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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Significado juridico-social de las legitimas y de la
| libertad de testar (*)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Sumario: 1. Importancia social del régimen sucesorio del pais.—2. Formas fun-
damentales de sucesion: a) La acumulacién hereditaria forzosa; 0) La divi-
sion hereditaria forzosa; ¢) La libertad de testar—3. Sistema negativo, sis-
temas restrictivos de la herencia —Sociedad organizada en cuerpos intermedios,
con la familia como célula primera, y sociedad de masas: el problema de su
coexistenicia. Conveniente separacién entre poder econémico y poder politico.
4. Sistemas de libertad relativa de testar, o de legitimas.—5. Argumentos en
pro y en contra de la libertad de testar y de las legitimas: A) EN FAVOR DE
LA LIBERTAD DE TESTAR. @) De caricter individualista: 1°, Los derechos de
personalidad y libertad. 2.°, El derecho de propiedad—6. b) Argumentos de
cardcter familiar—7. Réplica a estos argumentos: la posibilidad de abusos.—
8. ¢) Argumentos de caracter politico.—9. d) Argumentos de ntilidad social —
10. ¢) Argumentos de caracter empirico o prictico—I11. B) EN FAVOR DE
LAS LEGITIMAS: @) Razones de tipo individualista: el principio de la igualdad
y su cotroversia—12. b) Razones de caricter propiamente juridico: 1°, La
copropiedad familiar—13, 2.°, El llamado fidoicomiso tdcito.—14. 3.°, Los de-
beres de la paternidad —15. ¢) Razones de tipo politico. Su discusién.—16.
d) Razones de orden cconémico o préctico. Su analisis y confrontacién con
la realidad.—17. ;Cuando puede estimarse que hay libertad de testar ?; ;cudl
es su medida?.—18. Los deberes morales de colocar y dotar a la prole, ; pueden
traducirse juridicamente de modo objetivo y concreto?.—19. Circunstancias
determinantes de la respuesta adecuada en cada sistema: a) Clima morat
existente; b) Costumbres y usos vividos; ¢) Objeto o contenido de la suce-
sion.—20. Distincién al respecto entre: patrimonios dindmicos o de pro-
duccidn, y patrimonios estdticos o de ahorro rentista.—21. El problema en
la pequefia y en la mediana propiedad rustica. Férmulas para conservar, sin
desmembrarlo, el fundus instructus: las vinculaciones, la indivisibilidad for-

zosa y la libertad de disponer utilizada a dicho fin en testamento o en con-
trato sucesorio.

1. La tematica de la justificacién de las legitimas y de su signi-
ficado esta unida a la del mismo Derecho sucesorio. Presupuesta la ad-
mision de la propiedad y del patrimonio privados, sin los cuales el
Derecho sucesorio no tendria lugar, se plantea su destino una vez
haya muerto su titular. Desechada su atribucién al Estado, o a cual-
quier otro ente ptiblico, que equivaldria a marcar el transito en pro-

(*) Este trabajo se publicari en su dia, D. m., como capitulo 1.° de la parte I
de la obra en preparacién: Limitaciones de Derecho sucesorio de la facultad de
disponer, correspondient= al volumen LVIII del Tratado Practico y Critico de
Derecho Civil, del Instituto de Estudios Juridicos.
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gresion geométrica hacia la socializacion total, queda por buscar la
persona privada que deba suceder (1).

La importancia de la eleccién del régimen sucesorio con referenciu
precisamente a la libertad de testar o a la atribucion o distribucion
forzosa de la herencia en una u otra forma, es mayor de lo que gene-
ralmente se cree. Su real medida, con visién dilatada y profunda, nos
la ofrece el texto de Tocqueville que a continuacion transcribimos (2):

“Me causa sorpresa que los publicistas antiguos y modernos no
hayan atribuido a las leyes sobre las sucesiones mayor influencia en
la marcha de los negocios humanos. Estas leyes, a la verdad, perte-
necen ai orden civil pero deberfan hallarse colocadas a la cabeza de
todas las instituciones politicas, en razén a que influyen increiblemente
en el estado social de los pueblos, cuyas leyes politicas sélo son la
expresion. Tienen, ademis, un modo seguro y uniforme de obrar sobre
Ia sociedad, pues se apoderan en cierto modo de las generaciones aun
antes de que nazcan. Por su medio se halla armado el hombre de un
poder casi divino sobre el poder de sus semejantes. El legislador arre-
gla una la sucesién de sus ciudadanos, y descansa durante siglos
enteros: después de imprimir el movimiento a su obra, puede retirar
de ella su mano, la maquina obra por sus propias fuerzas y se dirige
por si sola hacia un objeto indicado de antemano. Constituida de cierto
modo, retine, concentra y agrupa en torno de cierta cabeza la propie-
dad y poco después el poder hace surgir, en cierto modo, del suelo a
la aristocracia. Conducida por otros principios y lanzada en otra senda,
su accion es mas rapida todavia; divide, distribuye y disemina los
bienes y el poder; acontece entonces, algunas veces, que asusta la
rapidez de su marcha; desesperando de detener su movimiento, se
procura al menos suscitar ante ella dificultades y obsticulos; se
quiere contrapesar su acciéon por medio de esfuerzos contrarios; jcui-
dados inatiles!, destruye o hace volar en pedazos todo cuanto en-
cuentra a su paso, se levanta y vuelve a caer incesantemente sobre

el suelo, hasta que ya no presenta a la vista mas que un polvo mo-
vedizo e impalpable, sobre el cual se asienta la democracia.”

2. Antén Menger (3) escruté la existencia de tres formas fun-

damentales de sucesidn, a saber:

a) La de acumulacion hereditaria forzosa, que pretende mantener
todo el patrimonio unido, con un solo titular que forzosamente lo
vaya transmitiendo sin dividir, de generacion en generacién, . dando

(1) Cfr. nuestro Panorama de Derecho Civil (Barcelona, 1963), tema XI,
ntimero 1, pags. 262 y ss.

(2) Arejanpro pE TocqueviLLe: De la democracia en América, con un exa-
men de la democracia en los Estados Umnidos y Suiza”, vers. espafola (Madrid,
1894), cap. III, pag. 37.

Cfr. también José de Lifidn y Eguizabal, Estudio sobre la libertad de testar,
§ I y notas 3 a 7, en Estudios Juridicos, 12 serie (Madrid-Bilbao, 1898), pa-
ginas 5 y ss.

(3) A. Mexcer: El Derecho civil y los pobres, trad. espafiola de A. Posada
(Madrid, 1898), cap. V, n. LIV, pags. 393 y ss.
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lugar a acumulaciones progresivas por la unidn en sucesivas gene-
raciones, al patrimonio vinculado, del perteneciente a quien contraiga
matrimonio con su actual titular y por los incrementos del ahorro.

by El sistema de division hereditaria forzosa, generalmente igua-
litaria.

¢) Y, finalmente, el sistema de ltbertad de testar.

Buscando las raices filosoficas de estos sistemas, ha observado
Gustav Radbruch (4) que:

“El principio individualista del derecho hereditario es el de la
libertad de testar. Es una manifestacién del derecho de propiedasl
que continta mas alld de la muerte.”

“Empero, tanto la sucesién intestada como el sistema de legiti-
mas, son también susceptibles de una fundamentacién inmediata in-
dividualista y no ciertamente desde el punto de vista del causante,
sino desde el del heredero”,

“La funcién familiar del derecho hereditario puede fundamentarsc
no sélo desde el punto de vista del individualismo, sino también des-
de el del supraindividualismo. La familia, entonces, no es sélo ua
centro de relaciones personales entre parientes, sino una totalidad
suprapersonal por cima de dichos hombres, que no puede estar limi-
tada al circulo de aquellas relaciones personales, sino que mas bien
abraza como una wmidad, sobre la distancia de los tiempos, a las gene-
raciones presentes y pasadas y sobre las diferencias de los grados .
todos los parientes préximos y lejanos”... “Lo que en la concepciorn
individualista de la funcién familiar del derecho hereditario obligaba
a la admisién del sistema de legitimas, lleva en la concepcion su-
praindividualista a admitir la aglomeracién forzosa de la herencia,
el fideicomiso y el derecho hereditario integral.”

“En este punto surge la contradiccién con el punto de vista de
la concepcién igualitaria democratica... la herencia de la riqueza sig-
nifica en el otro extremo del orden social la herencia de la pobreza.”

“De semejantes consideraciones surge continuamente la exigen-
cia, aun manteniendo la propiedad privada, de la limitacion o aboli-
cién del derecho hereditario. Y... semejante abolicién... llevaria, en
un tiempo imprevisible, a poner en manos del Estado todo el patrimon-
nio nacional y a fundar, por tanto, el socialismo.”

“Sin embargo, en defensa del derecho hereditario privado, espe-
cialmente en su forma de aglomeracion forzosa de herencia, se han
aportado también motivos sociales”... en “el sentido de conservar
una determinada unidad econémica mas alla de la muerte de su fun-
dador. La conciencia de pervivir en la obra es un impulso justisimo
en la creacion cultural y econémica. El precepto fundamental de un
orden sucesorio asi entendido rezaria: “Soélo puede ser heredero aquel
que esté llamado a continuar poniendo en obra los fines verdaderos

) (4) Gusrtavo RansrucH : Filosofia del Derecho, trad. espafiola de la 3.2 edi-
cién alemana (Madrid, 1952), § 21, pags. 206 y ss.
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de la propiedad” (5); “;En quién mejor puede continuar viviendo ia
obra —se pregunta (6)— que en manos de aquellos que crecieron en
el circulo de la accién del causante, o que éste ha formado como con-
tinuadores, es decir, sus herederos legales o voluntarios?”

3. Queda un ultimo sistema totalmente negativo de la herencia,
o que la restringe a ciertos bienes de uso y consumo, porque el Estado
absorbe la propiedad de todos los bienes, o por lo menos de los de
produccién. Formas intermedias son aquellas que con elevados im-
puestos sucesorios reducen la sucesién voluntaria o la familiar a la
parte, mas o menos reducida, no absorbida por dichos impuestos (7):

Al llegar a este punto y a medida que profundizamos en nuestro
tema, observamos que sus raices se aproximan a las que constitu-
yen el fundamento de la propiedad privada. Recordemos la frase de
Thiers (8): “instituyendo la propiedad personal dio la sociedad al
hombre el tnico estimulo que puede excitarle a trabajar. Faltibale
una cosa: hacer infinito el estimulo, y éste fue su objeto al instituir
la propiedad hereditaria”.

Tenemos frente a frente: una sociedad organizada en cuerpos inter-
medios naturales, con la familia como célula primera (9), de una parte,

(5) Buscuauer: Das Erbunrecht (La injusticia de la herencia), 1918, pagi-
na 53 [cita de Radbruch].

(6) ScmarFLE: Kapitalismus und Sozialismus, 1870, 42 conf. [cita de Rad-
bruch].

(7) Este régimen es el que realmente rige entre nosotros en la linea colateral
de parentesco, dando lugar a la desaparicién de casas labradoras o a su salida
de las familias que durante varias generaciones las habitaron y, paralelamente, con
respecto a industrias o establecimientos mercantiles explotados familiarmente. Sélo
la ocultacién de valor evita a veces el efecto destructor del impuesto sucesorio.

(8) Louis ApoLpHE THIERS: La propiedad, cap. X in fine y cap. VII, donde
afirma: “Que la propiedad no es completa sino cuando es transmitida por dona-
cién o por herencia” (Cfr. ed. castellana, Madrid, 1886, pag. 81 y pag. 65). Cir.
también ManusL ALonso MARTINEZ: El Cédigo civil en relacién con las legista-
ciones forales, cap. IV, Sec. I, (2.2 ed.,, Madrid, 1947, pags. 49 y ss), donde trans-
cribe varias paginas de su libro sobre la propiedad.

(9) Febperico Le Pray (“L’Organisation de la famille selon le vrai modile sig-
nalé par Phistoire de toutes les races et de tous les temps —paris 1871.— Lib. I,
capitulo I, §§ 2 y ss., pags. 9 y ss.) distinguié: La famille patriarcale en el cual
varias generaciones se agrupan en el hogar paterno en el que contintian los hijos,
aunque se casen; régimen caracteristico de los pueblos pastores, que en las épocas
buenas resulta equitativo, pero en periodos de corrupcién oprime a sus individuos y
decac en la rutina o en la miseria. La fasmille instable donde el individuo no se retine
en torno a un hogar y en la que el nido paterno, que se deshace a cada generacién,
lo abandonan los hijos tan pronto pueden bastarse a si mismos, régimen caracte-
ristico en tiempos primitivos de los pueblos cazadores y hoy en las masas de las
grandes aglomeraciones urbanas, que admiten cortas épocas de prosperidad por el
impulso de hombres superiores, pero que en las épocas duras son arrastradas al ex-
ceso de individualismo y de insaciables deseos de novedad. Y 1a famille souche, en
la que uno sélo de los hijos se casa en el hogar paterno, conviviendo en él con pa-
dres, abuelos y hermanos o tios solteros, continuando las tradiciones familiares; ré-
gimen caracteristico de los pueblos labradores, que concilia mejor que los otros la
virtud con un cierto desarrollo de la riqueza en los individuos y de la fuerza en
los gobernantes.
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y, de otra, una sociedad de masas tutelada y dirigida por el Estado (10),
Ante la evidencia de que en los paises no comunistizados convivex,
mas o menos, una sociedad de familias y una masa amorfa de pobla-
cion, la diversidad de ambos sistemas se muestra segun sea la tenden-
cia predominante: bien la de masificar a todos en un régimen orien-
do hacia el socialismo, en el cual el Estado pretende proveer de todo
a todos, absorbiendo al maximo, a dicho fin, el poder econémico y,
con él, todo el poder en orden monetario (11); o bien, por el contra-

(10) “El hecho de la masa no consiste en el gran nitmero, en algo cuantitativo,
sino que consiste en algo cualitativo, a saber: en la falta de estructura. Masa es lo
amorfo, lo que no tiene trama, urdimbre, ni estructura: es la mera reunién o con-
tigiiidad de particulas iguales. Ahora bien, esa falta de estructura es idéntica con
la apatridia espiritual. La causa primera mas profunda de la masificacién es el
desarraigo religioso; pero su causa primaria imnediata es el dogma mnderno de
la igualdad, el cual se produce como efecto de aquella apatridia espiritual. Sucede
que la apatridia religiosa arranca al hombre de la estructura metafisica de su exis-
tencia: el hombre deja de estar arraigado en un orden eterno. El dogma de la
igualdad de todos arranca al hombre de su estructura social, destruye la estructura
orgénica... Lo que decide no es el niimero, lo que decide es unicamente la estruc-
tura. Ahora bien, hay estructura sélo en virtud de lo desigual™. (EMIL BRUNNER:
La justicia, traducién al espafiol de la 1. edicién, Zurich, 1943, por Luis Reca-
séns Siches, México, 1961, cap. XIX, pags. 220 y s.). :

“Pueblo y multitud amorfa, o, como suele decirse, “masa”, son: dos conceptos
diferentes. El pueblo vive y se mueve por su vida propia; la masa, es de por si
inerte, y sélo puede ser movida desde fuera. El pueblo vive de la plenitud de vida
de los hombres que lo componen, cada uno de los cuales —en su propio puesto y
seglin su manera propia— es una personha consciente de su propia responsabilidad
y sus propias acciones. La masa, por el contrario, es para el impulso del exterior
facil juguete en manos de cualquiera que explote sus instintos o sus impresiones,
presta a seguir sucesivamente hoy esta bandera; maflana, otra distinta. De la ex-
huberancia de vida de un verdadero pueblo, se* difunde la vida abundante y rica,
por el Estado y por todos los organismos de éste, infundiéndoles con un vigor re-
novado sin cesar, la conciencia de su propia responsabilidad, el sentido verdadero
det bien comin. El Estado, por ‘el contrario, puede servirse también de la fuerza
elemental de la masa, manejada y aprovechada con habilidad; en las manos am-
biciosas de uno sélo o de muchos, reagrupados artificialmente por tendencias
egoistas; el Estado mismo puede con el apoyo de la masa, reducida a simple
maquina, imponer su capricho a la parte mejor del verdadero pueblo; el interés
comun queda gravemente lesionado por largo tiempo, y la herida es, con frecuencia,
muy dificil de curar” (PTIO XII, Radiomensaje de Navidad de 1944, Benignitas et
hunanitas, 1, 17).

(11) Recordemos que la doctrina clasica (Santo TomAs DE AgQuinNo, BarToLo
DE SAXOFERRATO, NIcoLAs ORresMio, Drico CovarRRUVIAS v los Papas INoCEN-
cro III, INocencio IV y Boniracio VIII), consideré fuera de la competencia
del Principe la alteracién del valor de la moneda (cf. nuestro trabajo La antite-
sis Inflacion-Justicia, en Rev. Juridica de Catalufia, T. LIX, septiembre-octubre
1960, pags. 531-582, o en Rev. Internacional del Notariado, afio XIII, niime-
ros 50-51-2° y 3.° trimestres 1961, pags. 46-111). La diversidad de puntos de
vista entre la orientacién de una sociedad organizada sobre la base de la fami-
lia y de la responsabilidad de su jefe, de uha parte, y de otra, la de una organi-
zacién totalitaria de signo estatal, al ser aplicada a las finanzas piiblicas, se re-
fleja en la admonicién de PIO XII, en su Discurso a los Participantes en el
Congreso del Instituto Internacional de Finasas Pablicas (2 octubre 1948):
“absteneros de aquellas medidas que, no obstante su virtuosidad técnica, quitan
y hieren el sentido de lo justo y de lo injusto del pueblo, o que desplazan a un
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rio, se procure desmasificar, promoviendo el acceso de la masa a la
pequefia propiedad familiar.

Es de resaltar, bajo este aspecto, que: mientras la concentracion
de la seguridad social en las solas manos del Estado (12) y su control
de la llamada democratizacién de la ensefianza o igualdad de opor-
tunidades (13), con la consiguiente asuncién por la administracion
del enorme volumen de fondos que ello supone, conducen al primer
resultado; otras tendencias, que en nuestro pais paraddjicamente fue-
ron propugnadas por algiin partido politico situado antes de nuestra
guerra a la izquierda, como el ideal de “la caseta y Phortet” (la casita

y el huertecito) para cada trabajador, de ser realizados llevarian al
opuesto resultado de la desmasificacién y la no estatificacion, es de-
cir, por lo tanto, en una direccién contraria al socialismo.

“T1 derecho de propiedad incluso de los bienes de produccién —ha
dicho Juan XXIII en Mater et Magistra (14)—, tiene un valor per-
manente por la precisa razén de que es un derecho natural fundado
en la prioridad ontoldgica y teolégica de los individuos sobre la so-
ciedad...”

En otro plano —como ha dicho Haessle (15)— “hay que recono-
cer con el testimonio de la experiencia universal que el principal es-
timulante del trabajo, sea intelectual o manual, es el interés perso-

plano secundario su fuerza vital, su ambicién de recoger los frutos de su propio
traba]o su preocupacién por la segurldad familiar: consideraciones que en el
espiritu del legistador deben tener el primero y no el 1ltimo rango”

Estas medidas, con su “virtuosidad técnica”, cuando no es deblda a simples
razones politicas —“es siempre una politica desaprensiva y criminal lo que la
provoca” ha calificado duramente Lubwic EruEARD (Bienestar para todos, ver-
si6n espafiola de la 4.2 ed. alemana, Barcelona, 1961, cap. XII, pag. 213)——
tiende a sustituir la segundad familiar por la segundad social, consiguiendo,
por lo menos, destruir la primera, pero sin lograr alcanzar la segunda en forma
efectlva sino tan sélo de modo ilusorio (cfr. ErRHARD, loc, y pag. cits.). ; Diganlo
si no los pensionistas, que son las primeras victimas de la inflacion!

(12) Cfr. L. Eruarp (op. y cap. cit.,, pags. 213 a 216), que concluye optando
entre las dos tendencias a que venimos haciendo referencia en el texto: “Bastan-
te mejor irla a nuestro pueblo, en el terreno de lo social, si en vez de tanta
voluntad social colectivista demostrisemos mas sentido y actividad verdadera-
mente “social”. Pero lo uno aniquila a lo otro. Por eso, la ultima cuestion que
se nos plantea es ésta: De acuerdo con el deseo y en la dltima obligacién de
que ninglin aleman se vea expuesto a la miseria, ;hacemos bien en ahogar por
completo las mejores virtudes humanas en el colectivismo perfeccionado, o no
deberiamos mas bien declarar guerra a muerte al pernicioso espiritu colec-
tivista, afanindose por aumentar la prosperidad y abriendo cada vez mayores
oportunidades a la adquisicion de propicdad personal?”™ (pigs. 215-216).

(13) Cfr. CLaupE HarRMEL: La nouvelle question sociale: celle que va créer
la democratization de Venseignement, en Etudes sociales et sindicales (octubre
1963), referencia en Itinéraires, n(im. 80, febrero 1964, pags. 190 y ss.; y RaFaEL
Gamera: El llamado plan de extension en la enseiianza media, en Nuestro Tiem-
po, nim. 119, pags. 659 y ss. v en Rev. Educacién Nacional nim. 164, y “La
democratizacién de la ensefianza media”, VERBOQO, nim. 26-27, pags. 401 y ss.

(14) Juan XXIII: Mater et Magisira, nim. 32.

(15) J. Haessere: Le #ravail, ed. Descle de Brouwer, Bruselas. Cfr. tam-
bién Jean Ousser y MicHEL Creuzer: El Trabajo, trad. espafiola de la 2.* ed.
francesa —Madrid, 1964, ed. Speiro—, I parte, cap. TI, pags. 33 y ss.
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nal, ei pensamiento de beneficiarse o de beneficiar a su descendencia,
de los frutos de la produccién, tanto mas abundantes cuanto mas in-
tensamente se haya trabajado”.

También desde ese punto de vista empirico se ve confirmado aquel
principio antes enunciado. Como Roubier (16) y Coing (17) han afir-
mado, no es posible compaginar la prosperidad duradera ni la libertad
con una economia centralmente dirigida.

Sin duda por esa experiencia, que empieza a olvidarse demasia-
do, es por lo que una de las creencias basicas de nuestra civilizacién
—como ha subrayado Salleron (18)—radica en la - distincion entre
poder econémico y poder politico, basado aquél en la propiedad. En
una propiedad privada unida al poder de gestién y al riesgo de la
gestion personal del propietario sufrida por éste en sus propios bie-

nes (19).

(16) PaurL Rousier: Théoric Générale du Droit, nim. 27, 11T (cfr. 2% ed,
Paris, 1951, pags. 250 y s.), ha escrito que “la idea de que la totalidad de los inte-
reses particulares puede ser controlada por los poderes piiblicos que harian rei-
nar su concepcién superior de un orden justo, es una idea que poco puede resistir
la prueba de la practica”... “la preocupacién de las escuelas socialistas de
velar por una justa distribucién de las riquezas conduce demasiado frecuentemente a
hacerlas insuficientemente atentas a lo que puede estimular su produccién”...
“la disminuciéon de las garantias de la propiedad privada, consecuencia casi
fatal de un sistema de economia dirigida, no puede Hevar mas que a un
empobrecimiento rapido de la sociedad”... “cuantas veces los males sociales
son evitados por la abundancia y la prosperidad, mientras la armonia de los
intereses se halla comprometida cuando una sociedad debe vivir con medios.
empobrecidos ™.

(17) Hewmur Coing: Fundamentos de Filosofia del Derecho (vers. espa-
fiola, Barcelona, 1961), cap. VI, n. V-2 in fine, pig. 231. Pues: 1° Las deci-
siones de planificacién quedan en manos de la burocracia (la cual, por encima
de todo, tenderd a imponer sus particulares intereses de cuerpo). 2.° Escapan
también a los Tribunales de justicia, a los que se impide actuar en oposicion
a los objetivos del plan, 3.° No se pueden mantener los derechos fundamentales
del hombre, ni la libre eleccién de profesién, ni la eleccidn de residencia, ni
la libertad de opinién cuando el Estado tiene el monopolio de libros y perid-
dicos; la propiedad pierde su funcion mas esencial, y el individuo que se
encuentra ante una sola posibilidad, la del Estado, cae en dependencia de los.
titulares del poder politico, puesto que no puede, como en un régimen capita-
lista, buscarse otro patrono. 4.° El Estado, como organizacion de poder que
es, convertira su administracién de la economia en otro medio de poder.

(18) Louls SALLERON: Sur un livre de M. Bloch-Lainé; pouvoir et pro-
priété dans Ventreprise”, en Itinéraires 75 (Agosto, 1963), pag. 59, traducido
al castellano en VERBO nim. 28-29, pag. 438.

(19) Frieprick A. Havex (Camino de servidumbre —trad. espaiiola de
la 2° ed. inglesa, Madrid, 1950—, cap. VIII, pags. 107 y ss.) ha escrito:
“Nuestra generacién ha olvidado que el sistema de la propiedad privada es
la mas importante garantia de libertad, no sélo para quienes poseen propie-
dad, sino también y apenas en menor grado para quienes no la tienen. No hay
quien tenga poder completo sobre nosotros, y, como individuos, podemos decir
en lo que hace a nosotros mismos vy gracias tan sé6lo a que el dominio de los.
medios de produccién estd dividido entre muchas personas que actiian inde-
pendientemente. Si todos los medios de produccién estuvieran en una sola
mano, fuese nominalmente la de la sociedad o la de un dictador, quien ejer-
ciese este dominio tendria un poder completo sobre nosotros.”
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IS

Asi, la propiedad privada y consiguientemente su régimen suceso-
tio deben mantenerse fuera del alcance del poder politico y de la ad-
ministracion piiblica, como una necesidad social de la libertad y del
progreso real (20).

4. Lo expuesto puede ofrecernos una primera base para orientar-
nos en la solucion del problema fundamental del Derecho sucesorio
que aqui examinamos.

(20) Nos contentaremos con tres citas a este respecto: la de un profesor
francés especializado en teoria general del Derecho, Paul Roubier; la del
profesor vienés de Etica y Ciencias Sociales, Johannes Messner, y la de un
tedlogo especializado en estudios sociales, el padre Jean-Ives Calvez S. I, que
ha modificado en cierto modo su posicion ante la propiedad privada como
redescubriéndola.

Rusier (loc. cit, pags. 251 y s) sefiala coémo el defecto mas grave del
Estado dirigista, “que en este sistema tiene por papel ordenar el conjunto de
los intereses econémicos, acaba por aparecer como un conglomerado de estos
intereses, animado por un egoismo colectivo que le sirve de sostén y de pro-
pulsor. En lugar de los intereses egoistas de los individuos, que el Estado
intenta en este sistema disciplinar de una manera satisfactoria en su seno,
va a manifestarse un nuevo egoismo que tendrd prontamente un caracter
‘monstruoso... .

MessNER (Die Sosiale Frage, 1. ed., Innsbruck, 1965, ed. espafiola por
Manuel Heredero Higueras —Madrid, 1960—, La cuestidn social, § 126, pa-
ginas 459 y s) ha explicado que el derecho de propiedad privada “constituye
el mas sélido baluarte “institucional” contra la concentracién de poder en el
Estado: es ésta la indudable ensefianza de la historia reciente de la huma-
nidad. Decimos el baluarte “institucional”, pues el baluarte “moral” que en
las democracias liberales de Occidente debiera constituir la responsabilidad
‘moral de los ciudadanos para con sus derechos de libertad ha probado su
falta de fiabilidad en la democracia de masas. Al baluarte institucional aludido
van ligados intereses, de los cuales precisa la naturaleza humana como acicate.
Lo que la doctrina cristiana del Derecho natural dice acerca de la conve-
niencia de la institucién de la propiedad privada tiene su base plenamente en
un conocimiento realista de la naturaleza humana tal como ésta es, en no es-
casa medida como consecuencia del pecado original. Sabe, por consiguiente,
también que en caso de una supresién o limitacién de la funcién social de la
propiedad privada se pone en movimiento una dinimica de intereses la de la
sociedad de masas, que actfla en el sentido de la concentracién del poder en
el Estado providencia™,

El padre Calvez (“Eglise et Société Economique, L’Enseignement social
«de Jean XXIIL" —Paris, 1963—, cap. II, n. III, pags. 38 y s.), después de
exponer que “nuevas razones o mas bien razones nuevamente aparecidas en
un contexto sociolégico transformado militan hoy a favor de la propiedad pri-
vada”™, explica que: “Hoy la sociedad, el Estado, en virtud del progreso téc-
nico y de la complejidad creciente de la vida social tienen cada vez més de
empresa y mas poder sobre el individuo. Si bien este poder es abundantemente
benéfico, también puede convertirse en tiranico y agresivo; cuando esto se
produce, la tirania es tanto mis grave cuanto mayores son los beneficios que
puede reportar una sociedad mis moderna. Es, pues, dafioso que el hombre
-dependa integramente de la sociedad; es couveniente que conserve recursos
independientes de lo que reciba de la sociedad. Ia propiedad privada es asi
necesaria para garantizar a las personas su prioridad respecto de la sociedad;
que 1o tiene otro fin que su desarrollo”... Llegando a afirmar que “la pro-
piedad privada no sirve sélo de equilibrio entre el individuo libre y la so-
ciedad en general. En el plano particular de lo politico, la existencia de la
‘propiedad privada es una condicién concreta de las libertades™.
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Situados en polos opuestos los regimenes de sucesion forzosa —ya
sea en funcion de concentracién, o bien en la de distribucion que ge-
neralice con caracter forzoso, para todos los casos, la sucesidén intes-
taoda—y de libertad de testar, hallamos en un término ecléctico los
sistemas intermedios de las legitimas y de la libertad relativa de testar.

El sistema de la lbertad relativa de testar supone —como nos dice
‘Sanchez Roman (21)—: de un lado, la mas absoluta restriccién en lo
relative a las personas que han de ser instituidas herederos; y, de otro,
la mas amplia libertad, por lo que toca a la distribucién de los bie-
nes (22).

Sistemas de legitimas son aquellos que cuantitativamente dividen
contablemente la herencia en una porcién de libre disposicion y en otra
forzosa, de la cual el causante: o bien carece de facultad de disponer,
por disponer de ella directamente la ley; o bien tan sélo puede disponer
a favor de las personas y en la proporcién que la ley ordena.

Finalmente, cabe un sistema mixto de los de libertad relativa de
testar y de legitimas, que encarna el régimen castellano de legitimas
y #itejoras.

5. Todo el periodo codificador del Codigo civil espaiiol vivid en
un clima polémico en torno al régimen sucesorio a elegir entre ios sis-
temas de legitimas o de legitimas v mejoras, de una parte, y el de
libertad de testar, mas o menos absoluta, de otra. Su estudio, sin duda,
es uno de los mds instructivos y formativos que pueden ofrecerse a un
jurista (23).

Un resumen de los argumentos aducidos por ambas partes, puede
sintetizarse asi:

A)  En fawvor de la libertad de testar.
a) Argumentos de caracter individualista:

1. T.os derechos de personalidad y de libertad: “porque el de-
recho de personalidad y el de libertad, que se fundan en la naturaleza

(21) FeLiee SANcHEZ ROMAN: Estudios de Derccho Civil, t. VI-IT (2 edi-
cién, Madrid, 1910), cap. XIV, § 1., n. 6, pag. 716.

(22) Encarné histéricamente este sistema el Derecho aragonés de los Fueros
De testamentis nobilivm y De testamentis civium,

El Fuero 1.%, De testamentis nobilium, se redacté6 en las Cortes de Aragdn
del afio 1307, reinando Jaime II, y concedié a los nobles, militares ¢ infanzones,
la facultad de instituir heredero al que quisicren de sus hijos, dejando a lbs
otros lo que los pareciere. Y el Fuero De testamentis civium de las Cortes de
Daroca de 1311, bajo el mismo monarca, hizo extensiva a todo el reino sin dis-
tincién la facultad antes otorgada a los nobles, estableciéndose que todos los
ciudadanos, indistintamente, pudiesen instituir heredero al hijo que bien visto
les fuese, dejando a los otros lo que les placiere (“quantum eis placuerit reli-
quendo ™).

(23) Cir. Frorencio Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comen-
tarios dol Cédigo Civil Espaiiol”, t. II (Madrid, 1952), Apéndice ntimero 7,
paginas 325 y ss.; Joaguin CaparaLcH v BAGUNA, “Conviene uniformar la
legislacion de las diversas provincias de Espaiia sobre la sucesion hereditaria
v los derechos del conyuge superviviente?” (Madrid, 1862); SeGISMUNDO MORET
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racional y moral del hombre y hacen necesario el que pueda disponer
por acto de ultima voluntad de las relaciones destinadas a sobrevivir-
le, no pueden ser objeto de limitaciones legales y arbitrarias”, y “por-
que esa libertad le permite cumplir con el conjunto de deberes que
las relaciones de su vida han creado, que le son imputables, y que
los mas elementales principios de justicia reclaman que sean cum-
plidos (24).

2 El derecho de propiedad (25), que “en cuanto fundado en la
naturaleza racional y previsora del hombre ha de tener efectividad para
después de la muerte... en uso del tus disponendi... que no s¢ circuns-
cribe a lo actual, sino que atiende a lo futuro, fundamento y materia,
también del derecho de propiedad, y que de ningin modo mas concien-
te seran cumplidos que por manifestacion expresa de la voluntad del
difunto, por ser quien menos conoce ese conjunto de deberes que deja
a su muerte pendientes de cumplimiento” (26)... “y habria que
transformar radicalmente el concepto y el contenido de la propiedatd
individual, para justificar las legitimas..., y negar la propiedad que
al padre le corresponde integramente, con absoluta libre disposicion
en vida, sin ningin derecho de los hijos para ir contra aquella facul-
tad, que los mismos partidarios de las legitimas le reconocen sin di-

ficultad, fuera de los casos y recurso de instar la declaracién de pro-
digalidad...” (27).

6. b) Argumentos de cardcter familiar.

La familia compendia y ordena un conjunto de relaciones, cada
una de las cuales constituye un lazo natural —matrimonio, en uua
humanidad constituida por la dualidad de sexos; poder paterno, y pa-
rentesco-— que, ‘‘como tal, estd por encima de la humanidad misma
ius maturale. Por esta razon tienen un cardcter de necesidad inde-
pendiente del derecho positivo™. Estamos repitiendo palabras de Sa-

v PRENDEGAST y Luls SiLvera, La familia foral y la familia castellana (Ma-
drid, 1863); Joaguin Costa, La libertad de testar v las legitimas, publicado en
La libertad civil y el Congreso de Juristas Aragoneses (Madrid, 1883), pags. 500
y ss.; ManueL DurAN v Bas, Memoria acerca de las nstttuciones del Derecho
civil de Cataluiia (Barcelona, 1883), cap. IV, pags. 197 y ss.; Luis Franco
Loévez, Memoria de las instituciones que deben continuar subsistentes del De-
recho Aragonés, parte segunda, II1 (Zaragoza, 1886), pags. 69 y ss.; MANUEL.
Avronso Martinez, El Cédigo civil en sus rclaciones con las legislaciones fo-
rales, cap. IX, especialmente su seccion IV (Cir. 2.° ed., 1947, pags. 39 y ss. vy
especialmente pigs. 145 y ss.). Puede hallarse una espléndida exposicién general
de la polémica en torno a este tema en Felipe Sanchez Roman, op. y vol. y
cap. cits., § 2.°, n. 8 a 19, pags. 719 y ss.

(24) SAncHEz RoMAN, loc. cit, n. 8, pag. 721.

(25) Cfr. CabaraLcH v BaGUNA, op. cit., cap. XVIII, pags. 104 y ss.;
Francisco GINER DE ros Rios, Resumen de Filosofia del Derecho (por Giner
de los Rios y Antonio Calderén), § 117 (cfr. Glt. ed., Madrid, 1926, vol. II,
pagina 88); DUrRAN v Bas, loc. cit, pags. 206 y ss.; GUMERSINDO DE AZCARATE,
Ensavo sobre la historia del Derecho de propicdad, t. 11T (Madrid, 1883), capi-
tulo VIII, § 2. in fine, pag. 82.

(26) SAncHez RoMAN, loc. cit, n. 8 pag. 720.

(27) SAincuEz RouAw, loc. cit, n. 20, pag. 752.
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vigny (28), que prosigue: “Esta relaciéon natural es a la vez, y nece-
sariamente para el hombre, una relacion moral...” a la que viene a
“unirsele la forma juridica”... “De aqui resulta que las relaciones de
familia s6lo bajo un aspecto pertenecen al Derecho positivo y atin pue-
de decirse que en é| se comprende la menor parte, pues la parte mis
importante pertenece a un dominio muy distinto del juridico.”

La familia, mas que una relacion de derecho es una relacién de
comunidad y, como tal, “és un orden que nace del peso relativo de
las diversas personalidades que constituyen la comunidad: no es un
orden fijo y determinado’. El respeto reciproco, la inclinacion y. el
amor, v no los limites legales son los factores que protegen de los abu-
s0s... “Por ello, cuando el derecho tropieza con la comunidad, lo tnico
que en el fondo puede hacer es dejarla camipo libre, renunciando a
normarla”... “Por eso, puede el derecho destruir la comunidad. Su
penetracion es precisamente un sintoma de decadencia de la comuni-
dad. Cuando el derecho penetra en una comunidad, cuando empieza
a delimitar y fijar con precision dentro de ella las prerrogativas del
individuo, la comunidad se convierte en contrato o en una relacién de
poder juridicamente delimitada (inauténtica): en ambos casos queda
desnaturalizada” (29).

Asi, se comprende que bajo este punto de vista, se aconseje la
maxima autonomia en la direccién y en las disposiciones del jefe de
familia y ‘la aminima intervencion del legislador y del Estado en el
cumplimiento de unos deberes que sélo aquél puede juzgar certera-
mente con conciencia. y con equidad moral (30).

- Por esas razones, afirmé Sanchez Roman (31) que: “El Derecho
legislado debe reconocer amplia esfera, dentro de la cual cada hogar
se desenvuelva en completa libertad, dejando obrar al instinto de con-
servacion, que los lazos que unen a los miembros de la familia hacen
surgir para ésta... y mediante el régimen propio que, a virtud de ese
instinto, y en armonia con la naturaleza de las relaciones familiares,
da nacimiento a su peculiar esfera de Derecho. Todo lleva a pro-
clamar la libertad de la constitucién diméstica, y su proclamacién re-
quiere, como natural consecuencia, la de la libertad de testar, por mas

(28) Feperico CaRLOS DE Sav.GNY: Sistema del Derecho Romano Actual,
version castellana de J. MEesia y M. PoLey (2" ed., Madrid s. f), § LIV (t. I,
paginas 265 y s.).

(29) Heimut Coine, op. cit, cap. IV, n. IIT (pags. 93 y ss.).

(30) Cfr. FELix Maria FaLGUERA, Conferencias de Derecho Cataldn (Bar-
celona, 1889), Conf. I, pigs. 14 y s., observé que: “El jefe (de familia) debe
ser libre para ejercer su cargo, y no lo serfa si no tuviese autoridad sobre los
demais miembros de la familia y no pudiese premiarlos o castigarlos con la
distribucién de sus bienes; de manera que la libertad se convierte en autoridad,
porque la autoridad no es sino la lihertad que tiene el jefe de dirigir a las
personas y cosas de la familia, y si se le quitase esta autoridad sobre las per-
sonas y cosas careceria de libertad para desempeiiar debidamente su cargo de
jefe de familia, que le constituye en supremo regulador de sus intereses mo-
rales y materiales...”

(31) FevLiee SAncuEz RoMAN, loc. dlt. cit, n. 9, pags. 723 y s.



14 Juan Vallet de Goytisolo

conforme a las relaciones de familia, sin la que poco o nada signifi~
caria aquélla.”

En consecuencia, se ha dicho —como escribi6 Azcarate (32)—
que las legitimas '‘estorban el ejercicio de la patria potestad, fomen-
tan el egoismo de la familia, impiden el cumplimiento de deberes so-
ciales a que el hombre esta obligado y autorizan las pretensiones de los.
que aspiran a que la ley convierta éstos de morales en juridicos...”

En cambio, se sefiala que la libertad de testar:

— robustece la autoridad paterna (33); ‘

— garantiza el acierto en la eleccion de hereredo (34) o en la
distribucién de la herencia (35);

— estimula la cooperacion y el esfuerzo de los hijos (36);

(32) GuMERSINDO DE AZCARATE, loc. cit., pag. 82.

(33) Cfr. Garcia GoveNa, op., vol. 'y ap. cits, pag. 329, y SAncHEzZ Ro--
MAN, loc. ult. cit,, n. 9, padg. 724, Moretr y SILVELA preguntaron (loc. cit., pa-
gina 165): “;Qué idea daria de sus costumbres quien sostuviese que no era.
el amor ni los naturales sentimientos del padre y el respeto de los hijos, sino
la ley o la coaccién, quien distribuia el patrimonio de los descendientes o as--
cendientes?”

(34) Observo Garcia Govyena (op., vol. y ap. cits, pag. 329); “El legisla-
dor. no puede amar como un padre ni conocer los vicios y virtudes, las desigual-
dades y necesidades de los hijos.” Joaguin Costa (loc. cit,, pag. 522) escribi6:
“Sélo los padres conocen el caracter de cada hijo, sus inclinaciones y sus.
aptitudes, su grado de capacidad intelectual, su conducta, sus recursos, los re-
veses de la fortuna, las desigualdades naturales que separan a unos de otros
hijos y, por otra parte, la naturaleza de los bienes: risticos, urbanos, fabricas,.
créditos, clientela, etc.; sélo ellos pueden combinar estos y aquellos datos y re-
ducirlos a una expresién numérica. Podran los padres equivicarse, pero el error
es en ellos meramente posible, y en todo caso no sucederi sino por excepcion
y accidentalmente; el legislador, al contrario, no puede acertar nunca, el
error es congénito y connatural a su regla; yerra porque no puede menos de
errar.” .

(35) Como observé SAncHEz RoMAN (loc. dlt. cit, n. 9, pag. 725): “La
libertad de testar permite al padre acumular el patrimonio en uno o varios de-
sus herederos o distribuirle mas racional y deliberadamente y menos casual-
mente para que perpettien la tradicién patrimonial familiar; dejar pro indiviso
a sus hijos las grandes explotaciones industriales, que nada valen despedazadas,.
sin que esto signifique el posible renacimiento de las suprimidas vinculaciones
y mayorazgos, por lo que histéricamente se explica que las escuelas liberales.
hayan combatido la libertad de testar, sin observar. que la acumulacion de la
propiedad que este sistema favorece no puede ir mas allA de una generacidn,
y pudieran servirnos de ejemple las practicas aragonesas, donde una legislacién
que hace posibles aquellas acumulaciones no las .convierte en regla constante, y-
las grandes fortunas se suelen dividir en partes iguales, mientras que los cau-
dales exiguos son objeto de heredamiento universal, que si reline los bienes
ent una cabeza, no los sujeta a un -llamamiento prefijado para sucesivas trans-
misiones, que es la nota caracteristica de la wvimculacion.”

- (36) Segin DURAN Y Bas (op. cit, pag. 225): "Donde la sucesion forzosa.
existe, ninguno de los hijos tiene interés en estar junto al padre al cuidado
del patrimonio; busca cada uno desde su juventud la independencia de su po-
sicién.” Con libertad de testar puede el padre inclinar a'uno o varios de sus
hijos a que sigan su misma profesidn, eligiéndolos primero como socios y des-
pués como sucesores (Cfr. CADAFALCH y BaGUNA, loc. cit, pag. 133), mientras
que con Jos ahorros de la casa y la cooperacion y el sacrificio de aquéllos da ca-
rrera, oficio o colocacién a los demés (Cfr. Joaquin CosTa, loc. cit,, pag. 527 y
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— conserva las familias evitando su liquidacion (37);

— mantiene el espiritu y las tradiciones de la familia y es escuela
de cumplimiento de los deberes familiares (38) de los que se inviste el.
heredero (39).

JuaN Moneva Y Puvor, Prilogo a la obra de Luis Marrin BALLESTERO Y
Costea, La casa en el Derccho aragonés —Zaragoza, 1944, pags. Y y ss.).

(37) Cir. Joaguin Costa (loc. cit, pag. 516,: “Consagraga la tiure testa--
mentificcion, mueren los individuos, pero no mueren las familias: donde, por
el contrario, esa lbertad ¢s negada, la muerte es mas poderosa; porque le
presta sus armas el legislador; 1as familias son uniones fortuitas; sociedades.
temporales, transitorias, en un perpetuo venir a ser; no bien principian a salir
del estado por decirlo asi, de l1arva y a constituirse como seres vivos y esta-
bles, no bicn principian a consolidarse y a revestir caracteres de peremnidad,
gobzase tirana la Ley, haciendo coro con la muerte, en llevar la desorganizacién
al seno del hogar y dispersar sus miembros, como se dispersan a todos los pun-
tos del horizonte, para no volver a reunirse jamds, las avecillas que juntas
crecieron en el nido: verdadera tela de Penélope, desteje el legislador en una
hora lo que la naturaleza se habia afanado por ir creando al lento curso de los
afios, y las familias semejantes a cuadros disolventes desfilan por la vida como
sombras, en 1antdstico remolino, sin llegar a tomar cuerpo jamas ni perpé-
tuarse, porque les ha sido negado ese elixir de inmortalidad que se llama la.
justicia.™

(38) Cir. DUurRAN Y Bas (op. cit.,, pag. 225): “...mas a menudo el primogé-
nito se ha colocado en el lugar de éste (del padre) para ser el amparo de sus
hermanos, los cuales han buscado en el hogar paterno, que el primogémto ha
procurado conservar, el abrigo contra las circunstancias de la suerte, y a veces
el reposo y el auxilio después de una vida de disipacién. El primogénito..., co-
munmente, ha ayudado al padre en los cuidados del patrimonio, en la educacién
de los segundogénitos, en facilitar a éstos carrera, en proporcionar buena.
colocacxon en matnmomo a las hembras, en remediar la orfandad de los so-
brinos...

(39) Cfr. Joaguin Costa (loc. cit., pag. 527): “Al llamado heredero no
se le transmiten simplemente los bienes, sino la entidad fisica y moral que
denominamos casa con sus obligaciones, con todas sus cargas, con todo ese bagaje
de recuerdos, de afectos, de virtudes, de amistades y parentescos, de costum-
bres, de estima y de consideracién, de compromisos y responsabilidades que
constituyen la tradicidn de una familia, le imprimen cardcter y le asignan un
lugar y un destino en la vida: no es el heredero para el goce y para la liber-
tad, sino para ser el continuador de los destinos fisicos y morales de la familia,.
especie de siervo adscrito al lustre del apellido, servidor de sus padres ancianos
y de sus tios solteros, a quienes tiene que asistir, servidor de sus hermanos.
y hermanas, a quienes tiene que colocar y dotar.”

Cori ese régimen —dijo Estanislao Reynals y Rabassa (E! Cddigo civil en
proyecto, art. 5.° cit. por Duran y Bas, loc. cit,, pags. 239 y s.)—, “la herencia
no es la suma de unidades corporales o de valores, sino un lugar vacio, un
todo moral...; ese todo moral es el poder por naturaleza uno; es el trabajo
cuya direccién ha de venir de la misma inteligencia y cuyas fuerzas convergen
a un mismo punto racional y social; es el deber uno, indivisible, que por ambas
cosas pesa sobre el que se llama heredero”.

Del herew y la pubilla dijo Josepm Faus y ConpoMines (*Els Capitols
Matrimonials a la Comarca de Guissona Catalunya segriana”, Conferencias
dadas en “L’Academia de Jurisprudencia y Legislacidé de Barcelona”, los dias
20 de marzo y 15 y 16 de mayo de 1907, publicadas en Rev, Juridica de Cata-
lunya, vol. XIII, véase I conf, pags. 204 y s.): “Sélo una razén de alta utili-
dad o conveniencia de la comunidad familiar, la conservacign de la casa, del
patrimonio y de las tradiciones de los antepasados... justifica y legitima el
privilegio de la institucién de herew y pubilla. Aquel privilegiado, pues, si ha.
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7. En contra de este argumento, ios defensores de las legitimas
amplias han afirmado que la libertad de testar es contraria a la unidad
de la familia, pues puede dar lugar a abusos (40) e injusticias del pa-
dre o del heredero, da lugar a envidias entre hermanos, fomenta los
pleitos (41) y hace de mejor condicidon a la prole ilegitima (42).

Aceptando que bajo el régimen de Libertad de testar se dan cascs
de familias desunidas y de contiendas entre hermanos, Sanchez Ro-
man (43) contrapone “que en igual estado de costumbres, el régimen
de legitimas aumentaria el mal. El que el padre pueda dejar mas =
unos hijos que a otros, si lo hace movido del interés de que se per-
pette la tradiciéon familiar, no se debe traducir, de ordinario, en in-
«centivo de antagonismo entre los hijos; la distribucién forzosa de los
‘bienes..., que representa una esperanza alimentada por la ley ‘en los
‘hijos desde que tienen uso de razon, les puede llevar... a mas pro-
bables sentimientos encubiertos de codicia o apremios de necesidai
.que les hagan menos sensibles a la pérdida de sus padres, cuya muerte
anticipa la deseada o necesitada legitima”.

Para Alonso Martinez (44) el mas decisivo argumento a favor dc
las legitimas fue: “que no es justo y bueno en si un sistema que per-
‘mite enriquecer a un extrafio a expensas de la familia”.

La posibilidad de abusos fue replicada por Giner (45): “querer
-sustituir la libre accién de la persona en ese orden por temor al abuso,
-equivale a sustituir una injusticia posible con otra segura”.

de responder a la finalidad de su privilegio, tiene obligacién estricta de atender
en todos sus actos, siempre en todo y por encima de todo, a la rasén de fa-
milia, a las altas conveniencias de la comunidad doméstica que preside o, con
-l tiempo, presidird después de muertos sus padres.”

(40) La prevencidén de abusos es la razén mas esgrimida en contra de la
libertad de testar, Cir.: Garcia GOYENA, op. vol. y art. cits, pigs. 329 y s.;
ALoNso MARrTINEZ, op. cit., sec. III, pags. 143 y ss.; JosE Maria MANRESA
v Navarro, Comentarios al Cédigo civil espaniol, t. VI, Sec. V de las legitimas
(Cfr. 6." ed., Madrid, 1932, pag. 220); Mucius Scaevora, Cddigo Civil comen-
tadg y concordado..., t. XIV, Sec. V De las legitimas, n. 1V, A (Cfr. 4" ed,,
‘Madrid, 1944, pags. 150 y ss.); Enrigue GiL v Rosres, Tratado de Derecho
Politico, t. 11, cap. I1, ampliacién, pag. 41, nota (3.* ed., Madrid, 1961-63). En
contra de los argumentos de Garcia GoOveNa, véase CADAFALCH (op. cit.,, capi-
tulo XXII, pags. 137 y ss.). :

(41) Cfr. Joaguin Casanovas v FERRAN, Cuestion sobre los derechos de
Jierencia en el principado de Cataluiia (Sevilla, 1869).

(42) ManuerL Aronso Martinez (op. cit, pag. .163) llegd a pronosticar:
“Si la Ley no ha de ser igual para todos los ciudadanos espafioles, vale mas
.dejar correr las cosas como estan y respetar las instituciones forales cxistentes
-en cada provincia, esperando el plazo no lejano en que, soliviantados los Ani-
mos por la frecuencia del abuso y el creciente descoco de las pasiones, nos
pidan los mismos catalanes y navarros la reforma de su legislacién en bien de
}a familia y en vindicacién de la legitimidad ultrajada por la bastardia triun-
fante.”

(43) SAncHEz RoMAN, loc. a4lt. cit, n. 11, pag. 729.

(44) Avronso Martinez, op. y cap. cits, sec. III, pag. 142.

(45) Giner, op. ct., pag.. 100, vol. cit, pag. 29.
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Nocedal (46) habia dicho afios antes: “Esta manera de testar fue
ideada para contener al mal padre y la discurrié el legislador para
todos teniendo a la vista un fenémeno casi singular. Pues bien, el unico
para quien no sirve semejante precaucion es precisamente un mal pa-
dre. Obligado por la ley, derrochard durante la vida los bienes de los
hijos, los venderd, los regalara, los transformara y hara impunemente
que pasen a manos de sus mancebas o de los hijos de su disipacién
y. locura.”

Garcia Goyena (47), por otra parte, observo que: “Ni los fueros,
ni otra ley alguna han querido autorizar abusos a su sombra, y me-
nos contra las sentimientos y deberes de la naturaleza; por el contra-
rie, fiandose enteramente en la misma, han creido que no era nece-
saria la intervencion del legislador para que el padre se mostrase tal
hacia sus hijos en la distribucién de sus bienes” (48).

Es de notar que en las legislaciones forales las normas suelen estar
-elaboradas partiendo del buen marido y del buen padre, mientras las
«disposiciones del Derecho comiin, y mucho mas las emanadas moder-
namente del poder central, piensan en primer término en la posibili-
dad de abusos, en los casos patologicos, aunque sean excepcion (49).

Prosigue Sanchez Roman, en el texto antes citado, observando
que “la experiencia, con la elocuencia insuperable” confirma la per-
fecta estabilidad de las familias en los paises donde rige la libertad

(46) CAnpipo NocepaL, Discurso de apertura de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Madrid en 29 de octubre 1866, citado por SANCHEZ
RoMAN, op., vol. y cap. cits,, n. 11, pag. 731, nota 1 de la pag. 730.

(47) Cfr. Garcia GOYENa, op., vol. y ap. cits,, pags. 327 y s. “Yo no tengo
ncticia —escribe refiriéndose a su Navarra— de que en mi pais haya ocurrido
tal cosa, y esto hace honor a sus bucnas costumbres; pero si ocurriera, yo di-
ficulto mucho que los tribunales no apelaran a la piadosa ficcion de cuasi de-
mencia del padre introducida contra la ley de las Doce Tablas, por los juris-
-consultos romanos...” AzCARATE (op. y vol. cits, cap. XXIII, § 7.°, pag. 333),
para prevenir los abusos de la libertad de testar, sefiala el remedio de conce-
der, “al principio y mientras la sociedad no imponga con energia el correctivo
de su sancién, cierta amplitud a los tribunales para declarar nulos los Hama-
mientos ab irato, @ decepto, ab imbecilli, a delirante”. En igual sentido, GINER
(op. cit., § 117, vol. II, pag. 89).

(48) Luis Maria Uriarte v LeBar1O (El fuero de Ayala —Madrid, 1912—,
cap. VII, pags. 177 y s.) sefaldé que en el territorio de Ayala —de absoluta
libertad de testar—, “a pesar de que los padres pueden disponer de sus hienes
a favor de extrafios, no lo hacen y transmiten su herencia a sus hijos sin nece-
sidad de coacciones legales. Los donantes y testadores usan de la libertad de
disponer de la manera que creen que conviene mas a los intereses de sus fa-
milias”.

(49) Asi se observa claramente en las objeciones que ALoNso MarTingz
(op y cap. cits.) opone a los argumentos esgrimidos en sus respectivas memo-
rias por MoraLes, Franco Lorez y DURAN vy Bas, Estos se mueven en un
plano diferente que aquél. Parten de que —fuera de ciertos supuestos concretos
que especialmente se prevén (leyes Feminae, Hac Edictali, etc.)— lo normal
es que el padre que prive a sus hijos de la herencia tendrd graves razones
para ello. Aronso Marrinez parte del supuesto contrario— que aquéllos con-
sideran que, por ser de excepcion, no debe determinar la regla— de que el padre
:actile inmoral y abusivamente.
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de testar, en los cuales ‘“las cuestiones y juicios de testamentaria som
poco frecuentes”, mientras en los de legitimas ‘“‘agotan los cau-
dales” (50).

Mas excepcional ha sido atn la preferencia por la prole ilegitima.

Y: “El hereu-escampe (el heredero manirroto) —ha dicho por
otra parte Vicens Vives (51)— es un subproducto degenerado de una
institucién eminentemente social.”

El excepcional mal uso no puede afectar al normal buen uso, em
el cual ha de inspirarse la norma comun (52),

8. ¢) Argumentos de cardcter politico.

“De todas las libertades que puede apetecer el hombre, yo creo
que la de la familia es la primera” —proclamé Falguera (53)—, que
afiadid: “el pueblo en que el jefe de la familia no puede arreglar sus
asuntos domésticos sin pedir permiso al juez o al alcalde, o sin con-
sultar de continuo a la ley, es un pueblo esclavo, por mas que se
le deslumbre con otras libertades de oropel. L.a mejor de las liberta-
des es la que nos permite arreglar nuestro patrimonio conforme a
nuestro libre albedrio y que no nos obliga a amoldarlo a la ciega vo-
luntad del Estado que no puede saber lo que nos conviene. ;De qué
sirven sin eso todas las demas libertades? ;Qué sacaremos de ser
reyes en el Parlamento si no podemos reinar en nuestra casa?”

Duran y Bas (54) explicé: “Desde el punto de vista politico, la
libertad de testar se justifica atn mas, si cabe, que hajo el Derecho

(50) Asi lo habia recoriocido Garcia GOYENA (op., vol. y cap. cits,, paginas
331 y 332): “La desventaja (de aplicar el régimen de Castilla) estard en... los
malditos juicios de testamentaria”... “el mal gravisimo... es la importacién de
los juicios de testamentaria, eternos dispendiosos, y que son como la declara-
cién de una guerra abierta entre los miembros de una misma familia...” Cfir. tam-
bién DurRAN Y Bas (op. cit., pag. 234), quien hizo notar que los gastos de las
particiones dieron lugar a que: “Enriquecimiento de curiales se haya lamado
entre nosotros a las particiones segin la ley de Castilla”. Cfr. sobre esta
cuestién asimismo CALDAFALCH y BAGURA, op. cit, cap. XXIII, pags. 152 y si-
guientes, y FALGUERA, loc. cit., pags. 15 y s.

(51) JamMe ViceNs Vives: Noticia de Cataluiia (Barcelona, 1945), pag. 42.

(52) LiNAn v EcuizaeaL (op cit., § III, pag. 32) escribi6: “Precise (el
Estado) las transgresiones que puedan cometerse, sin que le sirva esto de pre-
texto para ahogar la espontaneidad y sus legitimas expansiones. El temor de
que los menos abusen de la libertad no le lleve al absurdo de quitarsela a todos:
sean aquéllos la excepcién, si éstos la regla, compréndese, esto sentado, que en
épocas y en pueblos se necesite la intervencién social de tal modo que sea el
Estado el factor universal y finico en justo castigo a errores y extravios indi-
viduales, pero teniendo en cuenta que es sbélo como remedio a up mal, y cuya
existencia debe ser tan transitoria como el mal que la produce. No sujete a
las familias a perpetua tutela; no les acostumbre a continua medicina, que el
abuso de éstas hace indtil su empleo cuando la enfermedad llega, tanto en los
organismos fisicos como en los organismos morales”.

(53) FALGUERa, op. y conf. cits., pags. 13 y s.

(54) DurAN Y Bas, op. cit, pag. 218, donde concluye: “y la libertad de
testar existe hoy dia en las naciones mas libres del mundo: Inglaterra, con
su monarquia constitucional, y los Estados Unidos de la América del Norte,
con sus instituciones republicanas”.
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privado. La libertad civil es la verdadera condicién de los pueblos
libres. Los derechos politicos no son sino su garantia; aquélla es la
libertad esencial. Con relacién a los bienes, el mejor testimonio de
que la disfruta un pueblo estd en la libertad de la propiedad y en la
libertad de la contratacién, porque es el reconocimiento, si no de la
primera, de una de nuestras mas preciosas libertades, la del empleo
de nuestras facultades y de nuestras fuerzas con relacién al mundo
exterjor. Cuanto més libre es un pueblo mas libre es la propiedad.”
De modo inverso (55) fue expresada la misma idea por el Padre
Luis Chalbaud y Errazquin, S. I. (56), quien, después de citar unos
textos de la obra de Federico Engels “El origen de la familia”, ex-
puso: “¢Veis crudamente el término de esta lucha por la propiedad
familiar? Quitais la propiedad familiar, privais del apoyo necesario
al espiritu familiar; le habéis arrancado su nexo y nace de la lucha
individual por la riqueza, la plutocracia y la miseria, el capitalismo y
el proletariado miserable; con eso brota la familia inestable, y tras
ella, necesaria, fatalmente, con esa necesidad de las leyes historicas
que se cumplen mientras no se desvie la curva de su accién con el
influjo de nuevos elementos, con eso digo, viene el divorcio, viene el
matrimonio de conveniencia, viene la esterilidad voluntaria, viene la
tiranja de ese ente de razén que se llama Estado y es en ese caso
trampatojo del osado que escala el poder, y la esclavitud, el envile-
cimiento del hombre en su consideracién personal, en sus relaciones
afectivas, en su afan providencial de perpetuarse sobre la tierra.”

9. d) Argumentos de utilidad social.

Son argumentos de utilidad social los que hemos expresado antes
de interés familiar y también los de caricter empirico y practico que
después examinaremos. Pero, muy especialmente, nos interesa desta-
car su aspecto referente a facilitar la conservacién de la familia como
drgano de duracidn o conservacion de las adquisiciones humanas de
orden material y moral, al modo como un famoso escritor francés
Paul Bourget (57), lo expuso.

i

(55) Joaguin Cosra, loc. cit., pags. 515 y s, que dice: “Donde impera el
régimen de la legitima, donde el Estado impone a las familias una forma deter-
minada de constitucién, de régimen econémico, de sucesién testada e intestada,
las familias carecen de autoridad y de iniciativa, obran movidas por ajeno
impulso, no son seres vivos: entonces no existe en la facién sino una sola
personalidad, inmensa, gigantesca, avasalladora, pancoésmica, que violando las
leyes naturales de la sociedad monopoliza Ia legislacién por el solo privilegio
que le da la fuerza; pero proclamiis la libertad de constitucién domésticayy la
libertad de testar, que vienen a ser una misma cosa, devolvéis el pensamiento
y la palabra y la voluntad a las familias; desamortiziis el poder civil y lo res-
tituis a sus verdaderos duefios, las personas privadas, y al punto veis surgir como
por encanto legiones de nuevos seres que antes permanecian recluidos en el
fondo de una potencialidad caética por la férrea dictadura del legislador.”

(56) Lurs CHALBAUD y ERrazguin, S. I.: La familia como forma tipica
y trascendental de lg constitucién social vasca (Bilbao, 1919, pags. 12 y s.).

(57) PauL BOURGET: Reflexions sur Pheritage, en Ou service de Pordre
(Paris, 1929), cap. IX, pags. 173 y ss.
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Ante el prohlema de la herencia, comenzo este escritor por obser-
var, “que a priori el contraste de destinos parece cruelmente injusto,
al que contempla que tal hijo halla millones en su cuna y que tal otro
nace indigente”, “‘;Pero -—pregunté en seguida— suprimiendo esta
desigualdad no produciréis un mal peori” A su juicio, la respuesta
nos la da la historia: “Tan atrds como nos remontemos a través de
los anales de la humanidad, nos encontraremos que su constante es-
fuerzo, que su lucha por la existencia, ha dado lugar a la constitucion
de 6rganos de duracion, gracias a los cuales cada generacién no supone
un eterno vuelta a empezar. El lenguaje, la escritura, la imprenta, he
ahi algunos de estos Organos de duracion que permiten conservar Vv
transmitir las adquisiciones de orden intelectual. El hogar, la casa,
sirven para conservar otras de orden tanto material como moral. Pero
estas adquisiciones son por definicion familiares. Ensayar su atribu-
cién a la comunidad es destruir su caracter esencial. Un hogar es el
rincén limitado en torno al cual se aprieta un grupo de seres unidos
por la sangre. Una casa, por tanto, es el abrigo cerrado en donde
este grupo se inserta o se individualiza. Ahi tenemos el principio
hereditario. Este instinto de permanencia, sin cesar lucha en el cora-
zén humano contra el invencible transcurrir del tiempo. Se ha hecho
sentir en el padre al pensar que su hijo no poseeria la habitacion
edificada por sus manos; y esto desde la época mas salvaje, como se
siente hoy por el burgués de la ciudad o del campo que habiendo
establecido, para si y para los suyos, una mansién a la medida de su
rango, desea que no sea vendida.”

A su juicio, “la ’mistica’ —como le gustaba decir a Peguy— de
la idea de la herencia®, consiste en “complacerse en poseer para trans-
mitir, en transformar en un hacer el bien ese duro apetito de la pro-
piedad... Es desarrollar en si mismo el sentido de la responsabilidad
frente al destinatario de esta riqueza, asi amasada y administrada, y
es, por contrapartida, provocar en el destinatario, si tiene el corazon
en su sitio, sentimientos no menos preciosos... La nocién de la pro-
piedad se ennoblece... Se transforma como en un deposito. El titular
no se considera con todos los derechos sobre esta tierra, sobre esta
casa. Un contrato tacito le vincula a sus predecesores y a sus suce-
sores...”

10. e) Argumentos de cardcter empirico o prdctico.

Tal vez nada mejor que centrar esa argumentaciéon con unas pa-
labras de Joaquin Costa (58), que precisamente los sitla en segundo
plarfo

“Tas ventajas econémicas de la libertad de testar, no me incumbe
a mi analizarlas ni hacerlas valer: si hace a los hijos menos vanos,
mas reflexivos, mis previsores, mejores ciudadanos; si fortifica la
autoridad del padre de familia, poniendo en sus manos un arma po-
derosa, estimulo a la virtud y freno al vicio, y medio de premiar meé-

(58 Joaruin Cosra, loc. cit., pags. 527 y s.
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ritos, de remunerar servicios, de reprimir inclinaciones aviesas, de
castigar ingratitudes, extravios, desérdenes; si mediante ella los hijos,
o alguno de los hijos, sé asocia temprano a los negocios de su padre
y se hace el continuador de su artefacto; si de esta suerte contribuye
a hacer las artes industriales hereditarias en las familias, necesaria
condicién para su prosperidad y florecimiento, como ya observé Cap-
many respecto a Catalufia; si la pequefia propiedad no se volatiliza
en manos de la curia, si la grande no degenera en pequefia, desme-
nuzada con exceso, imposibilitando a la Agricultura patria para sos-
tener la competencia con la norteamericana, gue tan gravemente preo-
cupa en los momentos presentes de la Economia politica europea; si
el rasero nivelador de las legitimas pasa periédicamente por nuestro
territorio como ciclén asolador, derribando cercas y hogares, y mu-
dandn a toda hora el aspecto de los campos; si la libertad de testar
previene otro de los mayores dafios que se siguen de la legitima, que
los hijos de los propietarios en pequeflo desciendan a jornaleros y
los de éstos a proletarios; si por eso mismo y por cien otras causas
de prolijo enumerar, favorece a la democracia, cuyas exageraciones
encuentran en ella un saludable contrapeso; todo esto hay que dejarlo
integro a los Congresos de economistas, de agricultores y de poli-
ticos: nosotros debemos estudiar los problemas de derecho con un
criterio estrictamente juridico, sin que nos preocupe en lo mas minimo
si la solucién defendida es mas itil o menos fitil que la impugnada, se-
guros, por lo demas, de que la cuestién econémica va siempre envuelta
en la juridica, y que lo mas justo es siempre lo mis beneficioso y
atil; que no en vano dijo Jesucristo buscad ante todo el reino de Dios
v su justicia, y lo demds se os dard por aiiadidura. Unicamente re-
cordaré de pasada que, como todo artificio llama con atraccidén irre-
sistible otro y otro en pos de si, el artificio de la divisién forzosa de
las herencias debia traer, y en efecto ha traido, el desmenuzamiento
de la propiedad territorial, y ésta, a su vez, la idea de que la ley
declare forzosamente indivisibles las piezas de tierra dentro de los
limites de una cierta unidad legal. La ley del Fuero Juzgo debia en-
gendrar, por légica necesidad, lIa utopia de la indivision...” (59).

