sea npudo pro-
pietario de una finea.

ARRENDADOR : USUFRUCTO: En ¢l easo de finca en usufructo el arrenda-
dov es el usufructuario y no el nudo propictario. (Sentencia de 17 de fe-
brero de 1964; no ha lugar.)

24. RESOLUCION POR NECESIDAD: OBLIGACION LEGAL DE EDIFICAR A MAYOR
ALORA: La existencia de wuna obligacion legal de edificar « magor altura
que la construida, no podria oponerse « la denegacion, por necesidad de
la prévroga del arriendo de un piso del inmucble.

SUPLICACION : INFRACCION DE NORMA IEGAL: No cube basar, con éxito,
ol pecurso en la infroceion de disposiciones admindstrativas st rango legal.

SUPTLICACION : FORMALISMO: Fn la formalizacion del recurso de suplica-
cion es preeiso alegay conereta y terminantemente ¢l precepto nfringido,
a0 stendo admisible Ta cita global de un cicrpo legal y disposiciones cont-
plementarias. (Sentencia de 1 de febrero de 1965; no ba lugar.)

95. NECESIDAD: DISPONIBILIDAD Di VIVIENDA EN CASA AJENA: Si el be-
neficiario de la denegacion de prévroga habita en wn piso del que es titi-
lar arrendatario wn sobrine, del wmismo, que rveside en el extranjero, on
donde se halla establecido ejereiondo sn profesion y si dicho piso eubre lu
neeesidad de hogay independionte de quicn alega la neeesidad, qre lo ocupe
de mode cwelnsivn, la demanda denegatoria de provroga debe ser deseati-
madd. (Senteneia de 1 de febrero de 1965 no ha lugar.)

-

96, NECEAIDAD: VIVIENDA EN LA QUE PRECISA REALIZAL OBRAS Dl REPA-
RACION: 1 hecho de que ci o vivieada objets de la denegaelén de prérro-
g poir neeesidad hagan de pealizarse obras de repardeion i conservacion,
o impide 1y estimaeton de la depegaelin de prérroga.

REQUERIMIENTO DENEGATORIO DB prORROGA: Se eumplen los requisitos lTe-
gales del requerimiento st en €l se indican lo necesidad de civienda, la
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eansa de esa necesidad y las circunstancias de posposicidn al no haber mas
inquiline que ¢l demandado. (8. de 8 de febrero de 1965; no ha lugar.)

27. NECESIDAD: DESEQ DE VIVIENDA INDEPENDIENTE: Si el marido de
la hija de lo arrendadora debe pernoctar enm la vivienda de su madire,
por falte de espacio y por le independencia de hogar entre lu actore e
hija casada que lus nismas deban o “quieran” cstablecey, cabe la de-
negaeién. de prévroga por necesidad.

SUPLICACION: VALORACION DE LA PRUEBA: No cabe en esfe yeeurse rea-
fzar una nweva valoracion de la prueba. (Sentencia de 15 de febrexo
de 1965; no ha lugayr.)

28. NECESIDAD: SELECCION DE VIVIENDA: No procede la eplieqcidn de
las normas sobre seleceion de vivienda, si lo aceidn de resolueién por
neeesidad se ejeveita conjuntamente contra tres personas a las que se
arrendé tres habitaciones —ung o ecade unu— constitutivas de une sola
vivienda, con servieio dmico de cocina y waler. (Sentencia de 2 de fe-
brero de 1965; no ha lugar.)

29, NECESIDAD: OCUPACION DE LA VIVIENDA POR EL BENEFICIARIO DE
LA DENEGACION DE PRORROGA: El plazo de ocupacién de la viviende se-
#alado en la LAU, puede dilatarse por el tiempo necesario pare lo rea-
Tizacién de obras de acondicionamicnto. (Sentencia de 8 de julio de 1964;
no ha lugar.)

30. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: USO PARCIAL: La desocu-
pacidn que puede fundar lo denegacién de prévroga ha de ser total; mo
procede la resolucién si hay wn uso purcial. (Sentencia de 15 de octu-
bre de 1964; ha lugar.)

31. NG US0 DE VIVIENDA: ESTANCIA EN ElL. EXTRANJERO: JUSTA CAUSA:
No es justa cawsa de no ocupacién el hecho de que la inguiling reside
con s marido en el extranjero, donde éste tiene su. trabajo. (Sentencia
de 6 de febrero de 1965; no ha lugar.)

32. REDUCCION DR RENTAS HASTA TA BASE FISCAL: TIEMPO: La accién
de reduceion de venta a la suma que sirve de base fributaria sélo puede
cjereitarse durante o vigeneia del contrato de arviendo. (Sentenecia de
18 de octubre de 1964; no ha lugar.)

83, RBVISION DE RENTA: LEGITIMACION PASIVA: CAMBIO DE PROPINTA-
R0t No se halla legitbnado pasivamente pard soportar la deeldn vevi-
soria de vewta, dedueida por el arrendatario, ol propictario que dejé de
serlo @ virtud de venta, en cseritura piéblica, del inmucble arrendado.
(Sentencia de 31 de enero de 1964; no ha lugar.)

4. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LEGITIMACION DE COMUNEROS: La
administracion’ de la cosa comiém afecta a« los coparticipes que deban



342 Anucrio de Derecho civil

resoleer cutre cllos lus cwestiones que surjan en tal materia, siendo el
inquilivo un extraiio respecto a las mismus. (Sentencia de 9 de Febrero
de 1965; no ha lugar.)

85. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR VARIAS CAUSAS: RECURSOS DE
SUPLICACION Y APELACION: SENTENCIA PARCIALMENTE CONSENTIDA: Si en
lo primera instancic el aetor ejercité wna aecion resoliforia busada ev
cuatro ewisas distintas, recayendo senteneia estimatoria de la demandu
por una de dichas eausas y rechazdndose la eficacia vesolutoria de las
otras tres, el actor que no apelé de dicha senteweia i que en la segunda
instanciy 16 desestimuada su pretension resolutoria no puede alegar en
suplicacion la infraceién de las normas reguladorus de las tres eausas
resolutorias que la sentencia de primera instancia declaré inewistentes,
ya qite eonsintio dichu sentenciu. (Sentencia de 20 de enero de 1965;
no ha lugar.)

Nota: Aunque parezca un tanto andémala la doctrina que impone a lu
parte que vi6 estimada Ia demanda de modo total en cuanto o la pre-
tension, aunque no con base en la integridad de sus fundamentos, la earga
de apelar de tal resolucién estimatoria si desea evitar que el resultado
desfavorable para el mismo de la apelacién interpuesta por la parte ad-
versa pueda dejar al margen de la apelacién v de ulteriores recursos
el juego de las causas y fundamentos desestimados en la primera ins-
tancia, se trata de una doctrina de general aceptacién no s6lo en las
Audiencias, sino ante le Tribunal Supremo. (Véase sentencias de este
Tribunal de 12 de mayo de 1956 y 17 de diciembre de 1964.)

B6. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: CONVIVENCIA A TITULO GRATUITO:
La ley no ha llegado adin a prokibir la convivencia temporal y gratuita
derivada de velaciones de wmistad del arvendatario con terceras per-
sonas.

OcupracION: Bl concepto de ocupucion tiene cardeter juridico « efec~
tos del recurso de suplicacién. (Sentencia de 9 de febrero de 1965; no
ha lugar.)

87. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: DEFECTO DE NOTIFICACION: Ks
causa de resolucion del arviendo la omisién de la notificacion del sub-
arriendo en el caso en que lu LAT exige tal notificacion. (Sentencia de
16 de enero de 1964; no ha lugar.)