(59) Entre los juristas del siglo pasado causé impresiéon una obra precur-
sora de sociologia: Fomento de la poblacién rural, de FErMIN CaABALLERO, me-
moria premiada en el concurso de 1862 por la Real Academia de Ciencias Mo-
rales y Politicas. A él se remiten muchas veces MORET y SILVELA, DURAN Y Bas
y Franco vy Lbérez.

FerMiN CaBALLERO (op. cit. —Vitoria 1886—, cap. “Estado presente de la po-
blacién rural”, III, pags. 49 y ss.), atribuyd en parte a la libertad de testar las cua-
lidades de los catalanes : “grande energia, amor a la patria, apego al trabajo, genio
emprendedor, aficién al comercio y a las artes, perseverancia en los propésitos”;
asi como el hallarse Catalufia “a la vanguardia de los adelantos dutiles”, su so-
bresalir “en industria y trafico”. Y afirmé que si su poblacién rural no esti
tan bien establecida como en Vizcaya, Asturias y Galicia (lo que luego comen-
taremos) “se halla mejor que en el resto de Espafia”, “a lo cual contribuyen
dos instituciones que le son peculiares: el fuero de Monzén de 1585...7

Un historiador, Vicens Vives (op. cit., pag. 43), ha confirmado que: “El
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En contra de este argumento, ya habia objetado Alonso Marti-
nez (60) “que la familia se constituye y la propiedad se desenvuelve
por manera idéntica en provincias regidas por sistemas legales no ya
diversos, sino opuestos”. Y cité al efecto Guiptizcoa, regida por la
legislacion castellana; Navarra, con absoluta libertad de testar; Ara-

gon, con libertad entre sus hijos, y Catalufia, con legitima de un
cuarto,

Claro que la diversidad es mas aparente que real en las tres dlti-
mas, habida cuenta que en Navarra lo normal es que habiendo hijos
la libertad se utilice a favor de uno de ellos y que en Catalufia el
pago en metdlico y la general aceptacién de cantidades que muy esca-
samente cubren la legitima, se aproximan en la practica los tres siste-
mas. En cuanto a Guipuzcoa, donde —como dijo Alonso Martinez—
el propietario utilizaba para conservar la unidad agricola la parte libre
y la mejora —segtin el mismo autor sefialé—, gracias a la sucesién
en el arrendamiento del caserio y su transmisién sucesoria se con-
servaban las unidades de explotacién; por lo cual afiadia: “Deho hacer
la confesién de que los procedimientos que emplean los guipuzcoanos
no se ajustan completamente al patrén del derecho, de suerte que,
examinando las cosas a fondo, lo que alli se ve es que de hecho pre-
valecen las costumbres sobre la ley escrita y que si no surgen en tal
estadc de cosas graves conflictos es porque no hay ninguna reclama-
cién, sino que, antes bien, se cuenta con la aquiescencia universal” (61).

comercio y la industria de Catalufia se ha creado con el esfuerzo de los segun-
dones y con el de los herederos que velaban por ellos desde la masia lejana”.

DurAN v Bas (loc. cit,, pigs. 230 y s.) habia subrayado que la legitima re-
ducida de un cuarto ya regia antes de las cortes de Monzon en Barcelona v en
las poblaciones que disfrutaban de sus privilegios, y que todo el Principado
pidi6 su aplicacién, en dichas Cortes, dada la prosperidad que con aquel régi-
men de libertad habia alcanzado Barcelona desde que, dos siglos y medio antes,
le habia sido concedida como Privilegio.

Morer y SiLvera (op. cit., pags. 179 y ss.) dedujeron sus consecuencias al
comparar la distribucién de la propiedad agraria en Vizcaya y Catalufia con
la de Castilla, Andalucia y Extremadura.

Jost pE Sorawo v Poranco (Estudios Juridicos del Fuero de Biskava —Bil-
bao, 1918—, cap. V, pags. 251 y ss.) previno: “Suprimamos el Fuero y veremos
morir la vida rural en Biskaya. Vendra muy pronto la emigracién a las villas
primero y a otros continentes mas apartados después. Si al fallecer el propie-
tario del caserio repartimos los diversos pertenecidos de éste..., la explotacion
agricola habrid concluido.”

También puede decirse que en el extranjero la distribucién de la tierra es
mejor donde no se ha practicado la divisién i natura. (Cfr. MaNUEL PEfa BER-
NALDO DE QUIRSS, La conservacién de las unidades agrarias, en A. D. C. XII-1I1
(julio-septiembre, 1959), pig. 1.003.

(60) Avronso MarTiNEZ, op. y cap. cits, sec, IV, pags. 157 y ss.

(61) Cfr. también UriarTe y LEBARTO (0p. cit., cap. VI, pig. 147), quien ex-
plicd que en Guiptizcoa “los labradores resisten el influjo secular de las leyes
castellanas y dejan a un solo hijo el caserfo y sus tierras, llegando a veces para
lograrlo a simular ventas a favor del hijo agraciado”; y afiadia (pag. 154) que
“los hijos del labrador guipuzcoano no agraciados con la herencia paterna se
avienen a dar por buenas las combinaciones, no siempre legales, por las que uno
s6lo de los hermanos que queda con la caserfa y sus pertenscidos”.
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Asimismo, en Asturias -——regida igualmente por el Derecho de Cas-
tilla—, gracias a la sucesién en el arrendamiento, consolidada por la
.costumbre, se logré asegurar la continuidad de la caseria (62).

También Alonso Martinez (63) objetd “que en Navarra, con la
libertad de testar, la propiedad estd muy dividida y es por todo ex-
‘tremo diminuta la unidad agricola, al paso que en Andalucia, con el
sistema castellano, los propietarios son pocos y sus dominios son vas-
‘tos”. Pero si respecto Navarra cabia preguntar si la propiedad pe-
-quefia lo era o no en demasia, era evidente con referencia a Andalucia
-que sus latifundios fueron principalmente fruto de los mayorazgos,
.con su acumulacién estatutariamente forzosa. Aparte de la regla de
-que en las tierras ricas la particién de las pequefias propiedades no
suele llevar al minifundio, sino al latifundio, a través de su venta a
los grandes propietarios.

En cuanto a la referencia de Fermin Caballero a Galicia, como
modelo de buen asentamiento en la tierra —que tal vez pudieron
mantener hasta entonces los petrucios, con la delegaciéon de la facul-
‘tad de designar el petrucio y el pago de las legitimas en rentas de
saco—, la aplicacién estricta del Cédigo civil (64) no ha podido ser
‘mas trituradora de la propiedad que ha llegado a los limites extremos
del minifundismo.

Mariano Nougués (65) habia dicho: “Dividid extremadamente la
propiedad y desaparecera ésta con todas sus ventajas: no habra ver-
daderamente propietarios —porque no lo es el que no puede vivir
con ella cultivandola—, sino infelices poseedores de pequefias suertes
de tierra que trabajaran para obtener un miserable alimento, que ten-
-dran que vender sus frutos por menos de lo que valen, y que se
veran precisados a postrarse ante un usurero para recobrar un prés-
tamo ruinoso, ante un tendero que los esquilme a cambio de algunas
monedas que les adelante o algunos efectos que les preste.”

B) Ewn favor de las legitimas.

11. a) Razones de tipo individualista, basadas en el principio
de la igualdad.

“La naturaleza —dijo Alonso Martinez (66)— ha hecho esencial-
‘mente iguales a los hermanos y les hace violencia la ley que les otorga
-derechos diversos.”

(62) Cfr. Prirto BaNnces: La caseria asturiana, en Rev. Cr. de Der. Inmob.,,
vol. XIV (diciembre 1947), pag. 736.

(63) Avronso Marringz, op. y cap. cits.,, sec. III, pag. 141.

(64) AmabpeEo pDE FuenMavorR Cuamein: La wmejora de labrar v poseer, en
An. Der. Civ. I-III (julio-septiembre 1948), nn. IV y V. En el niim. X, 3, refiere
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo 1932, que considerd reducidas
-a la nada las costumbres gallegas amparadoras de casa petrucial.

(65) Mariano Noucuks, citado por Franco Lorez, loc. cit., pags. 86 y s.

(66) Avronso MarTINEZ, op. y cap. cits., sec. IT, pags. 111 in fine y s.
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Se ha dicho que con el régimen de la libertad de testar, usada para
designar heredero a uno solo de los hijos, “parece como si los padres
no tienen mas que un hijo y que la procreacion se degenera por gra-
dos en la misma familia a medida que cumplen los conyuges el pre-
cepto crescite et multiplicamini” (67).

Segtin Scaevola (68): “Sentado el derecho de los hijos a heredar
a sus padres, jqué razones pueden abonar la diferencia entre ellos?
Si todos tienen igual valor en el orden fisiolégico respecto a sus pro-
genitores, jpor qué asignarles valor juridico distinto? A la igualdad
de las leyes en el orden de la Naturaleza debe corresponder la igual-
dad en el orden de derecho.”

El razonamiento tiene un evidente fundamento psicolégico, muy ele-
mental, pero tiene diversas facetas y derivaciones que conviene dis-
tinguir. '

Moret y Silvela (69) observaron que “la idea igualitaria de la
legitima encierra en si una monstruosa desigualdad dentro de la fa-
milia... Desconocidas las verdaderas necesidades por la ley, que tiene
que ser por fuerza ciega porque no puede ser individual, aparece vio-
lada bajo seductoras formas la justicia distributiva.”

Y Joaquin Costa (70) subray6: “... cuando a ese padre le obli-
giis a legar a todos sus hijos una cantidad igual, vosotros, nivelado-
res, utopistas, que invocais tanto la equidad, sois igualitarios en
apariencia, pero de hecho los mayores enemigos de la igualdad. Para
repartir entre varios individuos de una familia una herencia con ver-
dadera igualdad de derecho, no con igualdad mecanica, algebraica,
abstracta, enteramente ilusoria, que si al hombre irreflexivo puede
engafiar, no asi al hombre pensador que sabe levantar la corteza y
penetrar en la esencia de las cosas, para distribuir (digo) una he-
rencia entre los diversos miembros de una familia con estricto criterio
de justicia, hay que tomar una masa de datos tal y tan compleja que
apenas alcanza a lograrlo toda la discrecion del padre y el conoci-
miento minucioso e intimo que tiene de las interioridades del hogar.”

(67) Casanovas ¥ FERRAN, op. cit, IV, pig. 12, quien continia: “Como si
la prole supernumeraria fuera alejandose, a medida que nace, del parentesco de
sus padres; cual rama suelta condenada a crecer y a vivir sin alimentarse de la
savia de su tronco comin; como si fueran meros hijos del apetito carnal de sus
padres, sin derecho de reclamacién como frutos de este apetito. Admitida esa ma-
xima perniciosa, habria que convenir en que son inmorales los cényuges que
tienen mas de un hijo, o hay que negar la reciprocidad de derechos y deberes
eritre padres e hijos”. Y, mas adelante (n. X, pigs. 33 y 35), el mismo Ca-
saNovas Y FERRAN, prosigue: “El padre que da vida material a sus hijos les
debe vida civil en proporcidén a sus bienes de fortuna, sin distinciones ni mejora-
mientos, como no sea por justa causa”... “La justicia, que todo lo nivela, no
puede tolerarlo [el uso de instituir heredero a uno sélo de los hijos], y la politica.
que en todos los Gobiernos liberales e ilustrados tiende a una absoluta igualdad
de derechos y a la destruccién de todos los privilegios odiosos, no pueden per-
mitirlo...".

(63)  ScaevoLa, op., vol. y loc. cits, n. V, pag. 173.

(69) MOoRET Y SILVELA, op. cit., pag. 171.

(70) Cosra, loc. cit, pags. 521 y ss.
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Giner (71) habia concluido que “no hay principio alguno de jus-
ticia que autorice semejante igualdad mecamca y abstracta...; antes
el Derecho pide que la fortuna, como toda clase de medios, se destine
y proporcione con flexible conformidad a los fines que la hayan me-
nester y a los sujetos de estos fines: todo lo cual varia en cada caso
infinitamente”’ .

Modernamente, ha observado Roca Sastre (72) que: “Es evidente
que desde un punto de vista estrictamente aritmético, dinerario o
crematistico, podrd decirse que un hijo se queda casi con todo y los
demds no perciben casi nada; pero esto constituye un mal enfoque del
problema el cual debe ser contemplado Y tratado desde un plano su-
perior funcional, bioldgico, social y econémico. Debe huirse del sim-
plismo perturbador y ver las cosas con vision organica y compleja,.
pues la vida _]Lll‘l(llCd es varia y varias deben ser las soluciones ju-
ridicas.”

Por eso, en otra ocasién (73) concluiamos que: “La injusticia de
la igualdad aritmética resulta de que ésta es puramente cuantitativa,
sin matices cualitativos. Si unos hijos abandonan la casa y trabajan
para si, vy, en especial, si se les dio carrera, oficio o colocacién con
los ahorros de la casa; y si otro hijo quedé en ella, incorporando a
ésta todo su trabajo y aunando su esfuerzo a los del padre para edu-
car y colocar a los demas hermanos, no parece equitativo que a la
hora de heredar tengan éste y aquéllos que partir por igual la casa
y las tierras que éste trabajo y de las que marcharon los demas, que
solo trabajaron para si, y, tal vez, gracias a carrera estudiada o un
oficio aprendido con el esfuerzo y el sacrificio econémico de la casa.’

Y se ha notado, en la realidad practica, que los proletarios de los
suburhios de las grandes ciudades no suelen ser los segundones de
las regiones forales, sino que, en general, proceden de territorios de
Derecho comun.

T.a referencia de Casanovas al namero de hijos, puede ser replicado
con un dato comprobado en familias francesas (74) “que restringian
a dos o tres el niimero de hijos para evitar una divisién ruinosa, y
otras en las que un solo hijo se casaba, sus hermanos permanecian
en casa solteros. Esto explica que, después de ciento cincuenta afios,
quedan todavia familias campesinas fijadas a su propiedad y que pue-
dan sacar de ella lo necesario para subsistir.”

En fin, la invocacién de la igualdad es dificil que se detenga en

(71)  GINER, op. cit,, § 117, vol. cit., pag. &9.

(72) Ramén Maria Roca Sastre: La necesidad de diferenciar lo rural
v lo wrbano en el Derecho sucesorio, en Anales de la Ac. Matritense del Nota-
riado, T. 1. (Madrid 1943), pag. 375.

(73) Prélogo al Campesinado, folleto niim. 20 de la coleccion VERBO, pa-
ginas 10 y s. Reproducido con el titulo Los patrimontos agricolas familiares,
en Revista del Instituto Agricola Catalan de San Isidro, afio CXIII, n. 2 (fe-
brero 1964), pags. 34 y s.; y La agricultura y la explotacion familiar, en Rev.
Jur. de Catalufia, afio LXIII, n. 1 (enero-marzo 1964), 113 y s.

_(74? Cir. HeLtoN DE BrauLieu: El Campesinado, VERBO, n. 20, pags. 66
y siguiente.
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los hijos... y que no llegue mis lejos, pensando en los hijos de los
‘que nada tienen. La logica del principio abstracto nos llevard a la
abolicién de la herencia, si nos dejamos arrastrar por ella, prescin-
-diendo de las razones reales que una visién total, plena, nos im-
“pone (73).

12. b) Razones de cardcter propiamente juridico.
1o La copropiedad familiar.

Las legitimas eran entre los germanos —nos dice Azcarate (76)—
"“una consecuencia de la copropiedad de la familia”. Pero —como el
mismo autor objeta—, “‘;cabe sostener que sean hoy consecuencia de
la copropiedad de la familia, cuando de hecho ésta ya no existe, y
cuando en principio tampoco se reconoce, puesto que es incompatible
con ella la emancipacién por edad?”

Y si a esa copropiedad familiar se le da otro sentido mas genéri-
co (77) de “cierta especie de condominio virtual a un derecho indi-
recto y subsidiario de unos individuos de la misma [familia] en los
bienes de los otros, nacidos de los lazos que los ligan o de las obli-
.gaciones naturales que suponen la constitucién y conservaciéon de los
mismos”... —observa Sanchez Roman (78)—: “llevarian légicamente
a afirmar la copropiedad de la Humanidad entera, desde que la mo-
derna idea del condominio familiar no se funda en una verdadera
propiedad de familia, sino en los lazos de solidaridad que unen a sus
individuos y que, si no tan estrechas, por su condicién de seres socia-
les unen a todos los hombres y, en mas o menos grado, todos coope-
ran en Ia labor individual y social de los demds™. *“Claro que tal afir-
‘macién —prosigue Sanchez Roman— nos conduciria derechos a un
sistema socialista... 0, para no caer en tales extremos, habria que re-
-conocer que independientemente de estos lazos de solidaridad, y de
los fines comunes de cada colectividad familiar o de otra clase, se
impone, para su mejor cumplimiento, especializarlos en cada individue,

(75) Cir. Cosra, loc. cit., pags. 518 y s.

(76) AzcArate, op. y vol. cits, cap. IX, § 2°, pag. 77.

(77) Avonso MarTiNEz (0p. y cap. cits., sec. II, pags. 117 y ss.) en ese sen-
‘tido escribi6: “me cuesta mucho comprender cémo hay fuera del comunismo
'y de las sectas socialistas quien puede negar el caricter familiar de la propiedad
y la herencia de los hijos, sin la cual queda, por demas, endeble y descarnado
el cimiento del dominio perpetuo sobre los bienes, v singularmente sobre los in-
‘muebles”. Y en igual direccién, ENrigue GIL ¥ RoBLEs (loc, cit., p. 41, nota 1),
razon6: “Moralmente, no puede fundarse la absoluta libertad de testar sino en
el individualismo més absurdo, en el que supusiera que toda la propiedad fa-
miliar es sélo y exclusivamente del padre, afirmaciérd ahora mais extrafia y re-
pugnante que nunca, cuando contra el derecho y la economia individualista se
pronuncia, cada vez con mayor justicia, una reaccién hacia el sentide y caracter,
no socialistas, sino sociales, de toda la propiedad. Si no hay ninguna que no
tenga funciones y deberes para con la propiedad pablica, sjno ha de tenerlos
para con la propiedad privada; para con la colectividad mas intima y amada del
‘propietario; para aquella cuyos miembros son carne de su carne y sangre de su
sangre?”. '

(78) SAncHEzZ ROMAN, op. vol. y cap. cits, n. 14, pags. 734 y s.
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atribuir a éste medios que sélo de su determinacién dependen, y, en-
tonces, volvemos a descubrir, en toda su pujanza, la personalidad
individual, a la que, para que sea efectiva y completa su gestién, tiene
que concedérsele la libertad de testar, como prolongacién de los actos
de su vida, en armonia con su naturaleza racional y previsora.”

13. 20 El fideicomiso tdcito.

Segun esta teoria, “el padre, o ha heredado de sus mayores los
bienes que posee, o los ha adquirido de su propia industria. En el
primer caso, sus mayores no se los han transmitido a él para €l solo,
sino para los descendientes que de él tuvieran: le han constituido en
una especie de mandatario o depositario, y faltaria a la confianza que
de €l hicieron, si por pasidn o por antojo interrumpiese la cadena de
la transmisién hereditaria. En el segundo caso, cuando se trata de
bienes adquiridos por el padre con su trabajo, como el padre no es
producto de una géneracién espontinea, como la familia ha hecho de
€l todo lo que es, transmitiéndole, junto con la sangre, sus facultades
espirituales, como un eslahén en la cadena de la familia, como ha
heredado de ella sus cualidades econdémicas, como aquellos bienes no
habria podido adquirirlos sin la inteligencia, la educacién y el ejem-
plo de su abuelos, viene a resultar que en realidad, de hecho, son
fruto del trabajo secreto e invisible de las generaciones pasadas unos
bienes que aparentemente son obra inmediata de la actividad y del
ahorro de aquel hombre, de aquel padre de familia; viniendo, por
tanto, a ser éste un mero depositario de los bienes adquiridos, lo
mismo que de los heredados.”

Ast nos explica esta teoria Joaquin Costa (79), quien —después
de hacer bastantes salvedades a la certeza de los presupuestos de la
misma— observa que, aun “concediendo que fuera cierta la existencia
de ese fideicomiso tacito que los partidarios de la legitima han ideado,
la consecuencia de semejante teoria no seria ciertamente la legitima,
esto es, la division del patrimonio a cada generacién, sino todo lo
contrario, la vinculacion de los bienes patrimoniales y adquiridos en
la familia troncal, la perpetuidad de esta familia en el tiempo; los
partidarios de la teoria del fideicomiso tdcito, para ser légicos, ha-
brian de proclamar un sistema de testamentificacién parecido al que
rige en los valles del Pirineo aragonés, en el que el padre instituye
en sucesor y heredero universal de todos los bienes de la familia a
uno de sus hijos, bhajo la condicién de hacer otro tanto en su dia
con uno de los suyos.”

Aunque lo mas probable —creemos— es que el niimero de crite-
rios y opiniones de cada ascendiente, acerca de este fideicomiso tacito,
variaria con los lugares, las épocas, la educacién, sentimientos y cir-
cunstancias, de un modo indefinible...

(79) Joaguin Cosrta, loc. cit., pags. 512 y s.
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3. Los deberes de la paternidad.

Es el argumento de mas solera a favor de las legitimas. Lo halla-
mos en la Ley 17 del Titulo T de la 6. Partida, cuando recuerda
que: “E a esta parte legitima dizen en latin, parte debida jure na-
turae.”

Garcia Goyena (80), reproduciendo las palabras de un célebre ora-
dor, contemporineo suyo al que nombra, razond asi este fundamento,
valorado en general como el mas serio en favor de las legitimas: “los
padres y madres, que han dado la existencia natural, no deben tener
la libertad de hacerles perder arbitrariamente la existencia civil bajo
una relacidén tan esencial como la de los bienes, o fortuna; y aunque
deben quedar libres en el ejercicio de su derecho de propiedad, deben
también llenar los deberes que les impone la paternidad para con los
hijos y con la sociedad. El padre ha contraido no sdlo con aquéllos,
sino también con ésta, la obligacion de conservarles los medios de
subsistencia proporcionados a su fortuna.” También Alonso Marti-
nez (81) subrayé este fundamento, advirtiendo que: “La deuda ali-
menticia tiene una base mas ancha que la incapacidad para el trabajo,
ora nazca de los pocos afios, ora de la enfermedad del cuerpo y del
espiritu. La familia es el medium en que necesariamente vive el hom-
bre, y, por tanto, los derechos y deberes de sus miembros son, y no
pueden menos de ser, correlativos y reciprocos.”

Y Enrique Gil Robles (82) planted: “Los partidarios mas fervien-
tes de la libertad de testar suelen reconocer el derecho de alimentos,
cuando menos, a hijos y a padres; ahora bien, ;qué es esto mas que
la legitima?”

Estas razones habian sido atajadas con anterioridad por Azca-
rate (83), acompafiandolas de dos citas:

Una de Montesquien (“L’esprit des lois”, XXVI, 6): “El derecho
natural impone a los padres el deber de mantener a sus hijos, pero
no les obliga a hacerles herederos.”

Otra de Concepcién Arenal (“La cuestidon social: cartas a un se-
fior”, 21.%): “Me parece altamente filosofico y equitativo el modo que
tiene la Iglesia Catdlica de comprender los deberes de los padres, y
que expresa el Catecismo diciendo que deben a sus hijos alimentar-
los, ensefiarlos, darles buen ejemplo, y estado competente a su tiempo;
no dice dejarles herencias, ni procurar enriquecerlos. El precepto es
claro como la justicia, sencillo como la verdad: alimentar a sus hipos,
sostener su cuerpo, darles ensefianza y buen ejemplo, sostener su es-
piritu, darles estado, educar su inteligencia, y por todos estos medios,
ponerlos en condiciones de que quieran y puedan trabajar con fruto,
y sean hombres honrados, dichosos, cuanto es posible, y dtiles a la

(80) Garcia Govena, op., vol. y ap. cits,, pag. 431.

(81) AvoNso MawrtiNez, op. y cap. cits, sec 11, pags. 114 v s.
_ (82) Exwrigue Gir v Rosres, op., vol. y loc. cits, pig. 2, nota 1 de la pa-
gina anterior,

(83) AzcAratE, op. y vol. cits., cap. XXII, § 7, pags. 328 y s.
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sociedad. Ningun hijo en razén puede exigir mas de su padre, que
después que le ha dado esto podra darle mas, porque quiera, no por-
que le deba ya cosa alguna.”

‘ILa legitima —concreta Azcarate— es el derecho conferido a cier-
tas personas sobre una parte del patrimonio del que muere, por vir-
tud del parentesco que las une con éste y sin consideracion a las
«circunstancias de los favorecidos por la ley, mientras que el derecho
a alimentos pende en primer término de aquéllas y se gradiia ademas
su cuantia por el fin a que responde, asi que procede o no, segun los
casos, y no alcanza por igual a todos los hijos.”

Costa (84) tambhién atajo: “;El deber de alimentar a los hijos trae
.como consecuencia necesaria las legitimas? Para creerlo asi ha sido
menester confundir dos cosas que son radicalmente distintas, dos ins-
tituciones irreductibles entre si: una cosa son los deberes de la pater-
nidad, y otra muy distinta los derechos del dominio; una cosa son los
alimentos, y otra cosa distinta la legitima; y cuando se juntan
en una misma persona la cualidad de padre y la de propietario, como
estas dos cualidades no son incompatibles, no es licito desconocer y
vulnerar los derechos que como tal propietario le corresponden, a pre-
texto de las obligaciones paternas, que ciertamente no se extinguen
cont la muerte.”

15. ¢) Razones de tipo politico.

Se ha afirmado que las legitimas largas, al obligar a dividir las
fortunas, favorecen la democracia. Hemos visto antes que, por el con-
trario, Durdn y Bas afirmd que la libertad de testar es garantia de
las lihertades civiles, y que Costa sefiald que esa libertad de testar
favorece la democracia, “cuyas exageraciones encuentran en ella un
saludable contrapeso”

Lo cierto es que el régimen de las legitimas largas favorece, sin
duda, la formacién de la llamada sociedad de masas y con ella, a la
vez, del gran capitalismo anénimo, al que la division forzosa ofrece
inmejorables ocasiones de compra, y del totalitarismo del Estado
.del poder de los tecnécratas, que asi no sienten la resistencia de una
socidad arraigada, sino que impunemente pueden pactar de modo ocul-
to, en frecuente sinarquia, con el capitalismo anénimo (85).

El 7 de marzo de 1793 —nos explica Le Play (85)— la Convencidn
prohihié a los padres de familia disponer por testamento, estimando
«que la libertad de testar era incompatible con el espiritu de la Revo-

(84) Costa, loc. cit., pigs. 505 y ss. La argumentacién de Garcia GOYENA
(pag. 332) —“cuando un hijo educado en abundancia o mediania, segin la clasz
y fortuna de los padres, se ve repentinamente, y sin justa causa, lanzado en la
mendicidad, ;no es cierto que la sociedad se ve defraudada en los servicios que
tenia derecho a esperar de él, y que se encuentra con un miembro inatil, cuando
no peligroso?”— es duramente discutida por Costa (pags. 507 y ss.).

(85) Cfr. Henrr CostonN: Les technocrates et la sinarchie (Paris, 1962,
‘Lectures francaises), caps. III, IV, V, VI y VTI, pags. 47 y ss.

(86) L Purav, op. cit, lib. I, cap. TI, § 13, pags. 76 y s.
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lucién. Asi, en las familias no se perpetuarian los sentimientos hosti-
les al nuevo régimen. Para fortalecer la Revolucién debia destruirse
la autoridad de Jos padres de familia.

En 1703 el Parlamento inglés para destruir a los catélicos de Irlan-
da dicté una ley ordenando que toda herencia de un papista seria dis-
tribuida por partes iguales entre sus hijos, salvo si el mayor fuese pro-
testante (87).

"En otras ocasiones se han simultaneado dos regimenes forzosos
contrapuestos : los mayorazgos o vinculaciones, correspondientes al sis-
tema de acumulacion, para unas familias; y la legitima larga in natura,
como sistema de division forzosa, para las demas, a fin de conservar
de ese modo la preeminencia politica de aquéllas.

Este fue el régimen castellano conservado en las Leves de
Toro (88).

Este fue el régimen que instituyé6 Napoleén en Francia, que exten-
dié e impuso a todo el territorio le partage forcé de les pays o famille
instable, y cred e impuso, a su vez, ciertos mayorazgos a la sucesion
de personas notables fieles a su régimen, destinadas por él a constiuir
la nueva clase directora (89).

¢Qué ha sido politicamente del labrador de un pais tan progresivo
como Francia, siglo y medio después de la aplicacién del Codigo de
Napoleén? (90). Nos responde un labrador (91): “no es ni siquiera

(87) Cfr. Le Pray, op, lib. y cap, cits,, § 15, nota 2, pag. 97.

(88) Las leyes 17 y ss. de Toro recogen la legitima del Fuero Juzgo, que
comprendia todos los bienes excepto el quinto, respecto extrafios, inclusive, y
el tercio respecto de los descendientes; y las leyes 40 y ss. recogieron los mayo-
razgos, confirmando la ley 42 las necesidades de licencia regia para su consti-
tucién.

(89) Ese fue el sistema que aconsejé el mismo Napoleén I a su hermano
José, en su carta de 5 de junio 1806 (cfr. L Prav, op., lib. y cap. cits., § 13,
nota 5, pigs. 79 y s.): “Estableced el Code civil en Napoles; todo aquello que
no sea afecto quedarid entonces destruido en pocos afios, y lo que queriis con-
servar se consolidarad. He ahi la gran ventaja del Code civil. Hace falta esta-
blecer el Code civil en vuestro reino; consolidard vuestra potencia, puesto que,
gracias a ¢él, todo lo que no es sino fideicomiso cae, y no quedan mas grandes
casas que aquéllas que vos constituyiis en feudos. Esto es lo que me ha hecho
desear un Cédigo civil y me ha llevado a establecerlo”.

(90) CmarLes Maurras: (Les nowveaur organisateurs. A propos de la li-
berté testamentaire, en De Démos a César —Paris, 1930—, pags. 55 y s.), €o-
menté que “Napoleén I se condujo con nosotros como Inglaterra con sus
vecinos irlandeses”, después de resefiar el acta de la Reina Ana de Inglaterra de
1763 para Irlanda —a que antes nos hemos referido—y de narrar los siguientes
hechos que transcribimos:

“En 1815, en el Congreso de Viena, al lamentarse lord Castlereagh por no
poder desmembrar enseguida nuestro pais, se consolaba pensando que, “después
de todo, los franceses estdn suficientemente debilitados por su régimen sucesorip”,
y se cometeria un error al no ver en esta apreciacién del diplomatico britanico,
mas que una boutade circunstancial, cuando obedece a una tradicién de la politica
inglesa, metédicamente aplicada a través de los siglos a los pueblos vencidos”.

“... en la isla Mauricio, ocurre a los antiguos colonos de raza francesa como
a los irlandeses en el siglo xviir; bajo pretexto de conservarles su estatuto per-
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duefio de su trabajo ni de sus productos, ya que debe hacer declara--
ciones de plantacion y talas, de cosechas y stocks; se le prohibe a ve-
ces vender su trigo o su vino en un momento dado o se le obliga al
contrario, a deshacerse de ellos. Esta permanente ingerencia del Es--
tado, que frecuentemente no tiene para él otro rostro que el de una
oficina impersonal, donde se encuentran funcionarios irresponsables,
no puede mas que acentuar su sentimiento de desposicion y la desgana
cada vez mayor de un trabajo cuya independencia disminuye cada dia”.

“... el mecanismo de los precios —se dice como algo inevitable— no-
cumplira su mision en el sector agricola mas que al rebajar a los agri-
cultores, casi permanentemente, a un nivel de vida muy inferior al de
las otras categorias de trabajadores.”

16. d) Razones de orden ecomndsmico o prdctico.

Alonso Martinez (92) sefial6 las siguientes:

— “con él [régimen de legitimas] no hay el peligro de que la
propiedad se acumule en pocas manos, ni, por tanto, que se reproduz--
ca en Espafia un estado social semejante al que sugirié la célebre frase:
Latifundia perdidere Italian” (93).

— “el sistema de las legitimas favorece la movilizaciéon de la pro--
piedad, mientras que la libertad de testar la impide, no sélo porque la
fatalidad de la légica impone como natural complemento de ésta la
sustitucién fideicomisaria y porque es invencible en el hombre el deseo -
de perpetuar su casa y su apellido, sino también por la imposibilidad
de encontrar compradores para establecimientos vastisimos de un pre--
cio fabuloso que sélo estid al alcance de muy raras fortunas”.

— “con la division del patrimonio entre los hijos, no puede me-
nos de aumentarse el niimero de pequefios propietarios, lo cual es de-
excepcional importancia en los tiempos que atravesamos, porque solo-
multiplicando los poseedores de inmuebles e interesando a una masa
considerable de ciudadanos en la defensa de derechos de propiedad,
es comc puede construirse un dique bastante poderoso a detener el
torrente devastador de las ideas socialistas’.

Claro que, a estas observaciones de Alonso Martinez puede obje-
tarse: que la formacién y el mantenimiento de los latifundios corres-
ponde mis al régimen de los mayorazgos o vinculaciones que al de-
la libertad de testar; que es muy discutible que sea un objetivo de--

sonal, se les mantiene cuidadosamente bajo el imperio de una legislacion que-
les coloca en constante estado de inferioridad frente a sus rivales anglosajones”.

(91) Hevron BeauLieu: El campesinado, vers. espafiola nam. 20 de VERBO,..
paginas 67 y s.

(92) Avronso MARTINEZ, op. y cap. cits., Sec. TII, pags. 141 y s.

(93) DurAN v Bas (op. y cap. cits., pag. 231), ya antes de la obra de ALoxn-
so MartinNez, hablaba de “la repeticion de la a este propésito ya manoseada fra--
se, exacta en el sentido y en la ocasién que se escribié: ’‘Latifundia perdidere
Italiaws’ 7. Citando datos concretos para demostrar la inexactitud del argumento,.
con abundantes referencias a autores franceses (pags. 231 y s.).

OswaLp SpenNGLER (“Ia decadencia de Occidente”, trad. de Manuel G. Mo-
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seable la movilizacién de la propiedad inmueble (94); y que la multi-
plicacién del nimero de pequefios propietarios tiene el limite de con-
veniencia que marca la muy variable medida optima de la explota-
cion, en el cual no puede detenerse el sistema de legitimas y si el buen
juicio del testador (95).

rente, 5.* ed. —Madrid, 1943—, vol. IIl, cap. II, n. 5, pag. 154) observé que: “La
famosa frase de Plinio, repetida muy significativamente en la moderna economia:
latifundia perdidere Italiam, jam vero et provincias, confunde el principio y el
fin del proceso; los latifundios, en efecto, no hubieran llegado a tener la enorme
extensiéon que alcanzaron, si primeramente no hubiese el aldeano emigrado a las
«ciudades abandonando el campo—al menos exteriormente—, El Edicto de Pertinax
en 193 descubre el fin de la terrible saturacién: en Italia y en las provincias se
-autorizaba a quien quiera a tomar posesién del campo abandonado. El que lo labra
adquiere sobre él el derecho de propiedad. Si los historiadores estudiaran serena-
mente las demds civilizaciones, encontrarian por doquiera el mismo fenémeno”.

(93) Como ha escrito Roca SastTrRe (Instituciones de Derecho Hipotecario,
12 ed. —Barcelona 1941—, T. III, tema LXVIII, n. I, pigs. 567 y ss.): “La
-propiedad inmueble siempre constituird una parte del swelo nacional y serd el
asiento territorial de la familia, considerada ésta como 6rgano semipiblico, in-
‘terferido entre el Estado y el individuo; siempre en ella habra que apreciar un
walor de afeccion, de historia familiar y de linaje (...); siempre habra en ella un
-elemento de estabilidad, de tradicidn y de conservadurisino bien entendido; siem-
pre en ella habrd de procurarse cierta permanencia, pues el cambio incesante
.de duefios perturba las condiciones de prodyccién; siempre habrid de procurarse
que vaya a manos aplas; siempre, en una palabra, habrd que ver en ella, espe-
-cialmente tratindose de la propiedad rastica, el aspecto de la propiedad-institu-
¢ién més que el de propiedad —simple elemento econémico—. El afan de movili-
zar hasta el miximo la propiedad territorial desconoce este caracter institucio-
nal, y sblo atiende unilateralmente a su valor de elemento negociable, como
si se tratara de una vulgar mercancia”. Hoy, “a base de la funcidén social de la
propiedad”, se ve “la necesidad de arraigar en el suelo a la familia rural, y
asentar al proletario agricola en el terrufio; de combatir al absentismo v el
éxodo hacia la ciudad de los trabajadores de la tierra; de descongestionar los
grandes centros urbanos; de propulsar una colonizacién y repoblacién interior...”.
Ya, Le Pray (op. lib. y cap. cits., § 13, nota 8, pags. 83 y s.) habia observado
“que el comercio de los inmuebles riisticos, con las exageraciones que imprime
el Codigo civil, ejerce una influencia mala, mala... El comercio de los inmuebles
-es malsano...”.

(95) Es infitil la lectura del extracto de la seccién de la Convention de 28
diciembre 1793 en el Moniteur, alli resuenan aun estas palabras de Cambiaceres:
“La ley sobre la igualdad de las particiones ha ocasionado ya bastantes des6r-
denes en las familias...; habéis hecho un gran acto de justicia; habéis querido
herir las grandes fortunas, siempre dafiinas en una Republica; pero, al ser ge-
neral la ley, los pequefios propietarios han sido extinguidos” (cfr. LE Pray, op.
lib. y cap. alts. cits,, § 13, nota 3, pag. 77).

Como explica HeLion pe BeauLieu (loc. cit., pag. 66): “la obligacién legal
y uniforme de la divisién termind inevitablemente en parcelamiento de la pro-
piedad, es decir, en el emprobecimiento de cada uno de los herederos, y rapida-
mente en la imposibilidad de conservar una tierra incapaz de alimentar a la
familia”. Y afade: “Es facil ver como esta legislacion es destructora del lazo
que une al campesino a la tierra, como tiende a expulsarle de ella; hacer del
propietario que trabaja su hacienda o del granjero familiarmente apegado al
bien de otro propietario, un pobre diablo, obligado, finalmente, a ir a trabajar
para otros o a dejar la tierra por la fabrica”.
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Le Flay (96) ya habia ohservado, en Francia, que: Nuestras
familles-souches de campesinos que, durante veinticinco siglos habfan
resistido innumerables causas de destruccién bajo la bienhechora in-
fluencia de la libertad, han sido en su mayor parte agobiados por los
males derivados de una cruel imposicién. Estos males resultan, sobre
todo, de la movilidad de los inmuebles rasticos, de las maniobras frau-
dulentas y de los procedimientos organizados por los agentes que in-
tervienen en el comercio y en la particién forzosa de estos hienes’.

El fenémeno tiene facil explicacién, seglin previno la Memoria
premiada por el Instituto Agricola Catalin de San Isidro en 1887,
debida a la pluma de Catd de la Torre (97):

“Supongamos el caso de enajenacién. Los bienes rurales habran
de ir a parar a manos de los que tienen capitales disponibles, que no
seran ciertamente los agricultores, supuestas las condiciones de la
particiéon continuada. Les comerciantes, los industriales, los hombres

de las profesiones liberales, todos aquellos, en fin, que hayan podido
acumular un capital, lo emplearan en la compra de los patrimonios

de las antiguas casas rurales...”

“Cuando los bienes, en lugar de enajenarse, se dividen en varias
porciones, es posible que sean poseidos atn por familias de agricul-
tores. Mas jqué representacién tendrdn al fin unos propietarios a
quienes se han adjudicado exiguas porciones? ;Cémo podrin repre-
sentar debidamente los intereses de la agricultura aquellos que tienen
‘graves apuros para conllevar su penosa situacién? Los demas ramos
de la produccién, o lo que es peor afin, los mismos empleados puibli-
cos, arreglaran todos los intereses, relegando al desprecio a la que es
madre fecunda de riqueza y bienestar. Y al fin y al cabo los pequefios
fragmentos de propiedad agricola serviridn para redondear las vastas
posesiones de los potentados del siglo, cuyas riquezas se acumulardn
muy lejos de la produccién rural. ;Qué importa que estos potentados
posean vastas extensiones de territorios si ellas son casi nada con re-
lacién a la profesion o la industria que tales riquezas les permitié acu-
mular ? Los bienes rurales son, en tales casos, reputados como un capital
que produce un tanto por ciento menor que los que se emplean en los
-demas negocios; que por lo mismo que es un accesorio, consecuencia
de todo ello ha de ser que los intereses de la agricultura no son toma-
dos en cuenta al tratar de resolver los problemas sociales y econémicos.
Y los pocos agricultores sin importancia que puedan quedar atin ten-
dran que doblegarse al yugo.”

Mariano Nougués (98) advirtié: “si no hay propietarios grandes...

(96) Lk Prav, § ult. cit., pag. 83. -

(97) Ramon Marfa CaTA DE La TorRE: La ley de la sucesién forsosa v li-
bertad testamentaria en su releciones con la familia, la agricultura v la conser-
vacioy de los patrimonios rurd les (Barcelona 1887), pags. 72 y ss.

) (9%)7 Mariano Noucuts, citado por Franco Lopez, Memoria..., cit, pa-
gina 87.

i



34 Juan Vallet de Goytisolo

la ignorancia, el envilecimiento sera el resultado de ese sistema de
nivelacién, que a lo mas durara dos o tres generaciones, porque pa-
sard como un torrente que iguala el terreno, si, pero aniquilindolo y
llevandose la sustancia”,

17. Planteada y referida en términos generales la polémica acer-
ca de la libertad de testar y las legitimas, quedan algunos puntos co-
nexos por dilucidar.

¢Cuando puede estimarse que hay libertad de testar? ;I.a hay si
la legitima es de una cuarta parte? La libertad relativa, es decir, la
que estd circunscrita entre los componentes de un determinado gru-
po de parieutes (hijos, descendientes, ascendientes, profincos colate-
rales tronqueros), ;puede conceptuarse como libertad de testar?

Los defenisores de la libertad de testar que aceptan legitimas redu-
cidas, ;qué fundamento atribuyen a éstas?

Respecto de la primera cuestiéon, Duran y Bas (99) observé que
el sistema de la libertad de testar no significa ““que deba ser pre-
cisamente omnimoda, ilimitada esta libertad”. “Susceptible de va-
rias formas el sistema de libertad de testar, admite a veces —pro-
seguia Duramr y Bas— las legitimas y siempre la obligacién de ali-
mentos; por tal se entiende lo mismo aquél en que el testador debe
dejar una cantidad médica en sumo grado a-los hijos o a los pa-
dres, mas que como legitima, para evitar que se les tenga por pre-
teridos, que el que nada impone como forzoso a titulo sucesorio; y sus-
ceptible de mayor o menor extensién el de la sucesion forzosa, se com-
prende dentro de él todo el sistema en que el padre no pueda dispo-
ner, a lo menos, de la mitad de los bienes.”

En cambio, el representante de Navara en la Comision Codifica-
dora, Morales, dijo en ésta que (100) “Se puede transigir sobre el fanto
o el cuanto,; pero no cabe transaccion sobre los principios, y aqui hay
que optar entre la libertad de testar o las legitimas, que son la anti-
tesis de esa libertad.”

Y, a su vez, el representante de Aragoén, Franco Lopez (101), opu-
so a la extensidn a Aragén del sistema catalan de legitima de un
cuarto y libérrima disposicién del resto, los siguientes reparos, de los
cuales el primero es aplicable a la libertad navarra y ayalesa: “Em
primer lugar, podria con ello dejar el padre la parte mas conside-
rable ‘de su herencia a un extrafio: cuando con arreglo a la legisla-
cidn aragonesa debe ser para los hijos, o, por lo menos, para aquél
o aquellos de entre ellos a quien €] tenga por conveniente elegir. En
segundo lugar, hallindose los padres con la libertad actual de distri-
buir los bienes con arreglo a su prudencia, dejan de ordinario, aum

(99) DurAN v Bas, op., parte y cap. cits,, pag. 206.

(100) MoraLes, en la Comisién General de Codificacién, citado por Aronso
MarTingz, op. y cap. cits,, sec. IV, pag. 151.

(101) Franco v Lorez, Memoria..., cit., parte III, n, XI, pags. 137 y s.
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a los hijos a quienes no instituyen herederos, mayor parte de bie-
nes, que la que probablemente les dejarian, sabiendo que cumplian
con la ley no sefialando mas a cada uno de ellos que lo que taxativa-
mente le correspondiese en la cuarta parte de la herencia. Y, en ter-
cer lugar, se hallaria sujeta esta reforma que se indica a los mismos
inconvenientes a que... se halla sujeto el sistema de particiones de
Castilla; puesto qeu la necesidad de ellas y de las tasaciones que de-
berian precederlas, para saberse si el padre se habia o no excedido
de sus facultades, y adjudicar a cada hijo lo que le correspondiere
con arreglo a la ley, es lo mismo que consista la legitima de la cuarta
parte de los bienes paternos, que si consistiese en los cuatro quintos
o en otra parte alicuota cualquiera.”

1& La segunda observacion de Franco Lépez nos evoca otra
muy concreta de Garcia Goyena (102), respecto de su tierra, Na-
varra:

“Elige [el padre] un hijo o hija, a quien hace donacién univer-
sal, con cierta pequefia reserva de que poder testar el mismo dona-
dor; el donatario queda obligado a mantener a éste, a los otros hi-
jos, a darles carrera, dotar y colocarlos en matrimonio, segin sea
el estado de la casa; otras veces el mismo donador se reserva una
cantidad alzada para este Gltimo objeto —Supongamos, por término
medio, al donador cuatro hijos: ;qué es lo que de los quince mil du-
ros quedard en limpio al donatario con Ja carga de los alimentos del
donador, con la reserva a favor del mismo para testar, con los ali-
mentos, dotes y colocaciones de los tres hermanos?—. Yo apelo con-
fiadamente al testimonio de todos mis paisanos para que me digan
si el donatario navarro, en el caso propuesto, queda tan beneficiado
como quedara un castellano mejorado en el quinto y tercio...” (103).

A la inversa, respecto de la tercera observacién, la experiencia
muestra, en el agro catalan, que los hijos o hijas al ser colocados o
dotados renuncian en vida de sus padres a nada mas pedir por sus
legitimas, o que éstas son cifradas en el testamento paterno en canti-
dades que no la cubren sin que se reclame nada mas, salvo que dada
la desvalorizaciéon de la moneda resulte la cifra tan irrisoria que de
comun acuerdo heredero y legitimario fijen otra; y que mas que a un
calculo riguroso del valor de la legitima en su determinacién se atien-

(102) Garcia GoOYENA, op., vol. y ap. cits., pags. 331 y ss.

(103) No obstante, no siempre pudo ser asi. A menor patrimonio, en me-
nor proporciéon puede detraerse de la casa. Como ha observado Roca SASTRE
(La necesidad de diferenciar..., n. X, Anales cits,, pags. 367 y ss.): “Aun este
tipo del cuarto resulta a veces excesivo, segiin la experiencia demuestra en
Catalufia, pues tratindose de pequefios patrimonios rurales que carecen de nu-
merario suficiente para pagar las legitimas (o dotes en equivalencia de ellas) a
los hermanos del heredero, éste se ve en la necesidad de vender bienes del pa-
trimonio familiar, con lo cual éste sufre una amputacién perturbadora... Por
ello, en Aragén, Navarra y Vizcaya surgieron las legitimas individuales fic-
ticias.
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de a las posibilidades del hereu para su pago sin atentar contra la con-
servacion de la casa.

Todo nos lleva a admitir, en el terreno moral, como deber del pa-
dre no so6lo el de alimentar y educar a los hijos no instituidos, sino
también el de darles colocacion y acomodo para poder desenvolverse,
y el de dotar a las hijas, atendidas las posibilidades de la casa y te-
niendo como principio basico el de su conservacion.

Pero el quid radica en este punto, jesas obligaciones morales tras-
cienden del ambito de la comunidad familiar? ; Deben tener otro juez
que el padre o madre? ; Han de estimarse como juridicas y, por tanto,
sometidas a regulacidn legal y vigilancia judicial? (104).

Enrique Gil y Robles (105) lo planteé asi:

“Segln este mismo criterio de la mayor independencia juridica
de la familia, se resuelve facilmente el tan debatido punto de las legi-
timas y de la libertad de testar, principios que no son opuestos, sino
complementariamente armonicos, porque, en realidad, no se trata de
si ciertos parientes, sobre todo los hijos y padres, se deben respecti-
vamente una porcion hereditaria en propiedad, sino de averiguar si
la porcién debida ha de imponerla por precepto el Estado, o si ha de
fiarse a Ia autoridad del padre la distribuciéon de los bienes, segin jus-
ticia distributiva; o lo que es lo mismo, y para decirlo mas claramente,
si el deber moral de la legitima y del consiguiente derecho de los
legitimarios han de convertirse en juridicos sancionados en la ley co-
man.” A juicio del mismo Gil y Robles, la contestaciéon es que “la
imposicion de la legitima no es una funcién esencial, sino circunstan-
cial, del poder supremo, cuyo titulo no es otro que la necesidad, de-
mostrada o determinada por la experiencia de los abusos que contra
la justicia y la piedad cometan, con habitual frecuencia, padres des-
naturalizados”.

Candido Nocedal (106) habia opinado lo contrario: “Hay padres

(104) Giner (op. cit, § 100, ed. y vol. cits, pag. 29) lo plantes asi: “El
padre, por ejemplo, debe en vida alimentar al hijo en ciertas condiciones; debe,
por tanto, asegurarsclos en sus bienes para después de su muerte. Pero de
ningiin modo esti en conciencia obligado a dejar siempre, sea por igual, sea
por partes desiguales, su fortuna a sus hijos ni a otra persona alguna; esta
obligacion nace sélo cuando existen ciertas condiciones que nadie, ni, por tanto,
el legislador o el juez, se halla en situacién de juzgar con acierto. Si tan re-
lativa y variable es la obligacién ante la conciencia, se concibe lo absurdo de
querer petrificarla, convirtiéndola en idéntica y permanente por las leyes.”

(105) GiL v RoBLes, loc. cit., pags. 40 y s.

(106) Nocepar, disc. cit. (Cfr. SANcHEz RoMAN, op., vol. y cap. cits.,, pa-
ginas 730 y s, nota 1 de la pig. 730), que también dice: “Los hijos tienen
en el corazén del padre una garartia mayor y mis eficaz que todas las leyes
positivas posibles y que todos los Cédigos de la tierra... ;Qué legislador ni
qué Gobierno llegard jamas, con sus combinaciones calculadas y frias, hasta
donde llega el amor, la solicitud, la previsién y hasta la adivinacién del padre?;
v “...del padre, tipo ideal de Gobierno y gobernantes, desconfian las leyes de
Castilla...; al padre encierran dentro de un circulo de hierro, cuando él se lo
trazara a si propio y entonces seria bueno, y es malo porque es forzoso...” y
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desnaturalizados, cierto; son injustos alguna vez; pero la excepcién
rarisima no puede ser fundamento y norma para legislacion ninguna.
Buscad lo comun, lo ordinario, lo universal, lo natural y acertaréis
seguramente, preocupandoos con lo excepcional, quebrantais las leyes
de la naturaleza...”

Si el Derecho de Navarra, o el de Ayala, admite la plena libertad
es porque presupone que si alguna vez el padre deja el caserio, v. gr., a
un sobrino y no a un hijo, serd por razones muy evidentes o graves.
V. gr., que ningtin hijo sea labrador, todos le hayan emigrado a Amé-
rica, o sido educados para mejor profesion u oficio; o bien, que aquél
que quede sea un prodigo, un mal labrador, un degenerade, supuesto
en el cual le seria mucho mas duro incapacitarle o desheredarle que
simplemente dejarle —en cuanto a los alimentos— al cuidado de aquel
a quien designe heredero (107).

Si el Derecho de Aragdn es adverso a la legitima individual es
porque estima que si algin padre no coloca o dota a algiin hijo o hija
es porque absolutamente no puede hacerlo, o bien porque al hijo o hija
no le hace falta, porque por si solo ya lo ha logrado con creces, o
bien porque no lo merece o porque lo dilapidaria y despilfarraria.

F1 Derecha comiin parte de lo contrario. Las normas forales s6lo
desconfian en ciertos casos, como son los de segundas nupcias; y
estiman que el padre puede tomar las medidas que, a su juicio, el
modo de ser de su hijo exija, y, en cada generacidén, asi sucesiva-
mente: Heredamientos, donaciones, propter nuptias, designaciones de
comisario, son garantias de tipo familiar, adaptables a cada caso, no
soluciones prefabricadas por la ley.

Se ha llegado a proclamar la incompetencia del legislador en esta
materia, en la que sélo un padre puede juzgar y aun con muchas
dificultades. Recordemos la aseveracion de Costa (108) de que el le-
gislador “no puede acertar nunca, el error es congénito y connatural
a su regla; yerra porque no puede menos de errar”. “Las relaciones
familiares y personalisimas de cada uno de los llamados a la herencia
—explico Angulo Laguna (109)—, factor sin el cual no se puede lle-

“ .. el finico para quien no sirve semejante precaucién es precisamente un mal
padre... derrocharid durante la vida los bienes de los hijos, los vendera, los
regalard, los transformara...”.

(107) Uriarte LeBar10o (op. cit, cap. V, pag. 134) informaba de que, pese
a la amplia libertad de testar y de apartar a los hijos de la herencia de que
dispone el padre en el territorio de Ayala, no se recordaba, en el transcurso
de un siglo, que se utilizara mas que dos veces en favor de extrafios: “una
en las proximidades de Respaldiza, donde un padre aparté a sus hijos para
instituir a un extrafio, quien ante la general indignacién que en el pais produjo
la conducta del testador renunci6 a favor de los hijos esta herencia, y otra vez
en el valle de Oquendo, donde un anciano cuyos hijos estaban en América go-
zando de buena posicién econémica dejé su escaso caudal al convecino que le
albergaba en su casa”.

(108) Cir. Costa, La libertad de testar..., loc. cit. 522, Cir. este texto supra,
nota 34 de este §.

(109) Dieco Ancuro Lacuna: Derecho privado de Vizcava (Madrid, 1903),
capitulo TII, pags. 59 y ss., especialmerite 67 y 68.
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gar a una solucién justa en materia de reparto, por su indole esen-
cialmente privada escapan a la accién del Estado, no armonizan con
los medios de que éste dispone para cumplir y hacer cumplir el De-
recho a este respecto, y suponen una variedad tal de casos y de esta-
dos de conciencia, que la regla juridica es impotente, al menos por
ahora, y no contando, como no cuenta, con 6rganos auxiliares [Con-
sejo de familia], de una parte, para presuponer todos los casos, y de
otra, para encontrar feliz expresion de un principio que a todos los
comprenda.”

19. Hay un viejo brocarde (110) que dice: “Legitima quoad
substantiom naturale debitum est, sed quantumn ad quantitatem est
wris civilis.”’

Tal vez seria mas exacto decir que son de derecho natural los de-
beres que constituyen la substancia de la legitima, ya que éstos pue-
den cumplirse sin que las legitimas existan. De no ser asi las le-
gitimas individuales simbdlicas de Vizcaya, Navarra y Ayala contra-
riarian el Derecho natural.

Para el Derecho natural clisico, la justicia reside en la recta dis-
posicién de las cosas a su fin, o segin el orden de la Creacién (111).
La intervencién de la ley positiva es exigible en cuanto sea necesario
a ese orden, y repudiable en cuanto lo perturbe. Pero muchas veces
su actuacion produce ambos efectos a la vez, perturbando bajo ciertos
aspectos v en unos supuestos, pero evitando otras perturbaciones en
otros aspectos y supuestos.

Ese es el meollo del problema del tan discutido dilema de 1a liber-
tad de testar o de las legitimas,

Lo fundamental en el régimen sucesorio —dijimos en otra oca-
sién (112)— es la adecuacion del sistema al fin pretendido y al objeto
de que se trate. Por esto., en nuestro tema, hay que valorar el clima
morai social de la época y lugar, las costumbres y los usos vividos, e
incluso el mismo objeto o contenido de la herencia en cuestion, neta-
mente influido cuando se traduce en bienes raices por la geografia
fisica y econémica en que se hallan uhicados,

a) En el primer aspecto, recordemos que Alonso Martinez pro-
nosticaba que se llegaria a la extension del régimen de las legitimas
por la disminucién de la moralidad, y, especialmente, recordemos
aquellas palabras de la Novela XVIII, cap. III, de Justiniano, que
ante la disposicion del usufructo universal a favor de la viuda, comen-
t6 que: “Quamobrem arbitror studium esse huiusmodi testamentis
uxores etiam proprietatem acquirere, filiis forte fame peremtis.” O
aquellas otras de la ley “Dum inlicita” de Chindasvinto (Lex Visi-

(110) Cir. Maxs PuicarNau, Los principios generales del Derecho..., cits.,
(H 2), n. 72, pag. 227.

(111) Cfr. MicueL ViLLeY, Cours d'Histoire de la Philosophic du Droit
(Paris, 1962), II parte, cap. III, A, 1, a, pags. 124 y s.

(112) Panorama..., cit, tema XI, n. I, pag. 263.
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gotorum IV-I, 1.2): “Plerique enim, indiscrete viventes suasque fa-
cultates interdum vel causa luxuriosa vel cuius tam male voluntatis
in personas extraneas transferentes, ita inoffensos filios vel nepotes aut
non gravi culpa obratam ob noxis inanes reliqunt...”

Por ello, habiamos afirmado en otras ocasiones (113) que la liber-
tad de testar puede ser util o perjudicial segin el uso que de la mis-
ma se¢ haga: “Si un contingente considerable de padres usara de ella
para despojar a sus deudos en beneficio de sus amantes, necesaria-
mente deberia abolirse. También habria que abrogarla si los hijos pre-
feridos dilapidaran su caudal o guardaran avaramente su haber mien-
tras sus hermanos se vieran condenados a poblar los barracones de
los suburbios...” “La conveniencia o inconveniencia de las leyes no
puede juzgarse si no es con relacién al clima social o moral al que
se aplica. Mucho mas que el juicio tedrico de la ley interesa la reac-
cién que provoca en el organismo social al que se aplica.”

b) En cuanto a las costumbres vividas, como también alli dijimos:
“La mentalidad juridica popular llega a ser mucho mas decisiva que
las mismas leyes: “Leges sine mortbus vanae proficiunt”. “Por ello,
la libertad de testar seria inutil si los padres no usaran de ella, por
desconocer que utilizdndola con acierto puede lograrse justicia.”

“El Derecho sucesorio —ha dicho Roca Sastre (114)— esta inti-
mamente ligado con la organizacion especifica de la familia. El Dere-
cho sucesorio tiene un objeto o cometido simple: regular el destino
de un patrimonio relicto y, en este sentido, es un mero desenvolvi-
miento de los sistemas o modos de adquirir. Pero la técnica o sentido
que adopte la regulacion de aquel destino o sucesién patrimonial esta
fuertemente influenciado por el criterio imperante en materia de or-
ganizacién familiar.”

¢) En lo relativo al objeto, el mismo Roca Sastre (115) ha pro-
puesto la distincién entre lo rural y lo urbano, aplicindoles, respecti-
vamente las caracteristicas sefialadas por .Le Play a la familia troncal
y establece y a la familia no troncal o temporal (116). Y Gregorio de

(113) Apuntes de Derecho Sucesorio, epilogo, cfr. ed. sép., pags. 621 y s. y
A.D.C. VIII-II (abril-junio, 1955), pags. 457 y s., y prélogo a El campesinado
en VERBO cit., pag. 19, R. del 1. A.C. de S. Isidro CXIII, 2, pag. 36 y s., ¥
Rev. Jur. de Cat. cit.,, pags. 119 y s.

(114) Roca SAsTRE: La necesidad de diferenciar lo ristico v... A. A. M. del
N., vol. cit.,, pags. 337 y s.

(115) Roca Sastre, loc. alt. cit., pags. 338 y ss.

(116) Uriarte LeBario (op. cit., cap. VI, pags. 48 y ss.) observd al res-
pecto que: “En las anteiglesias de Vizcaya, donde rige el Fuero civil vizcaino,
usan los labradores de la facultad de testar que el Fuero les otorga, de tal
‘manera que las propiedades riisticas se mantienen indivisas; pero la mayor
parte de los menestrales, propietarios y comerciantes, no cuidan de que el
patrimonio familiar rio se fraccione, aunque usan y tienen en gran estima la
libertad de testar que el Fuero concede...” “Los labradores ayaleses, que tan
fieles se muestran a la transmisién integra del patrimonio familiar cuando lo
constituyen firicas rfisticas, en cambio lo dividen entre todos sus hijos si con-
siste en dinero.”
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Altube (117) ha llegado a afirmar que el paisaje es fuente del Derecho,
pintando con vivos trazos con cuanta necesidad el paisaje montafioso
vasco reclama un régimen sucesorio que permita mantener indiviso y
vivo el caserio (118).

Nosotres, en otra ocasion (119), propusimos otra distincion: pa-
trimonics dindmicos o de produccién y patrimonios estiticos o de
ahorro rentista. El problema de los patrimonios dinamicos no sélo
existe en las casas labradoras, en los patrimonios familiares agrarios,
sino que también se plantea en la empresa individual artesana y en
la pequefia empresa industrial o comercial que dividida entre muchos
no produce lo suficiente para ninguno y termina por tenerse que liqui-
dar, después de causar en muchos casos la discordia entre los her-
manos.

Afadamos, incluso, el supuesto de la familia urbana que no tiene
mas bienes que su hogar, en el que conviven con los padres ancianos
una hija o un hijo que subviene a casi todas las cargas del hogar,
mientras los otros que tienen su acomodo fuera no cooperan de modo
alguno al sostenimiento de los padres. Para estos supuestos, muy nu-
merosos —como hemos comprobado en nuestra practica notarial—,
el régimen que en general se siente como el mas justo y adecuado es
el de la familia estable, de modo idéntico que para los patrimonios
dinadmicos, mejor que el sistema de los patrimonios estaticos o de
ahorro rentista. Tal vez porque la casa es un complemento del desen-
volvimiento dinamico de la familia méis que un mero elemento del
ahorro.

20. Profundizando un poco mas en la distincion entre los patri-
monios dindmicos o de produccién y los patrimonios estdticos o de
ahorro rentista, dijimos —en el lugar Gltimamente citado— que: “Para
los primeros, los regimenes sucesorios que mejor cumplen su interés
social son evidentemente los sistemas de continuidad, que por un me-
dio o por otro mantienen viva la explotacién. Para los sistemas de

(117) Grecorio DE ALTUBE: El paisaje como fuente del Derecho. Confe-
rencia inédita en la Academia Matritense del Notariado et 21 de abril de 1949.

(118) Ebpuarpo DE Hinojosa (El régimen scitoriql y la cucstion agraria
en Catalwio —Madrid, 1905—, cap. IV, pags. 160 y ss.): “Las condiciones del
suelo influyeron también (en la Catalufia medieval), sin duda, en el predominio
de la sucesién individual. En comarcas montafiosas, donde la escasa fecundidad
de la tierra y la crudeza de la temperatura imponen la cultura extensiva, el
fraccionamiento excesivo de la propiedad territorial tiene como consecuencia la
imposibilidad de proporcionar medios de subsistencia a familias numerosas.”
Y Uriarte (loc. alt. cit, pags. 156 y ss.) ha hecho notar que la causa del fend-
meno social del uso de la libertad de testar para conservar indivisa la caseria
debe basarse en los procedimientos de cultivo y en las condiciones fisicas del
suelo”, pues los “territorios habitados por vascos, tanto en el lado de acid como
en el de alld de los Pirineos, son montuosos y pobres™, y que por la adecuacién
de leyes y costumbres se hallan conceptuados “como muy bien cultivados y
productivos, si no por su fertilidad, por el perseverante e ingenioso trabajo
de sus habitantes”,

(119) Panorama..., cap. y nim. cit., pags. 264 y s.
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ahorro o estaticos, la unidad patrimonial no tiene ningtn interés so-
cial, y entonces parece, como regla general, mas justa la tendencia a
la division igualitaria.”

A este segundo supuesto es aplicable lo que Radbruch (120) ha
dicho con excesiva generalidad:

“T.a masa hereditaria no se presenta hoy, en la mayoria de los
casos, como un todo material coordinado a un fin econémico que no
puede dividirse sin gran perjuicio, sino mds bien como un conglome-
rado, una suma, una masa informe de valores. Ya vimos en el capitulo
de la propiedad la transformacién de la propiedad en patrimonio, de
la cualidad en cantidad. Ahora bien, un montén de valores, una caja
llena de las mas variadas acciones, obligaciones, suscripciones publi-
cas v talones hipotecarios no constituyen una unidad econdémica nece-
sitada de conservacion. Sélo porque la mayoria de las herencias ha-
bian tomado este cardcter puramente cuantitativo es por lo que pudo
imponerse el sistema de las legitimas. Las unidades econémicas nece-
sitada§ de conservacion en medio del cambio de los hombres, con la
despersonalizacion de la economia y con la objetivizaciéon de las em-
presas, han pasade de las manos perecederas de las personas natura-
les a las manos inmortales de las personas juridicas, escapando, jus-
tamente por eso, del circulo del Derecho hereditario. De tal suerte
encontramos en el dominio del Derecho hereditario agudizados y en
su plena acritud los problemas que nos salieron al paso en la pro-
piedad y en la familia.”

Esta dltima frase nos muestra la imprudencia de generalizar lo:
que se estima mayoritario, reconocida como un hecho en otra de las
frases que acabamos de transcribir. Por otra parte, como antes hemos
observado, Radbruch generalizaba excesivamente sus conclusiones. Asi
nos lo confirman las estadisticas (121). Ademas de que ——como sabe-
mos précticamente los Notarios— la mayoria de las sociedades ané-
nimas solo lo son formalmente, pues realmente son empresas familia-
res que, por mdltiples razones que no son del caso enumerar, han
adoptado la forma —s6lo la forma— de sociedad andnima, pero sus
acciones no circulan y, muchas veces, ni siquiera estin materialmente-

(1200 G. RabBrUCH, op. cit,, § 21, pags. 210 y s.

(121) Acusamos de excesiva generalidad, y lo confirman asi las estadisticas;
v. gr., en la progresiva Francia, segiin indice de 1958, de un total de 837.000
establecimientos industriales: 792 tenian menos de 20 asalariados, 36.000 de 20
a 100; 8.400 de 100 a 500; 900 de 500 a 1.000, y 50 de mas de 1.000; traba-
jando en empresas de uno a 20 obreros, 2.197.000 trabajadores; en empresas
de uno a 200 obreros, 4.673.000, y de méis de 200 obreros, 2.909.000 (Cfr. Ane-
xo I, del trabajo La tccnocracia v las libertades, del Club Jean ILouis Richard,
en VERBO, nim. 28-29, pag. 504).

Parece como si los intelectuales tuviésemos una excesiva percepcion de la
dindmica, del movimiento, que nos impidiera ver y valorar lo que permanece.
Por eso, nos es 1til constatar de vez en cuando la medida de lo uno y de lo otro..
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impresas. Lo mas voluminoso es anénimo, pero no lo es lo mas nume-
roso, ni siquiera en la industria ni en el comercio (122).

21. Donde de un modo mas agudo se ha planteado el problema
sucesorio de la conservacién del patrimonio familiar ha sido en la
mediana y, especialmente, en la pequefia propiedad rustica. Por ello,
dedicamos especialmente este epigrafe a ese problema. Su plantea-
miento es claro (123).

Es necesaria una adecuada ecuacién: entre la familia campesina
'y las tierras que ésta cultive y de las que viva. Ecuacién que nos plan-
tea de un modo dramatico un hecho evidente: no todos los que nacen
‘en una casa campesina pueden seguir viviendo en ella formando una
sola familia, en las mismas tierras de la casa en que nacieron. Se trata
-de una imposibilidad econémica y hasta fisica que lo impide,

Hay un minimo vital en la cantidad de tierras de cada calidad por
debajo del cual no es posible que vivan las personas que integran una
familia.

“No cabe duda —ha dicho Roca Sastre (124)— que la division
igualitaria de herencias es altamente perniciosa en los territorios prin-
cipalmente rurales, pues tratindose de un patrimonio agricola que
solo dé para vivir una familia modesta, si al morir el padre dejando
varios hijos se impone su particién por efecto de una legitima de ex-
‘cesiva cuantia, el resultado serd, en general, que los hijos vendan sus
lotes, yendo después aquéllos a engrosar la masa proletaria de las
«ciudades y acaparando el comprador, en sistema de latifundio, las
tierras enajenadas. En cambio, con el sistema de heredero tinico, po-
sibilitado para la legitima corta, se produce aquel arraigo a la tierra,
-evitindose la despoblacién del campo y efectuidndose por via automéa-
tica y con la normalidad propia de las soluciones de Derecho privado,
un proceso de asentamiento sin necesidad de intervencién burocritica
-estatal y con pacifica solucidn del problema agrario.”

De este modo, cuando la casa ya no puede desdoblarse, los hijos
que deseen establecer su nido deberan abandonar el suyo originario...,
-excepto uno, el heredero, que quedard encargado de perpetuarlo.

La historia del Derecho y las legislaciones actuales nos ofrecen
tres tipos de féormulas para lograr aquella solucién: las vinculaciones,
la indivisibilidad forzosa v la libertad de testar (125), y, como variante

(122) Otra cuestién diversa es la de si es conveniente que el Derecho favo-
rezca ese anonimato capitalista, caracteristico de las sociedades anénimas y
-contrario a la relacion directa de propietario y propiedad, que separa la pro-
piedad de la riqueza del poder sobre ella, y que llega a permitir a determinados
grupos que manejen ocultamente los resortes del mundo. Sobre este tema Cfr. Fe-
‘DERICO DE Castro, Formacion y deformacion del concepto de persona furidica,
en Centenario de la Ley del Notariado, Sec. ITL, vol. I, pags. 94 y ss. y 126 y ss.

(123) Cfr. nuestro prologo a E! campesinado, VERBO cit., pig. 9; R, J. de
‘Catalufia cit, pag. 112, y Rev. del Inst. Agr. Cataldn de San Isidro, cit., pag. 34.

(124) Roca Sastre, loc. dlt. cit, pags. 374 y ss.

(125) Cir. nuestro prélogo a El campésinado, VERBO cit.,, pags. 16 y SS.:

R. J. de Catalufia cit., pags. 117 y ss, y R. del I.A.C. de San Isidro cit., pa-
ginas 35 y s.
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«de esta solucion, la de otorgar donacion universal o heredamiento
en capitulaciones matrimoniales.

Las wvinculaciones ofrecen el grave inconveniente de su perpetua
inflexibilidad. Las condiciones de la familia y las del lugar pueden
cambiar. Cabe que en éste varie la orientacion econdémica mis con-
veniente y que haga transito de la agricultura a la industria o a otra
actividad diversa (126). Cabe que el designado estatutariamente ca-
rezca de las cualidades necesarias para llevar el timén o los remos
de la casa o del indispensable amor a la tierra. Por otra parte, anula
el estimulo que significan el premio al labrador que mejor sepa hacer
rendir sus tierras y el castigo a quien no sepa cuidarlas (127). Otro
de sus inconvenientes consiste en que la inmoviliza, a la vez que limita
sus posibilidades de crédito, al hacerla inalienable. Provoca, en fin, la
cconcentracidn de la propiedad territorial al reunirse con las uniones
matrimoniales diversos mayorazgos, sin ser posible a los padres su
divisién (128).

La indivisibilidad. legalmente impuesta a las parcelas consideradas
como unidades minimas de cultivo, no parece que a la larga pueda
resultar buena solucién. En primer lugar, resulta rigida, estereotipada,
no adaptada a la variedad de circunstancios v a su posible mutabiti~
<dad, y ademads introduce la tecnocracia y la burocracia estatal para
controlar la actividad dispositiva de los labradores (129), con violacidon
del principio de subsidiaridad (130). En segundo término, su desbor-
damiento de hecho por la realidad no puede evitarse mas que con solu-
ciones drasticas, que resultaran injustas en cuanto impongan lo positivo
y formal a lo real y vital; y que, para no resultar disposiciones estéri-
les. incluso necesitaran desconocer la usucapion, institucién que esen-
cialmente confirma de derecho Ta unién vital de hecho del hombre con
la cosa (131). '

(126) Cir. Jost M. SaNnaHUJA v Sorer, Tratedo de Derecho Notarial, t. 11
(Barcelona, 1945), cap. VII, II, ¢, pags. 321 y ss.: “Los inconvenientes de las
vinculaciones reguladas por fundacién o por precepto legal son los de todas las
instituciones de Derecho positivo creadas a perpetuidad: la rigidez de la ins-
titucién no se aviene con las necesidades de los tiempos y llega un momento
en que el divorcio entre la norma imperativa y la realidad es tal que hay que
proceder a una operacion de cirugia juridica para dar salida a una corriente
de vida social que to puede hallar cauce adecuado dentro de la angostura esta-
tutaria o funcional.”

(127) Por esas razones, en el S, XVI, la alta nobleza territorial de Ingla-
terra suprimié el derecho vincular de primogenitura (o mayorazgo) para basar
-en la libertad de testar la eleccién del heredero (Cfr. Lr PLAy, op. y cap. cits.,
15, pag. 92).

(128) Cfr. A. Menger, op. cit, cap. V, n. LIV, pag. 395.

(129) Cfr. Federico de Castro, El Derecho Agrario de Espaiia - Notas para
‘wun estudio, en A.D.C. VII-II (abril-junio 1954), pags. 387 y s.

(130) EI principio de subsidiariedad lo vemos enunciado en términos genera-
les como la doctrina social de la Iglesia por Pio X1 en Quadragésimo annn,
§§ 79 y 80; Juan XXIII en Mater ¢t Magistra, § 53.

(131) Asi expusimos en VERBO, cit,, pag. 22, y en R. J. Catalufia cit., pa-
gina 122,
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Por lo demas, la determinacion de unidades minimas de cultivo
indivisibles resultard una solucién insatisfactoria si las legitimas a
abonar a los demas hijos son superiores a las posibilidade$ de ahorro
de la casa en una generacion (132). Y, finalmente, del mismo modo
que en el agro la erosidn se evita con vegetales de tamafios distintos,
seglin las circunstancias, o con la combinacién de unos y otros —arbo-
les, arbustos y herbaceas-—, de igual modo, la erosién humana se
evita mejor conservando heredades campesinas de distintas dimensio-
nes y riqueza, con funciones sociales distintas, con posibilidades esti-
mulantes de agrandarse o achicarse segtin la capacidad y el esfuerzo:
de sus respectivos titulares.

La libertad de testar pretende delegar en el padre la decision, en
cada caso, del mantenimiento de la unidad de los herederos o de su
divisién, apreciando la posibilidad o conveniencia de una u otra solu-
cién, vy su medida,

Claro que esta solucion requiere que las costumbres hayan ense-
fiado a los padres a saber usar de esa libertad. De lo contrario, la
labor mas eficaz, a la larga, que el Estado puede acometer, es la de
formar una sana y realista mentalidad campesina en defensa de las
casas labradoras y, con ella, de la propia agricultura (133).

Sanahuja (134) reconoce el peligro de que “al dominar como sobe-
rana la’ voluntad individual, se rompe juridicamente la cadena en cada
generacion y el patrimonio deja de cumplir a menudo su misién como:
soporte de un tronco familiar, para servir (nicamente a los intereses
efimeros de un individuo cuando el patrimonio es grande o para ser
abandonado cuando es pequefio”. Y, por ello, indica como solucién
optima que: “La capitulacion matrimonial tiene la ventaja de asociar
al primogénito en la labor de la granja y quedar ensamblado el interés
de padre e hijo, reemplazando éste a aquél sin solucion de continuidad.
Por otro lado, la renovacion de que es objeto al contraer matrimonio
el vastago elegido le da la suficiente flexibilidad para adaptar las ca-
pitulaciones a las necesidades que los nuevos tiempos demandan.”

(132) Lo que podria dar lugar al fenémeno llemado del endeudamiento de
la Herra. s

(133) Cir,, al respecto, nuestra ponencia general en el I Coloquio Latino de
Derecho Agrario, celebrado del 8 al 12 de noviembre de 1964, organizado por
la Asociacién Aragonesa de Derecho Agrario, que con el titulo El espiritu del
Derecho foral espaiiol y los problemas agrarios de hoy public6 An. Der. Civ.
XVIII-I (enero-marzo, 1965), pags. 214 y ss..

(134) SanaHUJA y SOLER, op. vol. ¥ cap. cits. n® IT ¢ y d. p. 322.
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I. Toda nueva Ley, en cuanto sea incompatible con una ley an-
terior, la deroga (“lex posterior derogat priori”). Asi se resuelve el
«conflicto u oposicién entre normas sucesivas que regulan de diversa
manera el mismo tipo de relaciones juridicas. La ley antigua deja de
estar vigente en el mismo instante en que la ley nueva entra en vigor,
quedando perfectamente delimitadas y separadas sus respectivas esfe-
ras de vigencia temporal, entre las cuales no parece posible ya inter-
ferencia o cruce alguno,

Pero si del plano puramente normativo descendemos al terreno
de los hechos y de las relaciones juridicas, advertiremos en seguida
que no es tan facil deslindar el ambito de aplicacién de las leyes que
se suceden en el tiempo. Pues si bien es evidente que la ley nueva ha
«de aplicarse a los hechos y relaciones futuras, es dudoso, en cambio,
que deba aplicarse también a las relaciones constituidas bajo la ley

(1) BIBLIOGRAFIA: ArroLTER, System des deutschen biirgerlichen Uber-
gangsrecht, 1903; Geschichte des intertemporalen Privatrechts, 1901; Borpa, Re-
troactividad de la ley v derechos adquiridos, Buenos Aires, 1951; CastAN, De-
recho civil, 9.° edicién, t. I, vol. 1, 1955, pag. 401; Castro, Derecho civil de
Espaita, 3. ed, t. I, vol. 1, pag. 705; Covierro, Doctrina general dél Derecho
cizil, trad. de F. Tena, México, pag. 100; Ducurr, La non retroactivité des lois
et Uinterpretation des lois (“Revue de Droit public”, XVII, 1910, pag. 764);
EnxNeccerus, Tratado de Derecho civil, trad. Pérez y Alguer, Parte general,
vol. 1. pags. 232 y s.; Espin, Manual de Derecho civil, 1, 2* ed, pag. 122;
Gassa, Teoria della retroacttivita delle leggi, 3. ed., 1891-8; GIERKE, Deutsches
Privatrech, 1, Leipzig, 1895, pags. 185 y s.; LasaLLk, System der crworbenen
Rechte, 1861; PoroviLiev, Le Droit civil transitoire ou intertemporal (*Revue
trimestrielle de D. civil, 1908, pigs. 461 y ss.; RiPPERT y BoULANGER, Traité dc
Droit civil, 1, 1956, pags. 124 y s.; Rousier, Les conflits de lois dans le temips,
2 vols,, 1929-33 (2. ed, Paris, 1960); Savieny, Sistema del Derccho romano,
VIII, §§ 383 y s.; VAREILLES-SOMMIERES, Une nouvelle theoric sur la retroacti-
vité des lois (“Revue critique de legislation et jurisprudence”, 1893) ; WinD-
SCHEID, Diritto dclle Pandette, trad. Fadda y Bensa, I, 1902, pig. 88; CoLin
y Capitant, Curso elemental de Derecho civil trad. esp., I, pags. 118 y s.; Pack,
Il Diritto transitorio, 1944; MEessiNeo, Manual de Derccho civil v comercial,
trad. de Sentis, I, pag. 90.
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antigua v que todavia subsisten. Pueden existir, en efecto, razones
poderosas para que estas ultimas sigan rigiéndose por la ley antigua,
la cual, aunque derogada, sobreviviria con una eficacia limitada a las
mismas.

El transito del Derecho antiguo al Derecho nuevo plantea siempre
el problema de hasta qué punto este altimo debe apoderarse de las si-
tuaciones juridicas creadas al amparo del Derecho anterior, para su-
primirlas o modificarlas a tenor de los nuevos principios. En el fondo
se trata del problema de conciliar y ajustar los intereses defendidos
por la nueva legislacion con los que, hasta ahora, habian sido prote-
gidos por la legislacion antigua.

A veces, el mismo legislador dicta disposiciones cuyo objeto es
determinar las normas aplicables a estas relaciones juridicas cuya
existencia se extiende entre los periodos de vigencia de ambas legis-
laciones. Son las llamadas disposiciones transitorias y también de De-
recho intertemporal, o de colision de leyes en el tiempo. Seria de
desear que, siempre que fuese necesario, el legislador agregase a la
nueva ley las oportunas normas de Derecho transitorio, y que éstas
sefialaran, con toda la precision posible, la respectiva esfera de apli-
caciéon de las leyes en conflicto, sin dejar ningin vacio o laguna ju-
ridica. Pero es frecuente que el legislador se ahorre este esfuerzo,
acudiendo al sencillo expediente de atribuir o negar efecto retroactivo
a la nueva ley, segiin que se proponga o no someter a su dominio las
situaciones juridicas creadas bajo la ley antigua. Otras veces el legis-
lador guarda silencio sobre esta cuestion y es el intérprete quien tiene
que resolver si la nueva ley es o no retroactiva.

Por su parte, la ciencia juridica ha desplegado esfuerzos ingentes
para encontrar un principio general y reglas particulares derivadas
del mismo, con arreglo a las cuales resolver los conflictos de leyes en
el tiempo, o lo que es igual —puesto que la cuestién gira en torno a
la retroactividad—, decidir cuando la ley debe ser retroactiva y cuan-
do no. Fruto de ellos son miltiples sistemas cientificos que suminis-
tran un material copioso y de evidente utilidad para enjuiciar y re-
solver la multitud de cuestiones que suscita el transito del Derecho
antiguo al nuevo.
~ Sin embargo, por esa misma superabundancia de doctrina, puede
ser conveniente, de vez en cuando, una labor de clarificacién y sim-
plificaciéon, que es la que nosotros nos proponemos en el presente
estudio. Naturalmente, el primer paso a dar es el de determinar el
concepto mismo de la retroactividad, pues antes de discutir cudndo la
ley debe ser retroactiva y cuando no, hay que ponerse de acuerde
sobre qué sea la retroactividad. En cuanto a la segunda cuestién, solo
intentaremos sefialar algunos criterios muy generales, pero, a nuestro
juicio, sdlidamente fundados.
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I1. Las leyes solo pueden producir efecto para el futuro, es decir,
a partir del momento de su promulgacién y entrada en vigor. Ello es.
consecuencia necesaria de la naturaleza irreversible del tiempo: no es
posible retornar al pasado y remover los hechos en él acaecidos. Sin.
embargo, sabemos que, a veces y con cardcter excepcional, el legis-
lador asigna a la ley eficacia retroactiva. ; Qué debemos entender por
retroactividad? En sentido vulgar, retroactividad significa actuar sobre
el pasado, lo cual rigurosamente hablando es imposible, seglin aca-
bamos de indicar. Por consiguiente, retroactividad en su sentido téc-
nico-juridico debe significar cosa distinta. Adelantando una definicién
aplicable a los distintos supuestos de retroactividad en el campo iu-
ridico, podriamos decir que es la atribucidén a una norma o a un hecho
juridico, de los efectos que habria producido de haber estado vigente
aquélla o haber existido éste, en un tiempo anterior a aquel en que
efectivamente entré en vigor la norma o se produjo el hecho.

Asi, pues, la retroactividad de la ley se basaria en la ficcién de
que habia estado vigente en un tiempo anterior a su promulgacién.
¢ Qué se persigue con esta ficcibn, qué consecuencias se derivaran de
ella? Examinemos algunos ejemplos:

Supongamos que la nueva ley exige como requisito necesario para
la constitucion o transmisién de derechos reales sobre hienes inmue--
bles la inscripciéon de los mismos en el Registro de la propiedad.
mientras que la legislacién anterior no requeria formalidad especial
alguna. Si se da efecto retroactivo a la nueva ley. esto es si se finge
que estuvo vigente en el pasado, quedaran anulados automiticamente
(“ipso iure”) todos los actos de constitucién y transmisién de dere-
chos reales inmobiliarios en los que no se hubiese observado el re-
quisito de la inscripcién. A su vez, la anulacién de aquellos actos
repercutiria sobre todas aquellas relaciones juridicas constituidas pos-
teriormente y que presuponian la validez de dichos actos (p. e., suce-
sivas transmisiones del mismo derecho). Otros ejemplos; la retroac-
tividad de una ley que limitara las facultades de disposicién del pro-
pietario, anularia los actos de disposicién contrarios a ella aunque se
hubiesen realizado antes de su promulgacién. La de una ley supri-
miendo la esclavitud, llevaria consigo que quienes hasta ahora han
sido esclavos sean tratados en el porvenir como si no lo hubieran
sido nunca.

Como ‘se ve, la ley retroactiva sélo produce efecto a partir de su
entrada en vigor y para el futuro. Lo que ocurre es que sus efectos
se determinan como si la ley hubiera estado vigente en el pasado. Es
decir, que las situaciones juridicas creadas al amparo de la legislacion
anterior son suprimidas o modificadas actualmente, dindoles la con-
figuracion que les corresponderia de haber estado vigente en el pa-
sado la nueva ley. _

Dada la concatenacion existente entre los hechos juridicos de la
vida social, es muy dificil prever el alcance que en cada caso particu-
lar pueda tener la eficacia retroactiva de la ley. Aplicindola riguro-
samente se verian afectadas relaciones ajenas por entero al contenido
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de la nueva ley, pero que indirectamente dependen de un hecho que
habria caido bajo el dominio de ésta si hubiera estado vigente enton-
ces. La retroactividad es un expediente o recurso técnico muy cémodo
para el legislador que, mediante ella, se propone suprimir o modificar
-de raiz las situaciones juridicas existentes, pero es también un pro-
.cedimiento peligroso que, una vez puesto en movimiento, puede con-
ducir a resultados que excedan ampliamente la intenciéon o la previ-
sion del legislador.

En ocasiones el legislador —o, en su caso, el intérprete— limita
-0 modera el efecto retroactivo de la ley, con lo que se originan tipos
de retroactividad menos fuerte o intensa. Asi, por ejemplo, se exclu-
yen del efecto retroactivo las situaciones juridicas que ya habian sido
-establecidas por una sentencia firme (2) dictada con arreglo al Dere-
-cho anterior, o por una transaccién, mientras que las controversias
-en tramitacion y las que se promuevan en el futuro sobre cuestiones
pretéritas se deciden con arreglo a la nueva ley (3).

En cmlquier caso, sea mis o menos fuerte la retroactividad, ésta
supone siempre una modificacion actual de las situaciones juridicas
-existentes, para darles la configuracién que les corresponderia de haber
-estado vigente la ley nueva en el tiempo anterior a su promulgacion.

Sin duda el legislador puede alcanzar los fines que se propone
«con la retroactividad sin declararla expresamente, es decir, sin fingir
que la ley habia estado vigente en el pasado. Para ello le hastaria con
ordenar directamente los efectos deseados: v. gr., anulando los actos
-de disposicion validamente celebrados con arreglo a la ley antigua;
reconociendo la validez de los actos del esclavo, cuando éste carecia
de capacidad para realizarlos, etc. En tales casos se operaria una re-
troactividad material de la nueva ley, aunque el legislador ni siquiera
hubiese mencionado esta palabra. Pero la férmula de retroactividad
-es mas comoda, ahorrandole el cuidado de prever y ordenar cada uno
-de los efectos que habrian de producirse.

El concepto que acabamos de exponer es el de la retroactividad
en sentido estricto, la cual, a nuestro juicio, es la tinica y verdadera
retroactividad. Pero otros autores hablan de una retroactividad mas
-débil que la anterior y que no necesitaria apoyarse en la ficciéon de
que la ley estuvo vigente en el pasado.

Asi, por ejemplo, si la ley impone una nueva limitacién al derecho
-de propiedad, la limitacién afectaria inmediatamente a todos los de-
rechos de propiedad existentes y no sélo a los que se adquieran des-
pués de promulgada la nueva ley; pero los actos contrarios a dicha
limitacidn, realizados antes, conservarian su validez. Otro ejemplo:
la ley que para impedir la usura reduce el interés de los- préstamos,
se aplicaria no s6lo a los préstamos futuros, sino también a los exis-

(2) Ta retroactividad serd atn mas débil si se excluyen también las cues-
tiones decididas por una sentencia susceptible todavia de impugnacién.

(3) Por ejemplo, la ley que para reprimir la usura rebaja el interés de los
préstamos, no se aplica a los intereses vencidos y pagados, pero si a los ven-
«cidos hajo la ley antigua y alin no pagados al entrar en vigor la ley nueva.
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tentes, reduciendo los intereses que venzan después de la promulga-
cion, pero no los vencidos antes.

En semejantes casos no hay verdadera retroactividad, porque las
situaciones juridicas no se configuran como si la ley hubiera estado
vigente antes de su promulgacién. Que la ley nueva se apodere de
las situaciones existentes en el momento de su promulgaciéon y pase
directamente a regularlas, debe ser considerado comd efecto normal
de la ley. Confundir esta eficacia inmediata de la‘ley con su retroac-
tividad es un error al que debe imputarse, en gran parte, el confu-
sionismo que reina en la materia.

Lo que ocurre es que atendiendo a razones de justicia y equidad
y aun de simple utilidad prictica, el legislador restringe en muchas
ocasiones la eficacia inmediata de la ley a las relaciones juridicas
que se constituyan en el futuro, conservando para las existentes el
antiguo régimen, Tal seria el caso, por ejemplo, de una nueva ley
sobre el régimen econoémico del matrimonio, que sélo se aplicara a
los matrimonios futuros, conservando los matrimonios existentes el
régimen de la legislacion anterior. O el de una ley modificando las
obligaciones del mandatario que sélo rigiera para los futuros contra-
tos de mandato. Ahora bien, en estos casos no sélo no es retroactiva
la nueva ley, sino que, junto a ello, se produce otro efecto verdade-
ramente excepcional, a saber, la supervivencia de la antigua ley dero-
gada formalmente, pero que materialmente sigue en vigor respecto a
las relaciones constituidas, a su amparo y ain subsistentes (4). La
oposiciéon o conflicto entre las leyes sucesivas se resuelve, pues, asig-
nando a cada una de ellas la regulacién de un grupo dlstmto de rela-
ciones, delimitado por la época de su aparicion.

ITI. Cuestién distinta de la determinacién del concepto de la
retroactividad es la de averiguar cuindo la ley debe tener eficacia
retroactiva y cuando no. Como dijimos antes, se trata de hallar cier-
tas reglas, fundadas, a ser posible, en un principio general, con arre-
glo a las cuales decidir esta cuestion. Tales criterios, una vez descu-
biertos por la ciencia’, servirian de guia y orientacién al legislador o,
seglin otros, al juez solamente, ya que la libertad de aquel para dar
efecto retroactivo a' la ley serfa ilimitada.

Por lo que a .esta cuestion se refiere, impera desde los tiempos del
Derecho romano el principio, sancionado también por el Codigo civil
espafiol, de que las leyes no tienen efecto retroactivo a no ser que el
legislador haya dispuesto otra cosa. A nuestro parecer, la validez del
principio de no retroactividad no puede ofrecer la menor duda si se
entiende la retroactividad en su sentido propio y estricto. Es mas,
creemos que entonces el principio tiene una validez practicamente ab-

(4) Gierke (Op. cit, pag. 186), para quien la aplicacién inmediata de la
ley es una manifestacién, si bien la mas débil, de retroactividad, reconoce con-
secuentemente que el principio de no retroactividad implica al mismo tiempo
la perduracién de la aplicabilidad de! Derecho antiguo.

4
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soluta 'y que su desconocimiento por parte del legislador- entrafiaria
una gravisima falta de politica legislativa.

 En efecto, semejante retroactividad supone la violacién de la ley
antigua por la ley nueva. Porque no se trata simplemente de la sus-
titucién de una ley por otra, de un cambio o modificacién del Dere-
cho vigente, fenémeno que es normal en todo ordenamiento juridico
que ha de evolucionar a compas de la sociedad y de las creencias en
ella imperantes, sino que se trata de una invasion de la esfera de
vigencia de la ley antigua por la ley nueva, la cual, para el futuro,
ordena los efectos juridicos de los hechos pasados como si la ley an-
tigua no hubiera estado en vigor y en su lugar hubiera estado vigente
la ley nueva. Al actuar asi esta tltima destruye o modifica la efi-
cacia juridica de los hechos pasados como si hubieran sido antiju-
ridicos, a pesar de que se ajustaron plenamente al Derecho en-
tonces vigente. Si tal poder se reconociese al legislador, desapare-
ceria el orden, la certeza y la seguridad que deben reinar en las rela-
ciones juridicas y se introduciria la confusién en las conciencias de
quienes estdn sujetos a la ley, porque al cumplirla no sabrian si su
conducta seria después estimada y -sancionada como contraria a la ley.
Hay que escluir, por tanto, la posibilidad de que el legislador dé efi-
cacia retroactiva a la ley, si ello ha de significar la violaciéon de la
ley antigua. :

Semejante violacién seria contraria a la unidad y armonia del or-
den juridico en su proyeccién temporal, la cual exige que toda ley,
por el tiempo en que estuvo vigente, sea respetada y obedecida, sin
que la ley posterior pueda invadir su esfera temporal de vigencia, ya
que en el caso contrario se produciria una situacion tan absurda como
la de que en un momento dado estuvieran vigentes normas contru-
dictorias (5).

El fundamento del principio de no retroactividad es tan firme y
évidente que nos inclinarfamos a pensar no admite excepciones pro-
piamente dichas. Podria justificarse la excepcién en el caso de ser la
ley antigua tan manifiestamente injusta que fuera necesario destruir
de raiz todos sus efectos. Pero la excepcién seria entonces mas apa-
rente que real, por que impropiamente se dirfa que una ley manifies-
tamente injusta es verdadera ley y puede ser infringida.

También es mas aparente que real la excepcién relativa a las leyes
interpretativas, cuya retroactividad es admitida unanimemente. La ley
interpretativa, en efecto, mas que una nueva ley independiente, es.
parte integrante de la ley cuyo sentido se propone aclarar (6). Ahora
bien, es légico entender que el sentido declarado por la interpretacion
auténtica es el que correspondia a la ley interpretada desde el mo-

(5) En un momento dado no pueden coexistir dentro del ordenamiento ju-
ridico normas contradictorias. Si tal ocurriera, la’ de rango superior derogaria
a la inferior, y si ambas eran del mismo rango se abrogarian mutuamente.

6), Vid. S. del T. S. 1 mayo 1881.
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mento de su promulgacién, lo cual, evidentemente, no supone viola-
cién de la misma por la ley interpretativa (7).

Mais dificultades presentan otros supuestos de retroactividad, como
el de las leyes penales benignas y el de aquellas leyes que concedén
algun derecho o ventaja juridica a partir de una fecha anterior a su
promulgacidén. Podria sostenerse, sin embargo, que la retroactividad
de estas leyes, en cuanto se traduce solamente en atribuir un beneficio
a determinados sujetos, sin lesionar los derechos o intereses juridica-
mente protegidos de otras personas, no entrafia una verdadera viola-
cion de la legislacion anterior. Asi, la retroactividad de las leyes
penales en cuanto sean mas favorables al reo, no perjudican a nadie.
Y lo mismo sé diga de una ley que elevase el sueldo a los funcionarios
publicos con efecto retroactivo a una fecha anterior. Por la misma
razon las leyes confirmatorias que vienen a convalidar actos conside-
rado$ ineficaces bajo la ley anterior, cuando con ‘ello no lesionan in-
tereses ajenos, no implican una verdadera violacién ‘de ésta altima.

IV. Excluida la retroactividad propiamente dicha, siempre que
entrafie la violacién del Dérecho anterior, queda todavia por dilucidar
si la nueva ley se aplicard inmediatamente a las relaciones juridicas
existentes (efecto que muchos confunden con la retroactividad) o si,
por el contrario, éstas seguiridn rigiéndose por la legislacién antigua.
Es esta la cuestién central en torno a la cual giran las numerosas
teorias que acerca del problema de la retroactividad de la ley se han
elaborado. A nuestro juicio, sii embargo, en esta materia sblo cabe
establecer algunas directrices muy generales y siempre susceptibles de
diversas excepciones. Si la retroactividad de la ley debe ser desechada
radicalmente, no se puede decir lo mismo de la aplicacién inmediata
de la nueva Iey a las relaciones juridicas existentes, efecto que ha de
considerarse normal a partir de su entrada en vigor. Y si es éste el
efecto normal, parece que, en via de principio, debe afirmarse el efecto
inmediato de la nueva ley.

Ahora bien, hay que tener presente que ciertas leyes por su mis-
mo contenido y el ténor en que estin redactadas sélo pueden aplicarse
a hechos juridicos futuros, pero de ningan modo a relaciones juridi-
cas preexistentes. Asi, las leyes relativas a los hechos determinantes
del nacimiento, modificacién o extincién de relaciones juridicas, sélo
pueden regir los hechos de esta clase que se verifiquen en el futu-
ro (8), pero no se concibe ¢como podrian regular’ directamente situa-
ciones ya existentes (9). Por otra parte, valorar los hechos pasados

(7) A pesar de todo, y puesto que de hecho puede existir contradiccién en-
tre la interpretacién auténtica y la que antes se diera a la ley, la retroactividad
de la ley interpretativa debe encontrar un limite en las situaciones juridicas
establecidas por sentencia firme o por transaccién (CovieLLo, Op. cit., pag. 75).

(8) Cfr., entre otros, ENNEcCERUS, Op. cit., pig. 236; RIPPERT-BOULANGER,
Op. cit,, pag. 129. ) . ]

(9) CovieLro (Op. cit, pig. 121) parece entender lo contraric y pone el
siguiente ejemplo: Si una ley exige 1a escritura pliblica para la venta de in-
muebles, mientras la anterior permitia la forma verbal, no serd aplicable para
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con arreglo a la nueva ley y extraer de ‘ello’ sus logicas consecuencias
seria atribuir a la ley no ya eéfecto inmediato, sino una verdadera
fuerza retroactiva “strictu sensu”. Se comprende, por tanto, la una-
nimidad con que la doctrina asigna a estas leyes eficacia solamente
para los hechos futuros.
. Por el contrario, las leyes que determinan el contenido y efecto
de las relaciones juridicas, su existencia o inexistencia, son eviden-
temente susceptibles de aplicacion inmediata a las relaciones existen-
tes. La cuestion, sin embargo, de si a una ley determinada se le debe
reconocer dicho efecto, o si la ley anterior debe seguir rigiendo las
relaciones nacidas bajo su imperio, sblo puede resolverse en cada caso
particular, atendiendo a razones de justicia y equidad. Ciertamente
en favor de la aplicacion inmediata se puede aducir el principio de
la uniformidad legislativa (10), la cual se veria afectada por la exis-
tencia de una dualidad de régimen juridico para relaciones que, siendo
del mismo tipo, solo difieren en cuanto a la fecha de su constitucion.
Pero no es éste un argumento decisivo que deba prevalecer frente a
la exigencia, en determinadas circunstancias, de amparar y conservar
las situaciones creadas legitimamente bajo la legislacién anterior (teo-
ria de los derechos adquiridos). '

Otro factor que debe ser tenido en cuenta es el caricter temporal
o perpetuo de las relaciones juridicas, pues mientras en el primer caso
la coexistencia de leyes opuestas seria un fendémeno transitorio, en
el segundo se convertiria en permanente, atentando seriamente a la
igualdad juridica de los sujetos y a la uniformidad de la legislacion.
~ Hoy dia se afirma por muchos autores, como principio general,
el de aplicaciéon inmediata de la ley nueva. Pero no sin reconocerle
numerosas, excepciones. Entre éstas destaca, por contar con la adhe-
si6n practicamente unanime de los autores, la refente a las relaciones
obligatorias de origen contractual. Las obligaciones nacidas de los
contratos se regirin exclusivamente por la ley vigente cuando éstos
se celebraron. Se aduce en favor de esta solucién, entre otros argu-
mentos, los siguientes: el contenido de las obligaciones se determina
ante fodo por la voluntad de las partes expresada en el contrato y.
s6lo en defecto de esta voluntad, por preceptos legales que tienen el
valor de presunciones de la misma, es decir, por preceptos de caréc-
ter dispositivo o supletorio. Por consiguiente, el respeto a la voluntad
de los contratantes 'y la seguridad de los negocios exige que las relacio-
nes contractuales sigan rigiéndose por la ley bajo la cual macieron.
Aun tratandose de leyes imperativas o taxativas, prevalece el criterio

negar validez a los actos de disposicién realizados por el comprador después
de entrar en vigor la ley nueva. Se le puede objetar que la ley nueva no limita
las facultades de disposiciéon del propietario y menos todavia del comprador,
sino que se limita a exigir una determinada formalidad para la validez de la
venta y solamente sobre la base de que la venta realizada bajo la ley anterior
fue nula (lo cual entrafiaria una auténtica retroactividad) se podrin anular los
actos de disposicién del comprador anteriores o posteriores a la nueva ley.

(10) Rousier (Op cit, I, pag. 565) funda el efecto inmediato de la ley en
“l'unité nécessaire de la legislation”.
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de que no deben aplicarse a las relaciones contractuales existentes,
pues el contenido de éstas viene fijado fundamentalmente por el acto
constitutivo, el contrato, debiendo ser la ley vigente al celebrarse éste
la que se aplique.

Aun asi, la regla expresada no tiene una validez incondicional,
pues a menudo existen razones para que el legislador ordene la apli-
cacion de la ley nueva a las relaciones contractuales existentes. Tal es el
caso, en Espafia, por ejemplo, de la legislacién especial de arrenda-
mientos riisticos y urbanos que se aplicé inmediatamente a los arren-
damientos existentes en el momento de su promulgacion.

V. A pesar de las enormes dificultades con que la doctrina tro-
pieza para descubrir adecuados criterios de solucion de los conflic-
tos de leyes en el tiempo, hay que perseverar en la tarea, con el ob-
jeto de orientar al legislador en la regulacion del transito del Derecho
antiguo al Derecho nuevo. Este transito, que siempre es peligroso,
debe ser ordenado con criterios de justicia y equidad, pondermdo
todas las circunstancias y los intereses en juego, pero de ninguna
manera mediante la aplicacion mecénica de unos principios logicos.

Inspirandose en las orientaciones que le suministra la ciencia, el
legislador, cada vez que promulga una nueva ley, deberia dictar las
oportunas disposiciones transitorias, delimitando el ambito de apli-
cacidén de las respectivas leyes. De esta forma se evitaria la férmula
comoda pero equivoca y peligrosa de una simple declaraciéon de re-
troactividad o irretroactividad, y se facilitaria al mismo tiempo la
labor del intérprete y del juez.






Algunas consideraciones sobre la particion
adicional del articulo 1.079 del Codigo civil

VICENTE GUILARTE ZAPATERO

PLANTEAMIENTO
A) LA CUESTION EN LA DOCTRINA PATRIA

El articulo 1.079 del Cédigo civil determina que “la omisién de
alguno o algunos objetos o valores de la herencia no da lugar a que
se rescinda la particién por/ lesion, sino a que se complete o adicione
con ‘los objetos o valores omitidos”.

El precepto transcrito ha. merecido escasas consideraciones. La doc-
trina, implicitamente, no parece haher encontrado problematica de in-
terés en tal norma. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, por su
parte, no ha tenido ocasidén sino de manifestarse indirectamente, limi-
tandose a matizar algunos aspectos del precepto. Pero falta un trata-
miento de conjunto de las varias consecuencias que de la aplicacion
del articulo derivan, asi como la armonizacién del mismo con distintos
preceptos del Cédigo civil, decisiva para la interpretacién del 1.079 y
para el preciso y adecuado funcionamiento del remedio que se con-
sagra. .

Las consideraciones principales que, dentro de nuestra doctrina, se
han dispensado y que resultan de interés ahora para centrar las dis-
tintas cuestiones, son las siguientes:

Manresa, en su comentario al articulo [.079, afirma que “no se
exige que la omisidn sea de importancia” y que ‘“‘si el objeto se incluye
en absolutc y se tiene en cuenta su naturaleza, su destino v clase y, sin
embargo, se evaltla con error, resultando desigualdad grande entre los
coherederos, seran aplicables los articulos 1.074 a 1.078” (1). Mucius
Scaevola, por su parte, entiende que el articulo 1.079 funcionard, ex-
clusivamente, en los supuestos de omision no intencionada (2). Ya,
anteriormente, Garcia Geyena en relacion con el articulo 929 del Pro-
yecto de 1851 que establecia que “la omisién de alguno o algunos
objetos en la particion no da derecho para que se rescinda la ya hecha,

(1) Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, t. VII, pag. 697.
(2) Comentarios al Cédigo Civil Espaiiol, t. XIX, pags. 438 y ss.
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sino para que se continde en los objetos omitidos”, se habia inclinado
a tal solucion, entendiendo que si mediaba fraude la particion quedaria,
por esto sdlo, sujeta a rescision (3).

Lopez Gémez puso de manifiesto que el articulo 1.079 del Cédigo
civil, al igual que el 1.080, no tenia en nuestro Derecho otros prece-
dentes que el uso préctico y las leyes de enjuiciamiento (4). Sanchez
Roman interpreta el precepto entendiendo que cualquier error de in-
clusiéon o valoracién notoriamente inferior para cualquiera de los he-
rederos, que no ascienda a la cuantia suficiente para rescindir Ia
particién, puede servir para, en base del articulo 1.079, reclamar su
modificacién, subsanindose el error o falta y el consiguiente perjui-
cio (5). De Buen, en relacion con el tema, sélo pone de manifiesto,
siguiendo ya las ensefianzas jurisprudenciales (Sentencia de 16 de
junio de 1915), que el contenido del articulo 1.079 se aplica tanto si
la omisién es intencionada como si es involuntaria (6). En el mismo
sentido se habia pronunciado ya Covian (7).

Mas recientemente, Royo Martinez, sobre el articulo que nos ocupa
destaca .lo siguiente: Que ¢l precepto brinda .un remedio especnl que
puede ser promovido o suscitado por quien advierte la omisién y re-
clama la incorporacién del bien omitido, mediante el ejercicio de la
accion de complemento de operaciones particionales. Que esta accién
estd conferida en el Cddigo civil como distinta de la rescisoria, Que en
un tenor literal el texto es claro y la solucién congruente, porque la
no inclusién de un bien hereditario en la particién no origina propia-
mente hablando “lesion” en el sentido de desproporcién de adjudica-
ciones; que los litigios por omisién suelen promoverse por discrepan-
cias en cuanto a colacién y sobre todo por las que pueden surgir entre
los coherederos acerca de.lo asignado al causante en la llquldacwn de
la sociedad conyugal. Que la situacién en tales supuestos resulta un
tanto paradojica, pues se reclaman como “omitidos™ bienes que abier-
tamente figuran mencionados en el inventario general, y, siendo la
lesién causada a los herederos al liquidar la sociedad conyugal la ver-
dadera raiz de la accién, no es la lesién lo que se invoca. Y, finalmente,
que el Tribunal Supremo, inspirado siempre en la tendencia a evitar
por cuantos medios resulten posibles la rescisién de las particiones,
propende a entender con gran amplitud el concepto de omisién (8)..

Lacruz Berdejo, que ve en el articulo 1.079 del Cédigo civil una
aplicacién mds del principio de conservacién, aplicable lo mismo a las
omisiones voluntarias que a las involuntarias, y aun cuando no exis-
tan los mismos valores u objetos, siempre que pueda aplicarse el

(3) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espaiiol, t II,
pags. 279 y 280.

(4) Tratado tedrico legal del Derecho de sucesion, Valladolid 1893, pag. 318.

(5) Tratado VI, pag. 2120.

(6) Adiciones a Colin y Capitant, t. VIII, pag. 446.

(7) Enciclopedia Scix, voz “particion de 'herencia”, pag. 383.

(8) Derecho sucesorio “mortis causa”, pag. 368, Sevilla 1951.
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principio de subrogacién, admite la interpretacién de Manresa y San-~
chez Roman, aun cuando estime que no sea ése el alcance del articulo,
que parece dirigido a la particién coniplementaria ¢uando “algo” —un
ohjeto o un valor— con individualidad propia, se ha omitido en el
inventario y no ha sido adjudicado a nadie, y no a los defectos de
valoracién de bienes inventariados y adjudicados, que, sin embargo,
no producen una lesidn superior a una cuarta parte. Pero como aquella
doctrina conduce a resultados justos, bien puede aceptarse en con-
cepto de interpretacién correctora (9).

B) EL DERECHO COMPARADO

Tas legislaciones francesa e italiana, de 1865 y de 1942, se enfren-
taron con el problema, resolviéndolo en forma aparentemente similar
al Caodigo espafiol ; sin 'embargo, las férmulas utilizadds né son iguales,
resaltando matices en la nuestra que permiten juzgarla como mejor
que las consagradas en el articulo 887, “in fine’’” del Cédigo francés,
la del articulo 1.038 del Cddigo italiano de 1865 y del articulo 762
del vigente de 1942.

a) El Cédigo francés

El citado articulo, en su parte final, declara que “la simple omi-
sién de un objeto de la herencia no da lugar a la accién de rescision,
sino-solamente a un suplemento de la escritura de particién”. La pri-
mera parte del precepto se dedica a la consagracion de la accién resci-
soria por lesiéon a cualquiera de los herederos en mas de la cuarta
parte de su respectiva cuota.

En lineas generales, la doctrina francesa critica el precepto, por
entender que con la aplicacién de conjunto del mismo se llega a resul-
tados injustos, aunque sea con la finalidad de, manteniendo la eficacia
de la particién, evitar que cada una de ellas sea una fuente de discu-
siones y pleitos (10). La desigualdad de la. particién puede ser conside-
rable, aun cuando no llegue a la cuarta parte, sin que ningin remedio
quepa al perjudicade.

La simple omisiéon de un objeto de-la herencia es tratada por la
doctrina francesa como un supuesto de error, que no puede dar lugar
a otras consecuencias que a la particién complementaria (10 bis). O
sea, que, de una parte, el articulo 887 proclama la posibilidad de res-
cindir la particién si, como consecuencia de la valoracién de los bienes.
que integran el patrimonio hereditario, existe perjuicio en mas de la
cuarta parte para cualquiera de los herederos. -Si el perjuicio, aun

(9) Derecho de sucesiones, Parte general, pig. 556, Barcelona 1961.

(10) Asi Praniorn, en Derecho ‘civil francés, t. IV pag. 768. :

(10 bis) Asi el citado Pranior, CoLin y CaPiTaNT, Derecho civil, VII, pagi-
na 315; JosseraNw, en Conrs de Droit Civil Positif” Francais t. 1D pag. 659.
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existiendo, no llega a tal porcentaje, la particién subsiste plenamente,
y, tnicamente, se dard lugar a una particién complementaria en el
caso de simples omisiones de objetos y respecto de éstos (11).

b) La legislacion italiana

El articulo 1.038 del Cédigo de 1865, a semejanza del articulo 887
del Codigo francés, declaraba que la “simple omision de un objeto
de la herencia no da lugar a la accién de rescisibn y si solamente a
un suplemento a la divisién”. La doctrina, al igual que la francesa,
estudié el supuesto como un caso de error, sin otra consecuencia legal
que la apuntada (12).

El legislador italiano de 1942 mantiene el mismo criterio, si bien,
desde un punto de vista formal, debe sefialarse que el supuesto de omi-
sion se regula ahora en un precepto independiente en los siguientes
términos: “ILa omision de uno o varios bienes de la herencia no da
lugar a la nulidad de Ja divisién, sino solamente a un suplemento de
dicha divisién” (art. 762). La doctrina sigue considerando la omisién
como un supuesto de error. Asi, Trabuchi (14), Barassi (15), Cicu ( 16),
Martmez (17), etc.

La idea fundamental sobre la que se asienta el tratamiento del
supuesto, y que se contiene en los citados preceptos del Cédigo fran-
cés y de los italianos, es que con la omision de bienes en la particion
no se produce ningiin perjuicio exclusivo a ninguno de los coherede-
ros, sino que todos sufren las consecuencias de la misma, siendo sus-
ceptible el error de perfecta y sencilla subsanacién con la particién
suplementaria.

Es de notar, sin embargo que Cicu sefiala como interés posxble
para anular la particién en el supuesto que nos ocupa el no haberse
respetado el contenido del 1rt1cu]o 727, en punto a la formacién de
lotes (18).

La conclusién a que debe llegarse, lo mismo en el Cddigo francés
que en los italianos de 1865 y de 1942, es que para la posible eficacia
de los preceptos de referencia es preciso e imprescindible que se haya
omitido en absoluto un bien determinado en la particién. Siendo in-
aplicables tales preceptos cuando incluido un objeto determinado se
haya evaluado con error, dadas las circunstancias que en el mismo
concurren, en cuyo caso, tinicamente se dard lugar a la rescisién de

(11) JosseranDp, loc. cit. en la nota anterior.

(12) Asi PACIFICI-MAZZONI, en Istituzioni di Diritto Civile Italiano, 5.° edi-
cién, Vol. VI, pags. 289 y ss.; PAcCHIONI, Elemenh di Diritto Civile, pig. 657,
RUGGIERO Instituciones de Derecho Ciwil, t. 11, pag. 1051,

(14) Instituzioni Di Diritto Civile, Padova 1952 pag. 811,

(15) Le Successioni per causa di morle, Milano 1947.

(16) Trattato di Diritto Civile e Commercxale Successioni per causa di
morte, Parte Generale, pig. 460, Milano 1958..

(17) Succesioni per causa di morte e donazioni, Padova 1959.

(18) Loc. cit., pag. 460.
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la particidén si se produce perjuicio para alguno de los coherederos en
la cuarta parte; fuera de aquel supuesto, pues, la deficiencia no se
traduce en las operaciones particionales, con el mantenimiento de los
consiguientes perjuicios derivados de la desigualdad.

La diferencia entre las formulas de los Cddigos francés e italiano
con el espafiol se manifiesta, como ya puso de relieve Manresa (19), en
que en aquéllos se habla exclusivamente de “omision de objetos”, mien-
tras que en el Cddigo patrio se alude a “omisién de alguno o algunos
objetos o valores”. Posteriormente nos referiremos a esta sustantiva
diferencia y a su importancia para una posible interpretaciéon del pre-
cepto con mayor amplitud de la que parece derivarse de una lectura
superficial de] mismo o exclusivamente literal.

C) LA JurisPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Las consideraciones de mayor interés que de las sentencias del
Tribunal Supremo se desprende, en relaciéon con el articulo 1.079, son
fundamentalmente las siguientes: ,

Sentencia de 2 de julio de 1908: “El articulo 1.079 del Cddigo civil
prevé el caso de que en la particion de bienes de una herencia se
omitieran, sin distinguir de causas, objetos o valores que a la misma
pertenezcan, omisiéon que se ha demostrado en el actual juicio que
tuvo lugar en las operaciones de testamentaria formalizadas al falleci-
miento de la causante, madre y causante de los recurridos; y el propio
articulo establece como medio legal de subsanar este defecto que la
particion se complete o adicione con los objetos o valores omitidos,
que es lo ordenado en la sentencia recurrida, sin que a las ultimas
palabras del articulo citado pueda atribuirse la significacién de que es
indispensable la existencia de los mismos valores y objetos para que
pueda ejercitarse la accion que nace de su precepto, cuando el Tribu-
nal sentenciador estima probado que a ellos han sustituido otros bienes
que figuran en el haber de la testamentaria del padre, cuya exclusidn,
precisamente por esta causa, se pide en la demanda, sin que a ello
obste que el error provenga de la testamentaria anterior de su mujer,
para que no pueda subsanarse en la de que se trata, y cuando, por
otra parte, dicha apreciacién...” (20). : :

Sentencia de 16 de junio de 1915: “No se han infringido los ar-
ticulos 1.079 y 1.270 del Cédigo civil, pues desde el momento que no
se estimé por la Sala la existencia del dolo ni del perjuicio que hubie-
sen justificado la nulidad o rescisién de las operaciones particionales,
la -omisién en el inventario que las sirvié de base, de los titulos de
la Deuda amortizable que obraban en poder del recurrido y pertene-
cieron al causante, bien fuese ésta involuntaria o intencionada, porque
no establece la Ley tal distincidon, no podia producir otro efecto que

(19) Ob. cit., pag. 696.
20y C. L., t. 29, pag. 641.
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el de que se complete o adicione la particion practicada con los valores
omitidos, que es lo acordado por el Tribunal sentenciador, sin perjui-
cio del procedente abono de cupones y primas de amortizacion que a
los mismos deben ser inherentes, dado que no pueden existir valo-
res intrinsecos cotizables sin los correspondientes intereses devenga-
gados™ (21). , '

Sentencia- de 17 de. diciembre de 1908: “...y como quiera que la
accion ejercitada por la parte actora ha sido la de nulidad o rescision,
en su caso, de las operaciones part1c1ona1es aprobadas por el ]uzgado
desestimada aquélla, es manifiesto que sin notoria” incongruencia no- ha
podido el Tribunal sentenciador hacer aplicacién del precepto del ar-
ticulo 1.079 del Cédigo civil para mandar completar la particién rea-
lizando otra adicional, no precisamente por derivarse de dicho precepto
legal una accién diferente de la ejercitada, cuanto por la razon prin-
cipal de referirse lo que la Audiencia califica de omisién a derechos
en el actual pleito no discutidos...” (22).

Sentencia de 9 de abril de 1904: “La Sala sentenciadora no ha
infringido y si interpretado rectamente los articulos 1.073, 1.074 y 1.079
del Cédigo civil, porque sin confundir la nulidad solicitada con la res-
cisién y sin desconocer §ue las ‘particionés son rescindibles por lag
mismas causas que las obligaciones, acuerda que, en conformidad al
ultimo citado articulo,, la particion sea adicionada con los hienes que
enumera no incluidos en el inventario, por estimar que el valor de
los mismos ‘no asciende siquiera a la cuarta parte del caudal relic-
to” (23).

Sentencia de 19 de noviembre de 1927: “... quedando limitado el
derecho del tercero a pedir la subsanacién de algun error u omisién

que hubiera podldo produc1rse en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.079 del Cédigo civil...” (24).

Sentencia de 7 de julio de 1930. “Para la acertada resolucion de
este recurso no puede olvidarse ni por un momento que la reclamacién
que la motiva fue iniciada por unos herederos legitimos del causante
contra otro heredero del mismo, pues todos traen causa de éste, v que
el pleito versa sobre reparticion de sumas que consta probado, a jui-
cio de la Sala-sentenciadora, que el demandado recibié del causante, y
después extrajo de los Bancos en que las deposit, y de las que no
dio cenocimiento a los herederos cuando todos.otorgaron los documen-
tos privados de particién; y, sobre todo, lo consignado en éste, que
lo repartido no era una verdadera liguidacién, por lo cual, mientras
ésta no se hiciera, forzosamente tenia que continuar el estado de
indivisién hereditaria de todos aquellos bienes que no hubieran sido

(21) C. L, t. 51, pag. 701.
(22) C. L, t. 30, pag. 1047.
23) C. L, t. 16, pag. 61.

(24) C. L, t. 96. pag. 496.



Consideraciones sobre la particién adicional del art. 1.079 61

conocidos y partidos, lo cual hace necesaria la aplicacion rigurosa del
articulo 1.965 del Cédigo civil” (25).

Sentencia de 25 de octubre de 1911: “Este articulo 1.079 del
Cédigo civil es inaplicable, «no tratindose de la omisién de determina-
dos objetos o valores de una herencia en las operaciones particionales,
sino de otros errores que alterando los derechos derivados del testa-
mento hacen rescindibles aquellas operaciones»” (26).

Sentencia de 8 de junio de 1945: “Este articulo 1.079 del Cédigo
civil es inaplicable al caso, ya que no se trata en el de estos autos de
suplir la omisién de objetos o valores de la herencia en una particion,
sino de la rectificacion de la misma en puntos tan esenciales como
<calificacién juridica de los bienes que forman parte del caudal o haber
de la sociedad conyugal y la consiguiente determinacién del remanente
liquido de la -misma” (27)."

Sentencia ‘de 10 de octubre de 1958: Teniendo la particion, cuando
todos los herederos intervienen en ella un caracter contractual que
hace’ referencia tanto sobre su importe como sobre los bienes que en
la herencia se comprenden, “puede, no obstante, y a pesar de ello, ser
objeto de impugnacion, entre otros casos, por via de complemento o
de adicién cuando se advierta que alguno, o algunos, de los bienes
que pertenecieron al causante, voluntaria o de modo intencional han
sido omitidos al hacer la particién, como se recoge en el articulo 1.079
del Cédigo civil, pero sin que proceda su rescision, cuando con los
bienes, valores o efectos en que consiste la emisién, sea posible que se
complete o adicione, sin originar perjulaos para los que en ella figu-
ren como interesados’ (28).

Sentencia de 29 de marzo de 1958: Las operaciones de particion de
herencia pueden ser -impugnadas posteriormente, entre otras causas,

. por via de complemento o adicién al advertirse la omisiéon de
alguno, o algunos, de los bienes hereditarios...” (29), -

Sentencia le 13 de octubre de 1960: “La omision de alguno o algu-
nos objetos o valores de la herencia no da lugar a que se rescinda ‘la
particién, sino a que se complete o adicione con los objetos o valores
omitidos, habiendo declarado esta Sala, en su sentencia de 2 de julio
de 1908, que el articulo 1.079 del Cddigo civil prevé el caso de que en
la particién de bienes de una herencia se omitieran, sin distinciéon de
causas, objetos o valores que a los mismos pertenezcan, y el propio
articulo establece como medio legal de subsanar este defecto que la
particion se complete o adicione con los objetos o valores omitidos,
sin que a las ultimas palabras del articulo citado pueda atribuirse la
significacién de que es indispensable la existencia de los mismos valo-

25y C. L., t. 113, pag. 631.

(26) Vic. PEDREIRA Comentarws vy Jurisprudencia del Cédigo Civil en el
art. 1.079.

(27) Rep. Aranzadi, 1945, pag. 700,

(28) Rep. Aransadi, pag. 3776.

(29) Rep. Aranzadi, pag. 1461,
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res y objetos para que pueda ejercitarse la accién que nace de su
precepto, cuando el Tribunal sentenciador estima probado que a ellos
han sustituido otros bienes que figuran en el haber de la testamentaria
del padre, cuya exclusion, precisamente por esta causa, se pide en la
demanda, sin que a ello obste que el error provenga de la testamenta-
ria anterior de su mujer, para que no pueda subsanarse en la que se
trata. en la sentencia de 16 de junio de 1915, que desde el momento
que no se estimd por la Sala la existencia de dolo ni del perjuicio que
hubiesen justificado la nulidad o rescision de las operaciones particio-
nales, la omisién que las sirvié de base, digo en el inventario que las
sirvié6 de base de los titulos que pertenecieron al causante, bien fuese
ésta involuntaria o intencionada, porque no establece la Ley tal dis-
tincién, no podia producir otro efecto que el de que se complete o
adicione la particién practicada con los valores omitidos; la.de 28 de
mayo de 1943, que el articulo 1.079 sobre la base obligada de una
disposicién testamentaria reférida al conjunto de los bienes relictos,
sefiala el camino adecuado para completar o adicionar, con los bienes
del testador que no se tuvieron en cuenta al hacer la particién los
omitidos por cualquier causa en el cuaderno particional sin recurrir al
innecesario y mas gravoso expediente de rescindir la particidén ya prac-
ticada; y la de 17 de marzo de 1955, que si ciertamente es exacto que
la doctrina jurisprudencial, interpretando y aplicando los articulos 1.079
y 1.080 del Cédigo civil, viene proclamando la necesidad o convenien-
cia de mantener las operaciones divisorias realizadas, en cuanto sea
posible, sin perjuicio de llevar a ellas las adiciones o ratificaciones que
sean procedentes, es cierto también que este criterio legal y jurispru-
dencial, légicamente inspirado en razones de economia y sosiego fami-
liar, no tiene encaje posible en casos en que tales operaciones han
sido efectuadas desde su origen, con olvido de formalidades esenciales,
puesto que tratindose de la sucesion del conyuge premuerto y exis-
tiendo albaceas designados por su esposa, también fallecida al ser
iniciado el juicio de testamentaria de aquél, no se cumplié el mandato
de los articulos 1.055 y 1.065 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
no ser citados para el juicio y para la formacién del inventario los
representantes del conyuge sobreviviente, los albaceas, ni se.les dio
intervencién alguna en la liquidacién de la sociedad de gananciales,
como si pudiera llevarse a efecto la liquidacién de una sociedad sin
contar con los socios .que de ella formaban parte, y ante deficiencias
de tanto volumen, que tiene su manifestacion en las primeras y bésicas
actuaciones del juicio de testamentaria, es indudable rehacer todas
las operaciones realizadas...” (30).

Sentencia de 2 de d1c1embre de 1930: “No se infringe este articu-
lo (1.079) al declarar la ineficacia de una particion cuando en la misma
se omitieron bienes que significaban una gran porcién de los que cons-
tituian el haber hereditario con notorio perjuicio y merma de la legi-

(30) Rep. Aransadi, pag. 3085.
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tima de los herederos forzosos, ya que no se trata de la omisién de
determinados valores...” (31). .

Esta breve referencia a la doctrina y a las consideraciones conte-
nidas en las sentencias del Tribunal Supremo sirven para dar una
idea de conjunto de aquellas cuestiones que integran la problemdtica
del precepto, y que a continuacién estudiamos.

II

NATURALEZA DEL REMEDIO CONSAGRADO
EN EL PRECEPTO

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sancionado, en sen-
tencias recientes (10 de octubre de 1958, 29 de marzo de 1958) la
consideracién de la accién que nace del articulo 1.079, como un medio
de impugnacién de las operaciones particionales; anteriormente (sen-
tencia de 2 de julio de 1908, recogida en la de 13 de octubre de 1960)
se habia considerado como medio, no de impugnacién, sino de sub-
sanacion legal de un defecto de que adolece la particién, Realmente,
parece impropio hablar de impugnacién de particiéon en el supuesto
que se contempla, cuando la idea que late en el precepto y que, sin
duda, le sirve de fundamento, es la contraria, o sea, el respeto a la
particiéon efectuada. Y ello, aunque el legislador espafiol incluya el
articulo en la misma seccién cuarta, entre los que dedica a la resci-
sién de las particiones, remedio que, claramente, implica un supuesto:
de impugnacién de un concreto negocio juridico. Sin embargo, entre
las causas que propiamente pueden considerarse de impugnacién de
la particién, o sea, aquellas a que genéricamente se refiere el articu-
lo 1.073 del Cédigo civil, entre las que unianimemente la doctrina re-
coge lag de nulidad radical y anulabilidad (32), la de rescisién espe-
cificamente contenida en e] articulo 1.074 del Cédigo civil, y las de
nulidad del articulo 1.080 —cuando de mala fe o con dolo se haya
preterido en la particion a alguno de los herederos—, y del articu-
lo 1.081 ——particiéon hecha con uno a quien se creyé heredero sin:
serlo—, y el remedio que recoge el articulo 1.079 del Cédigo civil,.
median sustanciales diferencias.

Dentro del grupo de causas que, en general, pueden invalidar el
negocio juridico, podria sefialarse analogia entre la accién de anula-
bilidad que se asienta en e] error y la establecida en el articulo 1.079,
que indudablemente, en lineas generales, se apoya en un error. Pero
el propio legislador sefiala la posible diferenciacién por cuanto ‘que, si
se toma en cuenta el articulo 1.266 del Cédigo civil, resulta lo si-
guiente; para que el error invalide el consentimiento, debera recaer

(31) PEeDREIRa, loc. cit.
(32) Vic. Lacruz, loc. cit., pag. 544 y ss.
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sobre la sustancia de la cosa que fuese objeto del contrato, o sobre
aquellas condiciones de la misma que principalmente hubieren dado
motivo a celebrarlo; que el simple error de cuenta dard lugar a su
correccion. Es decir, a mantener la eficacia del contrato con la en-
mienda que en tal sentido corresponda, Es obvio que si puede aplicarse
€l remedio contenido en el ‘articulo’ 1.079, completando la particion
sin rescindirla, ni anularla, estamos a presencia de un error de los
que el ordenamiento estima sin trascendencia para privar de .eficacia
a un negocio juridico. Parece evidente que, en definitiva, el error que
contempla el articulo 1.079 sera de la misma naturaleza que aquellos
referidos en el articulo 1.266, altimo péarrafo: y como nota tipica que
ninguna de estas categorias dan lugar a una vélida impugnacién de
los respectivos negocios a que se refieren, sino una simple correccion,
en el error contractual de cuenta, y la posibilidad de continuar la
particion en el supuesto que contempla el articulo 1.079.

En otro orden de ideas, es indudable, pese a la postura mantenida
por la generalidad de la doctrina francesa, en relacion con el ar-
ticulo 887 de su Codigo, que puede tener perfecta aplicacion al
negocio particional la anulabilidad por error, cuando precisamente
afecte a algun elemento de una mayor sustantividad que el de un
bien omitido, por ejemplo, el llevarse a cabo la particion con olvide
de formalidades esenciales de la misma o prescindiendo de operacio-
nes importantes, o el propio caso del articulo 1.081 (33).

Por lo demas, ninguna similitud presenta el remedio de! articu-
lo 1.079 con los supuestos de intimidacién, violencia o dolo, maxime
si, respecto de nuestro sistema, se recuerda que la jurisprudencia ha
sancionado la vigencia y correcta aplicacién del 1.079, aun en aquellos
casos-en los que la omisién derive de una conducta dolosa (34).

Dentro de la rescisién debe distinguirse, siguiendo a Lacruz (35)
y a Séanchez Roméin (36), a diferencia de como lo entiende Manre-
sa (37), entre la rescision por causas diversas, por aplicacién de la
doctrina general de los contratos (articulo 1.073) y la causa especifica
de rescision de las particiones por lesién en mdas de la cuarta parte.
Pero, en todo caso, y para lo que aqui interesa, es evidente que las
acciones rescisorias persiguen una finalidad .genérica, privar de efec-
tos al negocio juridico, con las consecuencias que de ello deriva en
orden a reponer lag cosas al estado en que se encontraban con ante-
rioridad al negocio que se impugna, mientras que la accién del articu-
lo 1.079 parte, precisamente, de la'idea de sancionar las consecuencias
derivadas de la particion gue se va a completar

Tampoco es posible considerar, siquiera, el articulo 1.079 del Co-
digo civil. como parece seguirse de una interpretacion estrictamente

(33) En tal sentido la sentencia recogida de 8 de junio de 1945.
(34) Sentencia de 16 de junio de 1915.

(35) Loc. cit., pag. 545.

(36) Loc. cit., pag. 2114,

(37) Loc. cit.,, pag. 684,



Consideractones sobre la particion adicional del art. 1.079 65

literal del precepto, como una excepcién a la férmula rescisoria del
articulo 1.074, sino como una facultad concedida al heredero para
conseguir que, acreditada la omisién de algunos bienes o valores de
la testamentaria y c0n51gulentemente demostrado que no se ha con-
cluido definitivamente la particién, se contintie ésta con los bienes
exceptuados cualquiera que haya sido la razén de la omision. La idea
aparecia claramente recogida en el Codigo italiano de 1865, y late
también en el articulo 762 del vigente Codigo (38), y, desde luego, es
consecuencia de la aplicacion de dos principios, fundamentales en la
materia: uno, el de conservacion de la particion, siempre que sea posi-
ble; otro, el de que la simple omisién de un bien o un valor de la
herencia no perjudique, individualmente, a ninguno de los coherede-
ros, pudiendo ser partido con posterioridad a la divisién ya practicada,
sin que se alteren los derechos que a cada uno hubieran correspondido
en la particion.

Ahora bien, si tales orientaciones laten en el articulo 1.079, y tienen
facil justificacién en los supuestos de posible aplicacién del f)recepto
cuando claramente se identifican éstos con la mera omisién de un bien
o un valor, ciertamente que existen otros casos en los que esta ope-
raciéon complementaria no se podrid limitar a una operacion de tal
naturaleza, sino que entrafiard una verdadera modificacién de la par-
ticidn realizada. Aqui, precisamente, como se pondra de manifiesto
posteriormente, existe la verdadera dificultad, representada por una
cuestion de limites, de fijar hasta qué punto se puede modificar una
particiéon hereditaria sin que sea preciso acudir al remedio rescisorio.
Tal problenn Junhmente con el de la interpretacion del alcance de -
la expresién ‘“valores”, a que también se hard referencia después,
son, seguramente, los que encierran una mayor dificultad dentro del
tema.