38, RESOLUCION DOR (WSTION: PRESUNCION: No infringe la ley la sen-
tenein resolutoria por eesion, si estd probado que cn la vivienda nof
habtta ol quiline, sino sn hijo, y que lag cgposa del primero.—no se-
parada de hecho wi de depecho de sit marido- . es titwlar arrendaticia de
atra vivlendd en lo localldad, (Sentencia de 28 de geptiembre de 19643 no
Lo Tugar.) ;

39, RESOLUCION POR DEFECTO DE NOTIFICACION DI SITPULSTO SUBARRIEN -
DO: CONVIVENCIA CON FAMILIARES: Hs causa de resolueion la wonvivenelw
coit ¢l urrendatario de unu cudtada del wismo eon sit mavido e hijos, sin
realizar la notificucion prevista en el articulo 18 de la LAU —para log
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subarriendos 1o superiores a dos-—; el parenitescu de los conviventes con
el arrendatario wo eveusa « éste de s deber de notificar, si no se de-
muestra [g dependeneiay econdmica de agquéllos eon el inquiline eabeza de
Familia. (Sentencia de 1 de marzo de 1965; no ha lugar.)

40. RESOLUCION POR OBRAS: DERRIBO DE PARTE DE PARED: No {nfringe
la LAU la sentencia que no afribuye eficacia resolutoria ¢l derribo de
una pequend purte de pared que sirve pard comunicar cow vn hiuerto
eolindante. (Sentencia de 15 de enero de 1956; no ha lugar.)

41. RESOLUCION POR OBRAS Y POR (AMBIO DE DESTING: Ks cansy de
resolueion la apertura en wng fuchada de dos huecos y la instalacion dc
wun eriadero de aves en uni vivienda. (Sentencia de 4 de febrero de 1064;
no ha lugar.)

49, ABSOLUCION POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION: CONSENTI-
MIENTO DEL ARRENDADOR: Hs {mproeedente la resolucidn del arrviendo si
las obras las vealizé el arrendatario con el consentimiento del arrenda-
dor, que lo otoryé para compensar las deficiencias obscrvadus por los

inguilinos. (Sentencia de 24 de febrero de 1965; no ha lugar.)

43. RESOLUCION POR DANOs: Si el inquilino no tuvo twtenecion de da-
‘Rar, no procede la resolucion por daiios.

DocTrINA LEGAL: Las sentencias dictadas en recursos de suplicacion
no constituyen doctring legul. (Sentencia de 1 de febrero de 1965; no ha
lugar.)

44. RESOLUCION POR ACTIVIDADES INMORALES: Hs causa de resolucidn
el gue el inguilino reeiba en su domicilio purejas de distinto sewo pura
da realizacion de actos tnwmorales, hecho sancionado gubernativamente on
distintas ocasiones. (Sentencia de 22 de junio de 1964; no ha lugar.)

45. CASA-HABITACION: PROHIRICION DE DESTINAR VIVIENDAS A OTRAS
FINALIDADES: No pierde wna vivienda si cardeter de easa-hubiiacion, a
efectos de la disposicién adicional prinmera de la LAU, por el hecho de qite
wus ocupantes, ademds de habitar en ellu, la dediguen al ejereicio de un ne-
gocio de perfumeria. La infraccién de lo dispitesto de la mencionada dis-
posicion no tiene otra sancion que lu cwrpresadu en la misma. (Senten-
cia de 8 de junio de 1964; no ha lagar))

1. Derecho procesal.

L. SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: Fn el recurse de suplicacidn,
la Sdala sélo debe examinar los motives tavativamente olegudos, no cud-
desquicra otras infracciones no denuneiadas.

SUPLICACION: DOCTRINA LEGAL: La doctrina legal sélo lu consbituyen
las sentencias del Tribunal Supremo; no cabe basar el vecurso en la in-
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Fraccibn de doetrina legal si no se citan las sentencias del Tribunal
Supremo qie se reputan infringidas. (Sentencia de 11 de febrero de 1865:
no ha lugar.)

2. SUPLICACION: NATURALEZA: KT recurso de suplicaeién wo suponc
witg tercera tustancia.

SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: No cabe fundamentar el vecurso
en la infruceion de normgs procesales. (Sentencias de 4 y 13 de mayoe
de 1964; no ha lugar)

8. RECURSQ DE SUPLICACION: VALORACION DE LA PRUEBA: No cabe on.
este rveeurso la realizacién de una nueve valoracién de prucha. (Senten-
cia de 2 de julio de 1964; no ha lugar.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO: VALORACION DE LA PRUEBA: En
el reeursae de suplicacién no eabe hacer nueva revision de la 1*alor(r,o»z'671§
de la prucha, salvo en el dnico caso legalmente admitido —invocacion
del abuso de derecho—. (Sentencia de 24 de febrero de 1965; no ha lugar.)

5. SUPLICACION: REQUISITOS DEL ESCRITO DE FORMALIZACION: En el os-
erito de interposicion dcbe citarse con elaridad y precisién el precepto
legal infringido.

DOCTRINA YLEGAL: No cabe invocar como doetrina legal principios que
it merezean tal concepto por no estar contenidos en la ley ni en lo ju-
risprudencie. del Tribunal Supremo. (Sentencia de 238 de enero de 1965;.
no ha lugar.)

6. SUPLICACION: FORMALISMO: No cabe estimar ¢l reeurso, si se cita
globalmente unu ley como la de 19 de noviembre de 1948 sobve viviendas
bonificables, sin concretar el articulo de la misma que se reputq nfrin-
gido. (Sentencia de 8 de febrero de 1965; no ha lugar.)

7. SUPLICACION: FORMALISMO: Ks defectuosa lo formalizacion del ire-
curso st no se ¢tta el pdrrafo del articulo que se supone infringido y se
mvoca la infraceion de doctring legal sin citar las sentencias del Tribunal
Supremo que la sustenten. (Sentencia de 18 de febrero de 1965; no ha
lugar.)

8  SUPLICACION: FORMAYISMO: CONCEPTO DE LA INFRACCION: Al forma-
lizar ¢l reeurso de injusticia Notoria precisa eitar ¢l concepto en quc
se estima infringida la norma legal, (Senteneip de 26 de octubre de 1964;
no ha lugar.)

0, SUPKICACION: DESATIOCLO POR VALMA DE PaGO: Kn o juieio de de-
sahitelo por falta de pago —de un golgr—, lo cnestion fundamentel es si
ceiste 0 no el descubierto de rentas invocado y no la aplicaeion o tnupli-
cucion de lu LAU, y en tal proceso 1o cabe el vecirso de suplicacion.,
(Sentencia de 7 de octubre de 1864; no ha lugay.)
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10. PAGO 0 CONSIGNACION DE RENTAS PARA INTERPONER RECURSOS: ADE-
CUACION DE LA CONSIGNACION: Debe estimarse suficiente la consignacién
realizada por el recurrente, que alegé que la misma comprendia los re-
clbos impagados con posterioridad o« una anterior consignaciéon alegada
por el propio recurrente al contestar la demanda, sin gre tal alegacién
Fuera contradicha por Tla parte adversa. (Sentencia de 22 de junio
de 1964; no ha lugar.)

11. SUPLICACION: ABUSO DE DERECHO: No c¢s viable el reeurso de su-
plicacion basado en la invoecaecién del abuso de devecho si no se aplicé
en la sentencia de instuncia dicha doetring. (Sentencia de 2 de noviémbre
de 1964; no ha lugar.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Valladolid.

A cares de Julic BONED SOPENA
Tuey edde o0 Instanelz ¢ Instrneei s

. Derecho civil.

1., CONTRATO DE ARRENDAMIENTO URBANQ: RU CALIFICACION: Lo esepein
dael  contrato de inquilinato deberd encontrarse cin el desting puetedo al
constituirse la relaciéon arrendaticla, preseindiendo  eiveunstaneialmente
de las condiciones de higiene y salubridad que puara vivienda vedng el ob-
Jeto arrendado, enando ésta fuera la voluntad de los contratantes. (Sen-
tencia de 18 de junio de 1964; estimatoria.)