Sin embargo, y sin perjuicio de volver sobre estas cuestiones apun-
tadas, puede concluirse que mientras la accién de rescision del articu-
lo 1.074 del Cédigo civil produce la privaciéon de efectos de la parti-
cidén, aun cuando no se pueda olvidar la opcidon que se contiene en el
articulo 1.077 y el articulo 1.080, en supuestos en los que no se pruebe
que hubo mala fe o dolo por parte de los otros interesados, es un
caso indudable de modificaciéon de la particién, sobre todo si se en-
tiende con la doctrina dominante, a diferencia de lo que piensa Man-
resa (39), que la expresién “pagar’ no tiene en el precepto una signi-
ficacién técnica, como sinoénimo de “satisfacer en dinero’’, sino como
obligacién para los coherederos no preteridos en la particién de cum-
plir la prestacién debida, adjudicaindose al heredero preterido cosas,
bienes o valores de la herencia, en la misma proporcion y con idéntico
criterio de igualdad que debe presidir toda particion; la accion del
articulo 1.079 no parece entrafiar, en lineas generales, modificacién

(38) Y asi lo entiende en general la Doctrina.
(39) Loc. cit., pag. 699.
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de la particién, pues de la actividad suplementaria que tiene por fina-
lidad repartir los bienes omitidos, no se deriva, en principio, una
alteracidon en lo ya hecho que implique modificacién. '

En sintesis, y prescindiendo por el momento del posible valor del
articulo 1.079 del Cédigo civil para ser utilizado como elemento para
subsanar las posibles desigualdades de las operaciones practicadas con
valoraciones inexactas de los bienes que integran la herencia y evitar,
consiguientemente, las injusticias que de ello derivan, cuando no pueda
darse lugar a la rescision de la particion al no producirse lesion en
mas de la cuarta parte, el remedio del precepto se nos presenta, de
una- parte, como forma de mantener la vigencia de la particidén efec-
tuada; de otra, como facultad concedida a los interesados en la parti-
cion para que, respetando ésta, se pueda operar, sin otras consecuencias,
la totalidad de la divisién, adjudicando los bienes omitidos de acuerdo
con las normas que presiden toda la materia.

Por altimo, debe sefialarse también otra nota que sirve a tipificar
la facultad que nos ocupa y la accién que de ella surge. Es la aplica-
bilidad del contenido del articulo 1.965 al supuesto de bienes omitidos
en la particién, en cuanto dispone que “no prescribe entre coherede-
ros, conduefios o propietarios de'fincas colindantes la accién para pedir
la particién de herencia, la divisién de la cosa coman o el deslinde de
las propiedades contiguas”, como ya puso de manifiesto la sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1930 (40). Claro que tal prin-
cipio de imprescriptibilidad serd tenido en cuenta, exclusivamente,
cuando fuera se trate de un bien absolutamente omitido en la particidn.
El fundamento de la aplicabilidad de tal norma radica, como es indu-
dable, en que, al no producirse los especificos efectos de la particidn,
respecto del objeto o de los objetos omitidos, se mantiene la situacién
de indivision. Consecuentemente, cualquier coheredero poseedor de
tales bienes omitidos no podra invocar en su favor ningin tipo de
usucapion.

Todavia serfa preciso tener en cuenta para dejar perfectamente
matizado el remedio del precepto, determinar si es de posible utiliza-
cién, en defectos de otras férmulas, para, en el mayor niimero posible
de casos, conseguir el perfecto funcionamiento del principio de igual-
dad, que se encuentra con una fuerte limitacién en el ordenamiento
positivo, al sancionar éste que sélo la lesién en més de la cuarta parte
origina la rescisién, Pero de esto, por entender que es mas oportuno,
se tratara en los epigrafes siguientes.

(40) Al distinguir en el supuesto que contemplamos la accién del 1.079 de
una accién reivindicatoria.
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I11
AMBITO DE APLICACION DEL PRECEPTO

De lo que se ha expuesto y del propio articulo 1.079 se sigue que,
en principo, la omisién de bienes o valores de la herencia dard lugar
a que el remedio del precepto entre en juego.

ILa primera cuestion que se plantea es si esta omision debe repre-
sentar, desde un punto de vista cuantitativo, un valor determinado. Y
esto tiene una doble proyeccién: de una parte, si cualquier omision,
aun la representada por no haberse tenido en cuenta un objeto de
escaso valor, determina la facultad de pedir la particién adicional; de
otra, si la omision de bienes puede tener una entidad tal, en relacion
con los bienes inventariados, que haga imposible el remedio de la par-
ticién adicional, dando lugar, bien a la nulidad, bien a la rescision de
la particién llevada a efecto con el resto de los bienes integrantes de la
herencia.

En relacién con el primer problema, debe concluirse, sin lugar a
dudas, que cualquiera que sea el valor del bien omitido, tal omision
origina la aplicacién del remedio adiciénal. L.a razén es clara: mien-
tras exista algtn bien en comunidad, cualquiera de los que la integran,
por aplicacién de los principios generales del sistema estd plenamente
facultado para provocar la extincién de la indivisidn. Asi se establece,
concretamente, en el articulo 1.051, cuando determina que “ningtn
coheredero podrd ser obligado a permanecer en la indivisidn de la
herencia, a menos que el testador prohiba expresamente la division”.

;Cémo debe resolverse el segundo aspecto de la cuestién antes
apuntada? ; Podra el excesivo valor de los bienes omitidos impedir el
funcionamiento del remedio adicional? En principio, y de acuerdo con
los criterios generales antes apuntados, que indudablemente informan
esta materia, debe estimarse que el aspecto meramente cuantitativo
de la omisién no debe impedir la aplicacion del contenido del articu-
lo 1.079, ya que, mientras de la omisién no se derive perjuicio indivi-
dual para alguno de los coherederos, no existird razén para alterar el
sistema; y, normalmente, una simple omision de bienes no entrafiard
tal consecuencia dafiosa, en si misma considerada y con independencia
de otras irregularidades que en la particién incompleta puedan con-
currir. Sin embargo, el Tribunal Supremo, en alguna ocasién, y pese
a la gran amplitud con que interpreta el precepto, parece haber san-
cionado solucién distinta. Concretamente, en la sentencia de 9 de abril
de 1904 (41). Pero la doctrina, unanimemente, se inclina a la solucién
contraria, o sea, a la de la intrascendencia del valor de los bienes
omitidos (42). No parece pueda existir problema, al afirmar que resulta

(41) Sin embargo, la jurisprudencia posterior no parece tener en cuenta la
posibilidad de aplicar tal criterio cuantitativo.

(42) Sobre todo si la cuestiébn no viene complicada con otros posibles de-
fectos de la particién, por ejemplo, el no haberse efectuado la oportuna colacién.
Asi, concretamente en la Sentencia de 12 de diciembre 'de 1961 (R° Aranzadi,
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perfectamente posible la formalizacién de la particién adicional, incluso
dando cumplimiento al contenido del articulo 1.061 del Cédigo civil,
en punto a la posible igualdad en los lotes de cada coheredero, to-
mando en consideracién la naturaleza y las distintas circunstancias
de las cosas primeramente adjudicadas (43).

Mayor complejidad que la derivada de la simple omision de un bien
o valor de la herencia presentard, como sefiala Royo Martinez (44), el
supuesto de tratarse de discrepancias surgidas en cuanto a colacién
y a calificacién de bienes parafernales o gananciales, y la division o
liquidacién de éstos. Puntualizando la cuestion, respecto del primer
extremo, se debe entender que, de cara al posible funcionamiento del
articulo 1.079 del Cédigo civil, la discusién en cuanto a valoracién no
tendrd influencia y si la presentard, en cambio, en relacidén con el ar-
ticulo 1.074, a efectos de la posible rescisién, si de tal inexacta eva-
luacién se sigue perjuicio en mas de la cuarta parte para alguno de
los coherederos.

En sintesis, la cuestién se plantea en los siguientes términos: pro-
ducido el incumplimiento, voluntario o involuntario, del contenido del
articulo 1.035 del Cddigo civil en cuanto dispone que “el heredero
forzoso que concurra con otros que también lo sean a una sucesion,
deberi traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese
recibido del causante de la herencia, en vida de éste, por dote, dona-
cién u otro titulo lucrativo, para computarlo en la regulacidn de las
legitimas y en la cuenta de particion”, y de los preceptos concordantes
se pregunta si podrd entrar en juego, respetando la particidn ya reali-
zada, o si, por el contrario, tal remedio legal no puede servir para
subsanar los graves defectos que derivan de la omisién de una opera-
cién fundamental dentro de las particionales.

La consecuencia de la omision, representada por la circunstancia
de no tenerse en cuenta las liberalidades del causante, es clara, concre-
tandose en el consiguiente perjuicio para los restantes herederos for-
z0s0s, que veran cémo los beneficiados en vida del causante entran en
el reparto de los bienes relictos en idénticas condiciones que ellos,
cuando estd claro que no debié ser asi. Es decir, que no se ha podido
llevar a cabo lo que determina el articulo 1.047 (“el-donatario tomara
de menos en la masa hereditaria tanto como hubiese recibido, perci-
biendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en bienes
de la misma naturaleza, especie y calidad”), ni lo que dispone el ar-
ticulo 1.048, en defecto de la solucién anterior (“no pudiéndose veri-
ficar lo prescrito en el articulo anterior, si los bienes donados fueran
inmuebles, los coherederos tendran derecho a ser igualados en metali-

numero 4.464), lo que es objeto de particién complementaria son las cantidades
de 1.278 y 439,80 pesetas.

(43) Sini embargo, no debe olvidarse que el precepto citado sélo se limita a
aconsejar la posible igualdad, de donde cuando ésta resulte imposible los lotes
se podran hacer de otra forma.

(44) Loc. cit,, pag. 368.
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co o valores mobiliarios al tipo de cotizacién; y no habiendo dinero
ni valores cotizables en la herencia, se venderan otros bienes en publi-
ca subasta en la cantidad necesaria, Cuando los bienes donados fueran
muebles, los coherederos sélo tendran derecho a ser igualados en otros
muebles de la herencia por justo precio, a su libre eleccion’). ¢ Sera
distinta la solucién segin se puedan computar estas liberalidades con
posterioridad a la particién, o ello ya no sea posible por no disponer
los donatarios de los bienes objeto de aquéllas, ni de su equivalente,
que incluso puede ser superior a lo que a cada coheredero le haya
correspondido en las operaciones particionales? ;Y si no hay lesién
en la cuarta parte? ;Podra, entonces, funcionar el articulo 1.079?

Covian, sin decisivos argumentos en que apoyar la afirmacidn, re-
suelve el supuesto como uno de los casos tipicos a que debe aplicarse
el remedio del articulo 1.079. Sin embargo, la solucién no es clara (45).

De un lado, debe tenerse en cuenta que las consecuencias que deri-
van de la omisién de colacion pueden ser muy variadas. En unos casos,
la infraccion del articulo 1.035 apenas si tendra trascendencia, ni desde
un punto de vista estrictamente econdmico ni del de la dificultad de
operar una posterior modificacién de la particién, teniendo en cuenta
los resultados de la colacidén; en otros, puede afectar incluso a los
derechos legitimarios, mientras que otras veces, por fin, la posterior
formacidn de la colacidn, aun sin llegar a una lesidn de la cuarta parte,
implicard, por lo menos, una sustancial modificacion del resultado de
las operaciones particionales, debiéndose hasta modificar los bienes y
valores adjudicados a cada coheredero, para poder llegar a la soluciéon
justa. Y siempre deberda considerarse que se ha prescindido de una
operacion fundamental dentro de las que integran la particion de he-
rencia (46).

Resalta, ademas, que, a diferencia de lo que ocurre cuando se
trata de omisién de un bien o valor de la herencia, sin mas, por ejem-
plo, el olvido de un inmueble, en todos aquellos casos relacionados con
los problemas de la no formalizacién de la colacién, las operaciones
posteriores no se limitardn a una pura actividad aritmética de divisién,
sino que presentard siempre matices mas complicados encaminados a
conseguir un verdadero reajuste, con modificacién sustancial de la
anterior particién en muchos puntos. '

Para poder llegar a una sclucion respecto del problema, deben
tenerse presente en todo momento el principio de conservacién de la
particién y el de igualdad y respeto a la voluntad del testador, muchas

(45) Loc. cit., pag. 383.

(46) En relacidén con la colacién y su transcendencia dentro de las operacio-
nes particionales vid. CastaNn, Derecho Civil Espaiiol, t. VI, pag. 297 y ss.; La-
cruz, loc, cit, pags. 559 y ss.; Cicu, “Divisione ereditaria”, en Trattato, pagi-
nas 477 y ss. Sobre el concepto de colacién y sus dificultades, De los Mozos,
La Colacién, 1965, capitulos VI y VII.
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veces contrarios en estos supuestos, y, por fin, qué representan las
cosas o valores colacionables para la herencia (47).

Y lo primero debe ser fijar la significacion, aunque sea sucinta-
mente, de los bienes colacionables, para después llegar a la solucion,
armonizando los distintos criterios, que derivarian de la separada con-
sideracion de cada uno de los principios (48).

Como observa Castan, la palabra colacién significa el acto de apor-
tar o llevar los herederos a la masa hereditaria lo que con anterioridad
tenian recibido del causante (49). De Buen sefiala dos distintas sig-
nificaciones de la colacién en nuestro Derecho; de una parte, en senti-
do general, como agregacién numeérica que hay que hacer a la heren-
cia, de todas las donaciones hechas por el testador, a los efectos de
sefialar la legitima, y averiguar si son inoficiosas; de otra, en sentido
especial, se habla de colacién para significar la agregaciéon que hay
que hacer de ciertos bienes o valores recibidos del causante por uno
o varios herederos forzosos en el caso de que concurran con otros de
la misma naturaleza (50). Esta segunda acepcidn, que es la que pro-
plamente aqui nos interesa, se define por Castan como “agregacién
que debe hacerse a la masa hereditaria por los herederos forzosos que
concurran en una sucesion con otros de los hienes que hubiesen
recibido de su causante, en vida de éste, por dote, donacién u otro
titulo lucrativo, para computarlos en la cuenta de particion (51). Y
Lacruz, por su parte, sefiala que la colacidn “supone una modifica-
cién de la formacién de las cuotas sucesorias que se produce cuando
hay herederns forzosos v alguno de ellos ha recibido donaciones del
causante” (52) y que “aun cuando la divisién hereditaria tiene nor-
malmente por objeto el relictum, en este caso hay que integrar, en
cierto modo, en el patrimonio a dividir entre los legitimarios herederos
las donaciones que el difunto habia realizado en favor suyo, salvo que
medie dispensa de colacién” (53). Y que “se trata de una integracién
intelectual del donatum a los herederos forzosos aceptantes con la parte
del relictum destinada a los mismos, para que se tenga en cuenta en
la formacién de sus cuotas, asignandose dicho donatum en la parte de
quien lo ha recibido” (54).

Como dentro de nuestro Codigo civil se ha prescindido de las va-
riadas modalidades de colacidon, reconocidas en el Derecho histérico,
consagrando como tipo tinico la colacién por imputacién en el articu-

(47) Vid. Lacruz en notas a BINDER, pags. 261 y ss., y VaALLET pE GoOYTI-
soLo, Apuntes de derecho sucesorio, Madrid 1955, pags. 433 y ss.

(48) Parece indudable, sin embargo, que pese al criterio que parece latir en
el Cédigo, dando superioridad al principio de conservacién de la particion, de-
hiera ser mas decisivo el de igualdad.

(49) Loc. cit., pag. 297.

(50) Loc. cit., pAg. 626.

(51) Loc. cit., pag. 299.

(52) Loc. cit., pag. 570.

(53) Loc. cit., pag. 559.

(54) Loc. cit.,, pag. 559.
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lo 1.045, 1.°, al establecer que “no han de traerse a colacién las mis-
mas cosas donadas o dadas en dote, sino el valor que tenian al tiempo
de la donacién o dote, aunque no se hubiere hecho entonces Su justi-
precio”, y en el apartado 2.°, que “el aumento o deterioro posterior,
y aun su pérdida total casual o culpable, serd a cargo y riesgo o hene-
ficio del donatario” (55), es obvio que la no formalizacién de la colacién
en las operaciones particionales no supone una omisién de objetos de
la herencia, sino que, en todo caso, podria hablarse de omision de
valores de la misma. Debiéndose afiadir al valor colacionable el de los
frutos que los bienes donados normalmente hubieran podido producir
desde que se abra la sucesién hasta que la particién quede firme, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1.049 del Cédigo civil.

Pudiera entenderse que al utilizarse en el articulo 1.079 la expre-
sidn “‘objetos o valores de la herencia”, en la misma debe incluirse
aquellos valores que suponen los bienes colacionables. Tal interpreta-
cién literal del precepto, si, ademads, se califica el valor que representan
los bienes colacionables como pertenecientes a la herencia, llevaria,
practicamente, a la forzosa conclusién de aplicar el remedio legal del
articulo 1.079 a estos supuestos, entendiendo, pues, la no formalizacién
de la colacién como un simple supuesto de omisién de un valor de la
herencia, sin otra trascendencia que adicionar la particién, por lo me-
nos, cuando del defecto apuntado no se derivara lesién en mas de la
cuarta parte para alguno de los coherederos.

Sin embargo, pensamos que tal interpretacién no es correcta, ni
se ajusta a la propia naturaleza de la colacién, ni al remedio del ar-
ticulo 1.079. Entendemos que los bienes donados en vida por el cau-
sante, y, por ello, los que tienen que ser objeto de colacién, no pueden
considerarse realmente como valores de la herencia, o por mejor decir,
como propiedad de la comunidad hereditaria, hasta tanto se opere la
necesaria particién. Parece indudable que resultan de la exclusiva pro-
piedad del coheredero donatario que, en ningtin caso, tendra que apor-
tarlos a la masa hereditaria, ni siquiera su valor, ni serdn objeto de
una material divisién entre todos los coherederos, sino que se compu-
tard su valor y, como chserva Lacruz, con tales bienes, ya recibidos, se
llenara la cuota sucesoria del heredero forzoso, y las de los demas con
el resto, y en lo posible con la misma calidad de cosas. Por lo que,
ciertamente, al no colacionarse en los términos que dispone la Ley, lo
que adquiere relevancia no es el no haberse tenido en cuenta valores
de la herencia, el que pudiera estar representado en la cuantia de las
donaciones, sino el error de que, al no computarse tales valores, el
heredero forzoso que debié colacionar no lo hizo, con lo que entrd a
participar de la masa hereditaria representada por el relictum en las
mismas condiciones que el resto de coherederos no donatarios, y sin
que se le tuviera en cuenta lo ya percibido en propiedad por causa de

(55) En relacién con los antecedentes histéricos vid. los apuntes de derecho
sucesorio de Vallet.
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la donacién, con olvido del especial derecho que la Ley confiere a
aquéllos en orden a exigir tal computacién. El perjuicio de la omisién,
por lo tanto, no lo sufren todos los coherederos de acuerdo con el con-
tenido de sus respectivos derechos hereditarios, sino solamente aque-
llos a los que no se les dispensé liheralidades, con lo cual desaparece
una de las ideas basicas del articulo 1.079. Olvidindose precisamente
la finalidad de la colacién que persigue, con esa reunién ficticia del
valor de lo donado y de sus'frutos con el relictum, como observa La-
cruz, que el coheredero pueda exigir que se calcule su cuota sobre el
importe de dicha reunién ficticia, aun cuando el pago haya de operar-
se, exclusivamente, con los propios bienes de la herencia, que, a ser
posible serin semejantes a los que fueron objeto de la donacién (56).

No parece, pues, posible mantener la aplicabilidad del articulo 1.079
a los supuestos de omisién de la colacién. Resuelto en sentido negativo
el problema, se plantea otro, consistente en determinar qué tratamiento
habrd de darse a aquella particién que adolezca de tal defecto. Pero
antes de ello, conviene considerar, en lineas generales, las consecuen-
cias que derivarian de una solucién contraria a la apuntada, Es decir,
de afirmar la perfecta aplicabilidad del articulo 1.079 al supuesto que
nos ocupa. Serian las siguientes: demostrada la existencia del defecto
de haberse llevado a cabo la particién, sin computarse las liberalidades
en los términos de Ley, seria preciso, posteriormente, y dado que se
estimaria tal defecto como la simple omisién de un valor, llevar a
cabo la computacién de tales valores; y ello produciria, de una parte,
el aumento de la cuota efectiva del coheredero no donatario, con la
disminucién de la que correspondia a quien debid colacionar: de otra,
que tal exceso habria de pagérsele con bienes de la misma especie vy
calidad que aquella que correspondia a los que fueron objeto de las
liberalidades. Y ello, por su complejidad, resulta incompatible con la
idea que evidentemente sirve de base y fundamento al remedio con-
tenido en el articulo 1.079, manifestada en la supuesta facilidad de
la solucién. Pero es que, ademds, la cuestién puede, normalmente,
plantearse con perfiles de una mayor gravedad para los intereses de
los coherederos no donatarios. Piénsese, por ejemplo, que al no exisfir
ya bienes ni valores en la herencia, precisamente por el efecto de la
particion concluida, la Gnica posibilidad de materializar la modifica-
cién es que los coherederos donatarios dispongan de bienes para enju-
gar las deficiencias, lo que dard lugar a mayores complicaciones que
la formalizacién de una nueva divisién de la herencia. Todo ello sin
entrar a profundizar en supuestos concretos, pero perfectamente po-
sibles en la practica, que darian lugar a situaciones de grave y mani-
fiesta injusticia.

Ahora bien, descartada la aplicabilidad del remedio del articu-
lo 1.079 del Cédigo civil, queda en pie la cuestién de determinar el
tratamiento que haya de dispensarse a la particién concluida con omi-

———

(56) Loc. cit.,, pag. 583.
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sién de las operaciones que integran la colacion. ; Habra de estarse a
la cuantia de los perjuicios en que tal irregularidad se manifieste para,
si llega a la cuarta parte, aplicar la f0rmula de la rescision del ar-
ticulo 1.074 del Cédigo civil?, o bien, isi no llega el perjuicio a la
cuarta parte, manténer la particién y su absoluta eficacia sin modi-
ficacién alguna, manteniendo la consecuencia injusta que, indudable-
mente, tal solucién entrafia? O, desde otro punto de vista, ;serda po-
sible, con independencia del criterio primeramente apuntado, y teniendo
en cuenta solamente la omisién de una operacién fundamental y sus-
tantiva, sancionar la ineficacia de la particion? .

La solucidn parece dudosa. Si se piensa en el principio de con-
servacion, parece que la duda se resuelve adecuadamente afirmando
la rescision cuando exista lesién en mdis de la cuarta parte, mante-
niéndose, en caso contrario, y sin mads, la particion. Si, por el con-
trario, se piensa en el principio de igualdad y en la necesidad de
respetar la voluntad del causante, asi como en la trascendencia que en
la mecanica de la particién tiene la computacién de las liberalidades, a
los efectos de concretar los derechos de cada coheredero en su respec-
tiva cuota, parece que la conclusién segura es la de la ineficacia de
tal particién, por su posible anulabilidad, con base en el dolo, si la
omisién fue fraudulenta, o en el error sustancial, si la omisiéon de la
colacién fue involuntaria, Con lo cual, realmente, el remedio rescisorio
quedaria reducido a los supuestos de valoracién errdénea, con per-
juicio en mas de la cuarta parte. Aun cuando se pudiera objetar que
no existe razén de peso para sancionar la ineficacia de la particién
en unos casos, aun cuando la lesién o el perjuicio no tenga relieve,
y en otros, de mayor entidad, pero sin llegar a la cuarta parte, se
afirma la absoluta eficacia.

Pero lo que parece indudable, cualquiera que sea la solucién que
en el problema anterior se estime oportuna, es que el remedio del ar-
ticulo 1.079, cualquiera que sea la cuantia que representen los bienes
colacionables no colacionados, no podrd entrar en juego; primero, por-
que tal valor no es propiedad de la herencia, ni se ha omitido, y, se-
gundo, porque la aplicabilidad del precepto, con las consiguientes ope-
raciones tendentes a reajustar lo ya partido, exceden a la idea de
simple complemento de la particion y de respeto a lo ya hecho, puesto
que ya se ha visto que, de aplicarse el precepto, no se respetaria la
particion, sino que se modificaria, dentro de una variabilidad grande,
segin los casos.

Hemos sefialado ya que, a diferencia de lo que sancionan otros
Codigos, concretamente el francés y el italiano, nuestro Cédigo civil
no concreta la omisién a algin objeto de la herencia, sino que habla
también de omision de valores de la herencia. Ello plantea la cuestion
de determinar el alcance del remedio en otras dimensiones distintas,
hasta las ahora aqui contempladas. Y resulta claro que el alcance del
precepto en este sentido estd en relacion con el resultado de la inter-
pretacién que del término “valores” se haga.
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La primera posibilidad se centra en entender que dicha expresion
es equivalente de metélico, billetes, titulos, créditos, etc., en cuyo caso,
la referencia a estos valores hubiera resultado innecesaria, como ocu-
rre en la generalidad de los Cédigos extranjeros, donde se interpreta
la omisién de alguno de estos efectos como un supuesto de omision
del objeto a que se refiere el precepto en concreto. No se comprende,
pues, si tal es la interpretacion, la finalidad perseguida por el legis-
lador apartindose de los criterios de los Cédigos que en muchos pun-
tos le sirven de modelo, siendo de notar, igualmente, que en el ar-
ticulo 929 del Proyecto de 1851 tampoco existia tal referencia espe-
cifica de los valores (57). .

Por ello, parece tener razén Manresa cuando afirma que esta
diferencia de nuestro Cédigo con los extranjeros algo debe signifi-
car (58). Y partiendo de tal consideracién formula una segunda inter-
pretacién de la norma, entendiéndola, no a semejanza de como lo hace
la doctrina extranjera, que concreta la omisién a la no inclusion en
absoluto de un objeto en la particién, sino como de aplicacién posible
en aquellos supuestos en los que incluido un objeto no se ha valorado
realmente de acuerdo con su propia naturaleza. Esto, segin el citado
comentarista, daria lugar en la técnica extranjera, y por virtud de una
interpretacién restrictiva de los preceptos respectivos, a la sola apli-
cacién del remedio rescisorio, si se produce un perjuicio o lesién por
encima del tope minimo sefialado por la Ley para dicho rescision.
Sin embargo, de acuerdo con la letra de nuestro articulo 1.079, éste
debera aplicarse, ya que, aun cuando no se haya omitido un objeto,
si se ha omitido un valor, precisamente el que corresponde en realidad
al bien omitido. Y los ejemplos que cita, muy significativos, son los
siguientes: el monte perteneciente al causante, que se incluye en la
particién, pero no la mina escondida en sus entrafias y propia del
mismo, implica la omisién de un objeto, una cosa de la sucesiéon. Si
el terreno que se califica de monte y se valia como tal, es todo €l
de labor, o tiene trozos laborables, o puestos de vifia, de olivar, etc,
no se omite un objeto, se omite un valor de la herencia. Si se incluye
una finca que ha disfrutado en el periodo de indivisién uno de los
herederos, pero no los frutos recogidos en la misma, se ha omitido un
objeto; pero si a una vifia bien determinada por sus linderos se le
asignan diez hectareas y se valia por diez hectireas, y resulta tener
veinte, se ha omitido un valor. El articulo 1.079 siempre es aplicable.
Mientras que, segin el citado Manresa, si el objeto se incluye en
absoluto y se tiene en cuenta su naturaleza, su destino y clase, y, sin
embargo, se valda con error, resultando con ello desigualdad grande
entre los coherederos, serdn aplicables los articulos 1.074 a 1.078 (58).

(57) Ya hemos visto cémo queda descartada la posibilidad de que el legis-
lador al utilizar la expresién valores se refiera al que pudieran representar los
bienes colacionables.

(58) Loc. cit., pag. 696.

(58 bis) Loc. cit., pags. 697 y 698.
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Pero a la tesis de Manresa se la debe imputar una seria objecion:
que con ella se vulnera el principio de estabilidad y conservacién de
lo ya efectuado en la particién concluida, por cuanto que como el obje-
to del que en definitiva depende el valor omitido ya ha sido adjudi-
cado, la nueva particién adicional o complementaria no supondrd el
partir un bien indiviso de la herencia, o sea, de la comunidad heredita-
ria, sino dejar sin efecto la adjudicacion de tal bien realizada a uno
de los coherederos y proceder a repartirlo nuevamente, con el consi-
guiente e ineludible reajuste de las adjudicaciones todas. Ademas,
tampoco el supuesto parece estar presidido por esa idea de que estd
insita en el precepto de que con la omisién no ha existido perjuicio
individual para alguno de los coherederos, pues aqui la realidad seria
contraria a tal afirmacion,

La tercera interpretacién que se ha mantenido por la doctrina pa-
tria es la patrocinada, fundamentalmente, por Sinchez Romin. Este
va mas lejos aiin que Manresa, al interpretar el precepto en unos
términos de tan gran amplitud que parecen exceder de los limites
tenidos en cuenta por el legislador. Segin él, como ya hicimos notar
anteriormente, cualquier error de inclusién, valoracién notoriamente
inferior y perjudicial a uno de los interesados u otro motivo que ori-
ginara perjuicio demostrado que no ascienda a la cuantia suficiente
para rescindir la particién podria servir para reclamar su modifica-
cién, subsanandose el error o falta y consiguiente perjuicio (59).

Resulta indudable que-con tal interpretacién, desde un punto de
vista de estricta justicia, el esquema de nuestro Cédigo civil de me-
didas encaminadas a paliar de alguna manera los errores de la parti-
cion, seria mucho mdas perfecto que con otra interpretaciéon distinta
del articulo 1.079, y, desde luego, superior al sistema francés e italiano.
Es claro que se obviarian, sin necesidad de acudir al remedio resci-
sorio, pero si al modificativo de la particién, las injusticias graves que
derivan de ese limite de la cuarta parte, exigido como minimo para
que pueda tener lugar la rescisién, cuando realmente, sin llegar a
tanto, el perjuicio que puede producirse es de consideracion. Sin
embargo, debe estimarse, con Lacruz, que ése no es el alcance del pre-
cepto. Si el precepto determina la improcedencia de la rescisién, es
porque estima que las adjudicaciones satisfacen las cuotas, atendido
el valor de los bienes inventariados, pero no contempla el supuesto de
bienes inventariados, aunque valorados con error, y adjudicados (60).

Creemos que ni la interpretacion de Manresa ni la de Sinchez
Romdan pueden mantenerse, ni siquiera como interpretacion correctora,
como apunta Lacruz, por conducir a resultados justos, lo cual puede
resultar indudable. Pero también lo es, de una parte, que por especi-
fico y expreso mandato del precepto tiene que tratarse para que el
mismo pueda entrar en juego, de la omision de un objeto o valor de

(59) Loc. cit, pag. 2120.
(60) Loc. cit., pig. 556.
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la herencia, y que, de otra parte, resulta incompatible la idea de omi-
sién con la de adjudicacion de un bien determinado, aun cuando sea
en base de una erronea valoracion, Y ello resulta evidente si se piensa
en que con la omision se mantiene el estado de indivisién de una cosa,
con el consiguiente derecho de los coherederos a ella y a pedir en
cualquier momento la divisidn y, sobre todo, a actuar el remedio
especifico de la particién para salir de ella. Sélo en tanto existan
bienes sin adjudicar a ninguno de los coherederos podrd mantenerse
la posibilidad de una particiéon complementaria, que, naturalmente, ca-
recera de objeto tan pronto todos los bienes de la herencia estén ad-
judicados.

Concretando lo hasta aqui expuesto, podemos concluir afirmando
que el funcionamiento del remedio del articulo 1.079 estara condicio-
nado por la concurrencia de las siguientes circunstancias objetivas:
primera, existencia de un objeto (o varios) o de un valor (ya veremos
después el supuesto de subrogacidén), que perteneciendo a la herencia
haya sido omitido, y, por lo tanto, se encuentra en estado de indivisién;
segunda, que a estos efectos no puede considerarse como tal el valor
que puede representar la liberalidad del donante que da lugar a la
colacién, por cuanto que la idea de particién complementaria que san-
ciona el articulo 1.079 implica que la misma debe tener por objeto
una actividad divisoria con relacidon exclusiva a los bienes omitidos,
estando ausente de ella toda otra idea de reajuste o modificaciéon de
lo anteriormente hecho, con independencia de las valoraciones, acerta-
das o errdneas, que dan lugar a distintos remedios especificos.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de julio de 1908, deter-
mind la procedencia de aplicar correctamente el remedio del articu-
lo 1.079, completando la particién con aquellos bienes que hubieran
venido a sustituir a los que anteriormente pertenecian al causante.
Realmente la solucién no podia ser de otra manera, y debera inter-
pretarse en tal sentido el precepto siempre que, como consecuencia del
principio de subrogacién, se acredite que los bienes omitidos han ve-
nido a sustituir a otros. Con ello, es indudable que se cumple exacta-
mente el precepto, por cuanto que tales bienes omitidos pertenecen a
la herencia y se encuentran en indivisién.

i Procederda este remedio que nos ocupa en todas las modalidades
de particién? La contestacién afirmativa resulta indudable. Lo mismo
si la particién fue realizada por el propio testador que si la realizaron
los coherederos o el comisario, o se hubiera realizado judicialmente,
existe posibilidad de operar una particién complementaria si se diera
el supuesto de omision. Los criterios para llevarla a cabo deberan ser
los mismos que aquellos que presidieron la concluida anteriormente.
Algtin problema de interés puede plantear la formalizacién de esta
particién complementaria, Asi, en primer lugar, qué criterio debers
seguirse en el supuesto de que el testador, que en uso de las faculta-
des que le concede el articulo 1.056, haya operado la particién de sus
bienes, con olvido de adjudicar alguno o algunos en dicha particién.
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para el posterior reparto de éstos. Es decir, si los coherederos podran
atenerse a los criterios manifestados por el testador en el acto de 1ulti-
ma voluntad, o el que se derive del acto 4nter vivos, que contenga la
particion, o bien entraran en juego las reglas especificas de los supues-
tos de sucesion intestada, En la doctrina italiana, Barassi resuelve la
cuestiéon entendiendo que si resulta claramente que el testador quiso
dividir todos sus bienes y resultara una omisién, bastard una particién
complementaria con los mismos criterios; pero si, por el contrario,
resulta que la divisién era sélo parcial, con el resto de los bienes omiti-
dos se abre la sucesion legitima. En definitiva, tal criterio puede ser
admitido para nuestro Derecho (61). Es decir, que si se parte de la
idea de una omisidn, légicamente debe presumirse que el testador quiso
partir todos sus bienes, y el olvido no puede dar lugar a un trata-
miento distinto. Sin embargo, de acuerdo con el contenido del articu-
lo 912 del Cédigo civil, en su apartado 2.° parece latir la solucidn
contraria, aun cuando cada supuesto presentara matices muy especifi-
cos para la interpretacidn, en base de la forma en que esté realizada
la manifestacién de dltima voluntad.

Si la particién se hubiera realizado por comisario y se le hubieran
agotado las facultades, parece indudable que la adicional correspon-
derd efectuarla a los herederos (62).

v

QUIENES PUEDEN SOLICITAR LA PARTICION COMPLE-
MENTARIA, EN QUE MOMENTO Y DE QUE .MANERA.
MODO DE OPERARLA Y CONSECUENCIAS

Indudablemente, cualquiera de los herederos se encuentra legitimado
para pedir la particiéon adicional, de acuerdo con los articulos 1.051 y
siguientes del Cédigo civil, por cuanto que el principio de que ningtan
coheredero puede ser obligado a permanecer en la indivision de la he-
rencia, debe ser aplicado hasta sus tltimas consecuencias, por lo que
en tanto exista indivisién hereditaria sobre algiin objeto de la herencia,
cualquiera de los interesados podrd solicitar y conseguir la particién
y la adjudicacién que respecto de los bienes omitidos pueda corres-
ponderle.

En relacién con la forma de conseguir la nueva particién creemos
que, en principio, dado el tenor del articulo 1.079 del Cédigo civil y
la facultad que en el mismo se concede, asi como el sentido de la ju-
risprudencia, al interpretar tal remedio, cualquiera de las personas legi-
timadas podra utilizar, de una parte, la accién que se le concede en el
correspondiente juicio declarativo, contra los restantes coherederos que

(61) Loc. cit., pag. 172,
(62) Parece indudable, desde luego, la aplicabilidad del art. 1.058.
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se nieguen a formalizar la particién complementaria, la que se decre-
tard en la sentencia correspondiente, si se acredita la realidad de las
omisiones padecidas, cualquiera que sea su entidad econdmica; de otra,
parece indudable que si, de acuerdo con los coherederos en la necesidag
de operar la particiéon complementaria, no se entendieran en la forma
de llevarla a cabo, quedara a salvo su derecho para ejercitarla en la
forma prevenida al efecto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de acuer-
do con el articulo 1.059, sin que sea obsticulo la particién anterior que
no comprendié todos los bienes de] causante,

Siendo indudable que también los propios herederos podran distri-
buir los bienes omitidos, de acuerdo con el articulo 1.058.

En relacién con el momento para pedir la particién adicional, baste
decir que cualquiera es procedente, una vez que se acredite la realidad
de la omisién sufrida. En otro sentido, ya dejamos apuntado que, como
la particién anteriormente operada no produjo la resolucién de la in-
division respecto de los bienes omitidos, la accién para solicitar la
nueva particién es imprescriptible por imperativo del articulo 1.965,
regla ya aplicada en tal sentido por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (63).

En cuanto al modo de efectuarla, seran de aplicacion la generalidad
de las reglas que presiden el desenvolvimiento de la materia, sin que,
con independencia del problema a que a continuacién nos referimos,
se plantee ningdn otro especifico,

Si que es dudosa la resolucién de la siguiente cuestién: Puede
haber ocurrido que en la primera particion, al -efectuar las adjudica-
ciones, por error de valoracién de los bienes inventariados o por cual-
quiera otro, se haya producido perjuicio, en menos de la cuarta parte,
para alguno de los coherederos. ;Se deberd tomar en cuenta dicho
perjuicio en la nueva particién para compensarlo con las adjudicacio-
nes a realizar? Desde un punto de vista de estricta justicia, la solu-
cién debe ser la afirmativa; pero, sin embargo, el problema se centra
en que en el sunuesto de no proceder asi, ninguna facultad le corres-
ponde al perjudicado en la particion. Ahora bien, ;qué relacién exis-
tirA entre las dos particiones a efectos de coémputo de las posibles
lesiones y de entrada en juego de las rescisiones de ambas operaciones
particionales? Hay que tener en cuenta que la primera particién puede
no haber producido lesién en ninguna cuantia, y en tal caso, si en la
segunda se perjudicara a alguno de los herederos en la cuarta parte
que dice el articulo 1.074, es indudable que ello dari lugar a la resci-
sién de esta particidn adicional, aun cuando, sumadas las cantidades
recibidas en los dos distintos momentos el perjuicio no suponga mads
de la cuarta parte del total adjudicado, de considerarla como indepen-
diente, Desde otro aspecto, pudiera ocurrir que, habiendo existido
un perjuicio en la primera particion para alguno de los coherederos,
sin que llegara a la cuarta parte, y si en la segunda, pero que tampoco

(63) Vid. sentencia citada en la pig. 9 del trabajo.
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la suma de los perjuicios llegue a la cuarta parte del total, o por mejor
decir a rebasarla. Pudiendo ocurrir también que el perjuicio de la
segunda particién, sumada al de la primera que no lleg6é a la cuarta
parte, rebase mas de la del total de lo adjudicado.

En todos estos supuestos entendemos, como solucién mdas técnica
y justa, que, como observa Lacruz, se debe considerar la particién
como acto anico, aunque diferido en el tiempo, y atendiendo al valor
total de lo recibido, como si se tratara de una dnica particion (64),
refiriendo a dicha totalidad la lesién. Por lo que, realmente, ésta sera
la {inica consecuencia que la segunda particién proyecte sobre la pri-
mera,

Por fin, y por cuanto se refiere a los efectos de la posterior parti-
cién, ésta producird los genéricos de toda particién de herencia, con
relacién a los bienes que sean objeto de ella, de acuerdo con los ar-
ticulos 1.063 a 1.072 del Cddigo civil.

i Serd renunciable la facultad que al coheredero le conceden el
articulo 1.079 del Cédigo civil? De acuerdo con los principios genera-
les que presiden toda esta materia, entendemos que la renuncia a
priori no tendra efectividad. Sin embargo, una vez que se ha producido
la circunstancia de haber aparecido los bienes omitidos, parece indu-
dable la posibilidad de renunciar a ellos, pero entonces estaremos a
presencia de un supuesto de renuncia de un derecho en concreto que
realmente nada tiene que ver con el problema de la renuncia que se
operaria al finalizar la particién en que no se incluyeron todos los
bienes respecto de aquellos que en potencia podrian existir como per-
tenecientes a la herencia (65).

(64) Loc. cit.,, pag. 550.
(65) CastaNn, Derecho Civil Espasiol, t. 1, pigs. 83 y ss.
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I
CONCEPTO DE DANO MORAL

Desde un punto de vista negativo y por oposicién al dafio patri-
monial, se define el dafio moral como “aquel perjuicio que no implica
una -pérdida de dinero, que no entrafia para la victima ninguna con-
secuencia pecuniaria o disminucion de su patrimonio” (l); o tam-
bién, como “aquel dafio que no consiste en una pérdida econémica
o en una falta de ganancia” (2).

Segin observa Pacchioni (3), la mayor parte de los autores dan
del dafio moral una definicién negativa, hasta el punto de que puede
decirse que existe acuerdo en la doctrina en definir por exclusion el
dafio moral, contraponiéndolo al dafio patrimonial. Y, efectivamente,
es bastante mas facil acudir al concepto claramente establecido de dafio
patrimonial, que no enfrentarse directamente con la naturaleza’ del
dafio roral e intentar la agrupacién bajo un solo concepto de las di-
versas y variadas clases de dafios que caen fuera del ambito del dafio
patrimonial.

Sin embargo, se han emitido criticas contra este concepto negativo
del dafio moral, haciéndose notar (4) que una definicién negativa puede
admitirse solamente cuando se trate de operar en la esfera de fenéme-
nos homogéneos, en tanto que los dafios patrimoniales y los dafios mo-
rales constituyen fenomenos completamente diversos.

(1) Mazeaun-Tunc, Treité de la responsabilité civile, 1957, t. I, pigs. 268
y 377; RiverT-BOULANGER, Traité elementaire, 1952, t. 11, pag. 356; Barassi,
Teoria delle obbligasioni, 1948, pig. 539; Paccrionr, “Danni morali”, R. D.
Commerciale, 1911-2, pag. 240; BorReLL, .Responsabilidades derivadas de culpa
cxtracontractual, 1942, pag. 157; GoOmez OrBaxgja, “La accidn civil del delito”,
R. D. P., 1949, pag. 200. )

(2) . Poracco, Obligazioni, 1914, pag, 851.

(3) Loc. cit. También Goémez Orbaneja (loc. cit.) afirma que “el concepto
de daiio moral sélo puede establecerse negativamente, por oposicién al dafio pa-
trimonial ™. '

(4) Scoexamricrio, “Tl danno morale”, R. D. Ciwvile, 1957, pag. 280.
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Ademas, algunos autores sefialan que no es posible englobar en
una categoria tinica los dafios no patrimoniales, por lo que, en vez de
distinguir entre dafios patrimoniales y no patrimoniales (como hacen
los que siguen la definicién negativa del dafio moral), hay que hacer
una clasificacién tripartita de los dafios, contraponiendo frente al dafio
patrimonial de un lado, el dafio personal (lesiones a la integridad
fisica o moral, a] honor, etc.), y de otro, el dafio moral propiamente
dicho (dolores, padecimientos de 4nimo, etc.) (5); o bien distinguiendo
entre dafios que afectan al patrimonio, ‘dafios que afectan a la victima
en su persona fisica y dafio moral (6).

Debido a estas objeciones, se ha intentado acudir a otros proce-
dimientos para definir el dafio moral. Asi se pretende utilizar para
configurar el concepto de dafio moral, la distincién establecida en el
terreno del derecho subjetivo entre derechos subjetivos patrimoniales
y derechos subjetivos no patrimoniales, afirmando que el dafio moral
es “‘el perjuicio que resulta del atentado o lesién de un derecho extra-
patrimonial” (7). En una direccién semejante, aunque reduciendo el
ambito del dafio moral, lo define Chironi (8), como “la lesién a cual-
quier derecho que pertenezca al estado juridico de la personalidad’”
(honor, estimacion, vinculos de legitimo afecto, etc.).

Puede reprocharse a estas definiciones el inconveniente de que el
caracter patrimonial o no patrimonial del derecho lesionado no implica
que sea de igual naturaleza el dafio que se produzca, y asi, la lesién
de un derecho no patrimonial puede llevar consigo el que se produz-
can dafios patrimoniales (9), como ocurre, por ejemplo, en las lesio-
nes a la salud e integridad fisica que impidan a la victima que efectie
su trabajo y actividades habituales, o en la difamacién de una persona,
que facilmente puede acarrearle pérdidas econdmicas, por ejemplo, ha-
ciéndole perder su colocacidn o empleo, o retirindole la clientela si
era comerciante, etc. Del mismo modo la lesion de un derecho patrimo-
nial puede dar lugar (segiin algunos autores, que consideran dafio
moral la lesidn del interés de afeccidén) a que se realicen dafios morales,
como es, por ejemplo, el caso de destruccion de la carta o de la trenza de
pelo conservadas como recuerdo de un familiar querido, etc. Esta misma
observacién puede hacerse a aquellas definiciones que tipifican el dafio
moral como “‘el perjuicio que afecta a los bienes inmateriales de la per-

(5) ScoenaMIGLlO, op. cit., pags. 280 y 295.

(6) RipERT-BoULANGER, Traité elementaire, 1952, t. 1I, pag. 353; CoLin y
CAPITANT, Derecho Civil, t. 111, Madrid 1924, pags. 743-744.

(7) Mazeaup, Lecciones de Derecho Civil, t. 11-2, Buenos Aires 1960, pig. 68;
también LaLou, cit. en Mazeaun-Tunc, Traité de la resp. civ., 1957, t. 1, pag. 378,
afirma: “La distincién del dafic material y del dafio moral corresponde a la gran
divisién de los derechos, en derechos patrimoniales (derechos reales y derechos
de crédito) y derechos extrapatrimoniales (derechos de la personalidad y de fami-
lia). En igual sentido: BreBBIa, El daiio moral, Buenos Aires, s. 1., pag. 67.

8) Colpa extracontrattuale, 1906, t. 1I, pag. 320.

(9) Segiin RoverLi, Riv. D. Privatto, 1933-11, pag. 270, cuando el perjuicio
afecta al patrimonio, el dafio es siempre patrimonial, lo sea o no el derecho sub-
jetivo lesionado.
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sona” (salud, libertad, honor, etc.) (10), pues el perjuicio que afecta a
dichos bienes puede ser tanto patrimonial como moral,

Estan muy extendidas en la doctrina las definiciones del dafio mo-
ral que lo identifican con el dolor, sufrimientos o padecimientos fisicos
o psiquicos injustamente ocasionados. Asi, De Ruggiero (I11) define el
dafio moral como “la perturbacién injusta en el estado de animo de
una persona”, y en términos andlogos, Rovelli y Mandrioli (12) definen
el dafio moral como “el dolor o padecimiento de dnimo ocasionado por
ol acto ilicito”

Otros autores restringen esta identificacién del dafio moral con los
dolores y sufrimientos, en el sentido de excluir del concepto del mismo
determinada clase de dolores, exigiendo que en ellos concurran ciertos
presupuestos. En esta direccién Savatier (13) separa del concepto de
dafio moral los dolores y sufrimientos experimentados a consecuencia
de una pérdida pecuniaria, y afirma que es dafio moral “todo sufri-
miento humano que no resulta de una pérdida pecuniaria’”. También
Scognamiglio (14) indica que “no constituyen dafios morales todos los
dolores y padecimientos de 4nimo que integran el reflejo subjetivo del
dafio injusto, sino que tinicamente se pueden considerar dafios morales
aquellos dolores y padecimientos que se producen en dependencia de
un dafio a la persona”.

Este autor hace notar (15) que al estar constituido el dafio moral
por el sufrimiento que le produce a la victima un cierto evento dafioso,
dicha clase de dafio no es un dafio independiente, que subsista en si
mismo, sino que es la consecuencia o repercusién subjetiva y psiquica
de los dafios reales; por ejemplo, el sufrimiento producido por la muer-
te de un familiar, o por una campafia de difamacién. Aunque en la
mayor parte de los casos es cierto que al considerar el dafio moral
como dolor o sufrimiento, viene a ser una secuela de la produccién
de otros dafios, puede también presentarse la existencia independiente
del dafio moral, sin necesidad de que se havan realizado otros dafios,
como ocurriria con el sufrimiento causado a una persona al comuni-
carle maliciosamente la falsa noticia de la muerte en accidente de un
hijo suyo, etc, Por otra parte, no es necesario para que exista dafio
moral que se produzcan sufrimientos fisicos o morales del hombre,
pues pueden causarse dafios morales a las personas juridicas, las cua-
les, al carecer de un cuerpo fisico, no pueden experimentar dichos
sufrimientos, y en este sentido, es también dafio moral la disminucién
o pérdida del prestigio de una persona juridica a consecuencia de una
campafa de difamacién realizada contra ella, etc.

(10) Asi la Sentencia del T. S. de 28 marzo 1959, Repertorio R. G. L. J.,
t. XX-1, pag. 571.

(11) Instituciones, Madrid 1931, t. II, pag. 64.

(12) Roverrr, Riww. D. Privatto, 1933-11, pag. 271.

(13) Traité de la resp. civ., 1951, t. I1, pag. 92.

(14) “Danno morale”, R. D, Civile, 1957, pags. 297-298.

(15) “Danno morale”, Nov. Digesto, t. V, pag. 147.
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Al definir el dafio moral como dolor o sufrimiento, quedan fuera
del concepto de dafio moral un gran niimero de dafios no patrimoniales.
Scognamiglio (16) intenta reunir estos dafios no patrimoniales bajo la
categoria del dafio personal, constituido por la lesién a los bienes de
la personalidad (integridad fisica y moral, honor, honestidad, libertad,
etcétera). Estos dafios se declaran resarcibles por si mismos, indepen-
dientemente de que se hayan producido repercusiones desfavorables en
el orden econdmico,

Tanto si aparecen consecuencias especificas de orden patrimonial,
como si no resultan, el dafio personal consiste y se manifiesta en la
lesion de los bienes de la persona, y como tal debe ser reparado, sin
perjuicio de que, ademds, se tengan en cuenta las consecuencias dafio-
sas de caracter patrimonial. Con esta doctrina se rechaza la opinidn
que si bien admite en principio y tedricamente el resarcimiento de los
dafos no patrimoniales, en la practica lo niega, en cuanto que sostiene
que sélo deben ser indemnizados los perjuicios econdémicos que se de-
rivan de los dafios no patrimoniales (los Hamados dafios patrimoniales
indirectos), pues, con esto, quedan también resarc1dos los daftos no
patrimoniales.

Aunque aparentemente esta tesis admite el resarcimiento indirecto
del dafio no patrimonial, en realidad, lo priva de que sea indemnizado
con caracter auténomo e independiente de las consecuencias patrimo-
niales del dafio, y lo deja totalmente desprovisto de resarcimiento en
el caso de que el dafio no patrimonial no haya tenido consecuencias
patrimoniales. Asi, por ejemplo, en el caso de la lesién personal se
toma en consideracién para fijar el resarcimiento los gastos de curacién
y la falta de ganancia por la imposibilidad o dificultad que experimente
el -lesionado para dedicarse a su trabajo, dejando fuera del resarci-
miento el dafio mis grave que es la lesiéon corporal. Con la idea de
que no queden privadas de indemnizacién las lesiones a la integridad
fisica de la persona (lo cual ocurriria por completo tratindose de las
lesiones causadas a una persona que no produjera heneficios econémi-
cos con su actividad), se ha intentado dar consistencia independiente
dentro del dafio personal al llamado dafio a la vida de relacién (17).
afirmandose que ‘tales lesiones constituven un dafio independiente de
sus repercusiones patrimoniales, en cuanto impidan allesionado por un
periodo de tiempo mdas o menos largo, o durante toda su vida, dedi-
carse a la vida de relacidén (vida social, deportiva, etc.). _'

Se ha discutido la naturaleza ‘de este dafio, segiin Montel, se trata
de un dafio patrimonial indirecto, al resultar mas costosa la vida de
relacién (por ejemplo, al tener el lesionado que hacerse acompafiar
y conducir por otras personas), con lo cual se toman en cuenta sola-
mente las consecuencias patrimoniales del dafio a la vida de relacion

(16) “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pags. 282, 287-292 y 295.

(17) Puccini, “Danno alla vita de relazione”, Giur. ital., 1951, I, pags. 54
v ss.
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y, en definitiva, se niega esta figura. Para Bottero, su naturaleza es la
de un dafio moral en sentido estricto, pero se observa en contra de
esta opinidn que si bien es indudable que la ineptitud del lesionado
para la vida de relacién le produce un sufrimiento, los dafios morales.
se refieren a la esfera interna de la persona, mientras el dafio a la vida
de relacién se proyecta sobre la esfera de las relaciones externas. Final-
mente, segun Puccini, es una figura intermedia entre el dafio patrimo-
nial y el moral.

La divisién del dafio no patrimonial en dafio moral (dolores y su-
frimientos de 4nimo) y dafio personal (lesién de los derechos de la
personalidad) ha sido objeto de algunas criticas, haciéndose notar (18)
que también el dolor o sufrimiento producido, por ejemplo, por Ia
muerte de una persona querida, es también lesion de un bien de la
personalidad, ya que entre estos bienes estd la tranquilidad de animo.

Finalmente, Josserand (19), en vez de distinguir entre dafio patri-
monial y dafio moral, contrapone al dafio moral el dafio material. Dafio
material es el que alcanza a la victima en su patrimonio o en su persona.
fisica, mientras que el dafio moral afecta al patrimonio moral o a los
afectos de la victima. Esta definicién puede tener el inconveniente de
que deja fuera del dafio moral los dafios que afectan a la persona
fisica, sin tener en cuenta que en estos dafios se presentan las mismas
dificultades que en los dafios morales, en cuanto a la funcién de equi-
valencia del dinero que se asigne como indemnizacién, y como con-
secuencia de ello la necesidad de que se fije con arreglo a equidad
la cuantia de la indemnizacién. Ademas, al igual que ocurre con los
dafios morales, hay dafios a la persona fisica en torno a los cuales se
discute si dan Iugar o no a reparacion, como, por ejemplo, los sufri-
mientos fisicos causados por un accidente.

Podemos resumir nuestro punto de vista respecto al concepto de
dafio moral, diciendo: que el concepto de dafios morales no debe
reducirse solamente a los dolores o sufrimientos injustamente ocasio-
nados, sino que en él ha de incluirse todo perjuicio no pecuniario
producido por la lesidon de un bien de la persona (salud, libertad, ho-
nestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y afectos mas importantes
y elevados. La nota fundamental que caracteriza a estos dafios, y per-
mite incluirlos bajo un solo concepto, es su naturaleza no patrimonial,
que lleva consigo como consecuencia el que no puedan evaluarse en
dinero, por lo que, al no ser posible determinar la cuantia de la indem-
nizacién en virtud de una prueba que demuestre la magnitud exacta
del dafio, ha de ser fijada equitativamente por el juez.

Teniendo en cuenta esta nota diferencial, por lo que se refiere a la
denominacién de estos dafios, posiblemente fuera mas exacta la deno-
minacién: dafios no patrimoniales, con la cual los designa el Cédigo
Civil italiano de 1942 y gran parte de la doctrina de este pais; pero

(18) Ravazzoni, Riparasione del danno non patrimoniale, Milan 1962, pa-
gina 100.
(19) Derecho Ciwvil, t. 11-1, Buenos Aires 1950, pag. 330.
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no hay inconveniente en seguir utilizando la expresién de dafio moral,
que, ademds de estar muy extendida, tiene a su favor el ser la que
emplea el art. 104 del Codigo Penal espafiol y numerosas Sentencias
del Tribunal Supremo.

Con todo, de acuerdo con el contenido que atribuye a la expresior
dafio moral una parte destacada de la doctrina, tal vez no deban consi-
derarse como sinénimos los términos dafio no patrimonial y dafio
moral, y fuera conveniente excluir de este ltimo concepto los dafios
que se causen a la victima en su persona fisica; si bien debe tenerse en
cuenta que, aun cuando en principio estos dafios no se consideren dafios
morales, siempre habrin de incluirse dentro de esta {iltima categoria
las repercusiones animicas y afectivas de los dafios a la persona fisica
(dolores, sufrimientos, etc.). En cambio, el concepto de dafio moral
reducido a los dolores y padecimientos de animo, excluyendo de él los
perjuicios no patrimoniales producidos por los atentados al honor, ho-
nestidad, libertad, etc., de la persona, al que sigue la distincién entre
dafio moral y dafio personal, carece de una base sélida, porque el dolor
o sufrimiento generalmente forma parte del dafio producido por lesién
a los bienes de la persona, siendo una de sus manifestaciones, y por
otra parte, no es imprescindible que se ocasione un dolor o sufrimiento
para que exista dafio moral, como sucede en los dafios causados al
honor de las personas juridicas.

11

CLASES DE DANO MORAL

Segin Mazeaud-Tunc (20), teniendo en cuenta la naturaleza del
dafio, hay que distinguir dentro de los dafios morales dos categorias
de dafios que se oponen claramente: de un lado, los que afectan a la
parte social del patrimonio moral, y atacan al individuo en su honor,
reputacién y consideracion; y de otra parte, los dafios que atafien a
la parte afectiva del patrimonio moral y alcanzan al individuo en sus
sentimientos y afectos, por ejemplo, el dolor producide por la muerte
de una persona querida,

Como hacen notar los autores citados, estas dos clases de dafios no
agotan los dafios morales, pues, junto a los dafios que hacen relacién
a la parte social y a la parte afectiva del patrimonio moral, hay otros
muchos dafios no pecuniarios que también entran en el concepto de
dafios morales, como ocurre con los dafios que afectan a la persona
fisica sin disminuir su capacidad de trabajo (sufrimientos, cicatrices,
etcétera).

La distincion entre dafios morales que afectan a la parte social del
patrimonio moral y dafios morales que se refieren a la parte afectiva

(20) Traité de la resp. civ, t. 1, 1957, pags. 378 y ss.
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del patrimonio moral se basa, segiin dichos autores, en primer lugar,
en el hecho de que Jos dafios morales que afectan a la parte social del
patrimonio moral estan siempre o casi siempre ligados a la produccion
de un dafio pecuniario, pues el deshonor infligido a una persona suele
perjudicarie pecuniariamente haciéndole abandonar el cargo que ocupe,
<comprometiendo su porvenir o el de sus hijos o poniendo en peligro
el comercio o industria que ejerza. En cambio, los dafios consistentes
en la lesion de los sentimientos afectivos de la persona generalmente
no van acompafiados de perjuicios pecuniarios, aungue en algin caso
pudieran llevar aparejados perjuicios de esta clase, como ocurre en el
supuesto de que el dolor experimentado por la victima fuera tan gran-
de que le produjera una crisis nerviosa, impidiéndole dedicarse a su
trabajo habitual, o cuando, a consecuencia del estado de angustia, el
sujeto haya descuidado la gestién de sus intereses o negocios. *

En segundo lugar, en relacidon con la distincién entre dafios mora-
les que afectan a la parte social del patrimonio moral y dafios morales
que se refieren a la parte afectiva del mismo, son muy numerosos los
autores que admiten el resarcimiento tratandose de los dafios que
-afectan a la parte social del patrimonio moral, y niegan que sean resar-
cibles los atentados a los sentimientos afectivos; bien porque estiman
que las lesiones al honor implican casi siempre un perjuicio pecuniario
(con lo que, en realidad, niegan que sea resarcible el perjuicio moral
-propiamente dicho). o bien basindose en que, aunque es dificil, pueden
evaluarse en dinero los perjuicios causados al honor y la reputacién,
mientras que es de todo punto imposible evaluar en dinero los dolores
y sufrimientos,

Atendiendo a su duracidn, los dafios morales se dividen en transi-
torios y permanentes, segin que, aunque subsistan por un espacio de
tempo mas o menos largo, terminen desapareciendo (por ejemplo, los
dolores o heridas susceptibles de curacién), o bien se mantengan cons-
tantemente (como es la pérdida de un miembro o sentido) (21). Esta
distincién refleja sus consecuencias a los efectos dé la determinacién
de la cuantia de la indemnizacidén, que sera superior tratdndose de
dafios permanentes, pudiéndose sefialar a la victima una pension vita-
Tlicia o un capital cuyas rentas sean suficientes para compensar en lo
posible la pérdida del miembro o sentido, Por lo que se refiere a los
dafios morales por lesién a los sentimientos de afeccidn, la distincion
entre dafios permanentes y transitorios pierde en gran parte su efecti-
vidad, debido a que, si bien en principio cabe representarse dafios de
-esta clase que sean permanentes (asi el dolor por la muerte de una
persona querida), hay que tener en cuenta la accién lenitiva que ejerce
el tiempo sobre los dolores y sufrimientos a los cuales amortigua, e
incluso llega a hacerlos desaparecer.

Segin resulte o no del incumplimiento de un contrato, o en térmi-
nos mis amplios, de una obligacién o relacién juridica preexistente,

(21)- FrscHer, Los daiios civiles, Madrid 1928, pag. 251.
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el dafio moral es contractual o extracontractual. Se encuentra muy ex-
tendida en la doctrina la opinién que distingue entre dafios morales
contractuales y extracontractuales a los efectos de la indemnizacion,
entendiendo que los dafios morales extracontractuales son resarcibles
y. en cambio, no lo son los contractuales. Este criterio, que fue man-
tenido por los autores franceses anteriores a la codificacién (Domat,
Pothier) (22), esta ligado a la cuestion de la patrimonialidad de la
obligacién.

Si la obligacion ha de tener por objeto una prestacion de natura-
leza patrimonial, resulta que el incumplimiento de la obligacién, la
inejecucion de la prestacién sélo puede producir dafios patrimoniales,
puesto que el campo de los intereses y bienes morales queda por com-
pleto fuera de la relacion juridica obligatoria (23). Sin embargo, si
hien es cierto que la prestacion ha de ser evaluable econémicamente,
esto no quita que pueda responder a un interés del acreedor de natu-
raleza no econdmica, pues, como observan Mazeaud-Tunc (24), son
numerosas las convenciones que afectan directa o indirectamente a los
sentimientos, tranquilidad, consideracién, salud y honor de las partes,
por lo que el incumplimiento de la obligacién causa un dafio moral al
acreedor. Los ejemplos que pudieran ponerse son abundantes, y cabe
citar, entre otros, el caso del mandatario al cual se le haya dado en-
cargo por los parientes del difunto de renovar el arrendamiento del
nicho en el que esté enterrado, y, por negligencia en el cumplimiento
de este encargo, deje pasar el plazo para la renovacién, con lo cual.
al ser sacado del nicho, se encuentren los familiares en la imposibilidad
de saber donde estan enterrados sus restos; o bien en el supuesto del
médico que causa lesiones o cicatrices al paciente, las cuales se podrian
facilmente haber evitado empleando los remedios adecuados, o bien en
el caso, que ha sido a veces referido por la prensa, del cirujano que
por descuido, al hacer una operacién. deja abandonado dentro del cuer-
po del paciente algin objeto del instrumental, haciéndose necesaria
una nueva operacién para su extraccion; y también en la hipétesis del
transportista que, por conducir sin prudencia, causa en accidente al
viajero lesiones (25), e incluso la muerte (26).

(22) Segfin parece, influenciados por una consideracién parcial y errénea de
los textos del Derecho Romano, vid: THERING, Del interés en los contratos,
trad. de Posada, Buenos Aires 1947, espec. el Capitulo TII: Mazeaun-Tunc,
Traité de la resp. civ., 1957, t. 1, pags. 381-382 y 414.

(23) Cuironi, “Danno morale”, R. D. Commerciale, 1913-11,- page. 811;
RoveLLr, “Risarcibilitd dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-11,
pag. 266; LAURENT, Principes, t. XVI, nim. 281.

(24) Op. cit,, pag. 413.

(25) Asi se estimd, en la S. de 9 de diciembre de 1949, concediéndose la
indemnizacién solicitada tanto por los dafios patrimoniales producidos por las
lesiones en accidente de transporte (gastos de curacién, imposibilidad para el
trabajo), como por los dafios morales (dolores, sufrimientos, pérdida de la
facultad generativa). (Coleccion R. G. L. J., t. XXVIII, nueva serie, pags. 1005-
1015.

(2)6) I.a S. del T. S. de 2 de julio de 1945 considerd derivada de culpa con-
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Siendo, pues, evidente que pueden producirse dafios morales con-
tractuales, no hay ninguna razén para admitir el resarcimiento tratan-
dose de dafios morales extracontractuales, y negarlo, en cambio, por
lo que se refiere a los dafios contractuales. Los argumentos que justi-
fican el resarcimiento del dafio moral son igualmente aplicables en uno.
y en otro caso (27). y tal vez sea incluso mas justo que tenga lugar la
indemnizacion del dafio moral contractual, por haber tenido el damni-
ficado el cuidado de efectuar una convencién para asegurarse la satis-
faccion de un interés suyo extrapatrimonial, realizando, en cambio, en
la mayoria de los casos, una contraprestacion de caricter pecuniario,

Segun Ravazzoni (28), puede sefialarse una diferencia entre el dafio
no patrimonial extracontractual y el dafio no patrimonial contractual,
y es que mientras el primero consiste en una perturbacion de una situa-
cion de paz o tranquilidad, el dafio no patrimonial contractual supone
la falta de realizacion de un comportamiento que el acreedor conside-
raba idéneo para satisfacer una necesidad suya de naturaleza no pa-
trimonial ; pero que ya existia en el sujeto. Es decir, que mientras
en el primer caso se trata de una accion que provoca un mal, en el
segundo consiste en la falta de realizacién de un remedio que el sujeto
se habta obligado a realizar para aliviar o hacer desaparecer un mal
o necesidad ajena ya existente. '

Aunque esto sea cierto en la mayor parte de las ocasiones, a veces.
el dafio moral contractual consiste en una accién que provoca un mal,
que altera una situacién de bienestar, como ocurre en las lesiones.
causadas en accidente de transporte, o con la ruptura injustificada de
un contrato con un profesional de forma que perjudique a su reputa-
cién, o con las modificaciones o supresiones realizadas en la edicién
de una obra y que causen un perjuicio moral a su autor.

Finalmente (29), Scognamiglio, basindose en su concepto de dafio
moral como dolor o sufrimiento producido por la lesion de un bien de
la personalidad, sostiene que no existen dafios morales contractuales ::

tractual la obligacién de una empresa de transportes del Protectorado de Ma-
rruecos de indemnizar a la madre de una viajera, muerta al volcar el vehiculo
en que era transportada, si bien basandose en que el Cédigo de la Zona de
Protectorado, al regular el transporte de personas, contemplaba expresamente los
dafios "ocasionados a los viajeros durante el transporte, y establecia la obligacion
del transportista de indemnizarlos. La cuestién de la naturaleza contractual o
extracontractual de la responsabilidad por los dafios ocasionados en accidente
durante el curso del transporte, presentaba en este litigio gran importancia prac-
tica, debido a que, dado el distinto plazo de prescripcidn, la accién para pedir
la indemnizacién habia prescrito tratindose de responsabilidad extracontractual,
y en cambio podia ejercitarse en el caso de la responsabilidad contractual. (Puede
consultarse en la Coleccion R. G. L. J., t. XI, segunda serie, pags. 672-678.)