2. TRANSFORMACION DEI. DESTINO PACTADO: SU CONCEPTO: Lo quec ed-
gacteriza esta cansa de resolucién es la modificaeién en el goee o wso de
(¢ cosa, por lu solu wvoluntad del arrendatario. (Sentencia de 18 de
junio de 1964; estimatoria.)

3. TALIECIMIENTO DE LA INQUILINA DEJANDO HEREDEROS SIN DERECTIO
A LA SUBROGACION CONVIVENTES COX BLLA Y GIRO POR FL ARRENDADOR DEI.
RECBO DE LA RENTA POR EL MES COMPLETO A NOMBRE DE ESTOS: SUS EFECTOS
BN RELACION CON EI CONTRATO: No implica novacién de contrato el hecho
de que, fallecida la inquilinag ol 22 de junio de 1968, el arrvendador girara
« nombre de los herederos, que mo ostentaban devecho a lu subrogacion, e}
30 siguiente, recibo por la renta de todo ese wmes, pues su cvidente inteyi-
¢ién no erq otra que la del cobro del erédito ventistico ewpresado. (Sen-
tencia de 20 de octubre de 1964; desestimatoria.)

1. SUBROGACION “MORTIS CAUSA”. NO NECESIDAD DR LA NOTIFICACION
FEIIACIENTE: JURGO DE LOS ART. T1 LAU 1946, DISPOSICION TRANSITORIA 8.
LLAU 1956 v 4.° DEL DECRETO DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1956: Sin necesidad
de notificacion fehaciente puede eontinmar cn el disfrute de la vivienda
arrendada la demanduda que, al fallecimiento de su padre, el primitive
titular del contrato, se subrogd conjuntamente con su nadre, bajo of
fmperio de LATT 1946, habiendo Fallecido ésta en 9 de mayo de 1963 #
aminqie no s hubicra efectuado la natificacion prevenida en el Disposi-
cidn Transitoria 8% LA 1956 en relacién con el Deereto de 88 de sep-
tiembre del mismo daiio, lo cual o produelria ofros efeetod, conforme al
arlienlo 4.9 del etiado Deerelo, que Lo tnposibilidad de nuevas subroguelo-
nes al fallecimionto de aqiélla, (Sentenein de 23 de diciembre de 19643
degestimatoria,)

5. REPARACIONES NECESARIAS: CASUGISTICA: No son tales lus que s¢ re-
Fleren a la coloeweién de alyunas baldosas y al tratamiento de unos des-
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sollones ew lo cosw, encina y enimedur, pur erurio wl se precisa ni consta
el namero de baldusas, ni lu situacion de los desoliones. (Sentencia de 27
de junio de 1964; cstimatoria en parte)

6. L& "EXCEPTIO ONOX ADIMPLETI CONTRACTUSRT EX PROCESO DE RECLAMA-
CION DE REPARACIONES NECESARIAS: ET impugo de fu renta del contrato lo-
cative no priva ol actor, que pide del arrvendadoy la efectiacion de deter-
minadas reparaciones que estima necesarias, su cualidad de arrendaturio,
9 la cxecepelon de cotrato no ermplido deviene inoperante si resulta pro-
bado que aquél ofrecis esa renta 4l demandado, negdndose éste a reeibivla,
con lo enal, arngue el deudor no queds liberado de la obligacion de pago,
constituyd en mora al aeveedor, situuaeion esta que impide dar a aquél el
wismo trate y obsty a la deelaracidn witorizada por el art. 1.124 del C. e
{Sentencia de 27 de junio de 1964; estimatoria en parte.)

7. RESOLUCION POR RUINA QUE AFECTA SOLAMENTE A UNO DE LOS (CUER-
POS DEL EDIFICIO: Si la declavacion administrativa de ruina sélo ufecta «
wno de los dos euerpos que materivlmente componen el edificio de dutos
faltando entre ambos fodo elemento material de apoyo o de enlace entre
8t, o de wnidad juridica, « efectos arrendaticios, derivuda de una sold
contratacion, solamente podrdn declararse resueltos los eontratos de arren-
damiento de viviendas o locales de negocio ubicados en aquel cuerpo de
edificio. (Sentencia de 22 de octubre de 1964; desestimatoria.)

8. DERECHO DEL INQUILINO A EFECTUAR OBRAS SIN KL CONSENTIMIENTO DETL
ARRENDADOR: $U BJERCICIO EN JUICI0: Ks pefectamente deducible en juicin
ejereitando aceion declavativa, el derecho que al inquiline coneede el ar-
ticulo 114, causa 1%, parrafo 2.° LAU de efectuar en la vivienda arven-
duade determinadas obras sin el consentimiento del arrendador, sicmpre
que se cumplun los requisitos que se ewpresan en dicha normu legal. (Sen-
tenecia de 12 de diciembre de 1964; desestimatoria.)

9. RESOLUWAN POR  SINIESTRO PARCIAL DEL INMUEBLE ARRENDADO:
COMPUTO DEL COSTO DE EJECUCION DE LAS OBRAS DE RECONSTRUCCION: Es ne-
cesario, al invocarse la cansa de resolucion prevista cn ol art. 118 LATY,
que se mdividudalice y conerete el importe de la reconstrueeion en reluciin
con eada wna de las vimendas o locdles de negoelo afectados por ol si-
wiestro siabito o prolongado, (Sentencia de 22 de octubre de 1964; deses-
timatoria.)

10,  FrEoros OE LA INFRACCION DE LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA
EN PROCHSO DI RESOLUCION POR NECESDAD: La transformacion de la vivien-
da en loeal de negocio, prohibida povr lu Disposicion Adicional 13 LAU, no
puede tener otra sancion que la establecida en los pdrrafos 2.° 4 signien-
tes del apuartado b) de la Disposicién Adicionul siguiente, y, por tantns,
no ostente virfualidad alguna la alegacidn, en proceso de deacgacién de
provroga por neeesidad, de que ¢l arrendador, que pide para mna hija en
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razon de matrimonio, ncurriera cn aquelle transformacién con respecto

a ofra vivienda de su propiedad en ¢l mismo inmueble, si resulta probudoe

qite 1o se aperd dentro de los seis meses anteriores « la notificacion de la
51rd

negativa de prorroga (urt. 63, 3.°). (Sentencia de 27 de junio de 1964;
desestimatoria.)

II. Berecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: FUNDAMENTACION: Conforme al art. 132
LAU, el vecurse de suplicacion sélo puede fundarse en infraccién de Ley
v de doetriva legal que interprete la misma, no cn lu costumbre del lu-
gar o en los priveipivs gencrdales del dereeho, como se ha intentado. (Sen-
tencia de 8 de octubre de 1964; desestimatoria.)



4 Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Granada.

A ere s dde Tnlh BONEDR SOPENGS
] S justanct ¢ [nstrueeioo

I. Derecho eivil

1. RESOLUCION POR OCUPACION ILEGAL: NO (ABE APRECIAR LA CADUCILAD
DE LA ACCION ST SE DESCONOCE EL MOMENTO INICIAL DEL COMPUTO DL PLA-
70: Si no estd probudo el conocimicnto pov el arrendador de lu supuesta
cesién, ni endndo ésta se produjo, ye que lu simple conrvivencia no pie-
de estimarse por st sola eoro tal cesion, wo cube ulegar Ta eadneidad ¢
Iu aceidén, quedando indetern{inade elemento tan importante cual es el
punto de partida del plazo de eudueidad y aquel conoelmiento; 4, por ofra
parte, ¢l dnico extremo acreditado es el Folleeimiento de la inguiling #
desde éste hasta la interposicion de la demanda no han trapsewrrido Tos
doz afios que sefiula el artienlo 5. (Sentencia de 23 de septiembre de
1964 ; estimatoria.)

9. RESOLUCION POR NO REUNIR KL OCUPANTE DE LA VIVIENDA LOS LE-
QUISITOS PARA SUBROGARSE POR FALIMCIMIENTO PEL INQUILING: QUIENES Di-
BEN SER DEMANDADOS: Si los purientes del inguiline titular comprendidos
en ol artienlo 58 LAU wo ewisten, o no vedinen los vequisitos wecesarios,
0 1o ejereitun en tempo y Forma s devecho, hay que Hegur la. con-
elusion de que el arrendamiento debe ey enasiderudo extinguido por el
Teeha del falleeimicnto del titular, pudiendo accionar cl arrendador o
tal Fin ¥ no siendo necesario que el andsmo imvestigue sobre posibles heie-
deroz, por no ezistiv, cwal oceurre cn este cuse, como ha aereditado o7
propio demandudo, o porque de existir hun dejado cudveur si dereeh.
y st « ello se npe lg ewistencly de una toreeyd persond nenpando T
pindenda, ol arvendador se produce correctamente demapddndola. (Sen-
tendencia de 23 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

2, RESOLUCION POR NECESIDAD: CONGRUENCA DEL REQUERIMIENTO PRE-
VIO Y LA DEMANDA: TURELEVANCIA DI LA ALECGACION BN ESTA DR CAUSAS DK
DENEGACION DE PROREOGA NO HIPRESADAS BN AQUEL QUE X0 FUERGN A0
GIDAS BN TA SFNTENCIAT No se eomele infraceion del arifenls 65, 1 LATT
1956 i, alegadi por o F arveadador eomo ednsa de peeesiddad ev o vegur-
pimiento previo, eon la antueion legal, la notoria insnficienein Je e
vivienda que “ocupa para las neecgidades de si Familiu, [ré acogidua
asl eomo {u sentenein, eomo Juadavicnto de la sesoliucion propuveladd,
wngue en la demanda se dnvocardit, ddemds, otros eaisas deneygdiorins
de prévroga, qre mo han sido fenidus o eucuta por el juzgudor. (Sen-
tencia de 24 de septiembre de 1444; desestimatoria.}
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4. RESOLUCION POR NECESIDAD: INEFICACIA POR INEXACTIYUD DEL RE-
QUERIMIENTO PREVIO: Declarindose shado en lus sentencias de instan-
eia que D. F. Q. no habita en le ticienda del piso segundo de la finew
propiedad del vetor, en eovira de To que se hizo consiar en ol requeri-
miento, resilta clare la incficacia de¢ ¢ste, pues priva el demandado Je

conocer el witmcero y demds cirennsturcias de lus personas que la oenpan,
a cfectos de seleceidn. (Sentencia de 28 de septiembre de 1964; desesti-
matoria.)

8. RESOLUCION POl DERRIBO D'E L4 FINCA PARA SU PONTERIOR REEDIFI-
CACION: NOTIFICACION 4 TLOS ARRENDATARIOS: REQUISITOS: Es wdlide In
uotificacion prevenida en ol ihinere & odel artfenio 78 LAT 19586, rerifi-
cada a los arrendatarios por eonducto de la Cdmara de la Propiedad
Urbana, como mandatarie vcerbad del arrendador, dade sn finelidad de
day « conoveer la resolueidn giubernativa ueiorizando la demolicién del
linmuedle, pies reconveida por eonfesion judicial udgriere lu fehaclen-
cift neeesaria wunque s exprese meraineate con las términos legaies (ar-
Heulos $8 y &) ol referirse a los plazos de antelucicn de la notificacion
i del comienzo de Tag obras de demaolicion, (Senteneia de 24 de septiembre
de 1964; desestimatoria.)



]

Seleceion de las Sentencias de Suplivacion de la Audiencia Territorial
e La Corufia.

-

A cargs <de Julic BONED SOTPENA
Juez de 1.0 Instancia e Instracei’n

I. Derecho ecivil.

1. SITUACIONES AMPARADAS POR LOS ARTICUTOR 24 v 25 LAU 1956:
Lo gue acoge ¢l articulo 25 no cs puramente una sibwueién de cesion,
wingie ast se Te designe nominalmente, sino mds bien de subrogacion, en
caanto guae la sustitueidn cn la persona que pasa o ser titwlar del dis+
frute de la posesion arrendaticia vienc forzosamente impuesta al arren-
dador con el simple cumplimiento de {a wotificucién fehaciente, dentro
e los dos meses de vealizeda y siempre que se esté dentro del grado de
parcitesco y perfodo de convivencie que se exigen; en tanto que Io.‘
que regula el articalo 25 es un estado de estrieta cesién, que no viene
forzosamente impucsta al arrendador, desde el wmomento en que éste
puede atacarla, a medio de lu aecién resolutoria ejercituda dentro del
periodo seitalado en ¢l apartado 1.° del articulo 25 y en las circunstancias
gue el mismo sefiala. (Sentencia de 30 de septiembre de 1964; desesti-
matoria.)

2. APLICABILIDAD DEL ARTICULO 25 A LA CESION ENTRE PARIENTES:
Kl articulo 256 LAU 1956 ¢s aplicable también « la cesion entre familia-
res, ¥ asi deviene tnatacable la situwacion posesoria de los hijos que con-
civiendo con el pudre, titulor arrendaticio, econ mds de dos afios de ante-
lacién a su desvinculacion de la posesion arrendaticia, formalmente cw-
teriorizada ante el arrvendador, la wmanticnen por mdas de otros dos
uiios, stn ser interpeledvs judicialmente hasta fecha posterior, aungue
o hicieran o sw tiempo lu notificacion prevenida en el awrticulo 24.2.
(Sentencia de 30 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

3. SITUACION DE CONVIVENCIA: ADMITE INTERRUPCIONES TEMPORALES :
El estado de convivencia en el orden juridico no es la constante perma-
nenela del arrendatario en ol piso de que se trate, sino el mantenimicnto
del vhnerdo determinante de tal sitwacién, aunque por eircunstoncias cs-
peciales se interrimpa {emporalinente: cuso de funcionarvios destinados
o localidad distinta cn gue venfan ejeveiendo s aetividad, vlajantes en
periodo de larga ausencia, actividades Uberales que tanbién dmponen
femporal abandono del hogar familiar, cfe. (Senteneia de 30 de septiomn-
bre de 1964; desestimatoria,)

4., RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO QUE RECAE SOBRE UNA
HUERTA ANEJA A LA VIVIENDA COMPRENDIDA EN EL CONTRATO: Si la senten-
cie de iastancie deelara probado que el contrato celebrado entre los [iti-
gantes afectuba o wn pise, wng bodega y una huevta aneja, de la cud
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disfruta una tercera persong sin copsentimiento de la arrendadore, estd
bien decretada la vesolucidn del contrata, por suburriendo parcial de lo
cosa arrendady. (Sentencia de 30 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

5. LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO: SUBARRENDATARIOS Y MEROS OCU-
PANTES O CONVIVENTES: Ewn los litigios motivados por subarriendo no e
preciso demandar «l subarrendaturio, sin perjuicio de gue éste pueda mos-
trarse parte en el pleito, por propiu iniciativa, si conviene a su legitimo
interes, lo cual con mayor razén ha de aplicarse « aquellas personas qite
puedan convivir con el mguilino sin vinculo juridico referido al goece co-
min de la vivienda, cual lo seria aquel que, aunque reputado en la sen-
tencia recurrida como subarrendatario, pudiera ofrecerse como Mero
ocupante cireunstancial para desvirtuar la falte de oeupucidn alegada
en la demanda. (Sentencia de 80 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

6. SUBROGACION “MORTIS CAUSA™: ACTOS QUE IMPLICAN CONSENTIMIEN-
TO DEL ARRENDADOR: CASUISTICA: Son dactos de los que se deduee el reco-
nocimiento de lu subrogacion operada, el que la dactora, conociendo qué
el falleeimiento del inguilino habie tewido lugar en el mes de febrero
de 1903, pues vivia en el piso primero de la casda y el esposo de elly habia
realizado un viaje a S. a recoger o una hija del fallecido, veeibiese por
condueto del Banco P., en el mes de marzo, ademds de las rentas venci-
das, las correspondientes « los meses de febrero, murzo y abril, pago
que realizd en nombre propio la demandada y qie, con conncimicnto de
quien lo hacla, no fornudaran protesta alguna, y que hasta el mes tl(‘;
noviembre no dieran ovden «l Banco de que wo recibicran wmds pagos.
{Sentencia de 80 de sepliembre de 1964; desctimatoria.)