(27) Como hacen notar Castan (Derecho Civil, Madrid 1954, t. ITI-1, pag. 169)
y Roces (Acotacioncs a Fischer, pag. 295), admitido el dafio moral como susceptible
de indemnizacidén en el campo extracontractual, no se ve la razén por la que haya
de ser excluido del campo de las obligaciones contractuales. También Josserand
(Derecho Civil, t. T1-1, Buenos Aires 1950, pag. 509).

(28) Riparasione del danno non patrimoniale, Milan 1962, pag. 227.

(29) “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pags. 315-316.
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pero aunque se admita un concepto tan reducido del dafio moral, ne
es imposible que se produzcan dafios morales contractuales, como
ocurre, por ejemplo, con los dolores y sufrimientos experimentados a
consecuencia de un accidente ocurrido durante el curso del transpor-
te, etc. '

II1

NATURALEZA DEL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL

El estudio de la naturaleza del resarcimiento del dafio moral lleva
consigo el examen de dos cuestiones, que son: en primer lugar, si el
resarcimiento del dafio moral puede ser incluido dentro de la figura
de la indemnizacion de dafios y perjuicios, o si bien, constituyendo, al
igual que ésta, una sancién civil de intereses privados, es, sin embargo,
‘una institucién cuya esencia y caracteristicas son plenamente distintas
a la indemnizacion de dafios y perjuicios. En segundo lugar, ya se
admita que la reparacién del dafio moral puede considerarse como una
especie del resarcimiento de dafios y perjuicios o bien se mantenga la
posicién contraria, habrd que estudiar qué finalidad tiene y qué fun-
cién desempeifia la reparacion del dafio moral.

Se han emitido opiniones contrapuestas en cuanto a la primera
cuestion de que la reparacién del dafio moral pueda considerarse como
un resarcimiento de dafios y perjuicios, siendo mas numerosos los auto-
Tes que mantienen la posicidn negativa (30). Fundamentan esta opi-
nién de que la reparacion del dafio moral no puede incluirse en el
concepto técnico de indemnizacién en que en ésta se entrega al dam-
nificado una suma de dinero como un equivalente que sustituye la pér-
dida o menoscabo del bien lesionado ; pero para que el dinero indemnice
por equivalencia hace falta que se trate de valores homogéneos entre
los cuales sea posible una valoraciéon comparativa. Esta equivalencia,
que en muchos casos serd solamente aproximada, existe tratindose de
bienes econdmicos, en cambio, en el caso del dafio moral, si se consi-
deran las lesiones a los afectos y sentimientos, resulta que la sensibi-
lidad de cada persona, su capacidad de sufrir, es algo, absolutamente
individual, que varia de unas personas a otras y que, por tanto, no
puede ser medida con criterios objetivos; no es posible expresar en
una suma de dinero el grado de sufrimiento, por cuya razdn, éste no
es resarcible en dinero. Lo mismo puede decirse del dafio moral cau-
sado por lesion de los bienes de la persona, ya que tampoco son eva-
Tuables en dinero la salud, el honor, etc.

(30) Entre otros: PaccHIoni,. “Risarcimento dei danni morali”, R. D. Com-
merciale, 1911-11, pag. 240; Giorci, Obbligazioni, t. V, 1892, pag. 357; Barassi,
Obbligazioni, 1948, t. 11, pag. 540; Ravazzont, Danno non patrimoniale, Milan
1962, pags. 145 y ss.; Roces, Acotaciones a Fischer, pag. 296.
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Frente a estos argumentos se hace notar (31) que la dificultad de
evaluar el dafio moral no supone que sea imposible indemnizarlo pecu-
niariamente, pues también tratindose de dafios patrimoniales pueden
presentarse dificultades semejantes en cuanto a la evaluacién del dafio.
Asi, por ejemplo, en el caso de destruccién de un cuadro {inico obra
de un pintor famoso, dificilmente podria sefialarse un equivalente en
metalico capaz de resarcir este dafio, y lo mismo ocurre con la dismi-
nuciéon o pérdida de la capacidad de trabajo de la victima de un
accidente, o con el perjuicio econémico ocasionado a un comerciante a
consecuencia de una difamacién.

Por tanto. la indemnizacién no siempre consigue restaurar el pa-
trimonio a su situacién anterior a la produccion del dafio, lo que hace
es conceder una satisfaccion al perjudicado, dindole la posibilidad de
procurarse satisfacciones equivalentes a las que ha perdido,

Algan autor, como Rovelli (32), afirma que debe rechazarse la
opinion de que el concepto de resarcimiento presupone necesariamente
la equivalencia econdémica entre el dafio causado y el dinero que se
entrega como indemnizacién: la equivalencia econdémica no la exige la
naturaleza del resarcimiento, sino que sélo es una consecuencia del
caricter patrimonial del dafio a resarcir,

Pese a estos intentos, prevalece la opinién de que el dafio moral es
susceptible de reparacion, pero no de resarcimiento, pues, como observa
Pacchioni (33), ambas instituciones se diferencian en que, mientras el
resarcimiento llena un vacio patrimonial, la reparacién encuentra un
patrimonio intacto y lo aumenta, para que con ese aumento, el ofen-
dido pueda encontrar una compensacién a su dolor.

Si la reparacion del dafio moral no realiza una funcién de equiva-
lencia, cancelando el dafio causado mediante la concesién de un equi-
valente en dinero, se hace preciso determinar si puede perseguir
otra finalidad y desempefiar una funcién distinta. Como hace notar
Thering (34), la condena a entregar una suma de dinero como reac-
cion juridica a la comisiéon de un dafio puede desempefiar una triple
funcion: la de resarcimiento por equivalencia, determinando el valor
pecuniario del bien lesionado o de la prestacion no realizada; la de
reparacion por satisfaccion, en cuanto que el dinero es el medio ordi.
nario para poder procurarse satisfacciones, incluso de orden elevadc
o moral, y la funcién de pena privada o medio aflictivo, de un modo
semejante a las sanciones penales pecuniarias,

La idea de que la reparacién del dafio moral desempefia la fun-
cion de dar una satisfaccion o compensaciéon a la victima, ha sido

(31) Mazeaun-Tune, Traité de la -resp. civ., t. 1, 1957, pdgs. 389-390; Ro-
veLLr, “Risarcibiliti dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-1I, pa-
ginas 272-274, 276, 282-284.

(32) Loc. cit. en la nota anterior.

(33) Delitti ¢ quasi delitti, Padua 1940, pig. 97.

(34) Del Interés en los contratos, trad. 'de Posada, Buenos Alres 1947, Ca-
pitulo II.
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mantenida por un buen nimero de autores (35), y se funda en la
observacion de que el dolor, el sufrimiento, se sosiegan y eliminan
con sentimientos contrapuestos de satisfacciéon; un dolor puede com-
pensarse y neutralizarse con una alegria proporcionada. Como con-
secuencia, en el campo del dafio moral, la reparacion pecuniaria con-
cedida a la victima puede compensar los sufrimientos por ella pade-
cidos; bien directamente, por si misma, en virtud de la satisfaccion
que resulta de un enriquecimiento pecuniario, de la posesién de una
suma de dinero, o bien indirectamente, a través de las comodidades
y satisfacciones (que incluso pueden ser nobles y elevadas) que pue-
den procurarse con la ayuda del dinero. El sufrimiento fisico produ-
cido por una herida, puede encontrar una compensaciéon en un viaje
de turismo o en otras distracciones que se procure la victima con la
ayuda de la suma que le ha entregado el autor del dafio. Los padres
que han perdido su tnico hijo en un accidente, pueden adoptar un
nifto y sufragar los gastos de su mantenimiento y educacion utilizando
la indemnizacién que se les haya concedido, etc.

En contra de esta funcidon compensatoria de la reparaciéon del dafio
moral se hace notar (36) que la teoria de la compensacion entre el
sufrimiento causado y la alegria que produce la reparacién pecuniaria
conduce necesariamente a una consectiencia practica inadmisible, y es
que la suma de dinero concedida como reparacién habra de ser pro-
porcionada a la posicién social de la victima, con lo que se hace de-
pender la cuantia de la indemnizacién del nivel de vida del perju-
dicado. En efecto, es evidente que una misma suma de dinero puede
ser considerada por una persona pobre como importante y capaz de
proporcionarle satisfacciones estimables, y en cambio, una persona de
buena posicién econdmica le concederia poco aprecio, y necesitaria,
para procurarse satisfacciones de la misma intensidad, una cantidad
mucho mayor. ’

Por otra parte, se afirma (37) que la doctrina de la satisfaccion
compensatoria se basa en un equivoco, porque si hien es cierto que
la atribucién de una suma de dinero o su empleo o inversién propor-
cionan una alegria a la generalidad de los hombres (o por lo menos
al hombre medio), no es exacto, en cambio, que esa alegria o satis-
faccion pueda ponerse directamente en relaciéon con un sufrimiento

(35) Entre otros: Giorei, Obbligazioni, 1892, t. V, pags. 357-358; DE Ruc-
GIERO, Instituciones, Madrid 1931, t. II, pag. 66; RoverLi, “Risarcibilitd dei
danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-11, pags. 274-276; SCOGNAMIGLIO,
“Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pags. 300-301; RrpeERT-BOULANGER, Traité
elementaive, 1952, t. II, pag. 357; Mazeaun-Tunc, Traité de la resp. civ.,
t. I, pag. 390; SAVATIER, Traité de la resp. civ., 1951, t. 1I, pag. 93; GASPERI
(Dg), Obligaciones, t. 11, pag. 517. También las Sentencias del T. S. de 12 de
abril de 1928 y 7 de febrero de 1962 asignan a la indemnizacién el papel de
compensacién pecuniaria del dafio moral.

(36) Larenz, Derecho de obligaciones, Madrid 1959, t. I, pag. 640; Ra-
VAZZONI, Riparazione del d. non patrimoniale, 1962, pag. 152

(37% Barassi, Obbligaszioni, 1948, t. 1I, pag. 541; Ravazzont, op. cit.,
pag. 153.
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padecido anteriormente, diciendo que dicha satisfaccion anula y hace
desaparecer a éste. La sensacion agradable se coloca en un plano
distinto al sufrimiento, y seria contrario a la logica y al sentimiento
decir que el dinero es apto para procurar placeres capaces de cancelar
y neutralizar el dolor.

En cuanto a esta objecion, ciertamente el dinero no puede borrar
y hacer desaparecer los sufrimientos; pero, con todo, es una satisfac-
cién que se concede a la victima y que, en cierto modo, la compensa de
sus sufrimientos, pues, como indica De Ruggiero (38), si el dinero no
es una entidad comparable con el dolor, es el denominador coman, no
solo de los valores, sino de las utilidades todas, y el medio por el
cual, en defecto de otros, se repara una ofensa, por lo cual funciona
como medio compensatorio, aunque en ocasiones sea inadecuado e
imperfecto. _

Finalmente, se asigna a la reparaciéon pecuniaria del dafio moral
la funcién de pena privada (39), es decir, una sancién cuya finalidad,
mas bien que reparar o resarcir el dafio, es imponer a su autor un
castigo; es un mal que se inflige al que ha causado un dafio; pero que
no lo repara ni elimina, Ademas, la pena privada se diferencia de la
reparacién compensatoria o satisfactoria en su finalidad, pues mien-
tras la pena se dirige a causar un mal al culpable, la reparacién toma
en consideracién al lesionado, a la victima; trata de aliviarlo del mal
sufrido y paliar en lo posible sus consecuencias y repercusiones.

De ello se deriva que en la reparacién la cuantia de la suma de
dinero que el causante de] dafio ha de entregar se determina aten-
diendo a la mayor o menor importancia de ese dafio, y, en cambio,
en el caso de la pena se tiene en cuenta la gravedad de la culpa y la
importancia de la falta cometida; cuanto mas grave sea la falta come-
tida, mas elevada serd la cuantia de la pena.

Algunos autores (40) atentian la distincién entre la pena privada
y la satisfacciéon compensatoria, y si bien consideran que la reparacién
del dafio moral constituye una pena, le asignan al mismo tiempo fun-
ciones de satisfaccion y compensacion del dafio causado. La repara-
cién es una pena impuesta en beneficio y a favor del sujeto damnifi-
cado: con ella, la victima resulta compensada en cierto modo, y al
mismo tiempo es castigado el causante del dafio (41). Pero el que
la reparacién del dafio moral, considerada desde el punto de vista de
la- persona obligada a efectuarla, tenga un aspecto de reaccién desfa-

(38) Instituciones, t. 1T, Madrid 1931, pags. 65-66.
© (39) RriperT, La regle morale dans les obligations civiles, 1935, pag. 369;
RiperT-BOULANGER, Traité elementaire, 1952, t. 11, pag. 356; Savarier, Traité
de la resp. civ., 1951, t. 11, pig. 94; CHironNi, Colpa ecxtracontrattuale, 1906,
t. IT, pag. 329; Roces, Acotaciones a Fischer, pag. 298.

(40) Cwurront, Colpa extracontrattuale, 1906, t. 11, pag. 329; Barassi, Obbli-
gasiont, 1948, t. II pag. 541,

(41) La S. del T. S. de 28 de enero de 1957 afirma en el considerando cuarto
que 'la condena en dinero como reparacién de los dafios morales tiene tanto de
punitiva como de compensatoria.
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vorable para ella, no implica que necesariamente haya que atribuir en
esta hipdtesis a la condena pecuniaria la naturaleza de pena privada,
cuyo resultado sea puesto en provecho del perjudicado, pues la pena
se caracteriza por la finalidad principal o exclusiva de castigar con
un mal al que realizé el dafio, y, en cambio, aqui nada se opone a
que se asigne a la reparacién pecuniaria tnicamente- la funcién de
conceder una compensacion o satisfaccion a la persona lesionada (42).

Por otra parte, desde el punto de vista del Derecho positivo, se
opone a que la reparacién del dafio moral se considere pena privada
la regulacion legal de la reparaciéon. El art. 104 del Cédigo Penal
habla de indemnizacién de los perjuicios morales, con lo cual aparece
claramente que su finalidad es conceder una satisfaccién al perjudica-
do y se establece en su beneficio (43). Sin embargo, Ripert y Sava-
tier (44) aducen en favor de que la reparacién del dafio moral sea una
pena privada el que con esta idea se explican algunas caracteristicas:
y rasgos que en la practica ofrece dicha reparacién, y que, de no
considerarlas aplicaciones de la idea de pena, quedarian por completo
injustificadas. Tal es el caso de la influencia que tiene en la prictica
de los tribunales el grado de culpabilidad del agente en relaciéon con
la determinacién de la cuantia de la indemnizacidn (45); igualmente,
si la victima de un accidente mortal deja muchos parientes préximos,
éstos no serin indemnizados en proporcidn a su n(imero, porque
entonces la indemnizacién sobrepasaria la sancién que equitativamen-
te mereceria el responsable; también cuando se trata de un dafio
moral colectivo (es decir, cuando un acto dafioso lesiona de modo se-
mejante los sentimientos idénticos de un grupo de personas, por ejem-
plo, los que ejercen una determinada profesidn o pertenecen a una
comunidad o asociacion), es imposiple decir que las indemnizaciones:

(42) ScoeNamicLio, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pag. 301. La
S. del T. S. de 7 de febrero de 1962 parece asignar a la reparacién pecuniaria
del dafio moral la funcién de satisfaccién compensatoria por el perjuicio causado:
“En los tiempos modernos se ha aceptado de modo definitivo el principio de Ia
reparacién del perjuicio moral, pues, aunque los derechos de la personalidad no
se acomoden a una estimacidén pecuniaria, por lo que el dinero no puede cumplir-
aqui su funcién de equivalencia, como en la reparacién del dafio material, la
victima del perjuicio moral padece dolores, y la reparacion sirve para restablecer
el equilibrio roto “pretium doloris”, pudiendo, gracias al dinero, segiin sus gustos:
y temperamento, procurarse sensaciones agradables, que vendrin a contrapesar
las dolorosas o desagradables, o mas bien revistiendo la reparaciéon acordada al
lesionado, la forma de una reparacién satisfactoria puesta a cargo del responsable:
del perjuicio moral, en vez del equivalente del perjuicio moral”.

(43) Ravazzoni, Danno non patrimoniale, Milan 1962, pig. 156. También en
contra de que la reparacién sea una pena: Paccuioni, “Risarcimento dei danni
morali”, R. D. Commerciale, 1911-IT, pag. 242; GOMEz ORBANEJA,. “La accibén:
civil del delito”, R. D. Privado, 1949, pag. 201.

(44) RiperT, La regle morale 1935, nims. 182-183; Savarier, Traité de
la resp. civ.,, 1951, t. 11, pag. 9%4.

(45) La S. del T. S. de 7 de noviembre de 1919 afirma, en su Considerando-
cuarto, que tratindose de reparaciones morales, su cuantia puede fijarse equita-
tivamente por el tribunal sentenciador, atendiendo a la gravedad del perjuicio
sufrido y a la gravedad de la falta.
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compensan el perjuicio sufrido, puesto que la persona moral que re-
presenta los intereses ofendidos, las adquiere y las guarda sin repar--
tirlas entre los miembros de la asociacién; por dltimo, en el supuesto:
de que la conducta del causante del dafio haya producido al mismor
tiempo dafios patrimoniales y dafios morales, los tribunales establecen
con menos rigor la reparacion del dafio moral, considerando que el
autor del dafio ya ha sido castigado con el resarcimiento del dafio:
patrimonial.

Creemos que no hay inconveniente en conciliar estas dos funcio-
nes que se le asignan a la reparacién del dafio moral, y decir que la
funcién del resarcimiento del dafio moral es al mismo tiempo la de
una compensacién que se concede a la persona damnificada por el
perjuicio que se le ha causado, y la de pena privada impuesta al res—
ponsable del dafio, que al sancionar la conducta dafiosa, constituye
una forma de proteccién de los bienes de la persona contra los ata--
ques y lesiones a los mismos.

1Y

OBJECIONES Y ARGUMENTOS A FAVOR DE LA REPARACIéN
DEL DANO MORAL

Ha sido muy discutida la conveniencia y utilidad de la reparacién
del dafio moral, esgrimiéndose numerosos argumentos, tanto a favor:
como en contra, de que proceda esa reparacién.

En primer lugar, se afirma que la reparacién del dafio moral es
incapaz de conseguir el fin que toda reparacién persigue. La indem--
nizacién se concede para hacer desaparecer el perjuicio borrandolo
de modo que el perjudicado se encuentre en la situacién en que
estaba con anterioridad a la produccién del dafio; pero las reparacio-
nes pecuniarias no pueden hacer desaparecer el dafio moral, porque:
este dafio no es de naturaleza pecuniaria, En la préctica incluso (sobre-
todo tratindose de dafios al honor derivados de injurias o calumnias),
a veces, se presentan demandas solicitando la reparacién del dafio
moral, que, por la forma en que estan redactadas, expresan el con-
vencimiento de la victima de que el perjuicio que se le ha causado no
puede encontrar reparacién con la entrega de una indemnizacién, pues:
en ellas se solicita una condena de principio, o se renuncia a la can-
tidad que se conceda como reparacibn a favor de una institucién-
benéfica (46).

Como afirman Mazeaud y Tunc (47), este argumento seria deci-
sivo si el fin de la responsabilidad civil fuera verdaderamente el de
borrar el perjuicio: pero aun tratindose de perjuicio patrimonial, es
imposible hacerlo desaparecer en buen ntimero de casos.

(46) RieerT, La regle morale, 1935, pags. 365-366 (sobre todo, tratindose de-
dafios al honor, derivados de calumnia o injuria).

(47) Traité de la resp. civ., 1957, t. I, pag. 389; también Mazeaup, Lecciones
de D. C., Buenos Aires 1960, t. I1I-2, pag. 419.
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De todos modos, se advierte que la objecion va dirigida contra
Ta reparacion pecuniaria del dafio moral; pero, en cambio, no se opone
a que tenga lugar la reparacion en forma especifica, la cual es admi-
tida por los autores contrarios: a la reparaciéon pecuniaria (48). Asi
ocurre-con los cuidados necesarios para devolver la salud a la victima
de un accidente; con las intervenciones de cirugia estética para res-
taurar el buen aspecto del que ha sido desfigurado (49), o con la
publicacion en los periédicos de la sentencia que condena al promotor
«de una difamacién, o también publicando la retractacion de éste (50).
Igualmente se puede ordenar que se retire de la circulacion la publi-
«cacién injuriosa. En ocasiones, los tribunales afiaden a la condena
pecuniaria una enérgica censura en los considerandos de la sentencia
-de la conducta culpable causante del dafio, la cual actia como san-
cion moral impuesta al que lo produjo (51). Es evidente que en la
mayor parte de las hipotesis estas reparaciones especificas se traduci-
ran en una suma de dinero que tendrd que abonar el que causd el
dafio (los gastos de médico, medicinas y clinica, o bien los gastos de
la publicacion de la sentencia o de la retractacion en los periddicos);
pero esto no quiere decir que se conviertan en una indemnizacién
pecuniaria, sino (ue constituyen una simple variante de la reparacién
natural o especifica (52).

Sin embargo, las reparaciones en forma especifica no son suficien-
tes para reparar plenamente el dafio moral, pues son muy abundantes
las ocasiones en que no es posible proceder a la reparacién en forma
especifica, y aun cuando pueda efectuarse, a veces sus resultados son
‘bastante dudosos, siendo imposible la reparacién propiamente dicha;
por ejemplo, 1a publicacién en la prensa de la sentencia que condena
al que levanté una calumnia o de la retractacién de éste, dificilmente
‘borrard los efectos de la misma, pues la duda sobre si seria verdad,
subsistira en muchas personas (53). Por este motivo, la cuestién de la
necesidad de reparar en dinero el dafio moral queda en pie, sin que
la haga desaparecer la'admision por parte de todos los autores de la.
procedencia de la reparacion en forma especifica. .

Ademias de que la reparacién pecuniaria del dafio moral es inca-
paz de hacer desaparecer este perjuicio, se afirma que, igualmente, no
-es eficaz para compensarlo, pues no hay equivalencia entre el dolor

(48) RiperT-BouLanGeR, Traité clementaire, 1952, t. 11, pag. 356; Barassi,
Obbligasioni, 1948, t. 11, pag. 540.

(49) Mazeaun-Tuxc, Traité de la resp. civ., 1957, t. 1, pag. 389.

(50) Mazeaun-Tunc. loc. cit.; Savatier, Traité de la resp. civ., 1951, t. II,
‘pag. 92; Rirert, La regle morale, 1935, pag. 364; FiscHER, Los dajios civiles,
Madrid 1928, pag. 270.

(51) Rireert, La regle morale, pag. 363. En la jurisprudencia del T. S, Ia
S. de 21 de enero de 1957, ademis de la condena a indemnizacién pecuniaria,
desaprueba y censura con rigor la actuacién de una madre que, mediante suges-
‘tiones y coacciones, obliga a su hijo a contraer un determinado matrimonio, que
después fue declarado nulo por vicios del consentimiento.

(52) FiscHER, Los dailos civiles, Madrid - 1928, pag. 269.

(53) BoORRELL, Responsabilidades derivadas-de culva, 1942, pag. 171.
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fisico y moral y el dinero (54). A esto se responde (55) que mientras
no se encuentre un equivalente mas adecuado, no debe rechazarse la
indemnizacién en metalico, pues si bien no puede restaurar por si
misma el equilibrio perturbado en el bienestar humano, en cambio
puede procurar la adquisicién de otros bienes que mitiguen el dafio.

Insistiendo en que no es posible la compensaciéon pecuniaria del
dafio moral, se sefiala que incluso es inconveniente e inmoral hablar
de ello (56). Todavia puede admitirse la idea de compensacién cuando
se trate de sufrimientos fisicos, pues cabe pensar que se sufra fisi-
camente por obtener dinero; pero cuando se considera la lesién a los
hienes espirituales de la persona y el sufrimiento moral, resulta repug-
nante hacer un razonamiento semejante, Es inmoral .decir que la
victima de esas lesiones se consolard gracias a la indemnizacién que
se le conceda; que con ella un padre olvidard la pena que le produce
la muerte de su hijo, o que el que ha sufrido tn dafio en su honor
se consolard de la desconsideracion social que la calumnia hava pro-
yectado sobre él. Se trata de bienes de un valor inestimable y su lesién
no puede parangonarse a la percepcion de una indemmizacion pecu-
niaria por elevada que sea.

Sin embargo, se observa (57) que la apreciacién de esta cuestion
varia segiin las diversas concepciones que rigen en los distintos tiem-
pos y lugares, perfilindose a lo largo del tiempo una evoluciéon de
los conceptos en virtud de la cual, de estar restringido el dinero a una
funcién de equivalencia material, va ampliando el dmbito de sus fun-
ciones, sirviendo de equivalente respecto a bienes y servicios intelec.
tuales y espirituales, e incluso haciendo posible, si bien de un modo
imperfecto, la sustitucion de un bien personal perdido o lesionado.
Asi ha desaparecido plenamente la repugnancia que existia en el De-
recho romano a retribuir pecuniariamente ciertos servicios intelectua-
les, como los de médicos, abogados, maestros y preceptores, siendo
claro que la contraprestacion pecuniaria de estos -servicios no es un
equivalente de los beneficios que reportan esas actividades, puesto
que la conservacién de la salud, la defensa de la vida o libertad y la
educacion e instruccion de la persona son hienes tan importantes que
no tienen equivalente, y el dinero que se entrega como remuneracién
de esos servicios no es un equivalente de los beneficios que producen
esas actividades y supone simplemente una compensacién por la acti-
vidad desenvuelta, Del mismo modo, la valoraciéon social se orienta
en la actualidad en el sentido de reducir a términos pecuniarios bienes
que en otras épocas y ambientes no eran traducibles en dinero (58).

(54) B3&wrreLL, op. cit., pags. 159 y 162.

(55) Fiscuer, Los danos ctviles, pag. 228; SCOGNAMIGLIO, “Danno morale
Now. Digesto. t. V, pag. 148,

(56) RIreRT, La regle morale, 1935, pag. 368; FiscHER, Los daiios civiles,
Madrid 1928, pag. 225; SAVATIER, Trmte de la resp. civ., 1951 t. I, pag. 93.

(57) VENEZIAN, “Danno y risarcimento”, Scritti giuridici, 1919, pag. 52
(cit. por Ravazzoni, Danno non patrimoniale, 1962, pag. 150, n. 17).

(58) ScoenamicLio, “Danno morale”, R: D. Civile, 1957, pag. 294.
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Otra objecién que se opone a la teparacion del dafio moral es la
dificultad de comprobar que se ha producido el dafio, siendo asi que
es requisito de la indemnizacién de dafios y perjuicios que la persona
que la solicite pruehe la existencia del dafio, pues si todavia es ficil
comprobar la existencia de dafios al honor, salud, integridad fisica, -et-
cétera, de la persona,.cuando se piensa en la prueba de los suirimien-
tos y dolores, se comprende que es imposible presentar una prueba
terminante de los mismos, y a lo mas, podra establecerse una presun-
cién a favor de su existencia, que en algunos casos serd contraria a
la realidad (59). :

Esta deficiencia en cuanto a la prueba se proyecta en cuanto a la
liquidacién del dafio, que forzosamente tiene que dejarse a la libre
apreciacion del juez, con lo que un dolor intenso puede obtener una
indemnizacién minima, y, en cambio, un dolor ligero, una indemni-
zaciéon importante (60). Ademas, el juez tendrd en cuenta al hacer
la liquidacién la importancia de la falta cometida, y de este modo se
violard el principio de que la indemnizacién debe ser proporcional a
la importancia del dafio v no a la importancia de la falta (61).

De esta manera la reparaciéon del dafio moral se convierte en una
pena, impuesta al que causé el dafio; y como los tribunales no tienen
libertad para crear arhitrariamente penas, ni para asignar caracter
penal a hechos que no tienen naturaleza delictiva segiin la Ley, resulta
que para que puedan concederse estas reparaciones, hara falta que se
establezcan expresamente por la Ley (62).

Finalmente, si, como se afirma, todo dolor o sufrimiento causado
injustamente da lugar a indemnizacién, la responsabilidad por dafio
moral va a ser fuente de multitud de demandas de indemnizacién
arbitrarias y hasta ridiculas (63).

A pesar de la fuerza de estos argumentos, la reparaciéon del dafio
moral se impone, y va abriéndose “paso en la jurisprudencia y la
legislacién de casi todos los paises; que, mis o menos ampliamente, la
admiten (64), Y es que la proteccién juridica de la persona exige

(59) Cuironi, Colpa extracontrattuale, 1906, t. 11, pags. 321-322; BORRELL,
Responsabilidades derivadas de culpa, 1942, pag. 160.
(60) CuironI, op. cit, pag. 322.
(61) Mazraun-Tunc, Traité, t. 1, 1957, pag. 388.
(62) Rocrs, Acotaciones a Fischer, pag. 299. :
- (63) Diaz Paird, Teoria general de las obligaciones, 2.* edic, t. II, pag. 54.
(64) Asi, entre otros, en el Derecho francés, en el cual la jurisprudencia ha
establecido la reparacién del dafio moral, basindose en la interpretaciéon amplia
de las normas del C. c., que ordenan la indemnizacién de dafios y perjuicios, y
lo admite tanto en el-campo de la responsabilidad extracontractual como en el
de la responsabilidad contractual. También en el Derecho italiano antefior al C. c.
de 1942 la jurisprudencia se mostré a favor de la reparacién del dafio moral, si
bien con algunas vacilaciones motivadas por una aguda discusién doctrinal en
torno a la procedencia de la misma; posteriormente, el art. 185 del C. p. estableci6
la reparacién pecuniaria del dafio moral -producido por hechos punibles, y el
art. 2.059 del C. c. italiano de 1942 ordena la reparacién del dafio moral, aunque
limitindola a los casos expresamente previstos por la ley, limitacién -ésta que ha
sido criticada por la doctrina (vid. por todos: De Curts, I diritti della personalita,
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que se establezca la reparacion del dafio moral, pues la persona no es
tutelada por completo si no se reconoce que tiene derecho al resarci-
miento del dafio moral, independientemente de que se produzca como
consecuencia del mismo cualquier dafio en el patrimonio econémi-
co (65). Seria absurdo, y repugna a las ideas de derecho y justicia,
que puedan lesionarse los sentimientos y afectos nobles v elevados de
las personas, sin que haya lugar a responsabilidad civil; en tanto que
el menor atentado a su patrimonio diera lugar a reparacién (66).

No obstante, Pacchioni (67) afirma que este argumento es sblo
aparente, pues, cuando el dafio moral no venga sancionado por las
leyes civiles, lo serd por las penales, las cuales, al castigar al que
causo el dafio, dan una satisfaccién al damnificado. Pero no debe ol-
vidarse que la pena del delito se impone en interés general, mientras
que la reparacion trata de cancelar o atenuar las consecuencias per-
judiciales para la victima y, ademds, sélo algunas de las conductas que
causan dafio moral estan castigadas por las leyes penales, por lo que,
de no admitirse la reparacion pecuniaria del dafioc moral, quedaria
éste completamente sin sancién en todos los casos en que se derive
de culpa o negligencia no punible.

Desde el punto de vista legislativo, se opone a la reparacién del
dafio moral la falta de preceptos que establezcan y ordenen esa repa-
racién (68). En efecto, se pretende fundamentar la reparacién del dafio
mora] en los arts. ].10l (para el dafio moral contractual) y 1.902 del
Cédigo Civil (para el dafio moral extracontractual), diciendo que al
hablar estos preceptos en términos generales y amplios de que quien
ha causado un dafio estd obligado a indemnizarlo, debe entenderse
que en la palabra dafio estin comprendidos tanto el dafio patrimonial
como el dafio moral.

Sin embargo, si se consideran los antecedentes inmediatos de estos
preceptos, resulta claramente que al tiempo de su redacciéon no se
planted el problema de la reparacién del dafio moral, por lo que tales
normas fueron redactadas pensando en el caso mas frecuente de que
el perjuicio causado sea de orden pecuniario (69). Ademas, los ar-
ticulos 1.101 y 1.902 sancionan el ahono de los dafios en metalico como
indemnizacion, y, en cambio, la entrega de una suma de dinero no

Milan 1959, pags. 50-51). Igualmente, en el Derecho aleman, el § 253 del B. G. B.
limita la indemnizacién del dafio moral a los casos expresados por la ley, los
cuales se regulan principalmente en el § 847.

(65) Bruci, “Danno morale”, R. I. Filosofia del D., 1921, pag. 288.

(66) VaLVvERDE, Tratado, t. 111, 1926, pag. 652, n. 1; DE RuUGGIERO, [nsti-
tuciones, Madrid 1931, t. IT, pag. 65; Mazraun-Tunc, Traité, 1957, t. 1,
pag. 392. ’

(67) “Risarcimento dei danni morali”, R.D. Commerciale, 1911-11, pag. 243,

(68) BoRRELL, Responsabilidades derivadas de culpa, 1942, pag. 161.

(69) Asi, Garcia Goyena (Toncordancias, motivos v comentarios, t. IV, 1852,
pag. 235) no alude a la cuestién del dafio moral. Lo mismo sucede en los
trabajos preparatorios del C. c. francés; vid. Mazeaun-Tuxnc, Traité de la resp.
civ., t. T, 1957, pags. 383-384.
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tiene naturileza de indemnizacion tratandose de los dafios morales (70),
por lo que no pueden aplicirsele esos preceptos que tratan de la
indemnizacién verdadera o propia.

La impresién de que las normas lel Cédigo civil no se prestan a
que sobre ellas se fundamente la reparacién del dafio moral se robus-
tece al considerar la regulaciéon que el art. 44 hace de los efectos del
incumplimiento injustificado de los esponsales celebrados en docu-
mento publico o privado o con publicacién de las proclamas, pues se
establece que el que se niegue a casarse estara obligado a resarcir los
gastos que hubiese hecho la otra parte por razén-del matrimonio pro-
metido, lo cual excluye que proceda la indemnizacién de los dafios
morales, que es casi seguro que se producirdn en esta hipotesis, con-
trastando asi este precepto con la doctrina de reparaciéon del dafio
moral (71), Este contraste, sin embargo, es solo aparente, porque el
precepto del art, 44 obedece mas que a un punto de vista contrario
a la reparacion del dafio moral, a la finalidad de mantener en la me-
dida posible y hasta el dltimo momento la libertad de contraer ma-
trimonio, evitando que la perspectiva de abonar. una indemnizacién,
tal vez importante, por los dafios morales derivados del incumplimien-
to de los esponsales, incline a los prometidos a celebrar matrimonio.

En otros articulos aislados del Cddigo se vislumbra una orienta-
cién favorable a la reparacion del dafio moral: El art. 1.968-2.° regula
la accién para exigir la responsabilidad civil por calumnia o injuria,
sefialandole el plazo de prescripcion de un afio, y aunque esta accidn
puede ejercitarse para exigir la reparacién del dafio patrimonial que
haya producido la calumnia o injuria, es indudable que el ejercicio
de esta accién se encamina principalmente a obtener la reparacion del
dafio motal (72); también el art. 99 condena a la ihdemnizacion de
dafios y perjuicios al que formalice por si mismo la oposicién al ma-
trimonio fundindose en impedimentos falsos, debiéndose comprender
en esa amplia obligacién de indemnizar los dafios, la indemnizacién
de los dafios morales, que en este caso, posiblemente sean los mas im-
portantes.

Con posterioridad al Cédigo civil, el legislador penal ha tomado
posicién abiertamente en torno a la procedencia de la reparacién del
dafio moral, admitiéndola expresamente en el art. 104 del Codigo
penal vigente, el cual dice asi: “La indemnizacién de perjuicios ma-
teriales y miorales comprenderd no sélo los que se hubiesen causado
al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado por razén del
delito a su familia o a un tercero”.

Con arreglo a esta norma, es indudable que procede la indemni-

(70) Gavoso, “Reparacién del llamado dafio moral”, R. D. P. 1918, pa-
gina 329.

(71) Vid en este sentido, las observaciones que sobre un precepto analogo
del C. c. italiano antiguo hace CHironi, Colpa extracontratinale, 1906, t. TI,
pag. 327. .

(72) En contra, Gavoso, op. cit., pags. 329-330.
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zacién del dafio moral causado por delito, sin necesidad de que a con-
secuencia del dafio moral se hayan producido dafios patrimoniales (73).
Lo que, en cambio, es discutible es si teniendo en <uenta que el articu-
lo 104 del Codigo penal admite como indemnizajles los dafios morales,
debe considerarse comprendido el dafio moral en las normas del Cé-
digo civil que establecen, en general, la obligacién de indemnizar los
dafios y perjuicios, o si, al estar situado el art. 104 del Cédigo penal
entre las normas que tratan de la responsabilidad civil dimanante de
delito, la obligacion de resarcir el dafio moral ha de limitarse a los
dafios producidos por el delito, y las normas del Cédigo civil que
tratan de la indemnizacién de los dafios deben refirirse solameunte a
la indemnizacion de los dafios patrimoniales (74).

A partir de la importante Sentencia de 6 diciembre 1917 .jue,
basandose en el espiritu tradicional de nuestra legislacion favorable
a la reparacidn del dafio moral, y reflejado principalmente en las Par-
tidas (75), concedié una considerable indemnizacién a una joven por
las ofensas a su honor producidas por unas noticias falsas publicadas
en un periodico, la jurisprudencia del T. S, admite la reparacion pe-
cuniaria del dafio moral, rectificando asi la antigua opinidn, sostenida
principalmente por la Sentencia de la Sala de lo penal, de 6 diciem-
bre 1882, de que es imposible reparar el dafio moral por no ser eva-
luable en dinero. Entre otros casos, se han concedido indemnizacio-
nes: por ofensas al honor producidas, bien por la publicacién en los
periodicos de falsas noticias injuriosas (SS. 6 diciembre 1912 y 7
noviembre 1919), o por la publicacion de una novela injuriosa (Sen-
tencia 12 marzo 1928), o por el acuerdo injustificado de una corpo-

(73) GOMEz ORBANEJA, “La accién civil del delito”, R. D. P., 1949, pa-
gina 200.

(74) Sobre este punto es interesante la polémica que, en torno a una cuestién
semejante, se plante6 en la doctrina italiana anterior al Coédigo de 1942, en el
sentido de si, al admitir el art. 185 del C. p. el resarcimiento de los dafios mora-
les, debia entenderse que la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios,
establecida en general por el art. 1.151 del C. c. de 1885 era aplicable también
al dafio moral. Maggiore, Pacchioni y Mandrioli sostuvieron que solo eran resar-
cibles los dafios morales causados por delito; en cambio, Coviello, Calamandrei,
Minozzi, De Ruggiero, Consolo y Rovelli afirmaron que en el principio general del
art. 1.151 del C. c. estaban comprendidos los dafios no patrimoniales.

(75) Repasando los antecedentes de esta Sentencia, se advierte como, en
contra de lo que opina Pacchioni, la sancién penal no es suficiente para proteger
los bienes de la persona contra los ataques de que puedan ser objeto; por tratarse
de un delito cometido por medio de la prensa, y siendo diputado el director del
periédico, resultaba que para ejercitar la accidn penal por injurias hacia falta
obtener previamente la autorizacién de la Cimara, la cual posiblemente la habria
denegado por tener mayoria el partido al cual pertenecia el director del peribdico.
Respecto a la decisiva influencia que en el cambio de orientacion de la jurispru-
dencia sobre reparacién del dafio moral tuvo el abogado de la parte demandante,
D. Juan de La Cierva, puede consultarse el texto de la Sentencia (Coleccién R. G.
L. J., t. 125, pags. 582-606) y principalmente la biografia: Juan de La Cireva, ju-
rista murciano, por R. SERRA, pags. 161 y ss., siendo de destacar que fundamentd
su demanda especialmente en los textos de nuestro Derecho historico sobre repa-
racién de las ofensas al honor (Fuero Viejo, L. 11, t. 1, ley 9; Fuero Real, L. IV,
t. I1I, ley 2; Ley 131 del Estilo; Partidas, P. VII, t. IX).
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racion médica de excluir de ella a un determinado profesional (S. 14
diciembre 1917), o por un desahucio por falta de pago obtenido me-
diante magquinaciones fraudulentas (S. 28 febrero 1959); por atenta-
dos al crédito o repugacién mercantil causados por competencia ilicita:
(S. 31 marzo 1930), o por la divilgacién de la falsa noticia de que un
comerciante habia dejado protestar por falta de pago unas letras (Sen-
tencia 25 junio 1945); finalmente, por los dafios ocasionados a una
mujer con la celebracién de un matrimonio que resulté nuld por
vicios del consentimiento (S. 21 enero 1957),

En los considerandos de varias de estas sentencias se acude, para
justificar la condena a indemmizar, a la circunstancia de que el dafio
moral lleva consigo generalmente quebrantos patrimoniales; pero esto
no supone que la jurisprudencia del T. S. limite la reparacién del
dafio moral a los dafios patrimoniales indirectos producidos como
consecuencia de aquél, pues hay sentencias que conceden la indem-
nizacién a pesar de que los dafios patrimoniales alegados sélo son
hipotéticos ¥ remotamente probables, y, ademds, en todas las ‘senten-
cias la indemnizacion se concede, no solo por los dafios patrimoniales
indirectos, sino, sobre todo, por los mismos dafios morales (76). Ade-
‘mas, en la reciente sentencia de 7 de febrero de 1962 se mantiene
abiertamente la procedencia de la indemnizacién pecuniaria del dafio
moral, con independencia de que se hayan producido dafios patrimo-
niales: “La tutela del honor en la vida civil es amplia, debiendo
abrazar todas las manifestaciones del sentimiento de estimacién de la
persona (honor civil, comercial, cientifico, literario, artistico, profe-
sional, politico, etc.) y otorgar al ofendido no sélo el poder accionar
contra el ofensor para el resarcimiento de los dafios, sino también la
facultad de hacer cesar, si es posible, el acto injurioso, y de hacer
suprimir el medio con el que el mismo haya sido realizado y“pueda
ser divulgado, y precisamente porque se trata de la tutela de la inte-
‘gridad moral que es un derecho de la personalidad, la accién civil
encuentra buen fundamento, aunqué se dirija tan soélo a obtener el
reconocimiento de la ilicitud del comportamiento del ofensor, que ha
atribuido al actor hechos o actos deshonrosos, con evidente menos-
precio de la dignidad y del honor de aquél, quien tiene un verdadero

y propio interés juridico en pedir al Juez la tutela de un derecho de
su personalidad, cual es el honor, independientemente de todo dafio
patrimonial, directo o inditecto” {76 bis).

(76) En este sentido: CASTAN, Derecho Civil, t. 1-2, Madrid 1955, pag. 768;
Ptrez Y ALGUER, Nofas a Enneccerus-Lelimann, t. 11-2, pags. 691-692. -

(76 bis) Por no haberme sido posible consultar dlrectamente esta sentencia,
utilizo el resumen contenido en: BoNET RAMON C ¢. comentado, Madrid 1962,
pags. 1501-1503.
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Vv

LiMITES A LA REPARACION DEL DANO MORAL

Para que proced'l la reparacion del dafio moral hace falta la con-

currencia de ciertos requ151tos que constituyen otras tantas limitacio-
nes a la reparacién, En primer lugar, se requiere que no exista un
precepto legal del que se deduzca la exclusién de la reparacién del
dafio moral, como, por ejemplo, ocurre con la reparacién de los dafios
causados por el mcumphmlento injustificado de los esponsales, respec-
to a los cuales, segin se indico antes, el art. 44 del Cédigo civil limita
1a responsablhdad al abono de los gastos que la otra parte hubiere
hecho por razén del matrimonio prometido.
. Ademds, el dafio moral debe ser producido por un acto ilicito
prohibido por la Ley (77), por lo que, si el dafio moral se produce en
el ejercicio normal de un derecho, no hay lugar a reparacion. En
este sentido, la S. del T. S. de 13 junio 1950 deniega la reparacién
de los dafios morales causados a una persona por la formacion de
causa criminal en virtud de querella por injurias, la cual termind con
la declaracién de querella abandonada por falta de instancia del curso
del proceso, haciéndose notar que los dafios que con este motivo haya
podido sufrir el querellado no originan responsabilidad civil del que-
rellante, porque- la interposicion de la querella. respondia al ejercicio
normal de la acciéon penal. ~

Claro es que el dafio moral seri indemnizable si ha sido produ-
cido con abuso de derecho, y, por eso, en la Sentencia citada se dis-
tingue entre el ejercicio normal de la accion penal, que no da lugar
a indemnizacion. y su ejercicio abusivo y malicioso, dirigido a obte-
ner por medios torticeros finalidades reprobadas por el Derecho y la
moral, que produce la obligacién de reparar los dafios causados. Con-
firma esta doctrina de que es indemnizable el dafio moral causado con
abuso de derecho Ja S. del T. S. de 28 febrero 1959, que condend
a un arrendador a reparar los dafios causados al honor de su inqui-
lino con el lanzamiento en virtud de desahucio por impago de las
rentas, debido a haberlo obtenido medlante maquinaciones fraudu-
Tentas.

Por otra parte, en principio es dudoso si hay obligacién de repa-
rar los dafios morales indirectos (por ejemplo, los sufrimientos pa-
decidos por los familiares préoximos de la victima), Ahora bien: el
art. 104 del Cédigo penal dispone que “la indemnizacién de los per-
juicios materiales y morales comprendera no sélo los que se¢ hubieren
causado al agraviado, sino’ fambién los que hubieren irrogado por
razén del delito a su familia 0 a un tercero”, es decir, que tratindose
.de dafios morales causados por delito, son también indemnizables los
dafios morales mediatos, causados a otras personas distintas de la

(77) Vox TuuRr, Tcoria de las obligaciones. Madrid 1934, t. I, pag. 265.
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agraviada. También en el campo del dafio moral contractual debe
tenerse en ciienta el art. 1.107, ap. 2.9, del Cédigo civil, .segin el
cual, “en caso de dolo respondera el deudor de todos los (dafios) que
conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obliga-
cion”, con lo cual seran también indemnizables los dafios morales
mediatos. Parece ser que, fuera de estas dos excepciones, los dafios
morales mediatos no dan lugar a reparacién (78).

La necesidad de establecer limites a la reparacion del dafio moral
se manifiesta de forma mdis acuciante cuando se piensa en el dafio
moral por lesion a los sentimientos o afectos. La reparacién de estos
dafios morales no puede ser absoluta o general, pues no todo sufri-
miento o contrariedad merece que se le conceda indemnizacién (79),
ya que la vida podria quedar paralizada por la infinidad de demandas
que cabria formular exigiendo la reparacion de dolores y contrarie-
dades insignificantes; y por esto son muchos los sufrimientos que las:
personas se causan unas a otras y que deben permanecer juridica--
mente irrelevantes.

Como limite a los casos en que procede la reparacion se exige que
el dolor experimentado sea intenso, real y profundo (80), por lo que
debe rechazarse la reparacién para los casos superficiales, en los que
se reclame una exigua indemnizacién por perjuicios de poca mon-
ta (81). No es imprescindible que el dafio se  produzca por la lesion
de un derecho subjetivo del damnificado (82), pues cuando .no se
trate de la violacion directa de un derecho determinado, el dolor
moral sélo dara lugar a reparacion, si los tribunales la estiman equi-
tativa (83). Scognamiglio (84) restringe todavia mds este requisito de
que el dolor o sufrimiento haya sido producido por la lesién de un
derecho, afirmando que s6lo se pueden considerar dafios morales aque-
llos dolores y padecimientos que se producen en dependencia de un
dafio a la persona, pues, en este caso, los dolores y padecimientos
adquieren una intensidad e importancia destacadas, que justifican el
que sean reparados.

En la Jurlsprudencm del T. S., la Sentencia de 11 de marzo de
1899 mantuvo una posicién contraria a la reparacién del dafio cau-
sado por lesién a los sentimientos, pues negd que un depositario mu-
nicipal tuviera derecho a que el Ayuntamiento le indemnizara los
disgustos experimentados, asi como los gastos de la enfermedad que

’

(78) Vid, para los dafios causados por la muerte de una persona: De CasTRro,.
“La mdemmzacxon por causa de muerte”, 4. D. C., 1956, pags. 477-478 y 499.

(79) SAvVATIER, Traité de la resp. civ., 1951 t. IT pag. 95.

(80) Mazeaup-Tunce, Traité, t. I, 1957, pags. 407 y 409,

(81) Fiscuer, Los dafios civi_les, Madrid 1928, pag. 266.

(82) Ravelli (“Risarcibilitad dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1933-
I1, pag. 285) y Ravazzoni (Danno non patrimoniale, Milan 1962, pag. 214, texto
y n. 30) afirman que es necesario, para que proceda la reparacién del dafio moral,
el que se haya causado a consecuencia de la lesién de un derecho subjetivo.

(83) SavarieRr, Traité de la resp. civ., 1951, t. 11, pag. 99.

(84) “Danno morale”, R, D. Civile, 1957, pags. 297-298.
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padecid, a consecuencia de la venta de sus bienes en virtud de un
expediente de apremio seguido por el Ayuntamiento, v que después
fue declarado nulo por el Ministerio de la Gobernacién, afirmandose
en el Considerando 2.° que “no son indemnizables los disgustos, ni se
habia justificado que la enfermedad que padecié fuese producida por
la venta de sus bienes” Pero, ta]l vez, mis que un criterio opuesto a
que sea indemnizado en particular el dafio moral producido por la
lesion a los sentimientos, lo que aparece reflejado en esta Sentencia es
la_orientacién de la jurisprudencia anterior al afio 1912, en sentido
contrario a la reparacion del dafio moral en general, pues aunque en
el Considerando se contraponen los disgustos y el dafio causado con
la enfermedad, insinuindose que este altimo seria indemnizable de
haberse acreditado que la enfermedad fue consecuencia de la impre-
sion producida por la venta de los hienes, debe tenerse en cuenta que,
respecto a la enfermedad, mas bien que* de dafio moral, se trataba
de un dafio patrimonial indirecto, pues no se pedia la indemnizacion
por los dolores padecidos o por la pérdida de la salud, sino por los
gastos de médico y medicinas originados con la enfermedad.

En cuanto a la indemnizacién del dafio por lesion a los afectos,
en las sentencias sobre responsabilidad por muerte de las personas no.
se ha planteado directamente si es o no indemnizable el dolor sufrido’
por los familiares mas proximos de la victima. Con todo, la Sentencia
de 17 de febrero de 1956 declara que “son indemnizables en dinero
los dafios de caracter moral que experimentan los parientes mas atle-
gados de la victima, lesionados en sus afecciones mas intimas’, aun-
que vincula esta indemnizacién a la de los dafios patrimoniales cau-
sados con la muerte.

VI

[LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA A LA REPARACION DEL DANO MORAL

a) Legitinacion activa—Como es 16gico, ante todo, estd legitima-
da para exigir la reparacién del dafio moral la persona que lo ha
sufrido, la victima de] dafio. La determinacién de esta persona no pre-
senta dificultades por lo que se refiere a los dafios a la salud e integri-
dad fisica, honor, etc., pues estard legitimada para pedir la reparacidén
de estos dafios la persona que sea titular de esos bienes y derechos
lesionados. En cambio, cuando se considera el dafio moral por lesién
a los sentimientos y afectos, resulta mas dificil hacer esa determina-
cion, porque el dolor, dados los vinculos de parentesco, afecto y sim-
patia que unen a las personas, tiende a extenderse y difundirse en un
grupo de personas mas o menos amplio, de modo que un mismo hecho
dafioso puede causar sufrimiento a un gran ndmero de sujetos.

Aunque el dolor pueda afectar a diversas personas, es evidente
que de todas ellas, en principio, sOlo debe estar legitimada para exigir
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la reparacion la persona directamente ofendida titular del derecho le-
ssionado,

No obstante, en la doctrina francesa e italiana se discute si en
algunos casos la accidon para exigir la reparacion del dafio puede co-
rresponder a otros sujetos distintos de la persona lesionada. La cues-
tion se plantea casi exclusivamente con referencia a los dafios produ-
cidos por la muerte de una persona, y la dificultad mayor que se
presenta consiste en determinar qué clase de personas estarin legiti-
madas paraexigir “iure proprio” la reparacion, evitando, mediante -el
establecimiento de un criterio de delimitaciéon, que la accién pueda
deducirse por un ntimero exagerado de personas.

Se han propuesto diversos criterios para ﬁiar un limite a la po-
sibilidad de ejercitar ld acciéon de reparacidon “iure proprlo basados
prmmpalmente en la idea de que las personas que exijan 1'1 repara-
cion deben estar ligadas a 12 victima por vinculos estrechos que estén
sancionados juridicamente, En este sentido se propugna que la accién
sélo "debe corresponder a aquellos que tuvieran respecto al difunto
-derecho de alimentos, o a los miembros de su familia, bien entendida
en sentido amplio, o bien en sentido reducido a las relaciones entre
cdnyuges, padres e hijos, adoptante y adoptado (85). A todos estos
«criterios de delimitacién se opone la dificultad de que en ellos se
-establecen conexiones arbitrarias entre dlversas relaciones de tipo fa-
miliar y la cuestion de a quién corresponde iure proprio” exigir la
teparacion de los dafios morales, y, ademds, no consiguen la’ finalidad
«de reducir el nimero de personas que pueden pedir esa reparacion,
porque, incluso tratindose de la direccion mas restrictiva, que consi-
<era legitimados a los miembros de la familia en sentido estricto, cabe
que el difunto tuviera numerosos hijos, y cada uno de ellos podria de-
‘mandar solicitando la reparacion.

También se ha discutido si estas personas, unidas por lazos estre-
.chos a la victima, pueden exigir “iure proprio” la reparacidén del dafio
moral que les causa, no la muerte de aquélla, sino otros perjuicios
menos importantes, como pueden ser unas lesiones o enfermedad, etc.
Sobre este punto la posicion en sentido negativo de los autores es
unanime por lo que se refiere a las inquietudes producidas por la
salud del accidentado cuando las lesiones o enfermedad son suscep-
tibles de curacién en un periodo de tiempo méds o menos largo (86).
Pero la duda se proyecta sobre aquellos casos mas graves en que las
lesiones o enfermedades, ademas de ser importantes, son permanentes
(por ejemplo, una paralisis, la pérdida de la razén, etc.), pues en estos
supuestos los sufrimientos de los familiares de la victima pueden ser
tan intensos, e incluso mayores, que cuando se trata de la muerte.

(85) RoveLLi, “Risarcimento dei damni non patrimoniali®, R. D. Privatto.
1936-11, pagina 239; ScoeNamIcLio, “Danno morale™, K. D. Civile, 1957-1, pa-
gina 320; Ravazzoni, Danno non patrimoniale, Milan 1962, pag. 206.

(86) “Por todos, vid. Mazeaun-Tunc, Traité, t. I, 1957, pag. 402,
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Esta razén ha llevado a algunos autores (87) a admitir que en estos
casos puedan pedir la reparacién “iure proprio” los familiares mas
inmediatos; aunque también se han emitido opiniones en sentido ne-
gativo (88), alegando que, al no producirse la muerte de la victima, los
familiares no han experimentado la lesién o destruccién de ur dere-
cho subjetivo o relacién juridica de tipo familiar, y, por consiguiente,
no les corresponde indemnizacién alguna, ya que es discutible que los
simples dolores o sufrimientos, si no van acompanado: de la lesién
de un derecho subjetivo, den lugar a reparaciéon; que la victima di-
recta del dafio puede exigir la reparacion del mismo, obteniendo la
indemnizaciéon correspondiente, y si ésta debe considerarse idonea para
compensar el dolor de la victima, indirectamente obtendrd el mismo
resultado respecto al sufrimiento dé las otras personas; y, finalmente,
la persona lesionada puede renunciar a la reparacién del dafio moral,
en cuyo caso, resultaria absurdo que otras personas pudieran exigir la
reparacién del mismo dafio, quée a ellas sélo afecta de un modo- in-
directo.

En el Derecho Civil espafiol no existe un precepto que determine
si 'son indemnizables los dafios mediatos o solamente se ha de indem-
nizar a la victima directa del dafio, por lo que esta cuestion habra de
ser resuelta por los Tribunales, siendo numerosas las Sentericias del
Tribunal Supremp sobre responsabilidad por muerte de las personas,
que conceden indemnizaciéon a los familiares mds proximos de la
victima por los dafios que a ellos les produjo la muerte de ésta (entre
otras, las SS. de 14 diciembre 1894, 20 diciembre 1930 y 17 febrero
1956). Aunque coincidiendo en los demandantes la condicién de per-
judicados mediatos y la de herederos forzosos de la victima, pierde
efectividad la distincién, e incluso en la S. de 17 febrero 1956 se con-
cede la indemnizacién a los padres de la victima como perjudicados
mediatos, a pesar de que la habian solicitado en concepto de herederos,
para evitar que se vieran privados de la indemnizacién por rio haber
presentado en el litigio la declaracién de herederos.

En aquellos supuestos en los que, como ocurre con el art. 104 del
Cédigo penal, estd claramente admitida la reparacién de los dafios
morales mediatos, debe tenerse en cuenta que, como indica De Cas-
tro (89), se trata de una serie de dafios independientes y distintos de
los experimentados por la victima principal, por lo que habra que

- comprobar independientemente la existencia y extensién de cada uno
de ellos, es decir, la existencia de un bien moral lesionado, sin que
sea suficiente el simple disgusto o la incomodidad, asi como la rela-
cién causal entre estos dafios y la muerte de la victima, Teniendo
distinto origen y extensién el derecho a exigir estas reparaciones, es

(87) Mazeaun-Tuxc, Traité, t. 1, pag. 410. También LaLou y Ropierg, cit.
en Ravazzoxt, Dano non patrz'mw_rialc, 1962, pag. 213 n. 28.

(88) ScosNaMiGLIo, “Danno morale”, R, D. Civile, 1957, pag. 321 ; Ravazzonr,
Danno non patrimoniale, Milan 1962, pavs 213- 216

(89) “La indemnizacién por causa de muerte”, A. D. C., 1956, pigs. 478-479.
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indudable que cada uno de ellos puede seguir desde que nace distinta
suerte, extinguiéndose o modificandose.

Cuestién distinta a la de si los familiares de la victima pueden
pedir “iure proprio” la reparacién del dafio moral, si bien tiene varios
puntos de contacto con ella, es la de la transmisibilidad a los here-
deros de la persona damnificada del derecho a exigir la reparacion del
dafio moral. Esta cuestion puede plantearse tanto respecto al supuesto-
general de que la victima de un dafio moral cualquiera fallezca antes
de obtener la reparacion del mismo, como respecto al caso especial
de que el dafio producido sea la muerte de la persona, el cual pre-
senta dificultades particulares.

Por lo que se refiere a la transmisibilidad a los herederos del de-
recho a la reparacién de] dafio moral en general, no existe ningtin
obsticulo a que se efectite la transmisién si el perjudicado por el
dafio habia deducido ya en vida la accién para obtener la reparacion,
pues, en ese caso, sucederian en ella los herederos. Pero cuando el
difunto no ejercité la accion para exigir la reparacion del dafio, exis-
ten algunas razones que se oponen a que se efectiie la transmision
a los herederos del derecho a la reparacidn, tales como que solamente
la victima puede determinar si el dafio que se le ha causado tiene la
consistencia suficiente para que sea oportuna la indemnizacién; ade-
mas, al soportar ella el dafio moral, puede fijar con mis probabili-
dades de acierto la extension y valor del dafio sufrido, mientras la
valoracién que hagan los herederos sera por completo arbitraria, y,
finalmente, aunque el tiempo transcurrido sin que la victima haya.
exigido la reparaciéon del dafio moral, no sea suficiente para la pres-
cripcién de la accidén, siempre serd un indicio considerable de que no
consideraba importante el dafio que se le habia causado, o bien de su
voluntad ticita de perdonarlo.

Respondiendo a esta orientacion desfavorable a la transmisién a
los herederos del derecho a la reparacién del dafio moral, el § 847
del B. G. B. establece que el derecho a exigir la indemnizacién de:
los dafios morales no es transmisible, ni pasa a los herederos, a me-
nos que se encuentre reconocido contractualmente, o haya sido dedu-
cido en juicio,

No obstante, se afirma a favor de la transmisibilidad del derecho a
la reparacién de los dafios morales (90) que siendo generalmente este:
derecho de naturaleza patrimonial, puesto que en la mayor parte de
las ocasiones se concreta en la condena al pago de una suma de di-
nero, debe ser transmisible, y si se considera que su funcién es la de
pena privada, no puede admitirse que la pena se extinga por la muerte-
de la victima.

En el Derecho positivo espafiol no hay un precepto que establezca:
expresamente la transmisibilidad del derecho a la reparacién del dafio

(90) ScocNamigLio, “Danno morale”, R. D. C., 1957, pigs. 324-325; Ra--
vazzoN1, Danno non patrimoniale, Milan 1962, pags. 185-186.
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moral; pero tratindose de dafios morales causados por hechos puni-
bles, puede considerarse aplicable el art. 105, ap. 2.9, del Cddigo penal,
el cual dispone que “la accién para repetir la restitucién, reparacion e
indemnizaciéon se transmite igualmente a los herederos del perjudi-
cado”, y en los demas supuestos de dafio moral, al no existir un
precepto que prohiba la transmisién a los herederos del derecho a exi-
gir la reparacion, debe serle aplicado el principio general de transmi-
sibilidad “mortis causa” de los derechos de contenido patrimonial.

Cuando el dafio no patrimonial consiste precisamente en la muer-
te de la victima, ademas de los argumentos generales en contra de la
transmision a los herederos del derecho a la reparacion del dafio
moral, se presenta la objecién particularmente dirigida a esta hipote-
sis de que, como el derecho a exigir la reparacion se deriva del hecho
de la muerte de la victima, nace cuando ésta ha dejado de ser sujeto
de derechos, v, por tanto, no puede adquirir ya ningun derecho, y si
no puede adquirirlo, menos podra transmitirlo por sucesion al here-
dero (91). Siguiendo esta orie¢ntaciéon desfavorable a la transmisién a
los herederos de la victima del derecho a la reparacion del dafio que
se le ha causado con la muerte, la jurisprudencia francesa e italiana
niegan a los herederos el derecho a exigir esa reparacion, y, en cam-
bio, admiten con bastante amplitud que los familiares puedan deman-
dar “iure proprio” la reparaciéon_de los dafios no patrimoniales que
la muerte de su pariente les haya causado a ellos mismos.

Sin embargo, es indudable que con la muerte se causa a la victima
uno de los perjuicios mayores que podian sobrevenirle, v que consiste
en la pérdida de la vida. Ademas, el argumento que se esgrime en
contra de la transmision a los herederos del derecho a la reparacion
se basa en un equivoco, como lo prueba el hecho de que los autores
contrarios a la transmisibilidad admiten, en cambio, que se efectie
la transmisién del derecho a la transmision del dafio no patrimonial
cuando la muerte no se produjo inmediatamente, sino que en princi-
pio sélo se causaron lesiones a la integridad fisica o a la salud, que
terminaron ocasionando la muerte del lesionado, siendo asi que ‘el
caracter instantaneo o no de la muerte es una diferencia accidental
que no justifica un diverso régimen juridico, y de otra parte, en el
caso de que la muerte sea inmediata, de no admitir la transmisibilidad
a los herederos del derecho a la reparacidn, seria mucho mejor la
situacién de la persona responsable que cuando la muerte no fue in-
mediata, sin que tenga explicacion esa diferencia.

La jurisprudencia del T. S. no es undnime respecto a la transmi-
sién a los herederos de la victima del derecho a la indemnizacién por
la muerte, pues aunque en la mayoria de las sentencias se admite
implicitamente la transmisién, las sentencias de 20 diciembre 1930,
8 abril 1936 y 17 febrero 1956 niegan abiertamente que tenga lugar

(91) Entre otros: ScoGNaMIGLIO, op. cit., pag. 322; Ravazzoni, op. cit, pa-
ginas 197 v 200.
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la transmision, basindose en que al producirse la muerte instantinea- .
mente la victima no llega a ser titular del derecho a ser indemnizada,
v, por tanto, no lo transmite a los herederos.

Independientemente de que se admita o no el ejercicio de la acciéon
para exigir la reparacién por parte de los herederos, en los casos indi-
cacdos anteriormente, en los cuales se admite sin duda la reparacién del
dafio mediato, podran los familiares y los terceros, sean o no herede-
ros, pedir que se les indemnicen los dafios que la muerte les produjo
a ellos mismos, para lo cual habran de probar que se han producido
esos daflos y la relacion causal existente entre ellos y la muerte de la
victima. )

También se discute si las personas juridicas estin legitimadas para
pedir la indemnizacién de los dafios morales que se les causen. Cierta-
mente que al carecer de un organismo fisico, sélo pueden experimentar
algunas especies de dafio moral, como son las constituidas por las ofen-
sas al honor y la reputacion principalmente, descartindose, en cambio, las
lesiones a la salud e integridad fisica, honestidad, sentimientos y afectos,
etcétera. La mayor parte de los autores (92) admiten que las personas
juridicas puedan exigir la reparacion del dafio moral que les hayan pro-
ducido las ofensas a su honor o reputacion; pero no faltan algunas opi-
niones en sentido contrario (93), basadas en el concepto restringido de los
dafios morales, como dolores o padecimientos de animo, producidos
por un hecho ilicito ajeno, del cual deducen que las lesiones al honor
o reputacién de las personas juridicas sélo pueden acarrearles conse-
cuencias dafiosas de naturaleza patrimonial.

b) Legitimacion pasiva—En primer lugar, estid obligada a repa-
rar el dafio moral la persona que lo ha causado. También estin obli-
gadas a repararlo las personas en quienes concurran las circunstancias
necesarias para la ‘responsabilidad por hecho ajeno (94), tales como
los padres, tutores, duefios o directores de los establecimientos o em-
presas por los dafios morales causados por sus hijos menores, pupi-
los o dependientes, respectivamente.

La obligacion de reparar el dafio moral se transmite por muerte
de la persona obligada a sus herederos, y si el dafioc moral ha sido

(92) GoOyrEz ORBANEJA, “La accién civil del delito”, R. D. P., 1949, pag. 200;
Barassi, Obbligazioni, Milan 1948, t. II, pag. 539; RavazzoNi, Danno non patri-
momiale, Milan 1962, pag. 271; RipeRrT, La regle morale, 1935, pag. 377.

(93) ScocnamicLio, op. cit, pags. 326-327; Roverri, “Danni non patrimo-
niali”, R. D. Privatto, 1933-11, pag. 287.