7. SUBROGACION "MORTIS CAUSA™: ACTOS QUE NO IMPLICAN CONSENTIMIEN-
TO DEL ARRENDADOR: CASUISTICA: Si al fullecimiento del arvendatario, en
17 de woviembre de 1957, continud en el uso de la vivienda su vinda,
con la que convivian une hija de ambos y los hijos de ésta, satisfaciendo
aquélla la venta, 8t bien los recibos wvenian girdndose a nonibre del fa-
ltecido, proecede la resolucién del contrato, por falta de wotifieacion feha-
ciente, aunque la demanda se presentara transcurridos cereq de sels aflos
del fallecimiento y la ocupaciéon del sétano por su viudda juere eonocida
pablicamente, tanto por ¢l veetndario como por los propictarios del
inwatedle, o quiches tambicn constaba dicho dbito, pies ni hibo venuneid
ticita, no dedieible del heeho de qie duvante los afios signientes se
continiase pasando los reelbos a womdre del titudar, que eran payados
s da winda, wlopuede aplicarse por apalogia ol plaze de codueidad e
previege el articwdo 2600 LA, i, por dltimo, eoneurre ubnse de dereeho,
ya que ge rala del ejereielo normal de un deveelo, en defensa de vw
interds del aetor legitimamenie profegido, (Sentencia de 30 de septiem-
bre de 1964; estimatoria.)

8. SUBROGACION MORTIN CAUNA: NECESIDAD DI LA NOTIFICACION FEEIA-
CIENTE AUNQUE SEA 8010 UNO EI. NOUMERO DE FAMILIARES QUE CONVIVEN CON



Jurisprudencia 353

EL ARRENDATARIO A SU FALLECIMIENTO: Kl art, B8 LATU 1956 ne establece
distincion de ninguna cluse en relae¢ion a la necesidad de la motificacidn,
sino que la exige de forma general, como un requisito formal para gue
lo subrogacién *pueda nucer con la finalidad de que el arrendador tenga
conectmiento suficente de agquella persona que uaswme el cardeter de
arrendatariv, sin qrue tal conceimicnto pueda estimarse como derivado
del heeho de existir un sélo heredere gue convivia, ya que aguél no estd
obligado « haecer suposiciones, mds o menos acertadas, sobre la situacién
sucesoria del arrendatario. (Sentencia de 80 de noviembre de 1964; esti-
matoria.)

0, SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ: ARRENDATARIA SUBROGADA DE
HECHO AL AMPARO DE LA LEY DE 1040 QUE SE COMPORTA COMO TNICA HASTA
SU FALLECIMIENTO EN 1964, DEJANDO UN IIJO QUE CON ELLA CONVIVIA FAL-
TANDO LA NOTIFICACION PREVENIDA EN LA DISPOSICION 8.2 LAU 1956: Si le
viuda del primitivo Hitular, a su fallectiniento en 1949, se subrogé de he-
cho en el contrato, comportdndose como cxclusiva airrendataria, amzqz?e
por no haber hecho al arrendudor lu motificacion prevenida on la Dispo-
sicion Transitoria 82 LAT 1956, lus reeibos se siguieron pasundo o ynom-
bre de aquél, no puede pretender el hijo de gmbos, que convivia con ellos
desde antes de fallecer su padre, mueva subrogacién « su favor, a partiy
del ébite de la madre, acaccido en enera de 1964, por imperio de lo pre-
venido en el art. 4.9 del Decreto de 28 de septiembre de 1956, (Sentencia
de 14 de noviembre de 1964; desestimatoria.) '

10. SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ: CAsUistIcA: Si al falleci-
miento de la titular arrendaticia dofia B. C. P., ocurvido en 16 de febrero
de 1957, con lu que convivia una hermana dofia C., y un hermano don J.
J. con su Fumilia, econtinué ccupando la vivienda la dofia C., sin mediar
notificacion fehaciente al arrendador, pasando ol demandado y su famihe
« ocupar como trquilino otra viviendd, no puede éste pretender, transcu-
rridog ya cinco afios, subroguarse en el contrato de arrendamliento de la
viwienda que primitivamente oeupd, al falleeer la dofia C., tdeitamente
subrogada, ni como conviviente econ dofia K., pucs no se encuentra on
plazo hdbil para ejercitar la accién, wi como subrogado de dofie C., por
faltar el requisito de la conviveneia. (Sentencia de 30 de noviembre de
1964; desestimatoria.)

11, RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ%: FALTA DE
LIEGITIMACION ACTIVA: No se halla legitimado para el ejereicio de la we-
eidn quien sélo conscrva, eon respeeto al timueble en el que quedd ubi-
cada Ta viviendae Utiglosa, of derecho u pereibir las rentas que deven-
aue mientras vivw, pertencelendo ol dominio pleno @ sus hijos. (Sentencia
de 80 de noviembre de 1964; desesthmatoria.)

12, RESOLUCION POR NECESIDAD: SE REQUIERE QUE ESTA NO HAYA SIDO
PROVOCADA SIN JUNTIFICACION PUR LA PARTE ACTORA: Lo primero y esencial
en wcciones de tal naturalese es si la situacién, que dié origen a la pre-

23
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tendida necesidad, ha sido o no provocada por aquél a quien ha de bene-
Ficiar la accién, toda vez que el coneepto de mecesidad, por su rigor, pre-
supone como uno de los elementos esenciales el no dimanar ¢l hecho que
la. motiva de causa originade por la propia persona que se dice necesita-
da, sin justificacion de su manera de actuar. (Sentencia de 30 de septiem-
bre de 1964; desestimatoria.)

18. RESOLUCION POR NECESIDAD: SITUACION DE NEESIDAD PROVOCADA
POR SENTENCIA DE DESAHUCIO EN BASE A FALTA DE PAGO QUE PUDO HABERSE
BVITADO: No procede la resolucion cuando la situaeion de convivenela, qie
se quiere romper por la arrendadora, derviva del desahucio por falta de
pago de una hijo de ella y su familia, euya situacién cecondémica no ers
mmpeditiva de la cfectividad de las rentas adeudadas. (Sentencia de 50
de esptiembre de 1964; desestimatoria.)

14, RESOLUCION POR NECESIDAD: ALCANCE DE TA DOCTRINA DE LA NO
IMPOSICION DE CONVIVENCIA: Estg doctrine no puede tener un aleance ab-
soluto, si mediante une invocada cause de necesidad, que a su amparo
se prefija, se pretende desconocer el fin social que la Ley Arrendaticia
persigue, y por una ficticia- necesidad se trate de desconocer los dere-
chos del arrendatario. (Sentencia de 30 de septiembre de 1964; desesti-
matoria.)

15. REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: SU CARATER: El prea-
viso afecta, mds que al vdlido planteamiento de la litis. al fondo de la
misma, por lo que parece admisible su consideracién como condicidn a
presupuesto de la aceidn, no del proceso. (Sentencia de 30 de septiembre
de 1964; estimatoria.)

16. REQUERIMIENTO DENEGATORIO DE PRORROGA: EXPRESION DE LA CAUSA
DE NECESIDAD: Fstd bien expresada la causa de necesidad en el requeri-
miento, si no sélo se dice “que la viviende en cuestion lo necesita el
orrendador para habitarle él mismo con su esposa y establecer en ella el
ditomdcilio conyugel”, si que tamdién se hace invocacion de los articulos
62, nidmn. 1.° y 63, ndm. 8.° de la Ley Hspecial. (Sentencia de 30 de sep-
tiembre de 1964; desestimatoria.)

16 bis, RESOLUCION POOR NHCESIDAD BN RAZON DE MATRIMONIO: NO KS NE-
CESARIO QUE 81 CONTRAIGA ANTES DX INTERPONERSE LA DEMANDA: Hs doctrina
FJurisprudenciad reiterada la de que no es neeesario que el matrimonio se
econtratya untes de lo demanda, siempre que b intencién de contracrlo se
derive de un propésito veal y firme, contrario al fraude (estableciéndose
legalmente la sanelon para este wltimo supucesto), pues de la interprota-
etén lteral del precepto —art, 68,2 8.9).— 5o se¢ desprende tal exigencia,
al imponer que el familiar “eontraiga” wmatrimonto, no que lo haya con-
traido. (Sentencia de 30 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

17. RESOLUCION POR NECESIDAD: COMPETENCIA PARA EL CONOCIMIENTO
DE LA ACCION EJERCITADA POR UNA INSTITUCION ECLESIASTICA CONSTITUIDA
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COMO ASOCIACION BENAFICO-PIADOSA: La Institucién eclesidstica "Servido-
ras del Jesits del Cottolenge del P. Alegre”, constituide como asociacion
benéfico-pindose para ¢l acogimiento de enfermos y desamparados, wo
se halle incluida entre los Estublecimientos de beneficencia general e
que se refiere el pardgrafo 2 del art. 121 LAU, a cfectos de competencia,
nor no tener cerdeter estatal o puraestatal. (Sentencia de 30 de septiem-
bre de 1964; desestimatoria.)

18. TFACULTAD DEL MARIDO PARA EJERCITAR TA ACCION RESOLUTORIA S0~
PRE INMUEBLE GANANCIAL: R ejercicio de la aecidn resolutoria de un
arrendamiento es una focultad de administracion que le corresponde al
amarido, conta representante de la sociedad de gananciales y de su avwu-
Jer, al ampuaroe del art. 60 del ('édigo Cividl, tanto mds euando, en efceto,
le velacion orrendaticia 1o se proyecta a la propledad, stho « quien asu~
ma la persona. de arrendador o urrendotario. (Sentencia de 15 de octubre
de 1964; desestimatoria.)

10. RESOLUCION POR NECESIDAD: FALTA DUE LEGITIMACION PASIVA: OR-
GANO REPRESENTATIVO DEL S. B. U.: De conformidad con lo dispuesto en
el art. 27 del Deereto de 18 de septiembre de 1961, parae los efectos re-
presentutivos personales del 8. E. U, la capacidad s6lo viene atribuida
al Jefe Nacional, por lo que ha de prosperar la excepeion de falta de legi-
timaeion pasiva, si tanto el requevimiento denegatorio como la demanda
se entendicron con el Jefe del Distrito Universitario, que es quien actud.
(Sentencia de 17 de octubre de 1964; estimatoria en parte.)

20. RESOLUCION POR NECESIDAD DE UNO DE LOS$ COPROPIRIARIOS DE TA
VIVIENDA ARRENDADA: Pertencciendo lo viviendu arvendade ¢ wng comu-
widad de propietarios, la necesided de uno de ésto, suficientemente acre-
ditade, es motivo para la denegaecién de prévioga del contrato de arren-
damiento. (Sentencia de 16 de noviembre de 1964; desestimatoria.)

21. SELECCION DE VIVIENDAS: POSPOSICION BASADA EN EL IECHO DE QUE
1A BSPOSA DHL INQUILINO EJERCE EN DA VIVIENDA PROFESION POR LA QUE SA-
TISFACE CONTRIBUCION: Basdndose ew la doetring terpretetive. sentade
por el Tribunal Supremo, en relacion con Ta wnidad ¢ ndivisibilidad el
matrimonio y obligaeidn de los ednyuges de vielr juntos, hay que enten-
der fnebiide en ol #ltimo griupo del orden seleetivo tmpiesto por ol art, 64
LATF, la vivienda en la que la esposa del inquiline ejerce la profesidn de
modista, por la gque satisface contribucion, (Sentencia de 1 de ovtubre de
1064 desestimatoria.)

29, RMSOTUCION POR OCUPACION DE DOS 0 MAS VIVIENDAS: AMBITO DE
LA OCUPACION: NS¢ ol demandado, gue hable vecibido oviginariamente
en arriendo lg vivienda litigiosa, Tuecgo alquile ofre w otras a« las que
traslada su hogar familiar, el muntenimiento de la primera en su dispo-
nibilidad potrimonial, aungue sea desafectada del destino o que fue con-
tractualmente adserita, comporta en su virtualidad la ocupacion del in-
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gmueble, en ¢l sentindo a que el nitm. 4.2 del art. 82 LAU se refiere, dis
tinto al que para otro supnesto mds restrietivo y supeditaudo o wn lapso
temporal, alude ¢l wim. 3.° (Sentencia de 16 de noviembre de 1964; de-
sestimatoria.)

22, REBROLTCION POR NO TS0: ARRENDATARIO QUE SE AUSENTA POR TIEM-
PO INDEFINIDO AL EXTRANJERO DEFANDO EN LA VIVIENDA A SUS PADRES Y HER-
MANOS: S a los pocos meses de arrendar la vivienda se awsenté el arren-
datario al extranjero, quedaado como oeupantes los padres y hermanos
que con 6l eonvivieron, no se estd «nte un cuso de no uso durante mas
de seis meses, en el que podrig fugar la justa cause de desocupuacion, $ino
ante una introduecion ilicita de terceras personas que piede configurdr
una cesion, traspaso o subarrviendo. (Sentencia de 80 de septiembre de
1964; estimatoria.)

24. TRESOLUCION POR NO US0: INCONGRUENCIA: [neurre en incongrien-
eia la sontencia que impone la denegacién de prérroga en base del no
uso de le viviende litiglosa, por plazo superior al legal, en periodo dis-
tinto del que se alega en la demanda. (Sentencia de 14 de noviembre de
19G4; estimatoria.)

925. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA: VIVIENDA ASIGNADA
AL CARGO DE MAESTRO NACIONAL: No puede sostenerse en buenu doctrindg
que la disponibilidad o facultad de goce o disfrute de lu vivienda que se
asigna a un Maestro no constituye el derecho configurade en el art. 467
del Cédigo eivil, o por lo menos, en el 523 del mismo Cuerpo legal, ambos
de naturaleza real y que encajan simétricamente en la érbita de netso
5.9 del art. 62 LATT. (S. de 30 de septiembre de 1964; estimatoria.)

26. REDUCCION DE LA RENTA A LA DECLARADA A EFRCTOS FISCALES:
COMPUTO DEI, PLAZO PARA LA DECLARACION C(UANDO LA RENTA RESULTA FI-
JADA POR RESOLUCION JUDICGIAL: Fijeda judicialmente la cnantia de la
rentd, por resolucién firme, notificadu « propictario el 4 de octudre
de 1963, y declarada por éste a la Haciendy el 9 de noviembre sigulente,
es indudable que se encontrabe dontro del plazo legal del trimestre na-
tural, y, por tanto, no puede derivarse de dicha deelaraeion beneficio
algino para el inquiline, (Sentencia de 15 de octubre de 1964; desesti-
matoria.)

2T AMBUTO DI PLA%O DI CADOCIDAD Den Awricuro 106 LAU: A la
aceion que se efereita para pediv la nulidad & ina clidusila del eontrato
de arrendamiconto de vivienda, por la que, tras [ijar s duracton en dos
aitos, se estipulaba que el arrendatario podia prorrogarlo o« su voluntad
@ eambio de la clevacion de la renta, no le es aplicable el plaze de cadit-
cidad establecido en el artienlo 106 LAT. (Sentencia de 15 de octubre

de 1964; desestimatoria.)