(94) En este sentido: ScoenamicLio, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957,
pag. 327. En la jurisprudencia del T. S., la Sentencia de 6 de diciembre de 1912
condend a indemnizar al director de un periédico y subsidiariamente a la empresa
propietaria del mismo por la publicacién de noticias injuriosas. Y en materia de
dafios por muerte de personas, las SS. de 17 de diciembre de 1914, 14 de noviembre
de 1925, 20 de diciembre de 1930, 17 de febrero de 1956 y 9 de marzo de 1957
condenan a indemnizar a empresas de transportes o a los propietarios de vehiculos
conducidos por personas asalariadas, los dafios ocasionados por accidentes que pro-
dujeron la muerte a diversas personas.
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producido por un delito o falta, la obligacién dé,repararlo no se extin-
gue con la muerte del reo, sino que se transmite a sus herederos, segin
dispone el art. 105 del Cddigo penal.

VII

COMPROBACION Y LIQUIDACION DEL DANO MORAL

Del mismo modo que ocurre con el dafio patrimonial, para que los
tribunales puedan condenar a la reparacién del dafio moral hace falta
que el actor demuestre su existencia.

A primera vista, la prueba del dafio moral aparece incluso mas
facil que la del dafio patrimonial, pues mientras que, a veces, es dificil
comprobar si un hecho implica para una persona una pérdida pecu-
niaria, puede ponerse de manifiesto inmediatamente la existencia de
un atentado al honor, de unas lesiones, o la muerte de una persona,
etcétera. Avanzando mds en este sentido, algunos autores (95) estiman
que el daflo moral es consecuencia necesaria e ineludible de la lesién
de determinados derechos subjetivos, y, por tanto, no es necesario
demostrar directamente que se ha producido el dafio moral, pues esto.
queda probado implicitamente con sélo comprobar que se ha realizado
el hecho lesivo.

Indudablemente, hay algunos dafios morales en los que es de sen-
tido coman que basta con que tenga lugar la conducta dafiosa para
que el dafio moral se produzca. Tal es el caso del perjuicio sufrido.
por la victima de un homicidio con la pérdida de la vida (96), o de las
lesiones a la salud e integridad fisica de la persona; pero los demas
dafios morales no se producen necesaria e indefectiblemente siempre
que se realicen las conductas o hechos capaces de causarlos. Asi, unas
declaraciones calumniosas pueden no causar ningiin perjuicio a la
reputacion de la persona calumniada, si sblo se comunicaron a un
grupo reducido de personas, las cuales, por estar seguras de la false-
dad de tales noticias, no les dieron ningtin crédito; la muerte de una
persona puede, por determinadas circunstancias, no causar dolor o
sufrimiento a alguno o algunos de sus parientes mas inmediatos.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, en relacion con la prueba
de estos dafios. morales sblo se podrd establecer una presuncién de la
existencia del dafid moral, siempre que se realicen los hechos capaces
de producirlo, No estando establecida por la Ley esta presuncidn, se
trata de una simple presuncién iudicis, es decir, de deducciones sobre

(95) CHironi, Colpa extracontrattuale, 1906, t. I, pag. 594; Roverri, “Ri-
sarcimento dei danni non patrimoniali”, R. D. Privatto, 1936-11, pag. 235; De
Curis, [ diritti della personalita, Milan 1959, pig. 50; BorreLL, Responsabilidades
derivadas de oulpa, Barcelona 1942, pig. 164; Breesia, El daiio moral, Buenos.
Alires, s. {.,, pag. 95. :

(96) Dr CastrRo “La indemnizaciéon por causa de muerte”, A. D. C., 1956,
pag. 476.
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Ta existencia del dafio basadas en las reglas de la experiencia; y como
-establece el art. 1.253 del Cédigo civil, para aue sean apreciables como
medio de prueha, es indispensable que entre el hecho demostrado y
aquel que se trata de deducir haya un enlace preciso y directo segtn
las reglas del criterio humano. Estas presunciones quedardn destrui-
.das totalmente siempre que en el caso concreto concurran circunstan-
«cias particulares contrarias al establecimiento de las mismas; y asi,
por ejemplo, tratindose de la muerte de uno de los conyuges, la pro-
ximidad del parentesco no podrd servir para presumir la existencia
«de dolores y sufrimientos en el otro conyuge, si estaban separados
judicialmente o habian pedido la separacion, e incluso si vivian sepa-
rados de hecho, o, como se establece en la Sentencia del Tribunal
‘Supremo de 3 junio 1957, la muerte en accidente de una hija no per-
mite inferir que le haya causado a su padre un dafio moral, si éste
tenia desatendidos los deberes para con la hija inherentes a la patria
potestad.

La jurisprudencia del T. S. sigue en lineas generales la doctrina
que acaba de exponerse sobre la prueba de la existencia del dafio
moral. La necesidad de que quede demostrada la existencia del dafio
‘moral para que pueda exigirse su reparacién ha sido puesta de mani-
fiesto de modo terminante por la Sentencia de 13 noviembre 1916, la
cual afirma en el Considerando 1.°, refiriéndose al dafio moral, que
“las responsabilidades derivadas de obligaciones dimanantes de causa
punible, culpa o negligencia, requieren para ser exigibles en la vida
«¢civil no solamente la ejecucion del acto que constituya el delito, inte-
gre la culpa o demuestre la imprudencia cometida, sino, ademas, que
Se justifique o surja la certeza de que por consecuencia de aquellos
actos ha sobrevenido dafio o perjuicio a la persona ofendida o a un
tercero”. : '

En estas palabras se exponen claramente las dos situaciones que
pueden presentarse en relacion con la prueba del dafio moral: en unos
casos puede ocurrir que baste con que se ejecute la accién punible o
constitutiva de culpa para que surja la certeza de que se ha producido
el dafio moral, en cuyo caso no habrd que probar la existencia de
bste, sino solamente que se han realizado las conductas que lo causan;
en otras ocasiones se presenta una incertidumbre en torno a si la
conducta punible o constitutiva de culpa habra originado el dafio mo-
ral, y entonces no basta con probar que ha tenido lugar aquella con-
ducta, sino que, ademds, hay que justificar que a consecuencia de
ella se ha producido un dafio moral,

La certeza aue puede surgir de la naturaleza de los propios actos
punibles o constitutivos de culpa de que han originado dafios morales
puede ser mis o menos firme y absoluta. Asi, como se observa en el
‘Considerando 2.° de la Sentencia de 6 diciembre 1912, es indudable
que causa dafio moral la publicacién en periddicos de gran circula-
ci6on de noticias falsas que atacan al honor de una joven, va que la
rectificacién es imposible, por la impresion imborrable que esas noti-
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cias causan en el dnimo de los lectores, y, ademas, la posibilidad de
que muchos de los que tuvieron conocimiento de aquéllas no lean la
rectificacion, Otras veces solo cabe establecer una presunciéon basada
en las reglas de la experiencia de que se han producido dafios mora-
les; y en este sentido, la Sentencia de 21 enero 1957 afirma, en su
Considerando 4.9, que la anulacién del matrimonio después de algin
tiempo de vida coman se produce “en sazén y circunstancias que
normalmente no permiten a la mujer rehacer su vida”, sin que esto
pueda desvirtuarse por la mera negacién del recurrente no bhasada
en razones derechas,

Respecto a la prueba de los dafios patrimoniales indirectos, deri-
vados de la produccién del dafio moral, en la Sentencia de 6 diciem-
bre 1912 se mantuvo un criterio hastante amplio, considerando in-
demnizables dafios que, ademas de ser futuros, su realizacién era
solamente probable, como es la dificultad que, a consecuencia-de la
publicacién en los periédicos de noticias difamatorias, podria encontrar
la joven difamada para celebrar mds adelante un matrimonio venta-
joso, pues si bien era posible que se produjera este dafio, también
cabia que se realizaran determinadas circunstancias por las cuales no -
llegara a producirse, tales como que la joven difamada, cuya edad
era la de quince afios, falleciese antes de la época en que normal-
mente habria de contraer matrimonio, o bien tomara la decisién de
profesar en una orden religiosa o de permanecer soltera. En todo
caso podria verse como fundamento de la condena a indemnizar este
dafio la existencia de una presuncidén en el sentido de que se produ-
cird, ya que lo normal es que la difamaciéon de una mujer le cree
dificultades a la hora de contraer matrimonio, y cabe sefialar como
de un modo anilogo el art. 444-1.° del Cddigo penal condena a los
reos de violacién, estupro o rapto a dotar a la ofendida si fuere sol-
tera o viuda, siendo asi que la dificultad para contraer matrimonio es
también aqui un dafio futuro y solamente probable.

La estimacién de la existencia o inexistencia del dafio moral es
competencia del Tribunal de instancia, segiin se afirma en las Sen-
tencias de 13 de noviembre 1916 (Considerando 2.°) y 7 noviembre 1919
(Considerando 2.°).

Finalmente, no debe confundirse la prueba de la existencia del dafio
moral con la prueba de su cuantia y alcance, pues ambas se rigen por
principios distintos, siendo la diferencia mas destacada que, como se
indica en las Sentencias de 10 julio 1928 (Considerando 4.%) y de 24
mayo 1947 (Considerando 3.2), para que proceda la condena a indem-
nizar basta que se deduzca de la prueba practicada la realidad de los
dafios, sin que se requiera que, ademas, se demuestre su cuantia exacta
y precisa. '

Liquidacién del dasio moral—No siendo posible expresar en dine-
ro exactamente la cuantia e intensidad del dafio moral, resulta que su
evaluacién no puede descansar en Jos resultados de una prueba obje-
tiva, y toda evaluacién que de él se haga habra d€ ser en cierto modo

8
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arbitraria y solamente aproximada. Por eso, la valoracion del dafio
moral y la fijacién de la cuantia de la indemnizacion deberd hacerse
por el Juez con arreglo a la equidad (97).

En cuanto a los elementos de juicio de que deberd valerse el Juez
para efectuar la liquidacién, se han propuesto varios criterios para la
evaluacion del dafio moral, siendo algunos de ellos simples aplica-
ciones o consecuencias de las dos teorias que tratan de explicar la
naturaleza de la reparacion del dafio-moral, es decir, la que considera
a la reparacién como una compensaciéon o satisfaccion que se concede
a la persona ofendida por el dafio sufrido, y la que asigna a la repa-
racion la naturaleza de pena privada.

Segun la doctrina de la satisfaccion compensatoria, la evaluacién
del dafio moral debe basarse en la idea de que la indemnizacién que
se conceda proporcione al ofendido las satisfacciones y bienes idéneos
para compensar el dolor sufrido, por ejemplo, al fijar la indemniza-
cion por unas lesiones, deberq tenerse en cuenta la recompensa que
habria podido hacer aceptar a la victima sus sufrimientos fisicos (98);
pero, aparte de las objeciones contra la teoria de la satisfaccién com-
pensatoria, expuestas al examinar la naturaleza de la reparacion, se
hace notar (99) que es imposible determinar en forma cuantitativa las
satisfacciones que podrian compensar suficientemente el dolor.

Otro elemento de valoracién, que también es consecuencia de la
consideracién de la reparacién del dafio moral como una satisfaccién
compensatoria, es que se tenga en cuenta la condicidn econdmica de
las partes (100), especialmente de la persona ofendida, en cuanto que
su posicién social y econémica puede hacer en determinados tipos de
dafio moral que el perjuicio sea mayor, y también sirve para medir la
satisfacciéon que le proporcionard la indemnizacién.

De la consideracién de la reparacién del dafio moral como pena
privada se deduce que la indemnizacién deberd fijarse atendiendo a la
mayor o menor gravedad de la culpa (101).

Finalmente, debe tenerse en cuenta para la valoracién del dafio
moral la gravedad del dafio causado (102), es decir, la intensidad e
importancia de los dolores padecidos, la deformidad producida, la

(97) Entre otros: ScogNaMiGLio, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pé-
gina 331, y Nov. Digesto, t. V, pig. 149; Ravazzont, Danno non patrimoniale,
1962, pags. 196 y ss.; FiscHER, Los dailos civiles, Madrid 1928, pag. 265.

(98) SAvATIER, Traité de la resp. civ., 1951, t. II, pigs. 93-94.

(99) ScocnamiGLIo, “Danno morale”, R. D. Civile, 1957, pag. 330.

(100) La consideracién de la condicién de las partes se encuentra propugnada
ya por Santo Tomds, S. th, 2-2, q. 62, art. 2, ad. 1, quien respondiendo a la
dificultad de que, tratindose de determinados bienes como la pérdida de un miembro
o de la vida, es imposible la restitucién, afirma: “in quibus non potest recompensari
aequivalens, debet fieri recompensatio qualis possiblis est... vel in pecunia, vel in
aliquo honore, considerata conditione utriusque personae, secundum arbitiium probi
viri”, En la doctrina moderna, puede consultarse: Savatier, Truité de la resp.
civ., 1951, t. T, pag. 94; Fiscuer, Los dajios civiles, Madrid 1928, pag. 206.

-(101) FrscHER, op. cit,, pig. 266; Ravazzoni, op. cit., pig. 177. ’

(102) ScoeNamiGLIO, op. cit, pig. 331; Ravazzoni, Danno non patrimoniale,
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merma en la reputacion, etc., asi como el sufrimiento moral experi-
mentado como consecuencia de aquellos dafios. En rigor, -éste debia
ser el unico criterio de valoracion; pero siendo dificil apreciar la in-
tensidad exacta del dafio moral, y mas atn suministrar una prueba
segura de la misma, puede combinarse con los otros elementos para
sustentar el juicio de valoracidén equitativa del Juez.

Cuando del mismo hecho dafioso que ha producido el dafio moral
se deriven al mismo tiempo ventajas y beneficios de orden patrimo-
nial o moral, puede tener aplicacién, al efectuar la liquidacién del
dafio, la ‘“compensatio lucri cum damno” (103). Aunque no seri fre-
cuente, en algunos casos puede tener lugar esta compensaciéon; por
ejemplo, si a consecuencia de la impresién psicologica intensa produ-
cida por el dafio moral, la victima recobra el habla o el movimiento
que habia perdido; y en la responsabilidad por la muerte de una per-
sona, si se demanda con la doble condicién de perjudicado individual
y de heredero, habrd que fijar el perjuicio individual teniendo en cuen-
ta las ventajas materiales y morales obtenidas por el hecho de ser
heredero (104).

Finalmente, cabe considerar si puede llegarse a una valoracién
objetiva y uniforme del dafio moral, de manera-que pueda precisarse
de antemano la cuantia de la indemnizacién correspondiente a las
distintas clases de dafio moral, prescindiendo de las- circunstancias
particulares que puedan concurrir en el caso concreto. Efectivamente,
la aplicacién de esta idea a cierto tipo de dafios, como la muerte y las
lesiones a la salud e integridad fisica de la persona, se manifiesta en
algunas disposiciones especiales, tales como las de seguro obligatorio
de viajeros, accidentes de trabajo, Ley de Navegaciéon Aérea (105),
etcétera, en las cuales se asignan cantidades fijas como indemnizacion
para ‘cada uno de esos dafios.

Si bien estas normas aisladas pueden estar justificadas por razo-
nes particulares, tales como la proteccién de las empresas, evitando
que pudieran quedar arruinadas por la responsabilidad por los dafios
producidos en accidentes, hacer posible el seguro, evitar litigios, etc.,
como regla general, no debe sefialarse legislativamente la cuantia fija
de la indemnizacién de los dafios morales, debiendo dejarse que sean
evaluados en cada caso por el Juez con arreglo a equidad, a no ser
que las cantidades sefialadas en la Ley tengan el caracter de minimas,

1962, pig. 178; ENNECCERUS-LEHMANN, Tratado, Barcelona 1935, t. I1-2, pag. 691.

(103) FrscHEr Los daiios civiles, pag. 265; ScoeNamicLio, R. D. Ciwvile, 1957,
pags. 333-334.

(104) De Castro, “La indemnizacién por causa de muerte”, A. D. C., 1956,
pags. 333-334. :

(105) El art. 117 de la ley de navegacién aérea establece que en caso de
muerte o incapacidad permanente del viajero, la indemnizacién serd de 200.000
pesetas, y que tratindose de incapacidad parcial permanente o de incapacidad
parcial temporal, la indemnizacién no podra ser superior a 100.000 y 50.000 pe-
setas, respectivamente. Debe tenerse en cuenta que; a tenor del art. 121, estas
limitaciones de responsabilidad no rigen en caso de dolo o culpa grave.
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pudiendo ser aumentadas por los Tribunales, si asi lo aconsejan las
circunstancias de cada caso.

La jurisprudencia del T, S. tiene establecido en materia de liqui-
dacion del dafio moral que: “su valoracién no puede descansar en el
resultado de una prueba objetiva“ (S. de 19 mayo 1934), por lo que
“corresponde hacerla al juzgador conforme a las exigencias de la
equidad” (SS. de 7 noviembre 1919 y 24 mayo 1947), “debiendo
tener en cuenta las circunstancias de la persona ofendida, su edad y
posicién social” (SS. de 6 diciembre 1912, 10 julio 1928 y 19 mayo
1934) y “la gravedad del perjuicio sufrido y de la falta” (S. 7 no-
viembre 1919).
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I. INTRODUCCION
1. Importancia econdémico-social de la compraventa a plazos.

La compraventa a plazos constituye actualmente una pieza impor-
tante en el desarrollo econdmico. Se trata de un recurso econdémico que
viene a incrementar el factor demanda dentro de la economia de mer-
cado. Una condicidn esencial del desarrollo econdmico es la existencia
de una demanda ascendente capaz de absorber una produccién también
ascendente. La preocupacion que dicho requisito provoca en las econo-
mias desarrolladas se plasma normalmente en la basqueda de nuevos
mercados para volcar en ellos los productos.

Asi, durante el desarrollo econdmico-industrial del siglo X1X, una
vez saturados los mercados nacionales, las grandes potencias exportaron
sus producciones a las zonas coloniales y paises menos desarrollados.
Inglaterra constituye el ejemplo més claro, por haber sido el primer
pais que inicié el camino del desarrollo industrial. Pero la proliferacién
de potencias econémicas competidoras (la competencia internacional),
asi como el propio desarrollo econémico de las zonas subdesarrolladas
han ido limitando la posibilidad de utilizar estos mercados extranjeros
como salida de los excedentes de produccion.

Las economias de mercado han tenido que subsanar esta carencia
de nuevos mercados con la introduccién de reformas en los mercados
internos tradicionales. En este sentido, se produce un abaratamiento de
los articulos de consumo (facilitado por la concentracién industrial y la
produccién en masa) y un alza paulatina de los salarios. Todo esto su-
pone un aumento de la capacidad de consumo de la gente, es decir, un
aumento de la demanda.

Pero el descenso de los precios y el aumento de los salarios tiene
sus propios limites, marcados por la necesidad de unas ganancias em-
presariales y de una acumulacién de capital (base también de todo des-
arrollo econémico). Hay que encontrar nuevos métodos que permitan un
aumento de la demanda frente a la oferta creciente, Aqui es donde
aparece la figura de la compraventa a plazos, mediante la que grandes
grupos sociales pueden adquirir articulos que, de lo contrario, exce-
derian de sus posibilidades econémicas. Con ello aumenta el niimero
de consumidores y, consecuentemente, aumenta también la demanda.

Pero la funcidn econdmica de la compraventa a plazos no se limita
a facilitar la salida de los bienes de consumo, sino que afecta también
a los bienes de produccién. En efecto, la primera fase del desarrollo
econémico de un pais se encuentra marcada por la escasez de capital.
Las empresas no cuentan con medios propios suficientes para financiar

(1) Este trabajo es fruto de una ponencia llevada a cabo en el Seminario que
todos los miércoles se reine en el Instituto de Estudios Juridicos, bajo la di-
reccién de don Federico de Castro y Bravo. En él apdrecen recogidas ideas
sugeridas por los componentes de dicho Seminario a lo largo de las diversas
sesiones que duré la ponencia.
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sus equipos de produccion. Tienen que acudir al crédito para instalar
bienes de equipo adecuados al desarrollo industrial. De nuevo, apa-
rece aqui la figura de la compraventa a plazos como una de las vias
por las que se puede canalizar ese crédito.

La importancia econdémica-social de la compraventa a plazos se re-
vela, pues, con estas indicaciones previas, que permiten considerarla
como. una doble condicién del desarrollo econdémico capitalista, que
afecta a la produccién y al consumo. Las palabras de Edwin Selig-
man, profesor de la Universidad de Columbia, refrendan esta afirma-
cién: “Después de un afio de investigacién intensa y de reflexién,
tenemos el convencimiento de que con la venta a plazos se abre un
nuevo capitulo en la teoria y en la vida econémica. Mas de una cen-
turia ha sido consagrada a la elaboracién de los principios de la técnica
bancaria y del crédito comercial, capaces de poner en marcha la revo-
lucidn industrial, y hoy nos encontramos en el umbral de otra revo-
lucién en la ciencia y en la vida econdémica que no va en zaga a la
anterior”. (2). .

2. Problemas juridicos que plantea la compraventa a plazos.

La compraventa a plazos es, segiin hemos visto, una soluciéon eco-
némica a problemas econdmicos; pero, a su vez, es fuente de proble-
mas juridicos. En efecto, el campo de la economia esta dominado por
el choque de intereses, y de esta caracteristica general no se salva la
compraventa a plazos, Carnelutti dice que “‘el fin del Derecho consiste
en reducir la economia a la ética” (3). El ordenamiento juridico tiene
que armonizar esos intereses econdmicos en todos y cada uno de los -
casos en que aparezcan contrapuestos. Por eso, la aparicién de nuevas
operaciones y situaciones econdémicas plantea al Derecho la necesidad
de regular los nuevos intereses en juego de acuerdo con los criterios
de la Justicia. Esto es lo que ocurre con la compraventa a plazos, en
la que hay que compaginar los intereses del vendedor, comprador, finan-
ciador y terceros, junto con el interés de la comunidad, en las si-
guientes cuestiones:

1.°)  Medios juridicos adecuados para impulsar las compraventas
a plazos.—; Sera precisa una regulacién especial?

2.%) TFinanciacién de las compraventas a plazos.—; Qué institucio-
nes podran adelantar las cantidades necesarias al vendedor o
al comprador? ; En qué medida y condiciones podra realizarse
esa financiacién? ;Qué relacion juridica mediard entre los
financiadores y las partes del contrato de compraventa a pla-
zos?

3.9) Garantias del vendedor y del financiador.—; Qué garantias son

(2) “Etude économique de la vente i tempérament”, 1920, vid. Prefacio.
(3) “Teoria General del Derecho”, Rev. Der. Priv., 1955, vid. pag. 37.
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oportunas para que éstos no resulten defraudados? ; Son va-
lidas las clausulas de reserva de dominio y de prohibicién de
dispener? ; Podra subrogarse el financiador en el puesto del
vendedor ?

4.°) Situacién juridica del comprador.-~Hemos visto que la com-
praventa a plazos atiende a subsanar la poca capacidad eco-
némica de productores y consumidores, Sin embargo, en mu-
chas ocasiones los resultados a que se llega no son éstos. Las
fluctuaciones econdémicas, la misma imprudencia del compra-
dor, junto con las exigencias desmesuradas de garantia por
parte del vendedor o del financiador, conducen a situaciones
de insolvencia. Las consecuencias son precisamente onuestas
al fin de la compraventa a plazos, ya que el comprador no io-
gra la adquisicién del bien deseado y, ademas, sufre un que-
branto econdmico. El ordenamiento juridico debe establecer
una regulaciéon que disminuya tales situaciones.

5.°) Proteccién de terceros.—; Qué efectos tendran frente a terce-
ros las clausulas de reserva de dominio y de prohibicién de
disponer?

3. Legislacion extranjera sobre -la compraventa a plazos.

Los problemas mencionados surgen todos después del movimiento
codificador del siglo X1x. En efecto, hemos explicado la compraventa
a plazos como un fruto del desarrollo econémico que se produce en
una etapa ya avanzada del mismo (finales del siglo x1x). Por eso,
dichos problemas no aparecen generalmente regulados en los codigos
civiles de los paises occidentales, ya que no existian o carecian de
suficiente relevancia al tiempo de su redaccién. Mas tarde, cuando
resulta preciso regular juridicamente estas operaciones, se acude a una
legislacién especial, Constituye excepcién el Cédigo Civil y de las Obli-
gaciones suizo (arts. 226 a 228), precisamente por ser de fecha tardia
(10-XTI-1907), -cuando en otros paises habian aparecido ya leyes es-
peciales ordenando la nueva figura juridica: Ley alemana de 16-V-1894
y Ley austriaca de 27-IV-1896, Excepcién mas reciente, y cuya ex-
plicacién es evidentemente la misma del Cédigo civil italiano de 1942

(arts. . 1.523 a 1.526).

Refiriéndonos concretamente a las leyes especiales sobre la materia,
la Ley austriaca de 1896 consta de once articulos, y se caracteriza por
la decidida proteccién a los compradores, que corresponde a una ex-
traordinaria desconfianza frente a los vendedores, reflejada a lo largo
del texto legal, Asi se desprende de preceptos como los contenidos en
el art. 4.%: La rescision por lesién de mds de la mitad compete al
comprador, aun cuando hubiese. conocido el verdadero valor de la
cosa y aun cuando hubiese declarado adquirirla por un precio extra-
ordinario a causa de predileccién particular.
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Este medio es igualmente-aplicable aunque la venta a plazos sea
un acto de comercio. Toda renuncia a él esti desprovista de efecto.
La estipulacién de un plazo inferior a tres afios para la prescripcién
es nula,

La demanda de saneamiento por vicios ocultos puede entablarse
en un plazo de seis meses y puede ser utilmente interpuesta, Io mismo
por via de accién que de excepcién, durante todo el tiempo en que el
pago no se haya efectuado integramente. Toda renuncia a este ltimo
medio estd desprovista de efecto,

Es nula la estipulacién de un plazo mas corto limitando la facultad
de exigir el saneamiento al vendedor.

El articule 8.%, parrafo 1.°, en su afan de proteccién a los compra-
dores, llega a declarar que en los procesos sobre tales ventas no son
obligatorias las reglas legales sobre la prueba; y dice esto para afiadir
en el parrafo 2.°: especialmente, cuando se ha redactado un escrito,
el juez puede tomar en consideracién las simples promesas verbales
que el vendedor o su agente hayan hecho al comprador, aun cuando
estén en contradiccién con el contenido de aquél.

Naturalmente, de acuerdo con esta linea de defensa de la parte
debil del contrato, la Ley no se aplica a las ventas a plazos que cons-
tituyan, en relacion con el comprador, un acto de comercio, puesto
que en tales casos se piensa, sin duda, que aquél deja de tener una
situacién de inferioridad frente al vendedor.

En Inglaterra, la Hire-Purchase Act de 1938 atiende fundamental-
mente a las locaciones-ventas. El legislador inglés protege también la
posicién juridica del comprador-arrendatario. He aqui las principales
disposiciones adoptadas con ese fin: '

1.°)  Aunque el vendedor-arrendador conserve la propiedad, desde
el momento en que haya recibido un tercio del precio, sdlo
puede recuperar el objeto mediante una decisién judicial.

2.°) El contrato tiene que ser escrito, con clausulas obligatorias
que informen debidamente al comprador-arrendatario sobre
sus derechos y obligaciones.

3.°) El comprador-arrendatario puede provocar la extincién del
contrato mediante el pago de la mitad del importe debido.

En los Estados Unidos, la regulacién de las compraventas a plazos
varia segtin los estados. Sin embargo, la Regulation W. de 1-IX-194]
tiene caracter federal y ha sido utilizada para controlar los periodos
de inflacién en varias ocasiones (de 1941 al 1-XI-1947; del 20-IX-1948
al 30-VI-1949; de 1950 —-Guerra de Corea— al 7-V-1952), derogan-
dose su vigencia en los periodos en que su aplicacién no se conside-
raba necesaria. Limita a dieciocho meses la duracién maxima de los
plazos en las compraventas de este tipo y establece un desembolso ini-
cial minimo del 20 % del precio (y de un tercio en las ventas de
vehiculos).

En Francia no existe una legislacién uniforme sobre la venta a pla-
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zos. Las Leyes de 13-VI-1941 y de 14-VI-1941 afectan a las entidades
de financiacion,

El pacto de reserva de dominio no tiene efecto frente a los terceros
acreedores en caso de quiebra del comprador, por lo que existe una
serie de disposiciones especiales sobre determinados bienes que permi-
ten al vendedor la inscripcién de un derecho de prenda sobre el objeto,
vendido, lo que le sitiia en una posicion pr1v1leg1ada en caso de insol-
vencia del deudor:

1.9 TLa Ley Malingre de 29-X1I-1934 y, luego, el Decreto-Ley
de 30-1X-1953 son aplicables a la venta a plazos de vehiculos.

2% La Ley de 2-XI-194] extiende este privilegio a las ventas

a plazos de tractores agricolas,
3° La Ley de 17-XI-1949 a los remolques.

Toda esta legislacién ha sido recogida por un Decreto-Ley de 30-
1X-1953, modificado por un Decretg de 20-V-1955.

Luxemburgo regula las compraventas a plazos con un Decreto de
28-IV-1937 que solo se aplica a las operaciones concluidas entre co-
merciantes y particulares (compraventas mixtas). No se aplica en ge-
neral a la venta de vehiculos y de bienes de equipo.

Finalmente podemos sefalar la Ley holandesa de 23-IV-1936 como
una de las mas completas. No se refleja en un texto tnico, ya que su
contenido queda recogido en los diversos cédigos a los que vino a mo-
dificar, Su regulacion es muy extensa.

Otra Ley de la misma fecha se ocupa de los comerciantes que se
dedican a estas operaciones.

De fecha préxima debemos citar la Ley belga de 9-VII-1957 y la
Ley suiza de 23-IIT-1962, ya que ambas han servido de modelo para
la elaboracion de nuestra Ley de compraventas a plazos.

4, Referencia especial o las Leyes alemona, belga y suiza sobre com-
praventas a plazos.

A continuacién pretendemos dar una idea de la evolucion legisla-
tiva acaecida en esta materia y que, evidentemente, se ha de reflejar
al comparar el contenido de la Ley mas antigua con el de dos de las
mas recientes, Ademas, la redaccion de estas dos tiltimas leyes, belga
y suiza, resulta doblemente interesante a la hora de estudiar nuestra
Ley puesto que, como acabamos de decir, ambas han sido fuente directa
de ella,

A. La Ley alemana de 16-V-1894.—Cuenta con nueve articulos de
reducida extension. No se ocupa de las cuestiones de financiacidn, apli-
candose s6lo a las compraventas a plazos. Tiene caricter imperativo,
extendiéndose no solo a todas las compraventas a plazos de cosas mue-
bles (art. 1.°), sino también a todos los contratos que bajo cualquier
forma persigan el mismo fin (art. 6.°). De su regulacién sustantiva
(arts. 1.° a 5.%) se deduce la finalidad de proteccién a los compradores,
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por lo que no se aplica cuando el comprador es un comerciante (ar-
ticulo 8.°), considerando que en este caso no se encuentra desprotegido
ante el vendedor.

El articulo 1.° condiciona el ejercicio del derecho de resolucidn del
contrato a la devolucion reciproca de las prestaciones ya realizadas,
declarando nulo cualquier pacto en contrario.

El articulo 2.° ¢imita las indemnizaciones que puede obtener el ven-
dedor en caso de resolucién y, de nuevo, prohibe el acuerdo de indem-
nizaciones mas elevadas.

El articulo 4.° ofrece al comprador la posibilidad de obtener la reduc-
cién judicial de las penas contractuales cuando éstas sean excesivas.
Afiade que el incumplimiento del comprador no puede dar lugar al
vencimiento de los plazos mas que cuando afecte al pago de dos plazos
seguidos que, ademas, igualen al menos la décima parte del precio del
objeto vendido.

Es evidente que estos tres articulos, donde se contienen las prescrip-
ciones mis importantes que la Ley impone, atienden fundamentalmente
a limitar las exigencias de los vendedores en beneficio de los compra-
dores,

Puede afirmarse, por tanto, que estamos ante una ley que afecta
imperativamente a todas las compraventas a plazos y contratos andlo-
gos sobre cosas muebles cuando el adquirente no es comerciante, y que
tiende a la protecciéon del comprador,

Recientemente una decisién del Tribunal Federal ha precisado su
ambito de aplicacién, extendiendo sus preceptos a la financiaciéon de las
compraventas que regula.

B. La Ley belga de 9-VII-1957 —Cuenta con 31 articulos orde-
nados en siete capitulos y una disposicion final sobre su entrada en
vigor. Atiende a la reglamentaciéon de las compraventas a plazos y de
su financiacién. De la redaccidn se deduce su eficacia imperativa.

El Capitulo 1.° (arts. 1.° y 2.%) delimita el ambito-de aplicacion de
la Ley:

a) Las compraventas a plazos de los bienes muebles corporales. Se
sefiala la posibilidad de asimilar a tales compraventas, mediante
Decreto Real acordado en Consejo de Ministros, los contratos
que tengan por objeto una prestacion de servicios cuyo pago
se efectie también a plazos (4).

b) Los préstamos de financiacion de las operaciones de compra-
venta a plazos (art. 1.%). '

El articulo 2.° introduce algunas excepciones al ambito anterior;
entre ellas cabe destacar las operaciones en las que el adquirente es un
comerciante,

El Capitulo 2.° (arts. 3.° a 11) regula las compraventas a plazos.

(4) Un Decreto real de 23-XII-1957 ha desarrollado esta posibilidad abierta
por la Ley, extendiendo su dmbito a la organizacién de viajes y a la reparacion
de vehiculos.
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Los articulos 3.° y 4.° atienden a la forma de los contratos. Los ar-
ticulos 5.° a 7.° fijan la parte del precio que se ha de entregar inicial-
mente, los recargos del precio autorizados y el aplazamiento maximo
del pago de éste. La inobservancia de todos estos requisitos se sanciona
en el articulo 8.° favoreciendo al comprador a costa del vendedor : aquél
solo tiene que pagar el precio al contado, sin perder su derecho a dis-
frutar de los plazos. El articulo 5.° configura esta compraventa a plazos
como un contrato de naturaleza real. El articulo 9.° autoriza al com-
prador para adelantar el pago del precio en determinadas condiciones,
con la reduccién correspondiente del recargo en el precio. El articulo 10
condiciona la validez de las cldusulas resolutorias del contrato. ‘Sélo
son validas cuando el ejercicio del derecho de resolucién depende:

@) del impago de dos plazos seguidos o de una cantidad equiva-

lente al 20 % del precio aplazado, o

b) de que el comprador enajene o utilice de forma inadecuada el

objeto de la compraventa antes del pago total.

El articulo 11 procura que la publicidad sobre el precio de las cosas
objeto de tales compraventas sea veraz. Es evidente que estos tres
articulos (arts. 9.° a 11), parte sustantiva del Capitulo 2.°, tienden a la
proteccion de los compradores.

El Capitulo 3.° (arts. 12 a 19) es casi una repeticién de las normas
del Capitulo 2.° aplicadas a los préstamos de financiacion.

El Capitulo 4.° (arts. 20 a 22) contiene disposiciones comunes de
cardcter procesal que protegen los salarios y sueldos frente a los cré-
ditos procedentes de estos contratos y regulan la competencia judicial
en las cuestiones que se susciten. Los tres articulos tienden claramente
también a salvaguardar la posicién juridica de los compradores.

El Capitulo 5.° (arts. 23 a 28) se refiere al control y vigilancia de
las personas fisicas y juridicas que se dediquen a las actividades re-
guladas por la Ley, Esta distingue entre aquellas personas que se de-
dican a vender d plazos por su cuenta o financian compraventas a pla-
zos y las que venden a plazos mediante la financiacién de terceros. Las
primeras tienen que solicitar licencia al Ministerio de Asuntos Eco-
némicos (art. 23), para lo que tienen que reunir ciertas condiciones
y comprometerse a cumplir determinadas obligaciones (art. 24). Las
segundas tienen que inscribirse en ese mismo Ministerio, comprome-
tiéndose con ello a cumplir una serie de requisitos (art. 26). Tanto la
licencia de unos como la inscripeién de los otros puede ser suspendida
hasta por un afio si no se atienen a los requisitos establecidos (articu-
los 25 y 26). En el articulo 27 se sanciona el incumplimiento de los
articulos anteriores favoreciendo al comprador y perjudicando a ven-
dedores y financiadores de la misma forma que en los articulos 8.° y 17.
Cuando se ha retirado dos veces la licencia a una persona ya no puede
solicitarla una tercera vez. El articulo 28 afiade algunas condiciones
mis para la inscripcién o la concesién de la licencia,

Pero ademas, el incumplimiento de lo preceptuado en el Capitulo 5.°
se castiga también con las sanciones penales del Capitulo 6.° (art. 29):
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@) encarcelamiento hasta de un afio;

b) multa hasta de 50.000 francos;

¢) prohibicién definitiva o temporal de realizar estas operaciones;

d) clausura del establecimiento.

El Capitulo 7.° (art. 30) prevé la creacién de un registro para todos
o algunos de los contratos sefialados en el articulo 1.°, ya.sea con ca-
racter obligatorio, ya sea con caracter facultativo, con el fin de hacer
oponibles a terceros las reservas de dominio estipuladas en los mismos.

Finalmente, el articulo 31 somete a Decreto Real la fijacién del
momento de entrada en vigor de la Ley.

Se trata, pues, de una ley imperativa que se aplica a las compra-
ventas a plazos de bienes muebles corporales (con posibilidad de ex-
tenderse a contratos de prestacién de servicios) (4) y a los contratos
de financiacion de los mismos. Su caracter es de manifiesta proteccién
de los compradores, como se desprende de sus normas sustantivas, de
los requisitos impuestos a las personas que se dediquen a esas opera-
ciones y de las sanciones previstas en caso de incumplimiento de sus
preceptos. '

C. La Ley suiza de 23-111-1962.—Consta de 26 articulos divididos
en dos partes y tiene fuerza imperativa. ,

La primera parte deroga y sustituye los primitivos articulos 226
a 228 del Codigo Civil y de las Obligaciones, Dentro de esta primera
parte, los articulos 226a a 226m regulan las compraventas a plazos de
bienes muebles, A ellas se asimilan los actos juridicos de cualquier
género que persiguen el mismo fin, asi como los préstamos de finan-
ciaciéon de tales operaciones de compraventa a plazos (art. 226m).

El articulo 226a establece los requisitos formales de los contratos
a que afecta la Ley, sancionando la falta de los que son mis importan-
tes con la nulidad del contrato. El articulo 226b regula la validez de
los contratos realizados por personas casadas o por menores de edad.
El articulo 226¢ fija el momento en que el contrato produce efectos
para el comprador y la posibilidad que éste tiene hasta ese momento
de desistir del mismo. El articulo 226d impone la entrega del desem-
bolso inicial antes o en el momento de la entrega de la cosa, sancionando
la falta de este requisito a favor del comprador: el vendedor pierde
su derecho a reclamar esa parte del precio. Atiende también este articu-
lo a la cuantia de ese desembolso inicial y a la duracién mixima del
contrato.

El articulo 226e protege el salario del comprador y sus créditos
frente a instituciones de previsién de la responsabilidad por las deudas
procedentes de estos contratos. El articulo 226f prohibe la renuncia
previa del comprador al derecho de compensacioén y, en caso de cesién
del crédito sobre el precio preceptua que las excepciones que el com-
prador pueda oponer a dicho crédito no pueden ser restringidas ni
anuladas. El articulo 226g permite al comprador adelantar el pago con
una reduccién proporcional de los recargos en los plazos adelantados.

Los articulos 226h a 226k se refieren a los casos de incumplimiento
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del comprador en el pago de los plazos. En tal caso, el vendedor puede
exigir (art. 226h):

a) el pago de los plazos vencidos, o

b) el pago de todos los plazos pendientes, o

¢) la resolucién del contrato,

Para ejercer una de las dos tltimas acciones, es preciso que el ven-
dedor se haya reservado expresamente esta facultad y, ademds, que
concurra alguno de los siguientes requisitos:

a) que la mora corresponda al menos a dos plazos que sumen una
décima parte del precio, o

b) que la mora afecte a un plazo igual a la cuarta parte del pre-
cio, 0

¢) que la mora afecte al dltimo plazo.

El articulo 226i impone la restitucién reciproca de las prestaciones
realizadas en caso de resolucién y limita las exigencias de indemniza-
cién del vendedor.

El juez puede, en algunos casos, conceder facilidades de pago al
comprador (art. 226k).

El articulo 226m limita los supuestos de aplicacién de algunos pre-
ceptos de los articulos 226h a 226k ; éstos se aplicaran sélo:

@) cuando el comprador sea un comerciante, o

b) cuando se trate de bienes destinados a un uso profesional, o

¢) cuando el precio de venta sea inferior a 200 francos y la du-

racion del contrato inferior a seis meses, o

d) cuando se pague el precio en menos de cuatro plazos.

El articulo 2261 determina la competencia judicial por el domicilio
del comprador.

Es claro que el contenido de los articulos 226c y 226e a 2261 al
que nos hemos referido someramente, constituye una proteccién directa
de la situaciéon juridica del comprador.

Los articulos 227a a 227i regulan las compraventas bajo forma de
ahorro. Finalmente, el articulo 228 se ocupa de las disposiciones comu-
nes a uno y otro tipo de compraventa.

La segunda parte de la Ley contiene cuatro disposiciones finales
que atienden respectivamente a:

a) los privilegios de los créditos procedentes de los contratos or-
denados en la primera parte;

b) la competencija desleal;

¢) las disposiciones transitorias;

d) el momento de entrada en vigor de la Ley.

Una ley, pues, con fuerza imperativa, que regula las compraventas
a plazos de bienes muebles y su financiacién, asi como las compraventas
bajo forma de ahorro, y cuyos preceptos defienden decididamente la
posicién del comprador frente a vendedores y financieros.

La evolucion legislativa puede resumirse en dos factores:

e¢) La regulacién de las compraventas a plazos es cada vez mas
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extensa, lo que corresponde a su progresiva importancia eco-
ndémica, :

b) La regulacién se extiende ahora también a la financiacién de
las compraventas a plazos, lo que carresponde al predominio
creciente del capital financiero frente al capital industrial, como
fase superior del desarrollo econémico capitalista,

5. Jurisprudencia y Doctrina espaiiolas anteriores o la Ley de Com-
praventa a Plazos.

En Espafia no contamos con ninguna regulacién especifica de esta
materia hasta la Ley de 17-VII-1965, lo que constituye un notable re-
traso si atendemos a las fechas ya sefialadas de la legislacién extran-
jera. Este retraso juridico se debe en gran parte al econémico. En
efecto, la compraventa a plazos es fruto de una economia desarrollada,
situacién a la que nuestro pais estd accediendo actualmente. Esto es
precisamente lo que justifica “a_ priori” la elaboracién de esta ILey,
atendiendo con ello a una necesidad marcada ya por la Jurisprudencia
y la Doctrina.

Del estudio de los supuestos dilucidados por la Jurisprudencia an-
terior'a la Ley, se recogen los siguientes datos:

1.°) Las partes contratantes acudian a la utilizacién de diversas

formas juridicas para lograr los fines de la compraventa a
plazos. .

En la Sentencia de 30-XI-1915 se acude a la figura del
retracto convencional como garantia del vendedor.

En la Sentencia de 6-TII-1906 encontramos entre las con-
diciones del compromiso de venta a que se refiere el caso
“que como se trataba de una promesa de venta, quedaba esti-
pulado que el dominio de las cosas vendidas no quedaria trans-
ferido al comprador hasta el momento en que éste hubiera
satisfecho el dltimo plazo, o sea la totalidad del precio con-
venido; de manera que las palabras comprador y vendedor
consignadas se referian al caso de que se perfeccionase la
venta por el cumplimiento de la condicién suspensiva —pago
total del precio— de que se hacia depender su eficacia”.

Y en los considerandos de la Sentencia de 10-VI-1958 en-
contramos: “... preceptos que son consecuencia del supuesto
de que parte el cuerpo legal citado de que los contratos no
son por si solos modos de adquirir la propiedad, y que dan
lugar con frecuencia al “pactum reservati dominii”, que no
constituye condicion suspensiva de su perfeccidn, por cuanto
de él no depende el nacimiento de las obligaciones propias de
la compraventa, obligacién de entregar la cosa y obligacion
de pagar el precio, sino que afecta a la consumacion del dis-
cutido contrato”.

2.°) Los vendedores se aseguraban el cobro del precio imponiendo
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en los contratos obligaciones muy estrictas para los com-
pradores,

En la Sentencia de 10-1-1929 se recogen las siguientes
clausulas contractuales de garantia a favor del vendedor:

a) “La caja registradora queda propiedad de Ia Sucursal de
“The National” hasta el pago total de su precio. En el
caso de que no se realice en la época de su vencimiento
el pago de alguna de las letras aceptadas o plazos estipu-
lados para satisfacer el importe de la suya, podra la Su-
cursal considerar rescindido este contrato y quedara fa-
cultada para retirar la caja y disponer libremente de ella,
quedandose con las cantidades que hasta aquel momento
hubiese cobrado en concepto de indemnizacion por dafios
y perjuicios. En el caso de que la agencia optara por la
continuacién de este contrato, se considerarin vencidos
todos los plazos desde la fecha en que dej6 de satisfa-
cerse el importe de uno-de ellos.” Basta, pues, con que el
comprador demore el pago de un plazo para provocar
estos efectos.

b) “Si al dejar de efectuar un pago a su vencimiento, el po-
seedor de la caja la-hubiese enajenado, no podra alegar
ignorancia respecto a su responsabilidad penal, puesto
que expresamente reconoce que la venta no se entendera
consumada hasta el total pago del precio, limitandose
hasta ese momento el derecho del presunto comprador a
la tenencia y uso de la caja, sin la libre disposicion del
dominio.” De esta manera se excluye la posibilidad de
que la responsabilidad penal sea sélo por culpa.

¢) “El poseedor de la caja cuyo precio no estd totalmente
pagado, en el caso de embargo de bienes, hara constar en
la diligencia de embargo, con la exhibicién de este con-
trato, que la caja es de la propiedad de la Sucursal y si
por omision de esta alegacion documentada o a pesar de
ella la caja fuese embargada, la Sucursal podrd, a su
eleccidn, dar por rescindido el contrato sin previa decla-
racién judicial para reivindicar la caja, o dar por vencidos
todos los plazos, aunque el poseedor no esté en descubier-
to en el pago de ninguno de ellos.”
En la Sentencia de 30-XI-1915 sobre venta a plazos de

maquinaria agricola:

a) “La Compafila Anénima Parsons se reserva el derecho
de recuperar la susodicha maquinaria por virtud de re-
tracto convencional... mientras no estén completamente
pagados todos los plazos; pactandose... que las cantida-
des que hayan sido entregadas a cuenta de este contrato
no seran devueltas, sino que quedarin destinadas... a in-
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demnizar los dafios y perjuicios que por el incumplimien-
to haya sufrido la Compaiiia.”

“En caso de que alguno de los plazos no fuera debida-
mente pagado, la Compafiia podra optar entre retirar la
citada maquinaria, bajo las condiciones estipuladas en el
articulo anterior, o prorrogar los plazos, aumentando en
este caso el interés del 8 % anual,

El contrato a que se referia la Sentencia de 6-1I1-1906

afiadia:

“que la falta de pago de los plazos convenidos... daria
derecho a la Sociedad Anglo-Espafiola para optar entre
exigir el pago de los plazos pendientes que quedaran
vencidos o reintegrarse de las cosas vendidas, teniendo
en el primer caso la accidn ejecutiva para dirigirse con-
tra el comprador en reclamacion de los plazos pendientes,
intereses y costas, y en el de optar por reincorporarse de
la maquinaria y materiales entregados, podria reivindi-
carlos de cualquier poseedor, y amparindose en los ar-
ticulos 497 y 499 de la L. E. C., pedir la exhibicion de
dichas cosas, la retraccion de las mismas de los locales
en que se encontraren, sin pagar fianza, y la entrega a la
Sociedad vendedora como diligencia preliminar, a que
desde ahora se allanaba el comprador.”

3. La utilizacién de la clausula de reserva de dominio es habi-
tual: “La venta no se entenderd consumada hasta el total
pago del precio, limitindose hasta ese momento el derecho
del presunto comprador a la tenencia y uso de la caja, sin la
libre disposicién del dominio”. (Sentencia de 10-I-1929.)

El Tribunal Supremo reconoce normalmente la validez de di-
cha clausula de reserva de dominio:

4°)

a)

b)

“Considerando que por tener los contratantes facultad de
establecer los pactos, clausulas y condiciones que estimen
convenientes, siempre que no sean contrarios a la ley o a
la moral y al orden publico es obvio que sin oposicién
a aquéllas ni a éste pudieron convenir... el contrato refe-
rido.” (Sentencia de 6-1IT-1900.)

“Considerando que el “pactum reservati dominii” por el
cual el vendedor se reserva la propiedad de la cosa ven-
dida hasta un determinado término o al verificarse un
evento, las mas de las veces el pago integro del precio
que viene pagado a plazos, es generalmente admitido
como valido.” (Sentencia de 10-VI-1958.)

Ll Tribunal Supremo considera aue la clausula de reserva de
dominio es base suficiente para ejercer la terceria de dominio
frente a una embargo. Asi se acepta ya en la Sentencia de
16-11-1894, confirmada por otras posteriores:

“Considerando que en cuanto a la eficacia de la ‘clausula
9
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de reserva de la propiedad respecto a los posibles terceros
interesados, distingue la doctrina varias categorias de terceros,
entendiendo que concretamente los acreedores del comprador
en principio no deberian poder proceder ejecutivamente con-
tra la cosa, hasta que el precio no hubiese sido pagado por
completo, pues mientras no ha llegado tal momento, la cosa
no era de su propiedad, mas como por otra parte la cosa se
encuentra en posesion del comprador, que practicamente suele
disponer con plena libertad como propietario, engafiando a sus
acreedores, que facilmente pueden creerlo definitivo propieta-
rio, contra el rigor de los principios, la ley debe tutelar la
buena fe de aquellos, pero dentro de ciertos limites, exigiendo
una cierta publicidad, como la de que conste la cliusula por
escrito que tenga fecha cierta anterior a la ejecucién.” (Sen-
tencia de 10-VI-1958.)

6.°) Los problemas de financiacién no se encuentran reflejados en

ningun caso.

En cuanto a la Doctrina, ésta acude también a diversas construc-
ciones juridicas para explicar las operaciones de compraventa a plazos.
Asi, Justo DE ANDUIZA (5) considera que se trata de un contrato de
compraventa sometido a condicidén suspensiva, junto con un contrato
de arrendamiento sometido a condicién resolutoria, siendo la condicion
comun a ambos contratos el pago del precio. Esta es la figura de la
locacién-venta, que la doctrina no duda en calificar de venta a plazos
cuando encubre una transmision a plazos (6).

Para F. Branco ConsTans (6 bis), la venta a plazos con reserva de
dominio es una compraventa perfecta cuyos efectos (la transmision del
dominio) quedan subordinados a la condicion suspensiva del pago total
del precio, invocando en apoyo de esta tesis la doctrina del Tribunal
Supremo. Critica, ademas, los modelos contractuales utilizados por las
casas vendedoras en los que, para reforzar su situacién “consignan, con
grave incorreccién técnica... que el comprador la recibe (la cosa) en
deposito” (7).

Esta construccion juridica de F. Branco ConsTAns corresponde
a la postura general de la Doctrina, adoptada ya por F. CanpiL v CaL-
vo (8). Este cree que la reserva de propiedad puede ser considerada
como una condicién resolutoria “si bien en esta hipdtesis mas que
reserva de propiedad lo que tendriamos seria venta con pacto de ley

(5) "La venta a plazos con reserva de dominio”, Madrid, 1934.

(6) Roprico Urfia, “Derecho Mercantil”, 1964, vid. pags. 425-6.

(6 bis) “Estudios elementales de Derecho Mercantil”, 4.2 ed., revisada por
Ricarpo Mur Sancuo, 1950, t. III, vid. pags. 63 y ss.

(7) Esta misma postura adoptan B. PEREz y J. ALGUER en sus notas al
“Tratado de Enneccerus” (112 ed. revisada por LEHMANN, 1935, t. II, vol. II,
pag. 106): “la clausula tan frecuente en las wventas a plazos, segiin la cual,
mientras el comprador no pague la totalidad del precio se entenderid que tiene
la cosa en depdsito, no surte mis efecto que el pacto de reserva de dominio”.

(8) “Pactum reservati dominii”, 1915, vid. pag. 175.
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comisoria”. Por ello opta por considerar que “no pudiendo condicio-
narse suspensivamente por el precio la relacién completa, nos acogemos
a lo unico que nos puede dar una probable solucién, que es la tradicion
transmisiva de propiedad, hecha depender en cuanto a su eficacia del
pago integro del precio” (8 bis).

Esto mismo viene a decir J. GarrIGUES (9): “El contrato de com-
praventa es valido y obligatorio de un modo incondicional. Sélo esta
condicionado por el pago total del precio el transito de la propiedad,
es decir, el efecto propio de la tradiciéon™

La misma postura adoptan J. CasTAn ToBENas, Dikco Espin,
P. OertMaNN, J. VAzQuEz RicHART... (10).

Sin embargo, EMIL10 LaNncLE dice que “aunque la tesis de la con-
dicién suspensiva es la mas generalizada, encierra un error; porque no
queda pendiente el contrato de un acontecimiento futuro e incierto, sino
que nacen con €l sus efectos obligacionales, Ni siquiera puede ser refe-
rida la condicionalidad al transito del dominio, pues éste s6lo se pro-
duce al pagar el dltimo plazo (ex nunc) y no desde la celebracién (ex
tunc). La falta de pago de alguna cuota del precio, no es que impida
definitivamente la transferencia del derecho, por depender de una con-
dicién suspensiva, sino que permite obtener la resolucién del contrato
por incumplimiento” (11).

Finalmente, PEDRO DE APALATEGUI (12) opina que la reserva de
dominio en las compraventas a plazos no condiciona la transmisién de
la propiedad, sino simplemente algunas facultades: la libre disponibili-
dad y transmisibilidad de la cosa.

También son varias las opiniones sobre la solucién al juego de
intereses opuestos a que dan lugar las operaciones de compraventas
a plazos. Unos tienen fundamentalmente en cuenta la situacién de
indefensiéon de los vendedores frente a la insolvencia de los compra-~
dores; otros, por el contrario, atienden a la indefension de estos fren-
te a las exigencias de los vendedores. Asi, L. BEN1TO nos dice: “Ahora
bien, en el arrendamiento el pago del precio no es mas que la natural
compensacion del servicio que nos presta la cosa alquilada..., mientras
que los pagos escalonados de la compraventa a plazos con reserva de
propiedad suponen este interés, mas la amortizacién gradual y parcial
del valor de la cosa; no es, por consiguiente, justo ni equitativo que
el duefio de la misma, al recuperar ésta, haga suyo, ademas, lo pagado
por amortizacion... porque lo grave del caso es que en estos contratos

(8 bis) En la doctrina alemana, KarRL LARENZ expone una construccién
analoga, “Lehrbuch des Schuldrechts”, 5.2 ed., 1962, vid. pags. 67 y ss.

(9) *Curso de Derecho Mercantil”, 4.2 ed., 1962, vid. pags. 85-6.

(10) “Derecho Civil espafiol, comun y foral”, 92 ed., 1961, t. IV, revisada
por J. CaLviLLo MaRTiNEz DE ARENAaza; “Manual de Derecho Civil espafiol”,
22 ed, 1961, vol. I1l; “La reserva del dominio en la compraventa”, Rev. Der.
Priv., XVII, 1930; “La compraventa a plazos de los bienes muebles”, 1963.

(11) “Manual de Derecho Mercantil espafiol”, 1959, pags. 177 y ss.

(12) “El! pacto de reserva de dominio, su naturaleza juridica”, Rev. de la
Facultad de Derecho de Madrid, nims. 4-5, enero-junio 1941.



132 Rodrigo Bercovitz

el consentimiento del que pretende adquirir estd viciado por una vio-
lencia que, si no es la que se ejerce por el empleo de la fuerza mate-
rial, y a la que se refiere el articulo 1.267 del C. C,, es la fuerza de
la necesidad ante la que sucumbe una de las partes” (13). Esta es la
postura predominante, compartida por F. Branco Cowxstans (14),
Emicio Lancre (15), Acustin VICenTE v Geiia (16), F. Canpin
y Carvo (17).

Frente a lo que Justo ne Anpuiza (18) cree que “el individuo im-
prudente o poco previsor puede, merced a estas facilidades, llenarse de
cargas que le impongan una vida efimera y decadente. Pero esto, ni es
corriente ni esta en el sistema, sino en la imprudencia”, y afiade que
“mayor importancia ha merecido la consideracion de los peligros que
la concesion del plazo envuelve para el vendedor”.

6. Mouvimiento legislativo en el que se encuentra situada la Ley de 17
de julio de 1965.

La Ley de 17-V1I-1965 constituye la culminacién, tal como lo indica
su propia Exposicion de Motivos. de un proceso legislativo sobre la
compraventa a plazos que surge paralelamente al Plan de Desarrollo
Econémico y Social. La explicacion de ese paralelismo se encuentra en
lo dicho sobre la funcién econémica de esta clase de compraventas.

El proceso parte de la Orden del Ministerio de Hacienda de 12-I-
1962, que establece “lineas especiales de redescuento por el Banco de
Espafia” “de los efectos representativos de la parte aplazada en el pre-
cio de venta de tractores, maquinaria agricola pesada, motores, camio-

(13) “Compraventa a plazos con reserva temporal de propiedad a favor del
vendedor”, Rev. Der. Priv., 1929; opinién ya mantenida en su “Manual de
Derecho Mercantil”, 3.2 ed., 1924, t. II, pags. 323 y ss.

(14) Ob. cit.: “Pero no porque la clausula sea licita ha de deducirse que lo
sean también las condiciones que suelen acompaifiarlas, entre las cuales hay una
que, tomada en absoluto, es verdaderamente injusta, cual es la de que la falta
de algin plazo de pago lleva consigo la resolucién del contrato, quedando a
favor del vendedor todo lo anteriormente abonado, quien, ademas, por la resolu-
cién del contrato recobra la cosa vendida cuando quizid estd pagada por com-
pleto”.

(15) Ob. cit.: “Por otro lado, la experiencia demuestra que, en no pocos
casos, resulta el contrato leonino; porque ademas del recargo del precio, a veces
exagerado, sucede que por falta de pago de pocos plazos o sblo del dltimo, el
comprador es privado de la cosa y pierde cuanto dinero lleva entregado™.

(16) “Curso de Derecho Mercantil Comparado™, 4.2 ed., 1960, pag. 454: “La
clausula es valida; sin embargo, no podemos decir lo mismo respecto al adita-
mento que suele hacérsele en el sentido de considerar las cantidades que hayan
sido entregadas como merced del arriendo, de modo que el vendedor recupera
la cosa y se queda ademas con todos los plazos recibidos hasta aquel momento
a titulo de precio por el uso de aquélla o de indemnizacién de perjuicios. Esta
solucién no responde a la intencién de las partes, ni es acorde con los mas
elementales principios de equidad”.

(17) Ob. cit.: “Otra de las cosas que no podemos menos de protestar es
contra la clausula que autoriza al vendedor a quedarse con todo lo pagado por
el comprador como indemnizacién de dafios y perjuicios al rescindirse la venta”.

(18) Ob. cit.
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nes, maquinaria y bienes de equipo capital productive” (N.° 1.%). Na-
turalmente, para disfrutar de esos beneficios, las ventas deben cumplir
determinados requisitos especificados en la Orden.
La Ley de Bases de Ordenacion del Crédito y la Banca de 14-IV-
1962 ordena en su Base 10 “la financiacién de operaciones de venta a
plazos de bienes de equipo industrial y agricola y de consumo duradero,
mediante la creacion de entidades especificas”. Esta Ley de Bases pre-
vé, pues, la extension de las facilidades de financiacion no sélo ya a los
“bienes de produccion”, sino también a los “‘de consumo” (terminolo-
gia econdmica).
Esta Base se ha desarrollado hasta el presente en las siguientes dis-
posiciones :
1.°)  Decreto-Ley de 27-XII-1962, que regula la creacién de las
entidades de financiacién de ventas a plazos “de tractores, ma-
quinaria agricola pesada, motores destinados a fines industria-
les o agricolas, camiones para transporte de mercancia y auto-
buses, maquinaria y hienes de equipo capital productivo” (ar-
ticulo 1.°). En su articulo 8.° se prevé la “aplicacion a la finan-
ciacién de bhienes de consumo duradero cuando asi se acuerde
por Decreto aprobade en Consejo de Ministros a propuesta
del de Hacienda”.
2.2 Orden del Ministerio de Hacienda de 25-1-1964 sobre crédi-
tos para ventas con pago diferido de bienes de equipo, que
deroga y sustituye la Orden de 12-1-1962.

3.%) Orden del Ministerio de Hacienda de 8-1I-1964, que contiene
normas complementarias sobre la actuacién a que se deben
ajustar las entidades de financiacién de ventas a plazos.

II. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY.

El articulo 1.° describe genéricamente el dmbito material de la Ley:

A. “las ventas a plazos de bienes muebles corporales no consu-
mibles” ;

B. “los préstamos destinados a facilitar su adquisicion”. v

C. “las garantias que se constituyen para asegurar el cumplimien-
to de las obligaciones nacidas de aquellos contratos”.

A)
1. Concepto de la compraventa a plazos a efectos de la Ley.

Tenemos que acudir al articulo 2.°, parrafo 1.°, para obtener el
concepto: “Por venta a plazos se entenderd, a efectos de esta Ley, el
contrato mediante el cual el vendedor entrega al comprador una cosa
mueble corporal y recibe de éste, en el mismo momento, una parte del
precio, con la obligacion de pagar el resto diferido en un periodo de
tiempo superior a tres meses y en una serie de plazos que se determi-
naran en la forma que dispone el articulo 20”. La Ley configura el
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contrato de compraventa a plazos como un contrato de naturaleza real.
Ello viene confirmado por la modificaciéon introducida al Proyecto de
Ley para afladir que ese pago inicial de parte del precio ha de ser
“en el mismo momento”. El articulo 9.°, parrafo 1.° repite de la for-
ma que veremos la naturaleza real de los contratos de compraventa que
se acogen a esta Ley, sancionando su inobservancia en el parrafo 2.°.
Se abandona la configuracién tradicional de la compraventa como con-
trato consensual, tal como aparece tipificada en el articulo 1.445 del
Cédigo Civil.

El Discurso de Defensa de la Ley ante las Cortes indica la finalidad
perseguida por el legislador: evitar el abuso del crédito, perjudicial
para ambas partes del contrato y para la economia general del pais (19).
Para ello, la Ley quiere asegurarse de que el comprador pagari de in-
mediato una parte del precio; mientras tanto el contrato de compraven-
ta no queda perfeccionado. El fin parece razonable, pero no ocurre asi
con el medio elegido. ; Es que no se puede conseguir igual proposito
sin alterar la naturaleza consensual del contrato de compraventa? Es
evidente que si, ya que nada impide establecer una clausula, en el con-
trato de compraventa a plazos consensual, mediante la que se condicio-
ne la entrega de la cosa vendida al pago de una parte del precio. Esto
queda respaldado por numerosos articulos del Cédigo Civil:

a) Articulo 1.500, parrafo 1.°: “El comprador estd obligado a pa-
gar el precio de la cosa vendida en el tiempo y lugar fijados
por el contrato”,

b) Articulo 1.505: “Respecto de los bienes muebles, la resolucion
de la venta tendrd lugar de pleno derecho, en interés del ven-
dedor, cuando el comprador, antes de vencer el término fijado
para la entrega de la cosa, no se haya presentado a recibirla. o,
presentandose, no haya ofrecido al mismo tiempo el precio, sal-
vo que para el pago de éste se hubiese pactado mayor dila-
cién”.

¢) Articulo 1.100, parrafo 3.°: “En las obligaciones reciprocas nin-
guno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple o
no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe, Desde
que uno de los obligados cumple su obligacién empieza la mora
para el otro”.

d) Articulo 1.124: Para ejercer la accion resolutoria tacita hace
falta que el reclamante haya cumplido lo que le incumbia. (Sen-
tencia del T. S. de 8-VII-1952.)

(19) Segtn Lours BarLon y Louis GRoGNARD, comentaristas de la Ley belga
—“Vente A tempérament et financement”, 1958, pig. 53—, la naturaleza real
que el articulo 5.° de la Ley belga da a las compraventas a plazos responde sobre
todo a una proteccion del comprador. Con esta medida, al tener que pagar una
cantidad inicial importante para perfeccionar el contrato y quedar obligado, se
le incita a recapacitar y a liberarse de las presiones que sobre su voluantad puedan
ejercer los agentes o comisionistas.

Vid. también J. Garrigues, “Tratado de Derecho Mercantil”, 1963. t. TII,
vol. 1, pags. 381 y ss.
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Esto queda respaldado también por la Ley suiza, cuyo articulo 226d,
parrafo 1.° obliga a que el comprador pague un minimo inicial igual
a la quinta parte del precio antes o en el momento de entrega de la
cosa, sin alterar por ello la naturaleza consensual del contrato. Pero
aqui nuestra Ley ha seguido el articulo 5.° de la Ley belga: Por dero-
gacion del articulo 1.583 del Cédigo Civil ninguna venta a plazos que-
dara perfeccionada mientras que no se pague el desembolso inicial, el
cual no podra ser inferior al 15 % del precio de compra al contado,

La modificacién de la naturaleza del contrato de compraventa no
condiciona, pues, la meta perseguida, lo que bastaria para desautorizar
aquélla. Ademas, presenta un grave inconveniente: la situacién de des-
ventaja a que queda relegado el comprador frente al vendedor. En efec-
to, aquél no podra tener la seguridad de obtener el bien en cuestiéon
mientras no haya desembolsado esa parte del precio, aunque exista un
previo compromiso formal entre ambas partes contratantes. Esto no
sélo puede provocar situaciones de injusticia, sino que sera también un
freno a la rapidez de circulacién de los bienes, lo que es incluso con-
tradictorio con el sentido de la Ley, encaminada a favorecer las com-
praventas a plazos, es decir, el trafico juridico de bienes.

El parrafo 2.° del articulo 9.° establece un precepto incompatible
con esa naturaleza real del contrato de compraventa a plazos. En efecto,
una compraventa real es aquella que sélo se perfecciona con la entrega
del precio y de la cosa vendida. Asi lo indica el mismo articulo 9.° en
su parrafo 1.°: “...la venta... s6lo quedari perfeccionada cuando el
comprador satisfaga, en el momento de la entrega o puesta a disposicién
del objeto vendido, el desembolso inicial”’. Frente a esto, la Ley afiade
que “si el vendedor entrega la cosa sin haber recibido simultineamente
el desembolso inicial, perdera el derecho a exigir el importe de éste, y
la obligacién de pago del comprador se entenderd reducida al importe
del resto del precio, conservando el derecho a hacerlo en los plazos
convenidos” (art, 9.°, péar. 2.°). La intencién del legislador es evidente:
sancionar esa falta de entrega inicial de parte del precio mediante una
clausula legal de caracter penal. Pero, aqui de nuevo, el medio elegido
es de dudosa licitud, ya que parece imposible modificar el contenido
de un contrato si éste no existe (no estd perfeccionado) (20). Esta con-
tradiccién de la Ley no hace sino reforzar lo que hemos afirmado ante-
riormente acerca de la inoportunidad de tipificar la compraventa a pla-
z0s como contrato real.