98 ISPOSICION ADICIONAY, PRIMERA LAY 1956: su Ammrro: La fina-
lidad de la norme tiende, fnica y ewmelusivamente, a mantener, dada la
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escasez de viviendas, el destino a hogar familinr de lo que, ol tHempo de
entrar en vigor el precepto, tuviere tal dedicacidén, con independencia de
los que precedentemente se le hubieren dado. (Sentencia de 16 de mno-
viembre de 1964; desestimatoria.)

II. Dereche procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: PRINCIPIOS FUNDAMENTALES BSOBRE 1OS
QUE SE ASIENTA: Son los sigwientes: 1.°, que no comstituye uitw tereerd
instaneia; 2.°, que sdlo puede Fundamentarse en infraceién de ley o de
doetrina legal; 8.° que en él o puede denunciarse la equivoeada valora-
cién de la pruebe, saluo cuando el juzgador aplique o la aceidn ejerei-
tada se¢ haya Fundanentado en el manificsto abuse de derecho, o que
ésta-—la qocidn-- se hubiera puesto ¢n marcha como medio de eludir la
aplicacion de una norme imperative que debe prevalecer frente al fraude
de la ley; 4.2, que fuera de estos casos, los hechos sentados como probados
por el Juez de instancia, vinewdan a le Sala, salvo que estén en contradic-
cién. con documentos auténticos obrantes en autas; 5.°, que solamente en €sos
casos le es Heito al recurrente valorar le prueba, pero no realizar por su
cnente un estudio valorative de log diversos elemtentos probatories, an-
teponiendo swu criterio peysonal y apusionado «l eriterio del juzyador,
ponderado, real, desupasionado; 6.°, que s6lo puede fundamenturse el re-
curso en violacion de preceptos contenidos en la Ley Especial; ¥ 7.°, que
no se du por infraccién de normas procesales. (Sentencia de 16 de junio
de 1964.)

2. RECURSO DH SUPLICACION: NO PUEDE FUNDARSE EN EL NUMRERO sEP-
TIMO DEY ARTICULO 1.692 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO (IVIL: [as coinci-
dencias entre el recurso de casacién y el de suplicacion no pueden traer
al dmbito de éste el apartado 7.° del articulo 1.692 de Tu Liey de Enjuicia-
miento Ciwil —error de derecho o error de hecho en la apreciacion de
las pruebas siempre que el dltimo resulte de decumentos o actos antén-
teos que demuestren la equivecacion evidente del juzgador-— (Senten-
cia de 30 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

3. RRECURSO DE SUPLICACION: CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR:
FACULTADES DEL JUBZ “A QUO”: La declaracion de inadmisibidad del re-
curso de suplicacion por no haber justificado ol inquiline recurrente ha-
Harse al corviente cu el page de las rentas o, en su defecto, haber ton-
signado las que debiere, debié ser weordada por el Juzgado de instunela,
deelarandn, eomo procede, la firmeza de la sentenela por él pronuneluda.
(Sentencia de 15 de octubre de 1964; declarando la firmeza de 1a senten-
cia de apelacion.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: COSTAS EN INCIDENTE SOBRE DETERMINA-
CION DE LA CUANTIA DEL PROCES0: Si el ifncidente sobre le cnantia se
resolvié en su momento oportunv y en lu resolueidn que le puso fiv se
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hizo expresa declaracién sobre el abono de las costas devengadas por
el mismo, adquiriendo tal resolucidn y, en consecuencia, el pronuncic-
miento sobre costas, la debida firmeza, es obvio que ello impide su pos+
terior reiteracion en el trdmite de suplicacidn. (Sentencia de 80 de sep-
tiembre de 1964; desestimatoria.)

5. CogTAs: RIGE EIL PRINCIPIO DEL VENCIMIENTO EN SKNTENCIA QUE
ACOGE UNA EXCEPCION SIN ENTRAR A RESOLVER SOBRE EL FONDO DEI ASUNTO:
El arttenlo 149 LATU yecoge plenamente el principio del vencimiento ob-
Jetivo segum el cual, al no prosperar la tesis de wuna parte, sea cual
Fuere el motivo de la desestimucion, las costas se le tmpondrin o la
mismda, i en ese sentido el Tribunal Supremo se ha pronunciado en sen-
teneias de 22 de marzo y 11 de abril de 1961, 9 de abril de 1962 y 15
de marzo de 1963, ul mantener que dieho principio vija también cuando
no se resuclve el fondo de lu cuestidn controvertidu, yu que se rechaza
Iy pretensién del demandante, tal y como fué formaulada. (Sentencia de
30 de septiembre de 1964; desestimatoria.)

6. COSTAS: SENTENCIA QUE ACOGE LA EXCEPCION DE INCOMPHTENCIA DE
JURISDICCION: No es preceptiva su imposiclin si le sentencie se limita a
declarar tnadecnado el procedimiento emprendido, remitiendo a las par-
tes al Tribunal competente parva le sustanciecidn del asunto y wosolvery
en ol orden legal, sin que sobre ¢l fondo se haga declaracién alguna, pues
no se ha rechazado el pedimento. (Sentencia de 2 de octubre de 1964;
desestimatoria.)

7. COSTAS: ACOGIMIENTO EN LA SENTENCIA DE LA EXCEPCION DE FALTA
DI LEGITIMACION PASIVA: De conformidad con la tesis #ltimamente man-
tenida por el Tribunal Supremo en senteneias de 28 de noviembre
de 1957 y 8 de ovctubre de 1858, cuando, por cansa de estimnacion de al-
guirg. excepeion. de forma, no se hace prowuaciamiento sobre el fondo, la
resolueion no afeeta en realidad al devecho en pugna y su dleance trans-
ciende s6lo al orden procesal, por lo que o se lega a lu situacion de que
log pedimentos sean totalmente rechazados, que se precisa pare Yuel
impore le doctring del vencimiento sancionado en el apartado 1.° del
articulo 149 LAV (Senteneia de 17 de octubre de 1964; estimatoria.)

Nora: La contradictoria doctrina sentada en materin de costas por
lag tres precedentes sentencias, dictadas la primera por la Sala 22 ¥
las otras dos por Ia Sala 1%, obedece a los dos eriterios manteunidos, suce-
sivamente, por el Tribunal Supreme en las senteneinsg que se indiean.
Tersonnlmente, erecinos mas acertado el primflivo, que en ol seguido por
la Sala 1.0 de lo Civil de Ia Audieneian Territorial.



6. Seleceion de las Sentencias de Suplicacion de la Audieneia Territorial
de Burdos.

A cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ
Magistrado

I. Derecho civil

1. RESOIUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: EXTINCION DE USU-
FRUCTO: ONKROSIDAD PARA LA PROPIEDAD DEL CANON PACTADO: VALOR EN
VENTA Y EN RENTA: cASuisTicA: Lo cirecunstancie de que lo renta con-
venida por lu usufructuaria sea inferior en un veinticinco o trenta
por ciento « lus de otras dos o tres viviendas ~-que sirvieron de término
comparativo—-, no revela de wne manere clara y ostensible que el canon
arrendaticio scq notoriamente gravoso pare la propiedad, al frotarse de
viviendas en deficiente estado de conservacién, en segundo perfodo de
avanzada vide y con primitives y deficientes servicios, y mo acreditarse
que las comparadas twvieren las mismas o similares circunstoncias de
capacidad, emplazamiento, antigiiedad y estado de comservacién; sin
que ol valor en venta puedw influir en la calificacién de la renta como
onerosa para la propiedad, ya que en Ta misma es elemento decisivo el
valor del terreno o solur, el que no ha de tenerse en cuenta pare sefialor
la meveed arrendaticia, que sélo ha de fijarse en relacion al uso o dis-
Frite que se concede al inguilino. (Sentencia de 26 de noviembre de 1964;
desestimatoria.)