Si atendemos al proceso de elaboracion de la Ley y a la legislacién

(20) Los mismos redactores de la Ley no parecen muy convencidos de esta
construccién, cuando en el Discurso de Defensa en Cortes, realizado por don
Pio Cabanillas, se dice a este propdsito: “En fin, la doctrina podra discutir exten-
samente esta cuestién, apuntard que estd méis en presencia de figuras inciertas
o andémalas, estudiard el caricter de multa civil o nulidad parcial que se da en
estos casos y en el articulo 16, pero los legisladores han sido conscientes de
que, cualquiera que sea la solucién de técnica juridica, era inexcusable imponer
este desembolso previo, que asentaba la Ley en el cauce de las finalidades eco-
némicas que persigue”.
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extranjera es posible que demos con la explicacion causal de este pa-
rrafo 2.° del articulo 9.%, es decir, con el porqué del mismo. El Proyecto
de Ley se limitaba a seguir el articulo 5.° de la Ley belga, por lo que
no contenia este segundo parrafo del articulo 9.°. La innovacién fue
introducida atendiendo a la sancién impuesta a esta misma obligacién
por el legislador suizo en el articulo 226d, parrafo 3.°: El vendedor
que entrega la cosa al comprador sin haber recibido por completo el
desembolso inicial minimo pierde todo derecho a la parte no pagada de
este desembolso, Pero no se tuvo en cuenta que el articulo 9.° parra-
fo 1.°, daba naturaleza real al contrato de compraventa a plazos si-
guiendo al legislador helga, mientras que la Ley suiza mantenia su na-
turaleza consensual (art. 226d, par. 1.°).

Con ello se ha dado lugar a una complicacién inutil, ya que la san-
cién de la falta de entrega del desembolso inicial viene dada por la mis-
ma inexistencia del contrato, de acuerdo con su naturaleza real. Si se
quiere afiadir una sancién complementaria, tendrid que ser extracon-
tractual (puesto que el contrato no existe a efectos de la Ley): una
multa como las previstas en el articulo 20, parrafo 3.°, para los comer-
ciantes que, dedicandose a las operaciones reguladas por la Ley, incum-
plan las condiciones y obligaciones fijadas por el Gobierno (art. 20, pa-
rrafo 2.%). Esto seria incluso mds justo, ya que si bien es logico que,
en el caso de existir sancién, ésta recaiga sobre el vendedor (éste es
normalmente la parte fuerte del contrato y debe, por lo tanto, respon-
der de su legalidad), no lo es-tanto que el comprador se beneficie de
ella.

Queda claro que el precepto contenido en el parrafo 2.° del articu-
lo 9.° es contradictorio con el contenido de los articulos 2.°, parrafo 1.°,
y 9.°, parrafo 1.°. Sin embargo, si admitimos su vigencia, ; cudl podria
ser su eficacia? Ninguna, ya que, cuando decimos que el contrato no
se perfecciona y, en consecuencia, no existe, ello es a efectos de la Ley
que estudiamos. Pero si las partes han convenido en la cosa obijeto del
contrato y en el precio, es evidente que existe un contrato de compra-
venta a efectos del Codigo Civil (art. 1.450), va que, como veremos,
la Ley tiene caracter dispositivo. Luego la sancién correspondiente
al incumplimiento del requisito consistente en la entrega de parte del
precio en el momento de la entrega del ohjeto vendido es la misma que
se fija para la inobservancia decualquier otro requisito de la Ley: el
contrato de compraventa a plazos en cuestion queda fuera de su ambito
y no goza de sus heneficios. Se regira por las normas comunes del C. C.
y no le serd aplicable la sancion del articulo 9.°, parrafo 2.°

Aun en aquellos casos en que el vendedor pretendiese inicialmente
acogerse a la Ley, cumpliendo todos sus requisitos salvo éste, es evi-
dente que no le interesaria continuar sujeto a la Ley a pesar de sus
ventajas, ya que la pena impuesta en el articulo 9.° parrafo 2.°, supri-
miria el atractivo de las mismas.

¢Y si vendedor y comprador han previsto por adelantado la falta
de entrega inicial? Esta posibilidad chocara contra el limite impuesto
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por las tasas maximas de recargo establecidas por el Gobierno en des-
arrollo de la Ley (art. 20).

Volvemos a repetir que todas las consideraciones anteriores parten
de suponer la validez, mas que dudosa, del articulo 9.°, parrafo 2.°.
Sin embargo, cabe una interpretacién que encaja relativamente el pre-
cepto considerado en la normativa de la Ley. Es posible que lo que el
legislador ha querido es evitar la evasion de la Ley, eliminando preci-
samente el efecto normal del incumplimiento de la entrega inicial de
parte del precio: inexistencia del contrato a efectos de la Ley y exfs-
tencia a efectos del C. C. La Ley tiene fuerza dispositiva, pero, una vez
elegido su camino, se impone coactivamente. El legislador no desea que-
el comerciante acuda a la via juridica que se le ofrece con la garantia
de que si no cumple todos los requisitos siempre puede retroceder y
acudir a la regulacién normal. Por eso no sanciona el incumplimiento
de este requisito con su consecuencia normal (ya que esto implicaria
aceptar esa posibilidad permanente de salirse de la Ley), sino que fija
una sancién pecuniaria, manteniendo la compraventa en el ambito de
la Ley (para lo que tiene que aceptar su existencia a efectos de la
misma), medidas ambas que benefician al comprador. Parece que esta
interpretacion no resiste un andlisis literal en relacién con el texto
de la Ley. Pero también cabe alegar que la interpretacion de las nor-
mas juridicas debe estar guiada por un espiritu constructivo, encon-
trando explicacién, en la medida que ello sea posible, a todos los pre-
ceptos que las mismas contengan.

Finalmente, sefialaremos que, si bien hemos partido del caracter con-
tradictorio del articulo 9.°, parrafo 2.°, frente a los articulos 2.°, parra-
fo 1.° y 9.° parrafo 1.% también seria posible plantear si es cierta la
declaracién de la Ley segtin la cual la compraventa se perfecciona por
el desembolso inicial, es decir, invertir la contradiccion contenida en
la Ley para mantener la vigencia de] articulo 9.°, parrafo 2.° e invali-
dar la naturaleza real de la compraventa a plazos (contenido de los
articulos 2.°, parrafo 1.%, y 9.%, parrafo 1.°).

También cabria pensar en la existencia de dos formas de perfeccio-
narse el contrato de compraventa a plazos.

2. Actos v contratos asimilados a la compraventa a plazos.

El parrafo 2.° del articulo 2.° completa la definicién del parrafo 1.%
con una férmula residual en la que acoge todos “los actos o contratos...
mediante los cuales las partes se propongan conseguir los mismos fines
econdémicos que con la venta a plazos”, “cualquiera que sea su forma
juridica”. Esto altimo debe atenderse siempre con las limitaciones im-
puestas por los requisitos determinados en los articulos 9.° (ya estudia-
do), 5.° y 6.° ya que, de lo contrario, aquéllos no tendrian ningiin sen--
tido, al poder ser incumplidos con absoluta facilidad. De lo que se de-
duce que esta ampliutd ante las formas juridicas hace referencia mas
bien a las diversas figuras juridicas a las que se puede acudir para
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Tos mismos fines, tales como la venta arrendamiento (21) o el arren-
damiento con opcién de compra de bienes muebles (especificados en el
articulo 2.°, parrafo 2.°, del Proyecto de Ley), pero no a las formas
mismas que estos contratos adopten, pues de ellas depende su inclusién
en la Ley.

3. Bienes a cuya venta puede aplicarse la Ley.

Quedan excluidas de la Ley las compraventas que recaigan sobre:

@) bienes inmuebles;

b) bienes muebles incorporales;

¢) bienes muebles corporales consumibles.

Los bienes inmuebles pueden ser base de garantias suficientes (hi-
poteca, inscripcién de clausulas en el Registro) para asegurar una ope-
racién de compraventa a plazos (22). Este parece ser el criterio segui-
do por la Ley, teniendo en cuenta la explicacién dada por la Exposicién
de Motivos, para justificar la exclusién de su dmbito de los préstamos
garantizados con hipoteca (art, 4.%, n.° 4.°). En efecto, dice la Exposi-
cion de Motivos: ... porque estan asegurados con una garantia que
‘hace innecesarios otros medios protectores”.

Segtin J. CastAn ToBeRas (23), los bienes muebles incorporales
son, de acuerdo con nuestro C. C., todos los derechos a excepcién del
de propiedad (vid. arts. 334, n.° 10, 336 y 1.464, asi como el epigrafe
«del Capitulo V1II, Titulo IV, Libro TV, que habla de “derechos incor-

(21) Robrigo Uria, ob. cit.: “Otras veces se ha encubierto la compraventa
bajo una forma contractual distinta no transmisora de la propiedad: naci6 asi
el contrato denominado venta arrendamiento, en el que el vendedor (no hay que
vacilar en llamarle asi) aparece cediendo la posesion y el uso de las cosas por
un determinado plazo a titulo de arrendamiento, con la promesa a favor de la
.otra parte de transmitirle la propiedad al término del contrato; de esta forma
se paga como precio de arriendo lo que en realidad es precio de compraventa”.

En el Derecho belga, vid. HExrRl DE Pack, “Traité elémentaire de Droit Civil
Belge”, 1951, t. IV, sobre las ventajas que tiene para el vendedor aparecer bajo
la figura de un arrendador.

En el Derecho farncés, vid. M. PrantoL y G. Ripert-J. HaMmeL, “Traité pra-
tique de Droit Civil Frangais”, 1932, t. X; A. Corin y H. Carprtant, “Curso
elemental de Derecho civil”, 3.2 ed., 1955, con notas de DEMOFILO DE BUEN.

(22) F. Canpir y CaLvo, ob. cit.: “La reserva de propiedad tiene aplicacién
o puede tenerla en nuestro Derecho, tanto en la venta de muebles como de in-
muebles. Seria, sin embargo, muy raro que el que vende un inmueble y concede
al comprador crédito para todo o parte del precio, no tenga la precaucién de
constituir en garantia del pago de aquél un derecho real de hipoteca y prefiera
.en cambio la reserva de propiedad.

El empleo del pactum para garantizar el precio en la compraventa de in-
muebles tuvo su razén de ser en una época en que por imperfeccién del sistema
‘hipotecario, los vendedores decidieron buscar otras garantias de mas fuerza que
las resultantes de un derecho real ilusorio las méas de las veces ante aquellas
laberinticas hipotecas ocultas, generales, legales... Pero en los tiempos modernos
tales inconvenientes han desaparecido por completo, v con ellos los medios em-
pleados para aminorarlos, ante los cuales la reserva de propiedad tiene en este
aspecto un valor meramente relativo”.

(23) “Derecho civil espafiol, comin y foral”, 1963, t. I, vol. 2.°, pag. 527.
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porales”). Se trata de relaciones juridicas situadas al margen de la
realidad social y econdmica a la que atiende la Ley. Ademis, si en el
caso de los bienes inmuebles su exclusion obedece a que pueden ser
base de garantias fuertes al margen de esta Ley, aqui podriamos hablar
de una verdadera incapacidad de los hienes muebles incorporales para
ser base de garantias semejantes.

Los bienes muebles corporales consumibles son aquellos que se con-
sumen cuando se usan de acuerdo con su naturaleza, segin el articu-
lo 337 del C. C. (aunque este articulo confunde la terminologia y habla
de bienes muebles fungibles y no fungibles). Sin embargo, esta defini-
cién podria plantear problemas si se toma al pie de la letra, va que
abarcaria todos los bienes existentes. Es preciso, pues, introducir un
elemento que matice el dato de la consumicion: el factor tiempo. Los
articulos 481 y 482 del C. C. (sobre el usufructo) atienden a esta clasi-
ficacién de bienes consumibles y no consumibles, y distinguen entre el
consumo (que es instantineo) y el deterioro (que es poco a poco).
Pues bien, la Ley sélo elimina de su ambito los bienes que son suscep-
tibles de consumirse instantineamente. L.a causa radica en la imposibi-
lidad de establecer garantias sobre esos bienes consumibles.

Del examen de estas clases de bienes, se puede deducir que lo que
parece haber preocupado al legislador, naturalmente, aparte de atender
a la regulacién de un fendmeno econémico-social, ha sido el estableci-
miento de garantias a favor de vendedor y financiador. En efecto, ex-
cluye del dmbito de la Ley los bienes inmuebles porque no necesitan
(por contar con otras garantias seguras) la garantia tipica de la com-
praventa a plazos: la cliusula de reserva de dominio; pero elimina tam-
bién los bienes incorporales y los consumibles porque no pueden aco-
gerse, por esencia, a la cldusula de reserva de dominio. Cierto es que
hemos sefialado que los bienes incorporales quedan fuera de la realidad
econdmico-social a que atiende la Ley. pero esto no puede decirse de
los bienes inmuebles (venta de pisos) y de los consumibles (suministro
de combustible a una industria).

Esta restriccion de los bienes susceptibles de caer en el dmbito de
la Ley ha podido, pues, venir determinada por esa preocupacion en
cuanto a las garantias de vendedor y financiador; pero también por
la visidn limitada que el legislador ha tenido de las posibles garantias
(como veremos en el apartado que se refiere a las mismas), atendiendo
s6lo a aquella forma que se utiliza normalmente en el comercio (clau-
sula de reserva de dominio),

Esta concepcién reducida del legislador espafiol se revela mas cla-
ramente si atendemos al Derecho Comparado, donde nos encontramos
que en Argentina una Ley de 12-X-1950 regula la compraventa a plazos
de lotes de terreno y que la Ley belga estudiada prevé, en su articulo 1.°,
la ampliacién de sus normas a contratos de prestacion de servicio (24),
en los que no existe ninuna cosa que pueda constituir garantia.

(24) Vid. nota 4.
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Pero no basta con que los bienes sean muebles, corporales y no con-
sumibles para que su venta a plazos pueda incluirse en el dmbito de la
Ley. Es preciso ademds que sean especificamente designados por el
Gobierno en el ulterior desarrollo de la Ley (art. 20, par. 1.°).

En cuanto a las disposiciones anteriores sobre las compraventas a
plazos y su financiacién recaen (como ya vimos) sobre los “bienes de
equipo” y prevén su aplicacién a los “bienes de consumo duradero’
(art. 8.° del Decreto-Ley de 27-XII-1962).

Cabe preguntarse si la Ley que estudiamos afecta en algo a todas.
esas disposiciones que hemos mencionado. El Discurso de Defensa de
la Ley ante las Cortes considera que “estas normas contintian subsis-
tentes por referirse a una finalidad crediticia de proteccion general a la
industria, y la nueva Ley queda reducida, en lo que estimamos un
acertado deslinde, a la financiacidn de cosas de uso duradero, existentes
en el momento de la compra y destinadas al usuario general o consumi-
dor”. Sin embargo, esta interpretacién no resulta abonada por la letra
de la Ley. Es cierto que las disposiciones anteriores continian vigentes,
puesto que, como estudiaremos mas adelante, el cardcter no imperativo
de la Ley asi lo determina, pero no hay razén para hacer ese deslinde
de atribuciones entre ‘“bienes de equipo” y “bienes de consumo”, ya
que se trata de una diferencia basada en terminologia econémica que
no corresponde a la juridica. Y es el caso que “los bienes muebles
corporales no consumibles” (art. 1.°) comprenden tanto los “bienes de
consumo’’ como los “bienes de equipo”. De manera que la Ley puede
aplicarse a la financiacién de bienes de equipo, siempre que la venta
de éstos se atenga a sus prescripciones. Naturalmente, el desarrollo le-
gislativo previsto en los articulos 20 y 21 para la aplicacion de la Ley
condicionard su compatibilidad con los bheneficios financieros de la le-
gislacién anterior, segiin que los requisitos de una y otra sean o no
compatibles.

4. Compraventas exchiidas especificamente del dmbito de la Ley.

El articulo 4.° excluye:

1.°)  “Las compraventas a plazos de bienes muebles que, con o sin
ulterior transformacién o manipulacién, se destinen a la re-
venta al publico”. La Ley ha pretendido excluir todas las
compraventas mercantiles, definidas en el articulo 325 del
C. de c.: “Sera mercantil la compraventa de cosas muebles
para revenderlas, bien en la misma forma que se compraron o
bien en otra diferente, con animo de lucrarse en la reventa”.
“Se trata de compraventas entre comerciantes que, conocedores
de la realidad econdmica, no necesitan de especial proteccién”
(Exposicion de Motivos). Sin embargo, el articulo 4.° n.° 1.°,
al especificar que la reventa ha de ser al piblico ha falseado
st intencién, va que no abarca mas que las compraventas rea-
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lizadas entre mayoristas y minoristas, puesto que estos ultimos

son los Gnicos que venden al piblico. Luego pueden someterse

ala Ley:

a) las compras de los industriales;

b) las compraventas entre industriales y mayoristas;

¢) las compraventas entre intermediarios hasta llegar al de-
tallista.

Es légico que los industriales puedan acogerse a la Ley, ya
que si pueden hacerlo para adquirir los “bienes de equipo”¢
no hay razon para que se excluya la adquisicion de materias
primas (ambas medidas tienden al fomento de la industria).
Es cierto que la transformacion de las materias primas puede
dar lugar a un derecho de accesion (25) que corta la eficacia
de la cliusula de reserva de dominio (26). Pero ésta no es
esencial al concepto de compraventa a plazos.

Sin embargo, hay que observar que el legislador no pen-
saba de esta forma, ya que al afiadir “con o sin ulterior trans-
formacién o manipulacién” (el Proyecto de Ley excluia sélo
las operaciones de compraventa cuando no se modificaban los
articulos objeto de las mismas) atendia evidentemente a este
caso.

En cuanto a los intermediarios (segundo y tercer caso), no
existe ninguna razoén para que gocen de los beneficios de la
Ley.

2.°) “Las ventas... ocasionales efectuadas sin finalidad de lucro”.

La Ley pretende facilitar las compraventas a plazos, es decir,

atiende al trafico en masa. Por ello excluye las compraventas

aisladas; pero no hay razén para que el articulo 4.°, n.° 2.°,
afiada el requisito de que no exista finalidad de lucro:

@) porque no existe compraventa sin finalidad de lucro a no
ser que se entienda que el vendedor no persigue lucro
cuando trata de perder lo menos posible;

b) porque, aun entendiendo el lucro tan limitadamente como
hemos indicado, las ventas aisladas deben quedar exclui-
das siempre, Al no constituir mas que elementos acciden-
tales del trafico, su fomento no tiene sentido, puesto que
no responden a las causas generales de aguél.

Este error se debe posiblemente a una copia literal del ar-
ticulo 2.%, n.° 2.°, de la Ley belga.

3.°) “Las ventas... cuyo importe sea inferior o superior a la can-
tidad que se determine por el Gobierno”. El comentario que-

‘da englobado en el del articulo 20.

(25) Basta recordar el art. 379, parrafo 3.°, del C. C.: #Si cualquiera de los
«duefios ha hecho la incorporacién a vista, ciencia y paciencia y sin oposicion del
otro, se determinarin los derechos respectivos en la forma dispuesta para el caso
de haber obrado de buena fe”.

(26) Vid. K. Larenz, ob. cit.,, pag. 75.
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4.°) ‘““Las operaciones de comercio exterior”. Estas presentan ca-
racteristicas propias que las hacen inadecuadas para la pre-
sente Ley.

Ni la Ley alemana ni la suiza contienen excepciones similares. Esta
tltima, al sustituir los articulos del Cédigo Civil y de las Obligaciones
que regulaban todas las compraventas a plazos, no puede limitar su
aplicacién. Sélo el articulo 226m, parrafo 4.°, limita la aplicacion de
algunos preceptos a casos determinados; ademas, ello se hace con un
criterio en cierto modo distinto al de nuestra Ley, En efecto, ésta
tiende a evitar que los comerciantes se beneficien de ella (Exposicion
de Motivos), mientras que la Ley suiza aplica esos preceptos precisa-
mente cuando el comprador es comerciante,

5. Eficacia de la Ley.

La Ley se propone “la regulacién de las ventas a plazos de bienes’
(art. 1.°). ;Quiere esto decir que se aplica imperativamente a todas las
compraventas a plazos que recaigan sobre bienes muebles corporales
no consumibles? Hay articulos que parecen indicar este cardcter coac-
tivo de la Ley. Asi el articulo 2.°, parrafo 2.°: “También se entenderan
comprendidos en esta Ley los actos o contratos, cualquiera que sea su
forma juridica, mediante los cuales las partes se propongan conseguir
los mismos fines econoémicos que con la venta a plazos”. En efecto,
este texto podria interpretarse como encaminado a evitar la evasion de
los preceptos de la Ley, mediante la adopcién de formas que encubran:
la realidad econdémica de una compraventa a plazos.

El articulo 18 presenta también las mismas caracteristicas: “Se en--
tenderdn por no puestos los pactos, clausulas y condiciones de los con-
tratos regulados en la presente Ley que fueren contrarios a sus pre-
ceptos o se dirijan a eludir su cumplimiento”.

Sin embargo, domina el nimero de articulos donde se indica clara-
mente la naturaleza no imperativa de esta ordenacién de la compraven-
ta a plazos:

a) Articulo 2.°: “Por venta a plazos se entendera, a efectos de

esta Ley...”,

b) Articulo 3.%: “A efectos de esta Ley..."”.

¢) Articulo 5.°: “Para la validez de los contratos sometidos a.

esta Ley, y a efectos de lJa misma...”.

d) Los articulos 9. 16, 17, 20, 21, 22 y 23 contienen expresiones

analogas a las mencionadas.

Pero, ademis, si cabe alguna duda, la Exposicion de Motivos aclara,
en su parrafo tercero, 1a intencién del legislador: “Tal es la finalidad
de esta Ley, que abarca exclusivamente las compraventas que ofrezcan
las caracteristicas que la misma determina, sin negar la virtualidad de
aquella convencién que tenga como fin obligar a las partes a llevar a
efecto una futura venta a plazos de hienes muebles, y sin que tampoco-
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se pretenda limitar el juego de los principios generales del Derechor
privado”.

Vemos que la afirmacién del articulo 1.° resulta excesiva. Es ciertor
que en el parrafo segundo de la Exposicién de Motivos se dice que el
movimiento legislativo anteriormente citado “al regular desde el punto-
de vista de la financiacién estas ventas a plazos, viene a poner de re-
lieve la necesidad de una disposicién que regule dichas ventas en su:
aspecto sustantivo”. La Ley de 17-VII-1965 viene a rellenar este va-
cio, pero no imperativamente, sino con caracter dispositivo; se limita
a ofrecer un cauce juridico a las operaciones de compraventa a plazos
y de financiacién de las mismas. Aquellas que se ajusten a tales formas:
podran gozar de las ventajas que ofrece el régimen juridico de la Ley.
Todos aquellos contratos que no se sometan a sus normas seguiran
rigiéndose por el Cédigo Civil (o de Comercio, segiin el caso) v no
gozaran de sus preceptos.

Ya hemos visto como, por el contrario, las leyes alemana, belga y-
suiza tienen eficacia imperativa. Asi se deduce de todos los articulos
de la Ley alemana, especialmente de la disposicién final transitoria (ar-
ticulo 9.°), segtin la cual los contratos ya perfeccionados no se veran
afectados por ella. En la Ley belga, los articulos 3.° y 4.° sobre las:
compraventas a plazos y los articulos 12, 13 y 14 sobre los préstamos
de financiacién no dejan duda en cuanto al caracter imperativo de los re-
quisitos que establecen para ambos tipos de contrato respectivamente..
Ll articulo 5.°, al establecer la naturaleza real del contrato de compra-
venta a plazos, deroga expresamente el articulo 1.583 correspondiente
del Cédigo Civil. Finalmente, la Ley suiza sustituye los articulos 226
a 228 del Cédigo Civil v de las Obligaciones.

. B)
1. Concepto de los préstamos de financiacion a efectos de la Ley (27).

El articulo 3.° especifica lo que se entiende por “préstamos destina-
dos a facilitar” las operaciones de compraventa a las que se refiere la
Ley, determinando asi los que pueden acogerse a su regulacion. Para
ello distingue dicho articulo entre los préstamos de financiacién a ven-
dedor (par. 1.°) y los de financiacién a comprador (par. 2.°). De esta
forma elude el concepto previo de préstamo de financiacién. ; Se trata
de un tipo especial de préstamo? Sin pretender dar una contestaciém
definitiva, podemos considerar que esta figura no constituye un tipo
especial. Es un préstamo con las notas juridicas normales de estos con-
tratos y que se caracteriza por su finalidad financiadora.

(27) Sobre formas de financiacién de estos contratos, vid. J. GARRIGUES,.
“Tratado”, pags. 389-90.
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2. Préstamos de financiacion a vendedor.

El parrafo 1.° del articulo 3.° incluye dos formas de préstamo de
financiacion a vendedor: una de caracter especifico y otra de caracter
genérico. La primera es “cuando el vendedor ceda o subrogue al finan-
.ciador en su crédito frente al comprador, con o sin reserva de dominio”.
La Ley sefiala aqui la forma normal de operar en el mundo del comer-
.cio; el vendedor acude a un financiador, cediéndole su crédito frente al
comprador a cambio del pago inmediato del precio pendiente, La finan-
ciacién en este caso es “‘a posteriori”, una vez perfeccionado el con-
trato de compraventa. La alusién directa a la clausula de reserva de
.dominio es importante, ya que concede al financiador una garantia op-
tima, que era dificil de conseguir de acuerdo con la legislacién comun.

Pero el legislador ha querido dar mayor amplitud al concepto de
“préstamo de financiacion a vendedor”, acogiendg también cualquier
acuerdo de vendedor y financiador para facilitar las operaciones de
.compraventa a plazos de los bienes especificados en el articulo 1.°. Mas
que una segunda forma, el articulo 3.°, parrafo 1.° ofrece una formula
residual casi sin limites: basta con que el acuerdo se encamine a finan-
ciar las compraventas incluidas en la Ley. Podran incluirse, pues,
aquellos créditos dados a un comerciante para que instale un negocio
.0 incremente el que tiene, siempre que éste se comprometa a ir propor-
cionando sus articulos mediante compraventas a plazos. Aqui la finan-
ciacion es “a priori”, cuando las operaciones de compraventa aun no
se han perfeccionado.

3. Préstamos de financiacion a comprador.

El préstamo que un tercero otorga al comprador a plazos para que
pueda cumplir su obligacién de pago, queda también incluido en la Ley
(art. 3.%, par. 2.°). Este préstamo puede ir acompafiado de la subroga-
cién del prestamista en el crédito del vendedor, a tenor del articu-
lo 1.211 del Cédigo Civil: “El deudor podra hacer la subrogacién sin
consentimiento del acreedor cuando para pagar la deuda haya tomado
prestado el dinero por escritura piiblica, haciendo constar su proposito
.en ella y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad
pagada”. Nos encontramos en el mismo caso que en el ya estudiado
de préstamo de financiador a vendedor (art. 3.°, par. 1.°). La Ginica dife-
rencia radica en que es el comprador quien ha aportado la financiacién
al contrato de compraventa a plazos; pero esto es irrelevante a efectos
-de la Ley,

El articulo 3.°, parrafo 2.°, atiende, en realidad, a las financiaciones
en las que el prestamista se limita a proporcionar al comprador parte
del precio, permaneciendo al margen del contrato de compraventa.

Pero ; qué sentido tiene esta financiacién a través de comprador? La
.compraventa a plazos no es sino una forma de obtencién de crédito por
parte del comprador, Una vez conseguido este crédito, ;qué razones
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objetivas existen para que el comprador desee trasladarlo a un tercero
distinto del vendedor? Evidentemente ninguna. Lo 16gico es acudir a
un prestamista cuando no se obtiene crédito para la operacion que se
quiere realizar y esto es precisamente lo contrario de lo que ocurre en
la compraventa a plazos. Si un tercero adelanta al comprador la canti-
dad aplazada del precio, de ta]l manera que aquél puede pagar de inme-
diato todo el precio, la compraventa a plazos ha desaparecido, transfor-
mandose en una compraventa al contado. Las obligaciones del com-
prador frente al vendedor se extinguen y sélo subsiste su deuda frente
al prestamista. Aqui el crédito procede del préstamo y no de la com-
praventa puesto que ésta es al contado.

Vemos, pues, que el articulo 3.°, parrafo 2.°, no hace sino incluir
en el dmbito de la Ley la financiacion de compraventas al contado, El
legislador atiende al fin de este contrato de préstamo a través de
comprador : ofrecer al comprador el crédito que no le ofrece el vende-
dor, ni indirecta (préstamo de financiacién a través de vendedor), ni
directamente. Es, en definitiva, el mismo que el de compraventa a pla-
zos y ésta es la razon por la que la Ley quiere acoger también esos
contratos. Pero, previamente, les impone las mismas caracteristicas que
a la compraventa a plazos: '

1.°) El préstamo sera ‘“como maximo, el importe aplazado del pre-
cio en las ventas a que se refiere esta Ley” (art. 3.° par. 2.9).
Esto corresponde a la obligacién de entregar parte del precio
para perfeccionar el contrato de compraventa a plazos, con
el fin de que el comprador no abuse del crédito (da lo mismo
que proceda del vendedor o de un tercero).

2.%) La devolucién del préstamo serd a plazos,

%) La devolucidn serd “en tiempo superior a tres meses y en el
nimero de plazos, nunca inferior a tres, que se determinen
conforme al articulo 20”. El articulo 3.°, parrafo 2.° repite
casi al pie de la letra lo que la dltima parte del articulo 2.°
parrafo 1.°, establece para la compraventa a plazos.

LLa inclusion de estos contratos parece contradictoria con el articu-
lo 1. segtin el cual son objeto de la Ley “los préstamos destinados a
facilitar” las compraventas a plazos reguladas por ella. Sin embargo,
no debemos olvidar el concepto amplio que introduce el parrafo 2.° del
articulo 2.° para incluir en la Ley “los actos o contratos” que ““se pro-
pongan conseguir los mismos fines econdémicos que con la venta a pla-
zos”. En este sentido cabe incluso preguntarse si todo el contenido
del articulo 3.°, parrafo 2.°, no queda directamente incluido en esa
formula residual del articulo 2.°, parrafo 2.°, siendo una repeticion
superflua su inclusidn en el articulo 3.°

4.  Préstamos excluidos especificamente del dmbito de la Ley.

El articulo 4.° excl.uye:
1.9 Todos los préstamos que financien las compraventas elimina-
10
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das de la Ley por el mismo articulo y ya estudiadas anterior-
mente. Asi lo indica expresamente el articulo 4.°, n° 1.°:
“...y los préstamos cuya finalidad sea financiar tales opera-
ciones”. Esto mismo es aplicable a los nimeros 2.%, 3% y 5.°
del articulo 4.°, en virtul del articulo 1.° que extiende el am-
bito de la Ley a los préstamos que faciliten las compraventas
que ella misma regula. Razonando “a contrario sensu”, es
evidente que no se ocuparid de los préstamos que financien
las compraventas no incluidas en la Ley.

Los “préstamos ocasionales efectuados sin finalidad de lucro”
(art. 4.° n.° 2.°). La Ley, encaminada a favorecer el trifico
de bienes, debe desentenderse de las operaciones ocasionales,
pero es ilégico que afiada el requisito de la ausencia de lucro,
aunque en este caso no carezca de sentido como en la compra-
venta. En efecto, puede haber préstamos con y sin lucro, se-
glin sean con o sin interés (art. 1.740 del C. C). Sin em-
bargo, insistimos, esta distincién entre préstamos ocasionales
es improcedente a efectos de la Ley:

@) Porque ésta debe excluir de sus beneficios todas aquellas
operaciones que no tengan importancia en el trafico en
masa, ni respondan a las condiciones del mismo.

b) Porque resulta notablemente injusto favorecer al que
presta ocasionalmente con interés frente al que lo hace
gratuitamente. En todo caso la preferencia deberia ser
inversa. ‘

“Los préstamos garantizados con hipoteca o prenda sin des-
plazamiento” (art. 4.° n.° 4.°) “porque estin asegurados con
una garantia que hace innecesarios otros medios protectores”
(Exposicion de Motivos). La Ley no quiere interferir en los
procedimientos especiales con que cuentan estas garantias.
Quedan sin mencionar la fianza y la prenda.

En efecto, la fianza no constituye una garantia tan fuerte
y, ademas, no cuenta con ningiin procedimiento especial. Pero
no se puede decir lo mismo de la prenda. ;Por qué no se
excluyen los préstamos que cuenten con esta garantia? Ocu-
rre lo que ya sefialaremos al hablar de las garantias a las que
se refiere la Ley, y es que ésta no prevé la existencia de tales
préstamos porque, al hablar de prenda, piensa sélo en la cons-
tituida sobre el objeto mismo de la compraventa. Es evidente
que esta garantia no es compatible con la compraventa a
plazos, ya que priva de la posesién del objeto hasta el pago
total del precio, y esto es precisamente opuesto al fin de aqué-
lla: el disfrute de la cosa antes de haber pagado todo su
precio. Pero, ;se puede decir lo mismo cuando la prenda recae
sobre otro objeto? La respuesta es negativa. Aqui de nuevo
se refleja la limitacién con que el legislador ha considerado
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las garantias que se pueden establecer en torno a las com-
praventas a plazos y sus contratos accesorios.

4.°) Los “préstamos cuyo importe sea inferior o superior a la

cantidad que se determine por el Gobierno” y “las opera-
ciones de comercio exterior” (art. 4.° n.° 3.° y n.° 5.9).

El articulo 16 extiende la limitacién cuantitativa impuesta en el
articulo 3.°, parrafo 2.°, a todos los préstamos de financiacién regu-
lados por la Ley: “no podran exceder de la parte aplazada del precio
de la cosa para cuya adquisicién se convienen”. Como ya vimos al
estudiar las financiaciones a través del comprador, el legislador trata
de evitar, con estas medidas, que se burlen los preceptos de los ar-
ticulos 2.° y 9.° sobre la perfeccién del contrato, cuya intencidon es
evitar el abuso del crédito.

La sancién de esta prohibicién es doble (art. 16, par. 2.9):

1.°) Nulidad del contrato de préstamo a efectos de la Ley, es

decir, exclusién de su ambito,

2.°) Aplicacién a vendedores o financiadores de las sanciones pre-

vistas en el articulo 20, parrafo 3.°: multas o prohibicién de
acogerse a la Ley durante un periodo determinado.

)
1. Garantias reguladas por la Ley.

El articulo 1.° incluye, finalmente, bajo el imbito de la Ley las
garantias “que se constituyan para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones nacidas de aquellos contratos”. La Ley no especifica
después, como hace con las compraventas y los préstamos, lo que en-
tiende por tales garantias, por lo que hay que acudir a los conceptos
del Cédigo Civil. Del articulo 4.°, numero 4.°, se deduce la exclusion
de la hipoteca y la prenda sin desplazamiento cuando recaen sobre
préstamos de financiacion de compraventas a plazos reguladas por la
Ley. Pero fuera de estos casos, se acepta tebricamente la regulacién
de todos los contratos de garantia accesorios a los de la Ley (articu-
lo 1.°). Sin embargo, el articulado no contiene ninguna norma sobre
tales contratos. Luego el articulo 1.° no se refiere a éstos, sino a las
cliusulas de garantia convenidas en los contratos de compraventas a
plazos y de préstamos de financiacién de las mismas. En efecto, la
Ley no habla mis que de este tipo de garantias: clausulas de reserva
de dominio y de prohibicién de disponer (arts. 3.%, 6.° y 23).

El legislador parece desconocer la posibilidad de garantizar la com-
praventa mediante una fianza, asi como con cosas distintas de las que
constituyen el objeto mismo del contrato, hasta €l punto de que ex-
cluye los préstamos de financiacién garantizados con hipoteca o pren-
da sin desplazamiento, pero no las compraventas que se respalden
con esas mismas figuras, siendo evidente que no existen razones de
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fondo para tal distincién. Lo que ocurre es que la Ley no habla, en
este caso, de la compraventa, porque no concibe la posibilidad de que
ésta se garantice con hipoteca o prenda sin desplazamiento sobre ob-
jetos ajenos a la compraventa. Por esto mismo, la Ley no habla en
ningtin caso de la garantia de prenda, ya que constituir esta garantia
sobre el objeto de la compraventa a plazos supone privar al compra-
dor de su posesién inmediata, lo que es precisamente contrario a la
finalidad de esta institucién juridica. En cuanto a la fianza, no se
menciona tampoco en ningfin caso.

Es evidente que lo normal en la compraventa a plazos es huscar
la garantia en el propio objeto del contrato, pero no resulta menos
cierto que las clausulas de reserva de dominio y de prohibicién de
disponer no son esenciales a la compraventa a plazos, ni tan siquiera
naturales, sino simplemente accidentales (28). Ello se deduce incluso
del articulo 6.° que, al fijar las circunstancias que han de constar
obligatoriamente en los escritos del contrato, alude a dichas cliusulas
“si asi se pactara” (art. 6.°, n.° 12) y “en su caso” (art. 6.2, n.° 13),
Tampoco hay razén (v la Ley no lo hace) para prohibir otro tipo de
garantias, como los que hemos sefialado mas arriba.

Cabe afiadir que, visto el contenido de las garantias a las que se
refiere el articulo 1.°, dicha referencia sobra, ya que si la Ley regula
determinados contratos de compraventa y préstamo, es légico que
regule también todas las clausulas que forman su contenido, aunque
se refieran a las garantias establecidas. Asi lo entienden las leyes ex-
tranjeras estudiadas, ya que ninguna de ellas hace referencia a garan-
tias constituidas con motivo de los contratos que regulan.

ITI. REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
1. Forwma de los contratos.

El articulo 5.° fija dos requisitos de forma, esenciales para la va-
lidez de los contratos incluidos en la Ley:

a) ‘“‘que consten por escrito” y

b) “en tantos ejemplares como partes intervengan®.

La finalidad de este precepto es doble. Primero, se trata de pro-
porcionar una informacién completa a cada una de las partes para que
éstas sepan en cualquier momento los derechos y obligaciones de que
son titulares en virtud del contrato celebrado. Esto tiende fundamen-

(28) En el Derecho mejicano, Joaguin Ropricuez Ropricuez dice refirién-
dose a la venta con reserva de propiedad: “Dificilmente se la concibe sin cone-
Xién con la venta a plazos, aunque ello no es esencial, como tampoco lo es la
entrega de la cosa vendida hasta el pago del precio”, “Curso de Derecho Mer-
cantil”, 2.2 ed,, 1952, t. IL

J. GarricUues considera que “la cliusula de reserva de dominio es el alma
juridica de la venta a plazos”, vid. “Tratado”.
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talmente a la proteccién del comprador. Un segundo objetivo, no menos
importante, es “mantener en virtualidad el contenido imperativo del
contrato” (Exposicién de Motivos). En efecto, la Ley quiere propor-
cionar un cauce juridico especial a determinados contratos de com-
praventa a plazos siempre que se sometan a sus requisitos; logico es,
pues, que busque la forma de comprobar el cumplimiento efectivo de
aquéllos. Este segundo fin es el que induce a sancionar esta forma
de los contratos con su falta de validez, naturalmente, “a efectos de
la misma”, tal como se deduce de la eficacia de la Ley (ya estudiada)
y de la letra del mismo articulo 5.°. Es posible que esto responda,
como razén de fondo, a que cuando el legislador no esta seguro de
que se hayan cumplido los requisitos de la Ley porque no se ha cum-
plido precisamente aquel (el de la forma escrita) que permite su rapida
y segura comprobacion, presume la omision de aquéllos y, consecuen-
temente, sanciona con la exclusién de su ambito.

En cuanto a la multiplicidad de ejemplares, atiende fundamental-
mente al fin de informacién, facilitando de paso el de comprobacion de
los requisitos,

Al mismo tiempo, el articulo 5.° crea un medio éptimo de prueba
“sin que se pretenda alterar las reglas de la prueba ordinaria” (Ex-
posicién de Motivos), lo que especifica directamente el articulo 3.° de
la Ley belga: sin perjuicio de las reglas que rigen la prueba en derecho
comun, las ventas a plazos deben ser objeto de un contrato escrito en
tantos ejemplares como partes contratantes haya con interés propio.
Esto sale al paso de que una de las partes pretenda invalidar el con-
trato (a efectos de la Ley) mediante la destrucciéon de su ejemplar
del contrato, cuando no constase en los demds ejemplares el niimero
de los mismos.

La Ley suiza se conforma con que la forma del contrato sea es-
crita y no exige la multiplicidad de ejemplares (art. 226a, par. 2.°).
Sin embargo, segin el articulo 226¢, parrafo 1.°, el contrato no pro-
duce efectos frente al comprador hasta cinco dias después de haber
recibido una copia firmada por las partes. El articulo 5.° de nuestra
Ley copia el articulo 3.° de la Ley belga (o el articulo 12, que se
refiere a los préstamos); sin embargo, esta Gltima no sanciona su
incumplimiento con la nulidad del contrato, sino reduciendo la obli-
gacién del comprador al pago del precio al contado o del nominal del
préstamo y manteniendo su derecho a efectuar dicho pago en los plazos
previstos. El articulo 5.° de la Ley austriaca disponia ya que cuando
la venta a plazos se realice por escrito, €l vendedor tiene que entregar
a sus expensas una copia al comprador; lo que sanciona con multa
hasta de cincuenta florines,

2. Cldusulas obligatorias de los contratos.

El articulo 5.° atiende a garantizar el cumplimiento de los requisi-
tos impuestos por la Ley y el conocimiento por las partes del contenido



150 Rodrigo Bercouitz

del contrato. Para ello, no basta con la existencia de tantos ejempla-
res escritos como sujetos del contrato. Esa garantia sélo tiene sentido
si se determina el contenido de dichos ejemplares. A ello tiende pre-
cisamente el articulo 6.°, fijando, con caracter obligatorio, el conte-
nido minimo de los contratos sometidos a la Ley. No se suprime
por ello la autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del Cédigo
Civil, ya que el articulo 6.° acepta también “los pactos y clausulas que
las partes libremente estipulen”. Las catorce circunstancias que el ar-
ticulo 6.° enumera como obligatorias atienden a las siguientes cues-
tiones:

@) “Lugar y fecha del contrato” (n.° 1.%),

b) Determinacién de las partes del contrato (n.° 2.°),

¢) Determinacién del objeto y precio de la compraventa (nme-

ros 3.° y 4.9,
d) <Circunstancias que afectan al precio de la compraventa (niime-
ros 5.° a 10),

¢) Facultades y garantias del vendedor o del financiador (nime-

ros 11 al13),y

f) Derecho del comprador (n.° 14).

Se observa de inmediato que el legislador dedica su atencién pre-
ferente al precio y a las garantias del vendedor o del financiador, los
que, en definitiva, constituyen las particularidades mas relevantes de
los contratos de compraventa a plazos y de financiaciéon de las mis-
mas. Con todas estas medidas de informacién la Ley consigue proteger
en gran medida al comprador, subsanando su ignorancia, que es pre-
cisamente la fuente de abusos mas importante en las operaciones de
compraventa a plazos.

Es curioso observar el contenido del nimero 14 del articulo 6.°. por
el que, en definitiva, se impone al vendedor (como se deduce al estu-
diar las sanciones del articulo 7.°) la obligacién de informar al com-
prador sobre uno de sus derechos reconocido en el articulo 10 de la
Ley. Esta cliusula, nueva con respecto al Provecto de Lev, es aniloga
a la que contiene la Ley suiza en el articulo 226a, parrafo 2.°, cuando
enumera las circunstancias obligatorias que han de constar en el do-
cumento del contrato. Entre ellas figura, en efecto, la cliusula en la
que se informa sobre el derecho del comprador a declarar al vendedor.
en el plazo de cinco dias, que desiste del contrato, derecho especificado
luego en el articulo 226¢.

La clausula ntimero 14 del Proyecto de Lev, sustituida por la que
acabamos de ver, aludia a la consignacién en el contrato de “las pres-
taciones en especie que haya de realizar el comprador”, “si se hubiera
pactado”, copia de la clausula niimero 6.° de la Ley suiza (art, 226a, pa-
rrafo 2.9).

El articulo 17 extiende la aplicacidon del articulo 6.° a *los contra-
tos de préstamo de financiacién... en lo aue resulte aplicable... sus-
tituyéndose los conceptos de precio al contado y precio de venta a
plazos por los de nominal del préstamo e importe total del mismo
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resultante de los incrementos correspondientes”. La Ley belga sigue
un sistema mas claro al regular independientemente, aunque de forma
analoga, ambos contratos (Capitulos 2.° y 3.9).

3. Sancién por el incumplimiento de las cléusulas obligatorias.

El articulo 6.° fija las circunstancias que han de contener “con
caracter obligatorio” los contratos acogidos a la Ley, y es el articu-
lo 7.° el que se ocupa de sancionar las omisiones contrarias a esta
obligatoriedad. Para ello parte el legislador de una presuncién segiin
la cual el contenido minimo obligatorio del contrato determinado por
el articulo 6.° favorece fundamentalmente al comprador (sobre todo a
efectos de informacién, como ya hemos visto). Consecuentemente, cas-
tiga su incumplimiento con sanciones econdmicas al vendedor, precisa-
mente en favor del comprador.

Hay que sefialar que esta presuncién de la Ley, asi como otras
establecidas en el mismo sentido (inferioridad del comprador frente
al vendedor), es cierta sélo con relacién al comprador consumidor,
pero no para el comprador productor, es decir, para el comprador de
“bienes de equipo”. Ello demuestra que el legislador no piensa en
este dltimo, de acuerdo con lo expuesto en el Discurso de Defensa
ante las Cortes de la Ley. Sin embargo, debemos sefialar de nuevo,
como hicimos al estudiar los bienes cuyas compraventas podian incluir-
se en el ambito de esta Ley, que el articulo 1.° no permite por si solo
tal interpretacion,

El articulo 7.° sanciona “la omisién o expresién inexacta de alguna
de las circunstancias sefialadas’ en el articulo 6.°, reduciendo la obli-
gacion del comprador “a pagar exclusivamente el importe del precio
al contado, con derecho a satisfacerlo en los plazos convenidos, exento
de todo recargo por cualquier concepto”, Esta sancién se aplica de
distinta forma segin la importancia de las circunstancias omitidas o
inexactas, y a ello atiende cada uno de los dos parrafos del articulo 7.°.

Cuando se trata de la determinacién del objeto y precio de la com-
praventa, asi como de las circunstancias que afectan al precio (niime-
ros 3.° a 10 del art. 6.°), basta con que la omisién o inexactitud no
sea imputable “a la voluntad del comprador” (art. 7.%, par. 1.°). Esta
norma viene a ser una especificacién del articulo 1.288 del Cddigo
Civil: “La interpretacién de las clausulas oscuras de un contrato no
debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”.

El concepto de imputabilidad utilizado por el articulo 7.° no pa-
rece totalmente adecuado. En efecto, si el contrato presupone siem-
pre el acuerdo de voluntades de las partes (consentimiento), podri
imputarse siempre su contenido, cualquiera que éste sea, a ambas par-
tes. Luego ateniéndonos estrictamente a lo que dice el articulo 7.°,
parrafo 1.° su sancién no tendria nunca efectividad.

Es preciso acudir a la intencidn del legislador. Este tiene en cuenta
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principalmente, como ya hemos visto, al comprador consumidor, per-
sona que normalmente ignora las regulaciones legales (en este caso,
las de esta Ley). Frente a él, el vendedor conoce la legislacion apli-
cable a sus ventas, por lo que, a la imputabilidad del contrato se le
podra afiadir la culpabilidad de que el contenido de aquél no cumpla
los requisitos legales. Esto resulta atn mas evidente si consideramos
que normalmente las compraventas a plazos se realizan mediante con-
tratos de adhesion, en los que el vendedor fija todas las clausulas,
limitandose el comprador a aceptarlas, sin que tenga normalmente un
conocimiento exacto de sus consecuencias. Esto es lo que el legislador
trata de evitar parcialmente: que el vendedor oculte o desvirtiie frente
al comprador las clausulas obligatorias de estos contratos de compra-
venta acogidos a la Ley, disminuyendo asi sus garantias y posibili-
dades de reclamacién. Para ello, es posible, como ya ha quedado indi-
cado, que el concepto de culpabilidad fuese mas adecuado que el de
imputabilidad, y asi habra que interpretar el articulo 7.° si no se quiere
cercenar su eficacia; la sancién se impondra siempre que se demuestre
que el comprador no es culpable de las omisiones o inexactitudes de
las circunstancias del articulo 6.°,

Las leyes suiza y belga esquivan este problema adoptando la pre-
suncién “iuris et de iure” de la culpabilidad del vendedor o del finan-
ciador en tales casos, En efecto, para imponer sus sanciones basta con
que se hayan incumplido algunas de las cliusulas obligatorias (articu-
lo 226a, par. 3.°, y arts. 8° y 17). Esta solucién, ademas de simple,
tiene un caracter mas social, de acuerdo con la realidad, en la que
las empresas comerciales utilizan la forma de los contratos de adhesion
para imponer su voluntad frente a los compradores (29).

La atencién preferente por las circunstancias que se refieren al
precio de venta, reflejada en el niimero de clausulas obligatorias de-
dicadas a tal efecto por el articulo 6.°, se manifiesta aqui también al
requerir menos condiciones la sancién de su inobservancia que para
las demas circunstancias. Asi, la omisién o inexactitud de las demds
enumeradas en el articulo 6.° (niimeros 1.°, 2.° y 11 a 14) “podra
determinar la misma reduccién, acordada por el Juez” si, ademas de
la condicién establecida para las circunstancias de los ntimeros 3.2 a 10.
“el comprador justifica que ha sido perjudicado” (art. 7.°, par. 2.°).
Aunque el parrafo 2.° no especifica nada sobre la no imputabilidad a
la voluntad del comprador, es evidente que este requisito para que se
sancione al vendedor es aplicable también a este caso.

La magnitud del perjuicio no es relevante a efectos del articulo 7.°,
parrafo 2.° ni en cuanto a la aplicacién de la sancién (es de suponer
la necesidad de superar un minimo razonable), ni en cuanto a la cuan-
tia de la misma, que es siempre fija. Esto es logico si se piensa que
en ambos casos del articulo 7.° se trata de castigar la conducta cul-
pable del vendedor; pero lo que no parece justo es que ello pueda

(29) Vid. J. GARRIGUES, “Curso de Derecho Mercantil”, 1962, pigs. 100 y ss.
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repercutir en un enriquecimiento por parte del comprador. Asi, en el
primer caso (nimeros 3.° a 10) no se requiere que el comprador salga
perjudicado, y en el segundo, la cuantia del perjuicio puede ser infe-
rior al beneficio del comprador.

El articulo 7.° plantea una segunda dificultad, esta vez de tipo préc-
tico, en cuanto a su eficacia. En efecto, scémo reducir la obligacion
del comprador “a pagar exclusivamente el importe del precio al con-
tado, con derecho a satisfacerlo en los plazos convenidos” cuando sean
precisamente las circunstancias que se refieren a estos datos las omi-
tidas (art. 6.°, ntimeros 4.° a2 7.%)?

Es cierto que la dificultad que acabamos de apuntar puede ser fa-
cilmente vencida. Sin embargo, unida al enriquecimiento injusto a que
puede dar lugar el articulo 7.°, nos induce a creer en la conveniencia
de haber optado por una sancién al vendedor aniloga a las sefialadas
en el articulo 20, parrafo 3.° (“multa hasta de cien mil pesetas, sus-
pension temporal en la practica de aquellas operaciones hasta por un
afio o prohibicién definitiva de realizarlas”), en vez de la establecida,
como propugnamos también al comentar el articulo 9.° en cuanto a la
sancién de la perfeccion del contrato.

Cabe también sefialar la incongruencia existente entre la sancién
seffalada por la Ley para la omisién de los requisitos del articulo 5.°
y la estudiada ahora para los del articulo 6.°. Ya vimos que ambos
articulos eran continuacién el uno del otro, constituyendo un todo.
cuyo fin es doble: garantia del cumplimiento de los requisitos de la
Ley e informaciéon a las partes. Lo légico, pues, es que la infraccién
del articulo 6.° diese también lugar a la exclusién del contrato del
ambito de la Ley. A esta conclusién se podria llegar si se considerase
que el mismo articulo 6.° al fijar la obligatoriedad de las cliusulas
que enumera, condiciona implicitamente la validez del contrato a su
observancia, constituyendo entonces el articulo 7.° una sancién suple-
mentaria. Esta seria posiblemente la solucién mas conveniente, maxime
si se tiene en cuenta que, dadas las caracteristicas de dicha sancién,
si las partes se ponen de acuerdo pueden llegar a constituir un contrato
en blanco o sin las clidusulas obligatorias del articulo 6.° y que cum-
pla, no obstante, los requisitos del articulo 5.°, defraudando asi la
intencién de la Tey. Sin embargo, esta interpretacion es insostenible
si tenemos en cuenta que la Jurisprudencia ha repetido en multiples
ocasiones, refiriéndose al articulo 4.° del Cédigo Civil, que éste “‘se
limita a formular un principio juridico de gran generalidad, que no
ha de ser interpretado con criterio rigido, teniendo en cuenta que no
es preciso que la validez de los actos contrarios a la Ley sea ordenada
de modo expreso y textual, sin que quepa pensar que toda disconfor-
midad con una ley cualquiera o toda omisién de formalidades legales
haya siempre de llevar consigo la sancién extrema de la nulidad”
(Sentencia de 19-X-1944). En este caso, la existencia de una sancién
especifica para el incumplimiento de los requisitos del articulo 6.°
corta, pues, la posibilidad de que dicho incumplimiento provoque tam-
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bién la falta de validez del contrato en cuestion. Ademds, finalmente,
¢cémo aplicar una sancién impuesta por la Ley (la del art. 7.°) a un
contrato que precisamente ha sido excluido de su ambito?

De nuevo podemos dar una explicacién causal de esta diversidad
de sanciones para el incumplimiento de los articulos 5.° y 6.° si aten-
demos a las leyes suiza y belga, La Ley suiza sanciona ambas infrac-
ciones con la nulidad del contrato, mientras que la Ley belga las san-
ciona con la reduccién del precio. Parece, pues, que el legislador es-
pafiol ha mezclado aqui también el contenido de estas dos leyes ex-
tranjeras.

El articulo 17 extiende también la sancién del articulo 7.° a los
contratos de préstamo de financiacion, Ya hemos indicado que la Ley
belga no tiene que recurrir a estos sistemas, al regular ambos con-
tratos separadamente.

4. Cléusulas nulas.

Hasta ahora hemos visto que la Ley sanciona de dos maneras el
incumplimiento de sus requisitos:

a) Excluyendo de su dmbito los contratos correspondientes.

b) Disminuyendo los ingresos del vendedor procedentes del con-

trato en beneficio del comprador.

También hemos seftalado que esta ambigiiedad es improcedente,
ya que: :

a) Desde un punto de vista 1dgico, se sancionan actos analogos

de distinta forma.

b) Desde el punto de vista de la Ley, la finica sancién coherente

es la de exclusién de su ambito. En efecto, se trata de una
Ley de eficacia no imperativa, Si no se cumplen sus requi-
sitos, no se puede disfrutar del cauce juridico que ofrece, y
eso es todo,

Pues bien, el articulo 18 viene a implantar un tercer tipo de san-
cién para otra forma de incumplimiento de los requisitos de la Ley:
“Se entenderan por no puestos los pactos, cliusulas y condiciones de
los contratos regulados en la presente Ley que fueron contrarios a
sus preceptos o se dirijan a eludir su cumplimiento”. Hay que tener
en cuenta que el articulo 6.° no limita el contenido del contrato a las
circunstancias enumeradas, ya que admite ademas “los pactos y clau-
sulas que las partes libremente estipulen”.

Como ya estudiamos en el epigrafe correspondiente a la eficacia de
la Ley, la redaccién de este articulo, considerada aisladamente, nos
induciria a creer que nos encontramos ante una Ley de caracter impe-
rativo que, mediante este precepto, pretende evitar la evasién de su
aAmbito. Pero no es éste el caso.

Las criticas hechas anteriormente pueden repetirse para este caso.
En cuanto al tono imperativo que introduce en la Ley, la dinica expli-
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caciéon que encontramos es esa hipotética intencion del legislador (a
la que ya aludiamos al interpretar el articulo 9.°, sobre la perfeccion
del contrato) de evitar que los vendedores y financiadores puedan aco-
gerse a la Ley con la posibilidad de desligar sus contratos de la misma
y acudir a la legislacién comiin en cuanto surja alguna dificultad.

Tal vez, el desarrollo de la Ley imponga, o bien un sometimiento
expreso a sus preceptos, o bien un sometimiento ticito a través de lo
previsto en el articulo 20, parrafo 2.°: el Gobierno “determinara las
condiciones que deben cumplir y las obligaciones que asumen los co-
merciantes y Sociedades que habitualmente, a titulo principal o acce-
sorio y bajo cualquier forma, realicen las operaciones comprendidas
en esta Ley”. En efecto, el cumplimiento de tales condiciones y obli-
gaciones puede implicar la obligacion de acogerse siempre a la Ley
para las operaciones comprendidas en la misma.

5. Inscripcién en el Registro,

El articulo 23 crea un Registro para las clausulas de reserva de
dominio y de prohibicién de disponer “que se inserten en los contratos
sujetos a la presente Ley”. Esta inscripcin tiene caracter facultativo
aun dentro de la misma Ley. Sin embargo, su eficacia es tal (condi-
ciona la oponibilidad a tercero) (30) que todos los vendedores o finan-
ciadores acudirdn de seguro a dicho Registro, siempre que el desarrollo
de la Ley previsto por el articulo 20, parrafo 1.°, se lo permita: “El
Gobierno... determinard los (bienes) identificables a efectos del Re-
gistro”.

Esta norma deroga, a sus efectos. el articulo 464 del Cédigo Ci-
vil (31), de acuerdo con el principio de derogacién tacita “lex posterior

(30) Con respecto al Derecho mejicano, J. RopricUez Robpricuzz, ob. cit.:
“Para que la venta con reserva de dominio surta efectos contra terceros, precisa
que el contrato sea inscrito en el Registro de la Propiedad y que se refiera a
cosas identificables”.

J. Garricues, “Tratado”: “Evidentemente el sistema mejor sera crear un
registro publico especial; cabria pensar en los efectos frente a terceros del do-
cumento piiblico (arts. 1.218 y 1227 del C. C.) y afirmar que si el pacto de reserva
de dominio figura en una escritura notarial, los terceros estan obligados a pasar
por él. Esta solucién es muy discutible desde el punto de vista de la seguridad
del trafico”.

(31) F. CanbiL y CaLvo, ob. cit.: “Supuesto un pacto de reserva de pro-
piedad y la consiguiente transmisién de la cosa al comprador, teniendo éste mala
fe y dispuesto a cometer un fraude, puede deshacerse de la cosa en perjuicio del
vendedor, el cual tendrd que retroceder ante el expresado art. 464, que sanciona
y garantiza la posesién del adquirente de buena fe.

Este mal es absolutamente inevitable, dada la actual organizacién de la pro-
piedad mueble. Algo puede conseguirse, pero no mucho, con precepto analogo
al art. 715 del C. C: suizo, que declara nula la reserva de propiedad si no ha
sido inscrita en un registro ptiblico del domicilio del adquirente, El procedimiento
del registro, si fuese tan general que evitara en cuanto a los muebles la necesidad
del principio de que la posesién equivale a titulo, seria suficiente para resolver
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derogat anterior”. Con ella, la Ley introduce un grave obstaculo al
trafico de bienes muebles corporales no consumibles, lo que supone
en cierto modo una contradiccién de sus propios fines. En efecto, antes
de adquirir bienes que el vendedor haya podido obtener a través de
contratos acogidos a esta Ley, el comprador tiene que asegurarse de
la inexistencia de una inscripcion de este tipo sobre el bien de que se
trate en las diversas oficinas del Registro Mercantil extendidas por
todo el territorio nacional, ya que “el Registro de reservas de dominio
y prohibiciones de disponer se llevara por los Registradores mercantiles”
(art. 23, par. 2.°). De lo contratio, este tercero comprador puede verse
privado de dicho bien.

Esto supone suprimir en gran parte la eficacia del articulo 464 del
Cédigo Civil. En cuanto al articulo 85 del Cédigo de Comercio, sélo
se vera afectado en los casos de tiendas que se dedican a comprar
objetos usados para su reventa, ya que en los demas casos, las compras
de los comerciantes para vender al publico quedan excluidas de la Ley
(art. 4.°, n. 1.°). ;Hasta qué punto, cabe preguntarse, no se quiere,
con este articulo 23, establecer garantias para vendedores y financia-
dores que van, en realidad, contra la misma naturaleza del trafico
mobiliario? (32), .

El Proyecto de Ley (art. 24), con un criterio mds prudente, auto-
rizaba al Gobierno “para, si lo estima conveniente, organizar un Re-
gistro donde se tome razén con caricter obligatorio o facultativo, de
los contratos de esta clase que se determinen para la oponibilidad a
tercero de las reservas de dominio estipuladas”, copiando el articulo 30
de la Ley belga.

El articulo 1.524, parrafo 2.°, del Cédigo Civil italiano contiene un
régimen especial para determinados bienes especialmente relevantes.

IV. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL COMPRADOR
A) DERECHOS

I. Derecho a recibir la coso,

Al estudiar el articulo 9.° vimos que la venta “sélo quedara per-
feccionada cuando el comprador satisfaga en el momento de la en-
trega o puesta a disposicién del objeto vendido, el desembolso inicial”.
Por lo tanto, si hablamos con propiedad, la entrega de la cosa no
constituye un derecho del comprador nacido del contrato, puesto que
ella precisamente condiciona el nacimiento de éste. Todo esto se debe

éste y otros muchos problemas, pero, desgraciadamente, nos encontramos bas-
tante lejos de alcanzarlo”.

(32) K. Larenz, ob. cit.,, destaca cémo la eficacia de la clausula de reserva
de dominio va en detrimento de la funcién publicitaria de la posesidn.
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al cambio introducido por la Ley en la naturaleza del contrato de
compraventa, Sin embargo, econdémicamente, esa entrega de la cosa
constituye una de las partes mas importantes de la operacién de
compraventa a plazos; juridicamente es la causa por la que el com-
prador efectia el contrato, ya que es la prestacién que espera del ven-
dedor (art. 1.274 del C. C.).

De la misma forma que hablamos de este derecho a recibir la cosa
en el contrato de compraventa regulado por la Ley, podemos hablar
del derecho que tiene el prestatario a recibir la cantidad de dinero
que el prestamista le adelanta, Esto se puede aplicar al comprador en
el caso del préstamo de financiacién a través del mismo (art. 3.°, pa-
rrafo 2.9).

2. Derecho al saneamiento.

La Ley no habla nada de éste. Sin embargo, la remision forzosa
a las normas del C. C. puede plantear problemas. ; Podra el compra-
dor retener el pago de.los plazos en base a este derecho? Ya la Ley
austriaca preveia la posibilidad de ejercer este derecho por via de ex-
cepcién durante todo el tiempo en que el pago no se haya efectuado
integramente (art. 4.°, par. 3.%).

3. Derecho a desistir del contrato.

El articulo 8.° atiende al derecho que tiene el comprador de de-
sistir del contrato. Una medida de este tipo parece adecuada para
proteger al comprador que precipitadamente se embarca en una ope-
racion de compraventa a plazos, y asi lo sefiala el Discurso de Defensa
de la Ley ante las Cortes. Sin embargo, este juicio aprioristico queda
desmentido por la eficacia y el contenido del articulo 8.°

En efecto, su eficacia es casi nula, ya que no sélo no tiene fuerza
imperativa (con respecto a la Ley), sino que ni tan siquiera considera
el legislador que la clausula por la que se establece ese derecho tiene
cardcter natural dentro del contrato.

¢ Qué valor tiene que el articulo 8.° reconozca una clausula pactada
por las partes, cuya validez ya estd reconocida genéricamente por el
articulo 1.255 del Cédigo Civil y por el articulo 6.° de la misma Ley,
al no estar en contradiccion con sus preceptos (art. 18)? Sélo vemos
una: la determinaciéon del contenido de esa clausula.

Si de esta forma se pretende proteger al comprador, predetermi-
nando a su favor las condiciones del desistimiento para cuando éste
se pacte entre las partes, hay que concluir que el camino elegido no
es propicio para ello, El articulo 8.° se limita al reconocimiento de la
voluntad de las partes, y es posible que el vendedor no acepte dicha
clausula, en cuyo caso no se aplicari; esto es especialmente impor-
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tante si tenemos en cuenta que estas operaciones se suelen realizar
mediante contratos de adhesién, en los que el vendedor fija las con-
diciones y el comprador ignora sus derechos y posibilidades.

Pero es que, ademds, y ahora entramos a considerar el contenido
del articulo 8.%, la Ley no favorece en realidad al comprador cuando
fija el contenido de la clausula de desistimiento, ya que el articulo 8.°
establece requisitos muy estrictos para que el comprador pueda ejer-
cer este derecho:

¢) ‘“dentro de los tres dias siguientes a la entrega de la cosa”,

b) “comunicindolo por carta certificada o de otro modo feha-

ciente al vendedor”,

c) ‘“‘siempre que no hubiere usado de la cosa vendida mas que a

efectos de simple examen o prueba”,

d) “y la devuelva dentro del mismo plazo, en el lugar, forma y

estado en que la recibi6”,

e) “libre de todo gasto para el vendedor”.

El requisito d) puede ser irrealizable cuando el comprador ad-
quiera y reciba las cosas en otro lugar que el de su domicilio, si las
ha trasladado al mismo.

Esta regulacidon resulta tan gravosa para el comprador, que cabe
preguntarse (volviendo asi al problema de la eficacia del articulo 8.°)
si puede darse o no otro contenido a la cldusula en que se establezca
ese derecho de desistir a favor del comprador. Ambas interpretacio-
nes nos conducen a resultados insatisfactorios:

1.°) Si se trata de un precepto imperativo con respecto al conte-

nido de la cliusula de desistimiento, mas que de un derecho
del comprador se debe hablar de una reduccion de la libertad
contractual de las partes para favorecer al vendedor. En efec-
to, en tal caso, siempre que se pacte dicha clausula habra
de ser conforme al articulo 8.° ya que el articulo 18 anula
los pactos contrarios a los preceptos de la Lev. Y va hemos
visto que ese contenido de] articulo 8.° es netamente favorable
al vendedor,

2.°) Si, por el contrario, es un precepto dispositivo incluso en

cuanto al contenido de la cliusula de desistimiento, entonces
su eficacia disminuye ain més y se limita a su aplicacion
subsidiaria cuando, estipuldndose la cliusula de desistimiento,
no se fijen sus requisitos. Esta interpretacién no contradice
las palabras del articulo 8.°: “Si se hubiere pactado...”, se
limita a decir. Pero si la aceptamos, el articulo 8.° se con-
vierte en un precepto de muy poca eficacia.