2., DENEGACION DE PRORLOGA POR NECESIDAD: EXCLUSION A LOS EFEC-
TOY SELECTIVOS DE VIVIENDA DR LA QUE ES COPROPIETARIA MINORITARIA LA,
ACTORA: Si bion todo copropictario puede ejercitar la accidn denegatoria
de la prérroga obligatoria, ello no obsta pare que lo Ley no inclhuye den-
tro de las que pueden ser objeto de scleceibn la vivienda que dominical-
mente pertencee « la aetore en conusidad 1y séptima parte, al no weredi-
tarse fehacientemente el usentimiento de la mayoria de los participes @
la dispogicién poy la minoritaria de le meneioneda vivienda, que «l ester
oeupade, en ol caso de que se incluyese en la seleceldn, y fuese objetdl
de aeeidn denegatoria, por quien es aminoritaric en si eondomindo, 0
To serie en concepto que dicse lugar a si uso exelnstvo, con ttulo que
garantizase lo perancneiu eonstante en lg viviendd, sino que quedarie
en sttnaeion precavia frente a los demds condéminos, los que en cl ejer-
cicio de une hipotética aceion vesolutorin fdellmente  acveditarion su
Jalta de asentimiento a la ocupdacion por lu aetora. (Sentencin de 8 de
diciembre de 1964; desestimatoria.)

3. DENEGACION DE PRORROGA POR NHCESIDAD: NO CONCURRE: CASUfS-
micA: La situacion de pretendida ruina del caserio en que vive la actora,
no es un hecho independiente de su voluntad, cuando siendo propietoric!
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del edificio en que habita no acredita la carvencia de medios ccondémicos
suficientes para atender a la conservacién del inmueble, lo que cviden-
temente no tmplica necesidad. (Sentencia de 3 de diciembre de 1964;
desestimatoria.)

4. SUBROGACION “INTER VIVOS”: FINALIDAD: NO IMPLICA ABANDONO POR
EI. CEDENTE DE LA VIVIENDA: La subrogacién contemplada cn el urticulo 24
de la LATU, modalidad de la cesién por razén de parentesco y conviven-
cia, justificada por lu idea——latente en otros preceptos locativos— de
que el arrendamiento afeete y oreq expectativas o favor de los familiares
que conviven con el inquilino, y que implica un cambio o novacién del
elemento subjetivo de la relacién arrendaticia, pudiendo no tener mds
traseendencia que la juridica, no lleva consigo el abandono de la vivienda
por el cedente, quien puede continuar ei clla como familiar eonviviente.

ABUSO DE DERECIIO: NO CONCURRE: CASUISTICA: La subrogacion efec-
tuada pare dotar de viviendu a una hija del inquilino que proyecta en
breve contraer matrimonio, no deja de ser sevia y legitima, mi puede
servir de base para calificar de anormal o excesivo el ejercicio que se
hace del derecho subrogatorio, aun cuando ¢l inquilino cedente tenga en
eapectativa la ocupacion de otra vicenda adquivide por compra, que.
puede ser habitade por la hijo y cubrir le necesidad sentida sin modi-
Flear la situacion arrendaticia originarie, pero no sin ricsgo para el in-
quilino de perder el derecho a la prévroga forzosa ol situarse en el su-
puesto fdctico del ndmero §.° del articulo 62 de la Ley. (Sentencia de 5
de diciembre de 1964; desestimatoria.)

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CONVIVENCIA: NO CON-
JURRE: CASUISTICA: No se wvulnera por el juzgador de segundo grado ek
significado juridico de la nocidn “necesidad”, tal y como ha sido elabo-
rada por lo jurisprudenciu, de que en los easos de convivencia entre po-
rientes baste el simple deseo de disponer de hogar propio para que la
necesidad sea cstimade y proceda la resolucién del eontrato, cuando no
eree que dicha causa alegade haya sido la razén determinante del liti-
gio, como lo exterioriza en fundamentos justificativos de su cviterio, en
los que el Tribunal podria abundar, pero que por implicar apreeiaciones
sobre la prucba son catrafios al danbito del actual recurso. (Sentencia
de 5 de diciembre de 1964; desestimatoriad

6, DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: OCUPACION KSPORADICA: Al
sentar la sentenela erilicada la afirmacion fdglica de que ol arvendaturio
wlitiza lo viviende solamente de una forma csporddica y cneausar ecste
g0 en el wimera 3.0 del articnlo 62 de la LAV, no ofrece duda qite eofees
tia dicho eneaje legal por considerar que el uso del objeto locado lo
efereita el tnquilino tan s6lo de manecra ocasional, eventual, fnlermitente
o @ intervalos, sin que la suma de la ocupacion de tal modo realizada
seq superior a seis wmeses en el curso de un afto, ¢ ineluso colige que la
sttuaecidn hebitual de la vivienda es de desocupdaeién, por lo que al dene-
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gar la prérroge obligatoria, aplica rectamente el precepto que el recu-
rrente reputia violado. (Sentencia de 22 de enero de 1965; desestimatoria.)

7. ELEVACION DE RENTAS POR REPARACIONES NECESARIAS: INAPLICABI-
LIDAD DEL PLAZO DE CADUCIDAD DE TRES MESES ESTABLECIDC EN LA EE-
GrA 5.2 prEL Articuro 101 pr 1A LAU: El pdrrafo primero del ar-
ticulo 101 de la LATU, jundamental en materia de eclevacion de rentad
o conceptos a la misma asimilados, gue concede gl arrendador la facultad
de ciercitar o reclamar esas elevaciones “en cualquier tiempo”, con lu
dnica limitacién de que en mingdn caso tengan efectos retroactivos, debe
aplicarse al caso de eclevacion de los porcentejes de rente autorizado en
el artieulo 108 de la repetida Ley, pues los mismos tenen cl cardeter
de asimilados « renta; sin que o dicha conclusién obste lo remisién que
el pdrrafo segundo del articulo 109 hace « las disposiciones de las ve-
glas 22 9 5.0 del 101, ya que el pluzo de caducidad de tres meses a que
la @#ltima disposicién se refiere 1o es ¢ las reclamaciones de las diferen-
cias desde el dia en que debieron ser satisfechas, pero no a aquellas otras
acciones por las que sc pretende cobrarlas pare el futuro y sin efectos,
yetoractivos. (Sentencia de 25 de enero de 1965; estimatoria.)

Nora: Véase sentencia de la misma Sala de 18 de septicmbre de 1964,
publicada en el fasciculo cuarto del tomo XVII del ANUARIO.

8. JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION: INTERPRETACION POR LOS TRIBU-
NALES: Del contewto e intencion de la Ley especial locativa no se des-
prende que la “justa causa” deba ser entendide y aplicada restrictiva-
mente por los Tribunales, sino que debe ser estimada sin constriccién o
expansién elgunas, atribuyendo ust virtualided juridice « cuantas razo-
nes —y s6lo a« ellas—, en el desarrollo normal de las relaciones, se esti-
men bastantes para el no uso temporal de una vivienda, medignte una
estrecha correlacion entre régimen juridico y vida cotidiana, pues tal es
una de las funciones atribuidas « las clisulas de equidad. (Sentencia do
26 de enero de 1965; desestimatoria.)

JI. Derecho procesal.

1. RECURY0 DB SUPLICACION: TBONICA PROCESAL: i rdzones de tde-
nica procesal debieran conduciyr @« la estimacion del remedio suplicatorio
en el supnesto de Wfraceion legal, razones de cconomin procesal devienon
en su rechazo en todos aguellos casos on quo el fallo eriticado fiene
base suficiente en otros vazonamiontos, o ch los que se estimen aplicd-
bles por ol drgane jurisdicetonal. (Sentencia de 5 de diciembre de 1064 ;
desestimatoria.y

Nora: Véase sentencin del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 1946, en la que se basa la Sala, aplicando al recurso de suplicacién
el criterio sustentado para el de casacién, de analogas caracteristicas ¥
fines similarves.
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