La Ley suiza concede en su articulo 226¢ un derecho anilogo al
comprador, pero lo hace con caricter imperativo: la renuncia previa
a ese derecho es nula. Ademiés, lo concede en condiciones realmente
favorables para el comprador, ya que no le impone ninguna carga
sobre la forma de devolucién de la cosa cuando ésta le haya sido en-
tregada. Basta con notificar por escrito al vendedor que se desiste del
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contrato dentro de un plazo de cinco dias a partir de la recepcion de
una copia del mismo firmada por las partes.

4. Derecho o anticipar el pago del precio.

El articulo 10 parte de la presuncién de que en la compraventa a
plazos (y préstamos de financiacién de la misma) el aplazamiento del
pago total es en beneficio del comprador. En efecto, aunque la Ley
no lo diga expresamente y aunque el articulo 1.127 del Cédigo Civil
presume, por el contrario, que los plazos de las obligaciones se esta-
blecen “en beneficio de acreedor y deudor”, su propio texto afiade:
“a no ser que del tenor de aquéllas o de otras circunstancias resultara
haberse puesto en favor del uno o del otro”; redaccién acentuada por
la Jurisprudencia que considera que la presuncién “iuris tantum” de
este articulo no impide ni tan siquiera las presunciones contrarias
(Sentencia del T. S. de 28-1-1944). Y éste parece ser el caso del com-
prador en los contratos que la Ley regula.

Comprobado este punto de partida, parece l6gico que la Ley con-
sidere que el comprador tiene derecho a renunciar a ese plazo, puesto
que éste es un beneficio a su favor, “a no ser esta renuncia contra el
interés o el orden publico, o en perjuicio de tercero” (art. 4.° del Co-
digo Civil). Este no es el caso, pero, sin embargo, el articulo 10 esta-
blece dos restricciones a esa renuncia:

1.°) Tiene que realizarse ‘“‘al vencimiento de cualquiera de los
plazos”, y

2.°) Tiene que ser una renuncia total, es decir, “por el importe

de la parte del precio pendiente de pago”.

Si el establecimiento de plazos para el pago es en favor del com-
prador, ipor qué no permite la Ley el adelanto en el pago de uno o
varios plazos y, ademds, en cualquier momento? De esta forma se
atenderia sin duda con maés realismo a la situacién econdémico-social
del comprador medio. En efecto, no es normal que una persona acuda
a la institucion de la compraventa a plazos para después renunciar
en gran parte a sus beneficios, al “satisfacer anticipadamente el im-
porte de la parte del precio pendiente de pago”. El que compra a
plazos lo hace precisamente porque sus recursos econdmicos no le
permiten comprar al contado, Hay que tener en cuenta que dichos
recursos econdmicos no sufren normalmente grandes alteraciones rte-
pentinas. Y, sin embargo, éste es precisamente el caso a que parece
referirse la Ley, ya que exige el adelanto de toda la parte aplazada
del precio para ejercer este derecho. Frente a la infrecuencia de estos
cambios de situacién econémica, es normal que una persona se en-
cuentre con que su economia doméstica ha funcionado mejor durante
un mes determinado y tenga un superdvit que puede convertir en
ahorro pagando un plazo por adelantado. Esta posibilidad supondria,
ademds, una abreviacién de la duracién de los pagos o, al menos, un
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mayor desahogo para el comprador que, segin las fluctuaciones de su
fortuna, podria compensar los periodos de déficit econémico con los
de superavit,

:Es que esto va en perjuicio de tercero, es decir, del vendedor
o financiador, cayendo asi bajo la censura del articulo 4.° del Cédigo
Civil? A primera vista parece que no, siempre que los plazos se paguen
enteros y antes de su vencimiento.

La explicacién de las limitaciones impuestas al ejercicio de este
derecho de adelanto en los pagos radica en la interdependencia de
los pérrafos 1.° y 3.° del articulo 10. Dice este ultimo: “En todo caso,
los recargos que sobre el precio de venta al contado se hubieran apli-
cado, en razdn al aplazamiento del pago, quedarin reducidos propor-
cionalmente al periodo de tiempo en que resulte abreviada la duracién
del contrato” (33). Aunque los plazos son a favor del comprador, ese
beneficio se compensa con los recargos e intereses a favor de ven-
dedor y financiador, respectivamente, Por tanto, la renuncia a los
plazos por parte del comprador debe provocar una disminucién pro-
porcional de tales recargos e intereses, y asi lo dispone la Ley. Pero
ello implica un doble gravamen para vendedor o financiador:

1.°) Cambio de sus expectativas. Esto constituye un perjuicio

hipotético, ya que si tenia previstos unos ingresos en fechas
determinadas, el cambio de estos dos factores (cantidad del
ingreso y fecha de recepcion) puede no convenirle.

2.°) Tiene que realizar complicados reajustes de contabilidad.

Pues bien, es precisamente esto lo que ha inducido al legislador a
limitar las posibilidades de renuncia a los plazos por parte del com-
prador. Se trata de limitar los gravamenes sefialados, impidiendo que
el adquirente cambie continuamente las expectativas y contabilidad del
vendedor o del financiador, ya que esto si que iria en perjuicio de
tercero (art. 4.° del C. C.). Pero, con ello, no se limita las posihilidades
de renuncia a los plazos cuando no se quiera aprovechar la disminu-
cién correspondiente de la contraprestacién (recargos o intereses) acor-
dada por el mismo articulo 10, parrafo 3.°. En tal caso, el comprador
puede adelantar el pago del nimero de plazos que desee y sin tener
que esperar al vencimiento de cualquiera de ellos.

La Ley belga (arts, 9.° y 18) consiente el ejercicio de este derecho
en cualquier momento, sin tener que esperar al vencimiento de un
plazo, pero previo aviso de un mes. La Ley suiza suprime este iltimo
requisito (art. 226g).

El articulo 10, parrafo 2.°, dispone que cuando se han utilizado
letras de cambio o documentos a la orden para el “pago de la parte
diferida del precio... los gastos aque se originasen para retirar estos
efectos del poder de su tenedor, serin de cuenta exclusiva del com-
prador”. Es l6gico que el comprador cargue con los gastos provocados

(33) F. Branco ConsTans, ob. cit., alude ya a este fenémeno bajo la deno-
minacién de “compraventa con descuento”.



Las ventas a plazos de bienes muebles 16t

por €l ;Qué gastos pueden ser éstos? Podemos prever fundamental-
mente:

1.°) El importe de las letras de cambio (o documentos a la or-

den) incluye los recargos o intereses, por lo que el vendedor
o financiador tendrd que abonarlos a] tenedor de las letras
si quiere recuperarlas. Este gasto supone que el comprador
pierde por completo el beneficio concedido por el articulo 10,
parrafo 3.°, ya que la disminucién proporcional de los re-
cargos o intereses corresponde exactamente con el gasto del
vendedor o financiador: lo que ha de pagar al tenedor de las
letras y que no recibird del comprador,

2.°%) El tenedor de las letras puede exigir, ademas, una prima

para entregarlas antes de su vencimiento, ya que, segin el
articulo 493 del Cdédigo de comercio, “el portador de una
letra no estara obligado a percibir su importe antes del ven-
cimiento”.

3.°) Gastos realizados para averiguar quién es, en el momento

correspondiente, el tenedor de la letra.

De todo esto resulta que en tales casos es posible que el compra-
dor no goce de ninguna disminucion en su prestacidén, y eso en el
mejor de los casos, cuando sblo se produzcan los gastos sefialados en
primer lugar. Lo que tiene gran importancia, ya que las letras de
cambio constituyen el instrumento normal de pago en estos contratos.
Puede decirse que el articulo 10, péarrafo 3.°, pierde casi toda su
eficacia.

Pero estg na es todo. Hemos dado por hecha la recuperacién de
las letras por parte del vendedor o financiador, pero puede ocurrir:

@) que el tenedor no quiera devolverlas, acogiéndose al derecho

que le concede el articulo 493 del Cédigo de comercio, o

b) que el vendedor no acceda a saber quién es el actual tenedor.

Entonces, el derecho concedido al comprador por el articulo 10 es
completamente ineficaz. En efecto, dado el caricter ejecutivo que tie-
nen las letras de cambio, el comprador se arriesga a tener que pagar
dos veces si paga por adelantado al vendedor o financiador. El ar-
ticulo 516 del Cédigo de comercio concede accién al tenedor de la
letra contra el aceptante, el librador o cualquier endosante, a su elec-
cién, y las excepciones que se puedan oponer en el juicio ejecutivo
(art. 1.464 de la L. E. C.) nq atienden a las relaciones causales entre
librador y aceptante cuando el tenedor ejecutante es un tercero.

El medio normal de pago en las compraventas a plazos y présta-
mos de financiacion corresppndiente disminuye, pues, en buena par-
te el derecho que ofrece el articulo 10 al comprador. Veremos también
que este instrumento de pago entorpece otras disposiciones de la Ley
que atienden a modificaciones de cualquier tipo en el pago del precio
o préstamo aplazado. ‘ '

Tanto la Ley suiza como Ia belga se percatan de este obsticulo, por
Jo que limitan este derecho especificamente a aquellos casos en que

11
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no se ‘hayan utilizado titulos a la orden para el pago (arts. 226g, 9.° y
18, respectivamente).

5. Derecho o la alteracion de los plazos en circunstancias excep-
cionales.

El articulo 13 ofrece al comprador la posibilidad de obtener la alte-
racién judicial de los plazos en que ha de cumplir su prestacidén, “con
caricter excepcional y por justas causas”. Se trata de una novaciom
de la obhgacmn que afecta a sus cond1c10nes principales —los plazos
(art. 13, par. 1. )—— y a su objeto —los nuevos recargos (art. 13, pa-
rrafo 2.°)—, segun el articulo 1. 203, namero 1.°, del Cédigo Civil, .a
Ley repite aqui, en cierto modo, el articulo 1.124, parrafo 3.° del Co-
digo Civil: “El Tribunal decretard la resolucién que se reclame, a no
haber causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo”. Sin
embargo; existen diferencias que justifican la redaccion de este pre-
cepto al evitar que sea una simple repeticion del ya citado:

1.9 El articulo 1.124, parrafo 3.°, es una norma “favor contrac-
tus” por la que los Jueces y Tribunales no pueden conceder
un plazo para el cumplimiento de la obligacién mas que cuan-
do el acreedor haya pedido su resolucién. El articulo 13 es
también una norma “favor contractus” y, atn mas, “favor
debitoris” (en este caso del comprador), por lo que no con-
tiene esa limitacion: puede ser eficaz aunque el acreedor (ven-
dedor o financiador) pida simplemente el cumplimiento.
2.°) Por esa misma diferencia entre la “ratio” de ambas normas,
el articulo 1.124, parrafo 3.° prevé el aplazamiento cuando
haya mediado previamente una demanda del-acreedor solici-
tando la resolucién. La redaccion del articule 13 permite al
deudor (comprador) dirigirse directamente a los Jueces y
Tribunales para obtener dicha alteracién de los plazos, cuan-
do se considere afectado por las causas a que se refiere la Ley.
3.°) 'El articulo 1.124 no prevé ningtin tipo de compensacién para
el acreedor cuando se concede un plazo al deudor. El articu-
lo.13, parrafo 2.2, afiadido precisamente al Proyecto de Ley,
dispone que “‘el propio Juzgado o Tribunal determinard el
recargo que, como consecuencia de los nuevos aplazamientos,
(deberd experimentar el precio”.

He aqui un nuevo articulo de la Ley cuya eficacia queda muy dis-
minuida cuando, el medio de pago utilizado haya sido el de las letras
de cambio o documentos a la orden. También aqui la fuerza ejecutiva
de las Jetras puede ser utilizada por un tenedor de las mismas ajeno
a los contratos que las originaron, dando asi al traste con el articulo 13,

En cuanto al parrafo 2.° afiadido al Proyecto de Iey para_con-
ceder a los acreedores recargos suplementarlos, de la dlSCI‘EClOI’l de
estos mismos depende que el ejercicio de este derecho reporte alguna
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ventaja al comprador. Es cierto que el vendedor o financiador no debe
perder en provecho del comprador. Pero Jueces y Tribunales deben
atender a eso y nada mas; si el deudor se encuentra en un trance
dificil, sélo se salvard del mismo si se le conceden las mammas facili-
dades y no se agravan sus cargas.

La Ley suiza (art. 226k) no prevé recargos, pero condiciona el
otorgamiento de facilidades de pago por el Juez: si el comprador ofre-
ce la garantia de cumplir sus obligaciones y si no resulta perJulcxo
para el vendedor.

Los casos especificos enumerados por el articulo 13, parrafo 1.°,
con caracter ejemplificador, para aclarar lo que considera “justas cau-
sas” de su aplicacidn, confirman la tesis, va expuesta anteriormente,
de que el legislador s6lo ha tenido en cuenta al comprador consumidor
que vive de su trabajo y cuya economia depende por lo general del
mismo.

B) OBLIGACIONES
1. Obligacion de pagar el precio o devolver el préstamo.

Esta obligacién constituye la contraprestacién contractual del com-
prador. La especialidad de los contratos regulados por la Ley radica
precisamente en la forma en que se cumple tal obligacién. Hay que
distinguir dos partes en la misma:

1.°)  El desembolso inicial, al igual que la entrega de la cosa, no

constituye propiamente una obligacién nacida del contrato,
puesto que es precisamente el supuesto para la perfeccién o
nacimiento del mismo. Aunque este desembolso inicial cons-
tituya una carga para el comprador, ya vimos que su incum-
plimiento tiene, por el contrario, efectos desfavorables para
el vendedor y favorables para el comprador. Todo ello es
fruto de la redaccién del articulo 9.°, ya criticada.

2.°) El pago del resto del precio mediante un sistema de plazos.

Esta parte de la obligacién incumbe también al comprador
prestatario. Aqui se puede hablar ya de una obligacién na-
cida del contrato de compraventa a plazos o del préstamo de
financiacién. El incumplimiento de esta segunda parte de la
prestacion del comprador frente al vendedor (y tnica frente
al prestamista financiador) permite a éste “exigir el pago de
todos los plazos pendientes de abono o la resolucién-del con-
trato” (art. 11),

2. Obligacion de abomar los gastos originados por letras de cambio
o documentos a la orden en el caso de que se anticipe el pago.

Ya estudiamos esta obligacidn en el epigrafe correspondiente al de-
recho del comprador a anticipar el pago del precio o del préstamo. Alli
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vimos que tal carga suprime las ventajas que el comprador puede obte-
ner del ejercicio del derecho que le concede el articulo 10, pérrafo 3.

3. Obligacidn de conservar la cosa.

Las garantias utilizadas normalmente en este tipo de contratos son
las clausulas de reserva de dominio y de prohibicién de disponer. Si
se utiliza la primera de estas clausulas, el comprador no puede enajenar
la cosa adquirida hasta pagar por completo el precio, puesto que aun
no es suya, constituyendo la enajenacién un delito. Tampoco podra
enajenar la cosa si se acude a la segunda cléusula de garantia, “en
tanto no se haya pagado la totalidad del precio o reembolsado el prés-
tamo, sin la autorizacién por escrito del vendedor o del financiador, en
su caso” (art. 6.°, n.° 13). La enajenacion aparece sancionada en am-
bos casos en el articulo 12 de la Ley, asi como en el Cédigo Penal.

Pero, ademds, el comprador tiene que conservar la cosa de forma
adecuada, ya que “por el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere,
podré exigir el vendedor... la indemnizacién que en derecho proceda”
en caso de resolucién del contrato (art. 11, par. 3.°). Esto sin contar
con que su conducta puede quedar tipificada como un delito de dafios
(art. 12 de la Ley y Cédigo Penal).

V. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL VENDEDOR Y DEL FINANCIADOR
A) DERECHOS
1. Derecho al pago del precio o del préstamo.

Este corresponde a la obligacién del comprador estudiada ya an-
teriormente,

2. Derecho a acelerar el cumplimiento del contrato o a solicitar su
resolucion.

El articulo 11 aplica a los contratos regulados en la Ley la accién
resolutoria ticita del articulo 1.124 del Cédigo Civil, con algunas es-
pecificaciones :

1.°) El articulo 1.124 del Cédigo Civil no determina exactamente

cuando puede ejercerse la accién resolutoria: “La facultad de
resolver las obligaciones se entiende implicita en las recipro-
cas para el caso de que uno de los obligados no cympliere lo
que le incumbe” (par. 1.°). Esta indeterminacion ha sido sub-
sanada por la jurisprudencia, que considera como condiciones
necesarias para la aplicacién del articulo 1.124 del Cddigo
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Civil: @) la acusada reciprocidad de las obligaciones en juego;
b) la exigibilidad de las mismas; ¢) que el reclamante haya
cumplido lo que a él incumba; d) una voluntad rebelde y
declarada en el acusado de incumplidor (Sentencia det T. S.
de 8-VII-1952). Pero tampoco estas condiciones permiten la
fijacion objetiva de un momento, lo que es ldgico, puesto que
el Cédigo Civil tiene que atender aqui a todos los casos de
obligaciones reciprocas, para lo que tiene que prescindir de
sus particularidades. Por el contrario, esto si resulta posible
para la Ley, que atiende a obligaciones reciprocas de caracter
muy especifico. Asi, el articulo 11 considera que el compra-
dor no cumple “lo que le incumbe” cuando “demora el pago
de dos plazos o del dltimo de ellos” (34). La expresion uti-
lizada se presta a equivoco, ya que parece que basta con que
el comprador se haya demorado dos veces en el pago de los
plazos para que el vendedor pueda “optar entre exigir el pago
de todos los plazos pendientes de abono o la resolucién del
contrato” (art. 11, par. 1.°). En realidad, la Ley se refiere
al impago de dos plazos seguidos, lo que resulta evidente si
tenemos en cuenta los siguientes factores:

a) El articulo 11, parrafo 5.° trata de aplicar el contenido
del articulo 11 a los financiadores de la compraventa, y
dice: “La falta de pago de dos plazos o del dltimo de
ellos dara derecho...” ; donde se ve bien clara la volun-
tad del legislador, que no tiene razén para ser distinta
frente a vendedores y financiadores.

b) La Ley atiende a la proteccion de determinados contra-
tos de compraventa a plazos y préstamos de financiacion
y en este sentido se deben interpretar todos sus precep-
tos. En la duda hay que optar por la interpretacién mas
favorable a la subsistencia de tales contratos.

Al legislador no le debe parecer relevante que el com-
prador se demore en el pago de los plazos si, en defini-
tiva, los va abonando. Obliga al vendedor a atemperar
sus exigencias mientras que el comprador manifieste una
voluntad patente de ir cumpliendo su compromiso. Y
abandona esta postura de protecciéon al contrato cuando
de la conducta del comprador no se puede deducir va su
proposito de cumplir: ha dejado de pagar dos plazos y
esto supone una ruptura de la cadena de prestaciones
que comprende su obligacion.

¢) Porque de la concepcién parcial que la Ley tiene del
comprador como consumidor sélo (a la que ya nos hemos

(34) El art. 1.525 del C. c. italiano no permite la resolucién del contrato por
falta de pago de un solo plazo, a no ser que su importe supere la octava parte
del precio.
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referido en otras ocasiones) y de su debilidad consiguien-
te frente a vendedores y financieros hay que deducir tam-
bién, con caricter de presuncién “iuris tantum’’,.una
interpretacion a su favor.

Las tres leyes extranjeras que venimos utilizando a modo
de comparacién apuntan también en la misma direccion,
aunque establezcan de otra forma este derecho de vende-
dores y financiadores. En efecto, todas ellas someten su
existencia a que haya sido previamente pactado entre las
partes y sus preceptos se encaminan a condicionar Ia
efectividad de estas clausulas contractuales. En el caso
de la Ley belga (arts. 10 y 19), la condicién resolutoria
expresa no serda vilida mas que cuando se acuerde:
&) para los casos en que el comprador se encuentra en
falta de pago al menos con respecto a dos plazos o canti-
dad equivalente al 20 % del precio total a plazos y no
pague en el plazo de un mes a partir del envio de una
carta certificada que contenga la puesta en mora; b’) para
los casos en que el comprador enajene el objeto antes del
pago del precio o lo utilice de forma contraria a las esti-
pulaciones del contrato, cuando el vendedor se haya re-
servado la propiedad del objeto. L.a Ley suiza (articu-
lo 226h, par. 2.°) exige que la mora corresponda al me-
nos a dos plazos que, a su vez, representen por lo menos
una décima parte del precio de venta global, o a un solo
plazo que represente al menos una cuarta parte de dicho
precio, o al Gltimo plazo; ademas, el vendedor tiene que
acordar al comprador un plazo suplementario de catorce
dias. Hay que afiadir que este precepto es de aquellos
cuya aplicacidén aparece restringida a los casos determi-
nados por el articulo 226m, parrafo 4.°, v que ya indi-
camos al principio, cuando hicimos una rapida exposicion
de la Ley suiza. Finalmente, el articulo 4.° de la Ley
alemana sigue una orientacion andloga: dos plazos ven-
cidos sin pagar que equivalgan a la décima parte del
precio.

La referencia especifica al pago del iltimo plazo como

causa también de resolucién trata de evitar que el comprador
eluda el articulo 11 cuando incumple sélo dicho plazo, puesto
que, al no ser seguido por nuevos plazos, no puede originar
la condicién legal ya explicada. Sin embargo, la Ley no pa-
rece tener en cuenta que, si bien el acreedor debe ser prote-
gido con igual fuerza para la recepcién de todos los plazos
de su crédito, no es légico sancionar el impago del altimo
plazo con mayor fuerza, concediendo al vendedor el derecho
de resolucién con menos requisitos.
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En efecto, aunque no haya plazos ulteriores al ltimo, el
articulo 11 deberia establecer que solo se puede considerar
la falta de pago de éste cuando transcurra. un periodo de
tiempo igual al de un plazo. Este olvido es doblemente grave
si se tiene en cuenta que un contrato es mas digno de pro-
teccién cuanto mas cerca se encuentra de su total cumplimien-
to y que la Ley tiende precisamente a proteger los contratos
que regula.

2% El artlculo 1.124, parrafo 2.°, del Codigo Civil prevé en todo
caso “el resarcimiento de danos y abono de-intereses”. El ar-
ticulo 11, parrafo 2.°, dispone la restituciéon reciproca de las
prestaciones realizadas (35) y unos resarcimientos minimos
para el vendedor cuando éste “optare por la resolucion del
contrato”. Esto puede suponer un privilegio para el vendedor
puesto que los perjuicios a los que atiende dicho minimo pue-
den haber sido inferiores al mismo. Ademis, como explicare-
mos mas adelante, este criterio impide por completo aplicar la
figura de la “compensatio lucri cum damno”. Todo lo cual
puede dar lugar a un enriquecimiento injusto del vendedor.
Esos resarcimientos minimos son: :

a) “El 10 % del importe de los plazos pagados, en concepto
de indemnizacién por la tenenc1a de la cosa por el com-
prador” (art, 11, par. 2.°, n.° 1.°). Aqui se atiende al
uso o a la mera posxblhdad de uso de la cosa, durante
cierto tiempo, por parte del comprador, como si se tra-
tase de un arrendamiento, Durante ese tiempo el vende-
dor ha quedado privado de la cosa, desperdiciando posi-
bles oportunidades de venta. En' este caso parece logico
que se fije la indemnizacién (como lo hace el art. 11), ya
que’ siempre serd la misma, en proporcion con el tiempo
durante el que se ha tenido la cosa, que en este caso se
mide por los plazos pagados. Lo no aceptable es la divi-
sién de la indemnizacién en partes aisladas entre si.

b) “Una cantidad igual al desembolso inicial, por la depre-
ciacién comercial del objeto” (art. 11, par. 2., n.° 2.9).
Aqui si que resulta inadecuada la determinacién “a prio-

' de esta indemnizacién. En efecto, la depreciacién de
una mercancia no es algo fijo, ni- tiene relacion con el des-

(35) F. CanbiL y Carvo, ob. cit.: -“Naturalmente, rescindido el contrato,
habré derecho a pedir la indemnizacién consxgwente por deterioro, dafios..., pero
a cambio de la devolucion del precno de venta”

A. Vicente Y GELLA, ob. cit.: “el vendedor que retiene la cosa y el precio a
la vez, puede ser demandado en virtud de una accién de enriquecimiento”.

Vid. también E. LANGLE, ob. cit. . .

En contra, en el Derecho francés, vid. J. Escarra, “Traité théorique et
pratique de Droit Commercial®, “Les ventes commerciales”, 1953, par J. Hé-
mard, pags. 102 y ss.
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embolso inicial de la compraventa a plazos. La deprecia-
cion comercial puede ser mayor, En este ¢aso cabe pen-
sar en la aplicacién subsidiaria del articulo 1.124 del Cé-
digo Civil, ya que no resulta contradictorio con el articu-
lo 11 que, como ya indicamos, se limita a especificar al-
gunas de sus disposiciones. Acogiéndose, pues, a la
formula de éste, qtie prevé “el resarcimiento de dafios y
abono de intereses”, se podria completar la ihdemniza-
cién minima que el articulo 11, parrafo 2.°, otorga al
vendedor “en todo caso”.

Pero la depreciacién comercial puede ser menor, pue-
de no existir y puede ser ircluso “positiva’, es decir, con-
vertirse en una plusvalia. En efecto, las fluctuaciones eco-
némicas pueden dar lugar a la revalorizacién de una mer-
cancia, Y aqui es donde setia aplicable la “compensatio
lieri cum damno” a la que nos referiamos. Si la revalo-
rizacién de la mercancia es suficientemente grande, puede
compensar y superar los dafios que el vendedor sufra
por la resolucién. Vemos como la concepcion fragmen-
taria que la Ley tiene del dafio y de la indemnizacién
puede conducir a resultados injustos.

Finalmente, el atticulo 11, parrafo 3.°, alude al “deterio-
ro de la cosa vendida” como tercer concepto de indemniza-
cién, Ahora hien, éste no tiene caracter de resarcimiento mi-
nimo, ya que:

a) La Ley exige la comprobacién de su existencia, No sélo
no establece una presuncidén “iuris et de iure” (como en
los otros dos casos), sino tampoco “iuris tantum’ : “Por
el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere, podra exi-
gir el vendedor, ademds, la indemnizacién...”.

b) La Ley no fija la cuantia de esta indemnizacién: “... que
en derecho proceda”.

El deterioro a que se refiere el legislador no es evidente-
mente el normal y propio del uso de la cosa. Este se encuentra.
comprendido en la tenencia de la cosa (art. 11, par. 2.°, n.° 1.9),
lo que se confirma con la expresion del articulo 11, parrafo 3.°:
“si lo hubiere”,

La enumeracién de estas tres causas de indemnizacién no
cierra la entrada a otras, en aplicacion del articulo 1.124 del
Cédigo Civil que, como ya hemos visto, no es contrario al
articulo 11. Por la misma razén, el vendedor que exija el
cumplimiento de los plazos pendientes de abono no se vera
privado del “resarcimiento de dafios y abono de intereses’
(art. 1.124, par. 2.%, del C. C)).

La Ley alemana prevé, en su articulo 2.°, una indemniza-
cion por tres conceptos: gastos del contrato, deterioros oca-
sionados en la cosa y cesion del uso. En el mismo articulo
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prohibe especificamente cualquier acuerdo en el que se esti-
pule una indemnizacién mayor. Ademas, el articulo 4.° per-
mite la reduccion de las penas contractuales cuando sean ex-
cesivas. Esto, en realidad, corresponde al articulo [.154 de
nuestro Cédigo Civil: “El Juez modificard eguitativamente
la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en parte
o irregularmente cumplida por el deudor”,

La Ley suiza prevé que el vendedor reclame una renta
adecuada y una indemnizacién por el deterioro de la cosa (ar-
ticulo 226i, par. 1.%). Este es otro de los preceptos de aplica-
cién limitada a los supuestos del articulo 226m, pirrafo 4.°.

En cuanto a la Ley belga, el parrafo 2.° del articulo 10 se
limita a facultar al Juez para reducir o eliminar, incluso de:
oficio, las penas o las indemnizaciones acordadas.

El articulo 1.526, parrafo 2.°, del Codigo Civil italiano per-
mite también al Juez reducir la indemnizacién convenida con-
sistente en que el vendedor conserve los plazos ya pagados.
Ahora bien, esta posibilidad sélo se da en el caso de las loca-
ciones-ventas (art. 1.526, par. 3.°), ya que, de lo contrario,
el articulo 1.526, parrafo 1.°, prevé la devolucion de las pres-
taciones ya efectuadas, sin perjuicio de la existencia de una.
indemnizacion.

La Ley austriaca es la que protege mas al comprador en
este punto, ya que, frente a la indemnizacién que debe al ven-
dedor, impone a éste la obligacién de reembolsar a aquél las
arras recibidas y los plazos pagados, con el interés legal desde
la fecha del pago, asi como las mejoras necesarias y ftiles he-
chas sobre la cosa (art. 2.°, par. 1.9).

La Ley espafiola acude a la figura de la compensacion para
hacer efectivas las indemnizaciones minimas que sefiala. En
efecto, la resoluciéon implica la devolucién reciproca de las
prestaciones realizadas (art. 11, par. 2.°): la cosa y la parte
pagada del precio. Pero el vendedor puede quedarse con el
desembolso inicial y el 10 % de los plazos pagados, es decir,
puede disminuir la obligacién que tiene de devolver la parte
de precio recibido en una cantidad igual a la deuda que el
comprador tiene frente a él por los dafios que le ha causado.
Este sistema serd también el seguido para todas las demiés
indemnizaciones que puedan surgir, por ser el mas simple vy,
sobre todo, el mas seguro para el vendedor. Pero no supone
un limite para las reclamaciones del vendedor. Asi se des-
prende del articulo 11, parrafo 4.°: “Si el importe de los pla-
zos satisfechos fuere insuficiente para que el vendedor se
reintegre de los conceptos mencionados en este articulo, que-
dardn a salvo las pertinentes acciones de resarcimiento™,

El articulo 11 puede aplicarse sin lag limitaciones del articu--
lo 1.124, parrafo 4.° en favor de terceros adquirentes cuando:
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se hayan inscrito en el Regxstro las clausulas de garantia co-
rrespondientes (art. 23), como vimos al estudiar los requisitos
de los contratos sometidos a la Ley.

Como ya hemos seiialado en diversas ocasiones, el articulo 1.124
.del Cédigo Civil es de aphcac1on subsidiaria a los contratos de que
trata la Ley. Por lo que conviene precisar que aqui también podra el
vendedor “pedir la resolucion, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible” (art.-1.124, par. 3. °)
Si el legislador quiere proteger estos contratos, debe otorgar todo gé-
mnero de facilidades al vendedor, pues de lo contrario, éste acudira di-
rectamente a la resolucion.

De nuevo, la aplicacién de este articulo 11 se verd dificultada en
los casos en que se hayan utilizado letras de cambio como medio de
pago. Sobre todo en el caso de opcién por la resolucién, si recordamos
que el articulo 1.295, pirrafo 1.°, del Cddigo Civil determina que “sélo
podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda devol-
ver aquello a que por su parte estuviese obligado”.

3. El financiador y el derecho a acelerar el cumplimiento del contrato
0 a solicitar su resolucién.

El articulo 11, parrafo 5.°, afiadido al Proyecto de Ley, permite
al tercero financiador de la compraventa “exigir el abono de la totalidad
-de los plazos que estuvieren pendientes” en los casos de “falta de
pago de dos plazos o del ultimo de ellos”. Aunque se refiere al con-
«cepto de financiador dado por el articulo 3.°, no parece poder incluir
-l financiador a través de comprador (art. 3.° par. 2.°), puesto que ya
vimos que éste financia en realidad una compraventa al -contado, que
no puede dar lugar, por lo tanto, a la falta de ningin plazo. Sin em-
‘bargo, esta interpretacién literal debe modificarse, ya que, aunque en
este caso es el mismo quien recibe directamente el pago de los plazos,
por lo que no es un tercero (el comprador contrae la deuda directamente
frente a él), es evidente que la Ley quiere proteger también a este finan-
ciador a través de comprador (art. 3.%, par. 2.%). En dltimo extremo,
estos financiadores deben quedar sometidos, en la medida que sea posi-
ble y mediante una interpretacion amplia, a lo preceptuado por el ar-
ticulo 11 para los vendedores, ya que si, repetimos, quedan amparados
por la Ley (art. 3.°, par. 2.°), deben gozar de todos sus preceptos.
Ademés, no hay razon para que queden postergados frente a los finan-
ciadores a través de vendedor. Tal interpretacién queda abonada, como
ya indicamos al estudiar el articulo 3.°, por el articulo 2.° parrafo 2.°,
que considera venta a plazos, a efectos de la Ley, “los actos o contratos,
cualquiera que sea su forma juridica, mediante los cuales las partes se
propongan conseguir los mismos fines econdmicos que con agquélla.

En cuanto al financiador a vendedor que se subroga en los derechos,
del vendedor, no necesita para nada de esta facultad que no excluye
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“los derechos que le correspondan como cesionario del vendedor” (ar-
ticulo 11, par. 5.%),

Sélo disfrutara, pues, de este derecho el financiador a vendedor que
no se subrogue en su crédito frente al comprador. Este derecho que
le da la Ley incide en la esfera de autonomia del vendedor en sus rela-
ciones contractuales, limitando las facultades que le concede el articu-
lo 1, parrafo 1.°. En efecto, si el financiador puede exigir el cumpli-
miento de los plazos aiin pendientes, el vendedor no podra optar por
Ia resolucién o por una simple actitud pasiva, ya que no estd obligado
a ejercer la facultad que le concede el articulo 11, parrafo 1.°. Esto
resulta doblemente injustificado si tenemos en cuenta que el articu-
lo 3.°, parrafo 1.° acepta como préstamo de financiacién a través de
vendedor “cualquier modo para proporcionar la adquisicién de la cosa
al comprador contra el pago ulterior del precio a plazos”. lo que supo-
ne una variedad de relaciones contractuales que pueden ser contrarias
a esta imposicién por parte del financiador. Asi, en los casos en que
se trate de una financiacién genérica a un negocio y no individual a
cada una de sus ventas a plazos.

4, Derecho a denunciar delitos dolosos del comprador,

El comprador tiene la obligacién de conservar de manera adecuada
el bien adquirido mientras no haya pagado todos los plazos que com-
ponen el precio. La Ley protege civilmente el derecho correspondiente
de vendedores y financiadores a través de los articulos 11, parrafo 3.°,
y 23, que permiten a éstos obtener, en su caso, una indemnizacién por
los deterioros causados a la cosa y recuperar el bhien enajenado a un
tercero, respectivamente.

Pero, ademads, estos actos del comprador que perjudican a vende-
dores y financiadores pueden constituir un delito de apropiacidén inde-
bida o de dafios. Ambos aparecen tipificados en el Cddigo Penal: el
delito de apropiacién indebida en el articulo 535 y el de dafios en los
articulos 557 a 563 bis (Libro II, Titulo XIII, Capitulo IX). La Ley
sefiala esta posibilidad en el articulo 12. Pero, al hacerlo, no se limita
a una simple indicacién o remision, sino que introduce algunas innova-
ciones :

[.°) La actuacién del comprador ha de ser dolosa,

2.%) La tipificacién del delito de apropiacién indebida es mas res-
tringida que la del Cédigo Penal. En efecto, el articulo 12 se
refiere al ‘“‘comprador que dolosamente ... dispusiera de la
cosa”, mientras que el articulo 535 del Codigo Penal abarca
mas actuaciones: “...los que en perjuicio de otro se apro-
piaren o distrajeren “bienes muebles” o negaren haberlos re-
cibido”.

3.%) “Persiguiéndose el hecho solamente a denuncia del perjudi-
cado”. E! articulo 12 altera el principio general del articu-
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lo 101 de la L. E. Cr.,, segin el cual “la accién penal es
publica”, convirtiendo estos delitos en relativamente privados.
¢Hay que interpretar que este articulo 12 determina con ca-
racter exclusivo lo que, en el ambito de la Ley, se consideran
delitos de apropiacién indebida o de dafios, derogando en este
punto al Cédigo Penal? Manifiestamerite, no. Ello supondria
eliminar de las figuras delictivas, dentro de las relaciones con-
tractuales que regula la Ley, todos los dafios y apropiaciones
indebidas de carécter culposo, asi como todas las apropiacio-
nes indebidas de caricter doloso que no consistan especifica-
mente en disponer de la cosa. El articulo 12 constituye, como
el articulo 11 respecto al articulo 1.124 del Cédigo Civil, una
especificacion de los preceptos del Codigo Penal, rigiendo es-
tos tiltimos en lo no alterado por la Ley.

Esta se limita a determinar que cuando los delitos de dafio o de
apropiacién indebida de bienes afectados per sus normas sean dolosos
y, ademas, en el caso de la apropiacién, se trate de un acto de dispo-
sicién de la cosa, tales hechos sblo seran perseguidos previa denuncia
de vendedores o financiadores,

Este precepto es criticable por dos conceptos. En primer lugar,
porque no hay razén “a priori” para diferenciar entre delitos culposos
y dolosos y, ya dentro de éstos, entre las diversas formas del delito de
apropiacién indebida.

En segundo lugar, por la caracterizacion de esas formas delictivas
como delitos cuasiprivados. En realidad no se trata de la concesiéon
de un derecho a vendedores y financiadores, sino de la privacion del
mismo a terceros, puesto que segun el articulo 101 de la L. E. Cr..
“todos los ciudadanos espafioles” podréan ejercitar la accién penal. ; Su-
pone esta modificacidén alguna ventaja para el vendedor o financiador?
La de controlar él solo los efectos de sus relaciones con el comprador,
impidiendo que personas ajenas puedan denunciar a éste. Se trata,
pues, de una ventaja también para el comprador. Pero lo mas impor-
tante es saber si tal ventaja implica un cambio en la realidad. La res-
puesta es negativa, ya que normalmente estos delitos son denunciados.
por los perjudicados, entre otras razones, porque ellos suelen ser los
linicos que conocen su existencia. La eficacia practica del articulo 12
es, pues, escasa, Ahora bien, en un plano tedrico, la Ley provoca resul-
tados tan discutibles como es el considerar delitos piiblicos los de dafios.
y algfin caso de apropiacién indebida cuando son culposos, mientras
que si son dolosos seran cuasiprivados.

De la misma forma que el articulo 11, parrafo 5.%, permitia una in-
misién injustificada del financiador en las relaciones civiles de vendedor
y comprador, este articulo 12 permite lo mismo en el campo penal,
autorizando la denuncia del prestamista financiador, aunque el vende-
dor no desee realizarla, En efecto, aunque el articulo 12 exige la de-
nuncia del perjudicado, hay que tener en cuenta que pueden resultar
perjudicados el comprador o el financiador o los dos al mismo tiempo
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si el financiador solo financia parte de la operacion. Esta solucién puede
evitarse si se considera que el articulo 12 se refiere solo al financiador
a través de comprador, aunque, como ya hemos dicho repetidas veces,
éste puede incluirse en las normas dictadas para el vendedor (puesto
que la Ley le protege por cumplir la misma funcion econdmica). Sin
embargo, el texto del articulo 12 no refleja esta limitacién del con-
cepto de financiador.

B. OBLIGACIONES.
1. Obligacién de entregar la cosa.

Esta corresponde al derecho del comprador a recibirla que ya he-
mos estudiado,

2. Obligacién de reducir los recargos cuando el comprador anticipe
el pago.

Es la obligacién correspondiente al derecho del comprador del ar-
ticulo 10.

3. Obligacion de someterse a las condiciones que fije el Gobierno.

La Ley no sélo fija las obligaciones de vendedores y financiadores
una vez realizados sus contratos correspondientes, sino que atiende
también a ‘las condiciones que deben cumplir y las obligaciones que
asumen” cuando ‘“habitualmente, a titulo principal o accesorio y bajo
cualquier forma, realicen las operaciones comprendidas” en ella mis-
ma (art. 20, par. 2.°). Sanciona su cumplimiento “con multa hasta de
cien mil pesetas, suspension temporal en la practica de aquellas ope-
raciones hasta por un aiio o prohibicién definitiva de realizarlas™ (ar-
ticulo 20, par. 3.°). Naturalmente, la suspension se refiere solo a la
posibilidad de acoger tales operaciones al régimen de la Ley,

4. Requisitos de la publicidad.

Con las condiciones y obligaciones previas del articulo 20, el legisla-
dor pretende crear unas bases gue merezcan su confianza para que
vendedores y financiadores puedan disfrutar de las ventajas ofrecidas
en la Ley. Pero esto no basta, Hay que atender especificamente a la
publicidad, obligando asi también a las agencias de publicidad y a los
medios, de publicidad.

El articulo 15 no pretende regular la publicidad comercial de las
operaciones incluidas en la Ley. Sélo se ocupa de aquel punto del con-
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trato de compraventa a plazos que considera mas importante: las parti-
cularidades del pago del precio. El articulo 6.° tendia en buena parte a
informar adecuadamente al comprador y también se reflejaba en ¢l la
importancia que el legislador daba a las clausulas sobre el precio. Si-
guiendo esta linea, el articulo 15 tiende a proteger la informacién sobre
el precio que reciban los posibles compradores a través de la publici-
dad: “La publicidad relativa al precio de las cosas ofrecidas en venta
a plazos debera expresar el precio de adquisicién al contado y el precio
total a plazos, considerdndose la infraccion de este precepto como acto
contrario a los principios regulados en el Estatuto de la Publicidad”.

El articulo 15 se refiere a “la publicidad relativa.al precio de las.
cosas ofrecidas en venta a plazos”. Dada la eficacia de la Ley, se debe
entender que esto alcanza sélo a las ventas a plazos que caigan en su
dmbito. Con ello no queremos decir que las demas compraventas a.
plazos quedan automiticamente exentas de preceptos anilogos. En
efecto, el legislador, preocupado por este aspecto de la publicidad, no-
ha querido.dejar que dependa directamente de la interpretacién de los.
principios generales del Estatuto de la Publicidad y, por eso, ha pre-
ferido especificarlo de manera clara e indiscutible, Ahora bien, es po-
sible que una interpretacion estricta del articulo 6.° del Estatuto (“En
el ejercicio de toda actividad publicitaria deberdn ser observados los.
principios de legalidad, veracidad, autenticidad y libre competencia”) y
del articulo 8°, parrafo 1.° (“En toda actividad publicitaria debera
respetarse la verdad, evitando que se deformen los hechos o se induzca
a error’’) conduzca a la misma solucién, siendo, por lo tanto, aplicable
a toda compraventa a plazos 'no en razéh del articulo 15, sino por apli-
cacién directa de los principios mencionados.

La sancion de este precepto viene dada en el mismo Estatuto. EI
articulo 66 del mismo dice que “las violaciones a los principios gene-
rales” ‘seran conocidas por el Jurado de la Publicidad. Este “podra
imponer (en tal €aso) correcciones consistentes en amonestacion o en
suspensmn en el ejercicio de la actividad, que no podrin exceder de
seis meses” (art. 67, par. 1.°). El Jurado dara traslado de sus resolu-
ciones al Ministro de Informacién y Turismo para su ejecucidén (ar-
ticulo 67). Pero, ademas, segtn el articulo 63, el Ministro de Informa--
cidn y Turismo puede sancionar directamente ‘“las infracciones no
constitutivas de delito que se cometen en el ejercicio de las actividades
publicitarias... La cuantia de las multas no serd superior a 250.000
pesetas; no obstante, el titular del Departamento podra elevar, en su
caso, al Consejo de Ministros propuesta de sancién hasta un millén
de pesetas”. Asimismo, la contravencion del articulo 15 puede dar lugar
a una accién civil por competencia desleal en base al articulo 65; “La:
violacién de los derechos individuales, la contravencién de las normas
sobre competencia desleal en materia publicitaria y las demas cuestio-
nes de naturaleza civil, se dirimiran ante los Tribunales ordinarios, sin
perjuicio de que los interesados puedan previamente someterlas al ]11—
rado de Publicidad”.
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El articulo 15 no exige que la publicidad especifique necesariamente-
el precio al contado y el precio a plazos. Sélo impone esto cuando dicha
publicidad verse precisamente sobre el precio, Si se interpreta de acuer-
do con la tendencia de la Ley a proteger al comprador, habra que en-
tender que basta con hacer referencia a cualquier circunstancia del
precio (art. 6.°, niims. 4.° a 10), como es simplemente la mencién de:
que el pago puede realizarse a plazos.

Asi parece aconsejarlo el articulo 11 de la Ley belga, que exige:
mas detalles con referencia al precio. Este precepto extranjero es la
fuente originaria del articulo 15, como se puede comprobar al compa-
rarlo con el articulo 15 del Provecto de Ley: “La publicidad comer-
cial relativa al precio de la cosa susceptible de ser vendida a plazos,
debera expresar con toda claridad el neto al contado, el importe total,
la cuantia de desembolso inicial, el niimero de los pagos mensuales y:
el importe de cada uno de los plazos™. La Ley suiza trata esta cuestién
con el enfoque de la competencia desleal (art. 2.° de su segunda Parte).

Volvemos a repetir que esta norma del articulo 15 afecta también
a las agencias y a los medios de publicidad, en virtud del articulo 26-
del Estatuto de la Publicidad: “Los medios y las agencias deben re-
chazar toda publicidad que esté en contradiccién con lo dispuesto en
este Estatuto o en las Leyes, o de la que pueda resultar dafio o per-
juicio para terceros”.

VI: LAS GARANTIAS EN FAVOR DE VENDEDORES
Y FINANCIADORES

1. Las cldusulas de garantia,

Ya vimos que cuando el articulo 1.° incluia en el 4mbito de la Ley
“las garantias que se constituyan para asegurar el cumplimiento de las'
obligaciones nacidas de aquellos contratos’” de compraventa a plazos
y financiacién, se referia a las cliusulas de garantfa incluidas en éstos:
y, mas especificamente, a las clausulas de reserva de dominio y de pro-
hibicién de disponer.

La Ley tiene en este sentido gran importancia tedrica puesto que:
es el primer texto legal donde se reconoce la validez de la cliusula
de reserva de dominio. Con ello incorpora a su texto un recurso téc-
nico utilizado continuamente en el mundo del comercio y que, ademas,
ha sido admitido repetidas veces por la Jurisprudencia y la Doctrina.
Esta cliusula de garantia protege a los vendedores, asi como a los fi--
nanciadores a través de vendedor cuando se subrogan en sus dere-

chos (36).

(36) J. Garrigues destaca cémo precisamente es el efecto real de este pacto
“el que garantiza con extraordinaria energia el hecho de que el precio serd.
pagado”, “Curso de Derecho Mercantil”.
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En cuanto a la cliusula de prohibicién de disponer, constituye una
‘buena garantia para el financiador a través de comprador que no puede
valerse de la clausula de reserva de dominio, puesto que es ajeno al
.contrato de compraventa.

Pero el legislador no se conforma con el reconocimiento de estas
-garantias, sino que, ademas, ha buscado la manera de reforzar su efi-
.cacia, evitando que la buena fe de los terceros adquirentes deje inde-
fensos a vendedores y financiadores. Para ello el articulo 23 crea un
Registro por el que se puede controlar la situacién juridica de los
‘bienes sometidos a esta Ley. El tercero adquirente tendra que cercio-
rarse de dicha situacién antes de adquirir la cosa, por lo que no podra
alegar su buena fe frente a las reclamaciones de vendedores y finan-
.ciadores,

Hay que destacar cémo los financiadores a través de vendedor sin
subrogacién en sus derechos son totalmente ajenos a estas clausulas de
.garantia, por serlo también al contrato de compraventa a plazos.

2. Preferencia y prelacion de créditos.

La inscripcion en el Registro no condiciona sélo determinados efec-
tos de las clausulas de garantia incluidas en los contratos de compra-
venta y financiacién. Su importancia es mayor, ya que es requisito para
Ta aplicacién del articulo 19 donde se concede un puesto privilegiado
en la preferencia y prelacion de créditos a los “nacidos de contratos
inscritos en el Registro a que se refiere el articulo 23”. Ademds, los
parrafos 3.° a 6.° del articulo 19 establecen un procedimiento especial
de ejecucién para hacer efectivos tales créditos.

En el caso del concurso de acreedores, los créditos que nacen de
los contratos inscritos se equiparan a “los garantizados con prenda que
se halle en poder del acreedor” (art. 1.922, n° 2.° del C. C.). Estos
gozan de preferencia “sobre la cosa empefiada y hasta donde alcance
su valor”. Aqui la cosa es el objeto de la compraventa. Esta equipara-
«ién no parece adecuada por dos razones:

1.°) “Los créditos por ... precio de venta de bienes muebles que

estén en poder del deudor” se encuentran ya incluidos en el
articulo 1.922, n.° 1.° y éste es evidentemente el caso con-
templado por la Ley, ya que vendedor y financiador no hacen
sino otorgar créditos, directa o indirectamente a algwien, para
que realice una compra, :

2°) La figura de la prenda es totalmente opuesta al mecanismo

de la compraventa a plazos, donde el comprador adquiere de
inmediato la posesién de la cosa vendida, Maxime cuando el
articulo 1.922, n.° 2.°, del Cédigo Civil exige que la prenda
“se halle en poder del acreedor”.

Entonces, ;por qué ha realizado esta equiparacién el articulo 19 en
cuanto a la preferencia de los créditos de contratos inscritgs sobre las
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cosas objeto de las compraventas? Simplemente para poder colocarlos
en el primer lugar de la prelacién de créditos sobre una misma cosa.
En realidad, no es que se equipare; es que se quiere cOnseguir unos
efectos y se utiliza el medio técnico de la equiparacion para ello. En
efecto, ““el crédito pignoraticio excluye a los demds hasta donde alcance
el valor de la cosa dada en prenda” (art. 1.926, n.° 1.°, del C. C.). De
lo contrario, tales créditos se verian relegados al dltimo puesto de la
prelacion.

Este privilegio del articulo 19, parrafo 1.°, no puede beneficiar mas
que a contratos garantizados con la clausula de prohibicion de dispo-
ner. En efecto, el articulo 19 se aplica solo a los contratos inscritos en
«l Registro y solo pueden estarlo aquéllos que contengan la clausula de
reserva de dominio o la de prohibicién de disponer (art. 23). Ahora
bien, el acreedor que cuente con una cldusula de reserva de dominio
no necesita acogerse a los privilegios del articulo 19, parrafo 1.°, pues-
to que, teniendo la propiedad de la cosa, ésta no caera dentro de la
masa del concurso de acreedores. Los administradores del concurso
conservaran los derechos que tuviese el comprador sobre la cosa, por
lo que podran incluirla en la masa de bienes concursados si abonan la
deuda que garantiza la mencionada clausula. Al referirnos a la Juris-
prudencia anterior a la Ley, ya vimos cémo el Tribunal Supremo acep-
taba normalmente la terceria de dominio sobre una cosa respaldada en
la clausula de reserva de dominio, en casos de embargo realizado por
un tercero,

En el epigrafe anterior observamos que la clausula de prohibicion
de disponer sera la utilizada normalmente por los financiadores a tra-
vés de comprador. En efecto, si los vendedores (y, consiguientemente,
los financiadores que se subrogan en sus derechos) pueden obtener una
garantia mayor con la cliusula de reserva de dominio, no hay motivo
para que la desaprovechen. Este razonamiento viene confirmado por
Ta realidad. Asi, pues, es a los financiadores a través de comprador a
quienes heneficia fundamentalmente el articulo 19, parrafo 1.°

El parrafo 2.° del articulo 19 se ocupa de la quiebra y la suspensién
de pagos. “En los casos de quiebra no se incluiran en la masa los bienes
comprados a plazos mientras no sea satisfecho el precio garantizado,
sin perjuicio de llevar a aquélla el sobrante del precio obtenido en la
subasta”. La Ley equipara de nuevo estos créditos de contratos inscri-
tos a los garantizados con “prenda constituida por escritura publica
o en poliza intervenida por Agente o Corredor” (art. 918 del C. de C.).

En cuanto a la referencia al derecho de abstencién en la suspension
de pagos, la cita del articulo 15 de la Ley de Suspensiéon de Pagos re-
sulta superflua, ya que el parrafo 3.° de éste se refiere a “los acreedo-
res singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipotecarios,
comprendidos en los nameros 1.%, 2.° y 3.° del articulo 913 del Cédigo
de Comercio”’, casos distintos del que trata la Ley, maxime si ya hemos
visto que el Cdédigo de Comercio asimila los créditos considerados a los
del articulo 910 y el articulo 22 de la Ley de Suspensiéon de Pagos dice

12



178 Rodrigo Bercovitz

que “podran abstenerse de concurrir a la Junta, sin que en el convenio
surta efectos respecto a ellos, los acreedores que invoquen los derechos
reconocidos en los articulos 908 a 210 del Coédigo de Comercio”.

Tanto en la quiebra como en la suspension de pagos se puede decir
lo mismo que en el concurso de acreedores con respecto a los contratos.
garantizados con clausula de reserva de dominio (37), puesto que segiin
el articulo 908 del Cédigo de Comercio “las mercaderias ... que existan
en la masa de la quiebra, cuya propiedad no se hubiere transferido al.
quebrado por un titulo legal e irrevocable, se consideraran de dominio
ajeno y se pondrdn a disposicién de sus legitimos duefios... ; reteniendo.
la masa los derechos que en dichos bienes pudieren corresponder al
quebrado” (38).

3. Procedimiento especial.

Los cuatro ultimos parrafos del articulo 19 regulan un procedimien--
to extrajudicial para hacer efectivos los créditos procedentes de contra--
tos inscritos, mediante una subasta notarial. Este procedimiento es co-:
pia litera] del expuesto en el articulo 94 de la ey de Hipoteca Mobi-
haria y Prenda sin Desplazamiento para los créditos garantizados con
esta ultima, Consiste en requerir notarialmente de pago al deudor. “Ek
requerido, dentro de los tres dias siguientes, debera pagar o entregar
la posesion de los bienes al acreedor” (art. 19, par. 4.°). Si el deudor
opta por esta ultima via, “el Notario procedera a la enajenacion de:
éstos en la forma prevenida en el articulo 1.872 del Cédigo Civil” (ar--
ticulo 19, par. 6.°). Este procedimiento no impide el ejercicio de la.
via judicial, ya que “cuando el deudor incumpliera la obligacion de
entregar la posesion de los bienes, el Notario no seguird adelante en su
actuacién, y el acreedor podra acudir a cualquiera de los procedimientos.

(37) El pacto de reserva de dominio es ineficaz frente al caso de quiebra en
los Derechos anglosajén, francés y belga. Para el Derecho francés, vid. G. Ri-
PERT, “Traité élémentaire de Droit Commercial”, 5.2 ed., por René Roblot, 1964,
pags. 151, 183 y 439; vid. también el “Traité” de Escarra.

Esto ha sido precisamente lo que ha motivado una legislacién especial para
conceder un derecho de prenda sin desplazamiento a los vendedores de determi-.
nados bienes a plazos.

M. Prantor y G. Rrpert-J. HaMEL sefialan en su “Traité”, como, si bien en
las locaciones ventas se debe respetar la voluntad de las partes a efectos internos:
frente a terceros, el vendedor arrendador no puede reivindicar la cosa en caso
de quiebra del comprador-arrendatario.

(38) En contra, A. ViceNte Y GELLa, ob. cit.: “No cabe duda que inser--
tandose, por lo general, la expresada clausula en simples documentos privados
que no suelen encontrarse en ninguno de los supuestos del art. 1.227 del C. c., el
acreedor que procediendo contra su deudor embargase cualquier objeto en poder
de éste, podria ampararse en el principio de que la posesién equivale al titulo
frente al vendedor que intentara reivindicar dicho objeto, fundandose en que fue
vendido con reserva de dominio. De aqui que en algunos paises se organice un
sistema de publicidad, mediante el registro de los contratos en que se consigna.
el pacto que nos ocupa”. A favor, vid. E. LANGLE, ob. cit.
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judiciales, sin perjuicio de evitar las acciones civiles y criminales que
le correspondan” (art, 19, par. 5.°). Se entiende que el deudor incum-
ple la obligacion de entregar la posesién de los bienes cuando tampoco
ha efectuado el pago que se exigia.

Si el comprador no paga su deuda y opta por la entrega de la cosa
para la subasta notarial, este procedimiento no resulta provechoso al
vendedor (o al financiador que se subrogue en sus derechos). En efecto,
con la subasta cobrard su crédito o, en ltimo extremo, después de dos
subastas sin resultado, “podra el acreedor hacerse duefio de la prenda
(cosa vendida). En este caso estara obligado a dar carta de pago de la
totalidad de su crédito” (art. 1.872 del C. C.). Pero si ejerce el derecho
de resolucidon del articulo 11, recuperara la cosa y, ademds, logrard
unas indemnizaciones minimas. Si la cosa ha suirido una depreciacidn,
obtendra esas indemnizaciones por lo menos. Si la cosa ha sufrido una
revalorizacidn, él sera el beneficiado con ella, mientras que en la subasta,
lo que excede de la deuda revierte al patrimonio del deudor.

Finalmente se plantea el problema de saber si es preciso subastar
una cosa a favor de un acreedor que es, ademas, propietario de la cosa
en virtud de una cliusula de reserva de dominio.

El tnico verdaderamente beneficiado con este procedimiento espe-
cial de la Ley es el financiador a través de comprador, puesto que no
puede recurrir a la resolucion del contrato y no tiene mas remedio
que tratar de hacer efectivoe su crédito,

VII. COMPETENCIA JUDICIAL

El articulo 14 atribuye imperativamente “la competencia judicial
para el conocimiento de los litigios relativos a contratos regulados” en
la Ley a los “Juzgados y Tribunales del domicilio del comprador”.
Sigue aqui también la Ley los preceptos de las legislaciones belga (ar-
ticulo 22, par. 2.°) y suiza (art. 2.261). La Ley austriaca (art. 6.°) im-
ponia ya este mismo precepto.

Esta norma corta todas las posibilidades de sumisién expresa o ta-
cita (art. 56 de la L. E. C.), ya que, segun el articulo 18, “se tendran
por no puestos los pactos ... de los contratos regulados en la presente
Ley que fueren contrarios a sus preceptos o se dirijan a eludir su cum-
plimiento”. Ademas, el legislador especifica en-el mismo articulo 14
que serd “nulo cualquier pacto en contrario”.

Es una medida que tiende claramente a proteger al comprador, dado
lo gravoso que resulta litigar fuera del lugar habitual de residencia.
Corresponde a esa concepcioén parcial de la Ley en la que se considera
solo al consumidor ordinario, cuya posicién econdmica es netamente
inferior a la de vendedores y financiadores. También se sale al paso
de posibles sumisiones aceptadas inconscientemente por el comprador
al firmar un contrato de adhesion con las clausulas previamente esta-
blecidas por la otra parte. Hay que tener en ciienta que hasta ahora,
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la sumision viene a ser clausula de estilo en los contratos de adhesion.

Volvemos a repetir que esta protecciéon no es justificada para el
comprador de bienes de equipo, que puede acogerse a la Ley (art. 1.°),
aunque el legislador parece no tenerlo en cuenta o, aiin mas, no haberlo
deseado (segiin se deduce del Discurso de Defensa de la Ley ante las
Cortes). Naturalmente, estas observaciones quedan condicionadas a los
bienes que determine el Gobierno al desarrollar la Ley.

VIII. ASPECTO TRIBUTARIO DE LA LEY

El articulo 22 atiende al aspecto tributario de los contratos someti-
dos a la Ley. De su redaccion podemos deducir que el legislador ha
pretendido beneficiar fiscalmente estos tipos contractuales con el fin
de hacerlos atin mas atractivos: En efecto, se refiere al establecimiento
de exenciones de cardcter especial, como se deduce de la alusién al
articulo 10 de la Ley General Tributaria y de su ultima frase: “Ade-
mas podran gozar de los demés beneficios fiscales que sobre el particu-
lar pueda determinar el Ministerio de Hacienda”.

Cumpliendo con el apartado () del articulo 10 de la L. G. T. (“Se
regularan en todo caso por Ley: el establecimiento, supresion y pro-
rroga de las exenciones, reducciones y demas bonificaciones tributa-
rias”) ordena que “los contratos ... a que se refiere la presente Ley,
cuando constituyan actos habituales de trafico empresarial, asi como
las garantias que se establezcan, estaran exentos o, en su caso, no suje-
tos al pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados” (art. 22).

Dos observaciones previas:

1.°) El articulo 22 sélo incluye los ““actos habituales de trafico

empresarial”, lo que nos confirma en la critica del articulo 4.°,
ntmero 2.°, cuando deciamos que la Ley debia excluir de su
ambito todas “las ventas y préstamos ocasionales” y no solo
los “efectuados sin finalidad de lucro”.

2.°) El articulo 22 incluye en sus posibles beneficios “las garan-

tias que se establezcan” con motivo de los contratos regulados
por la Ley, como si dichas garantias constituyeran actos juri-
dicos auténomos. Ya estudiamos el concepto limitado que la
Ley tiene de tales garantias como clausulas de los contratos de
compraventa y financiacién, por lo que esta referencia resulta
superflua.

Las ventajas fiscales, en el caso de existir, radicaran en la exencion
de impuestos y, concretamente, del “pago del impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales y actos juridicos documentados”. El articulo 22
habla también de la no sujecién al pago de este impuesto, lo que resulta
inatil, ya que si la legislacion tributaria excluye determinados actos del
ambito de un impuesto, no es necesario insistir sobre ello, y asi lo en-
tiende el articulo 10 de la L. G. T., que exige la via legal para las
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exenciones y demas beneficios, pero no menciona el caso de la no su-
jecion (39).

La Ley de Reforma del Sistema Tributario divide el impuesto ge-
neral sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
en tres Tarifas, de las que sOlo la primera y la tercera pueden afectar
a los contratos de nuestra Ley.

La Tarifa 1.* se refiere a las transmisiones patrimoniales “inter
vivos” y, seguin el articulo 145, parrafo 1.°, de la L. R. T, “no estaran
sujetas las transmisiones a titulo oneroso, los préstamos, fianzas, arren-
damientos y pensiones cuando constituyan actos habituales de trafico
de las empresas o explotaciones mercantiles...”. Nos encontramos con
que las operaciones reguladas por nuestra Ley no estin sujetas a la
Tarifa 1.2 del impuesto mencionado, por lo que el articulo 22 no pro-
porciona en esto ninguna ventaja.

La Tarifa 3.3 se refiere a los actos juridicos documentados. El ar-
ticulo 164 de la L. R. T. enumera los casos sujetos a ella. Los tnicos
que pueden afectar a los contratos regulados por la Ley son los del
apartado ¢): ‘“‘Las escrituras, actas y testimonios notariales”. Pero los
articulos 5.° vy 6.° no exigen la forma notarial para perfeccionar los
contratos de compraventa y financiacién, por lo que normalmente esta
exencién tampoco heneficiara a las partes contratantes,

Parece, pues, que a pesar de la intencion legislativa, el articulo 22
no concede ventajas fiscales. Afade, sin embargo, la posibilidad de
gozar de los beneficios fiscales que otorgue el Ministerio de Hacienda,
refiriéndose con ello posiblemente al desarrollo reglamentario de la Ley,
Sobre este punto, el articulo 22 parece olvidar que, de la misma manera
que €l articulo 10 de 1a L. G. T. exige la determinacién por ley de las
exenciones tributarias, lo mismo ocurre con cualquier tipo de bonifica-
cién de este género, que no puede, por lo tanto, depender del Minis-
terio de Hacienda, a no ser que éste actue por delegacion de una ley.

IX. DESARROLLO DE LA LEY

El articulo 20, parrafos 1.>y 2.° prevé la concrecion por parte del
Gobierno de una serie de circunstancias que perfilan esencialmente atin
mas el ambito de la Ley. Se realizard “atendiendo a la coyuntura eco-
némica y previos informes del Consejo de Economia Nacional y de la
Organizacién Sindical”. De esta forma se logra una elasticidad ade-
cuada para los fenémenos econémicos que regula la Ley. El Gobierno
fijara:

(39) Es cierto que el art. 29 de la L. G. T. dice que “la Ley, en su caso,
completard la determinacién concreta del hecho imponible mediante la mencién
de supuestos de no sujecién”, pero de su interpretacién se deduce que sbélo serd
utilizable para las situaciones confusas, lo que no es el caso del art. 22.

Para los conceptos de exencién y no sujecién, vid. el trabajo de M. CortEs

DominGUEZ sobre “Los sujetos de la obligacion tributaria”, en R. A. P., niime-
ro 48, pigs. 30-31.
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“Los bienes que puedan ser objeto de contratos sometidos a
esta Ley.” Esta es una cuestion sustantiva de la Ley y su
remision a las disposiciones del Gobierno es totalmente impro-
pia, El sentido del articulo 1.° cuando se refiere a los bienes
muebles corporales no consumibles queda desvirtuado con esta
medida; ya no se trata de una delimitaciéon del dmbito material
de la Ley, puesto que ésta vendrd dada por el Gobierno, sino
de una delimitacién de la facultad de concrecién de este altimo.
“El maximo de los tipos o tasas de recargo en las ventas a
plazos.” Esto hace referencia a la circunstancia 8.2 del articu-
lo 6.° Es un factor que puede variar con la coyuntura econé-
mica, por lo que no es conveniente su fijacion en la Ley de
una vez y para siempre. Sin embargo, la importancia del factor
interés suscita dudas sobre la conveniencia de su determina-
cién por Ley y no por disposiciones del Gobierno. Hay que
tener en cuenta que de la fijacion razonable del interés maximo
depende la verdadera proteccion del comprador.

“La cuantia del desembolso inicial.” Si se trata de armonizar
la presente Ley con la legislacién anterior sobre financiacion
de bienes de equipo, como vimos que era de desear, el Go-
bierno ha de tener en cuenta que la Orden de 12-I-1962 sobre
financiacién de ventas a plazos de bienes de equipo establece
como ‘“‘condicién indispensable que el comprador satisfaga al
contado, como minimo, el 20 por 100 del precio de venta mas
los gastos de la operacién™ (nim. 3.°), Lo que confirman la
Orden de 25-1-1964 sobre créditos para ventas con pago di-
ferido de bienes de equipo (niim. 2.% @) y la Orden de 8-II-
1964 sobre entidades de financiacion de ventas a plazos (na-
mero 3.%, a).

“El tiempo maximo para el pago del precio aplazado.” Es
cierto que tal vez convenga variar la extensiéon del aplaza-
miento del pago segun la coyuntura, ya que puede interesar
disminuir o aumentar el crédito. Los articulos 2.°, parrafo 1.°,
y 3.°, parrafo 2.° sefialan un tiempo minimo de tres meses
para el pago del precio y la devolucién del préstamo a com-
prador respectivamente, y afiaden que los plazos “se determi-
naran en la forma que dispone el articulo 20”’. Pues bien, el
articulo 20, parrafo 1.°, no prevé mis que la determinacion
del tiempo maximo. En realidad no existe justificacién para
que el Gobhierno se ocupe de éste y la Ley del minimo, a
no ser que se pretenda variar aquél en funcion del bien de
que se trate. Pero tampoco parece ser ésta la intencién del
legislador puesto que el tiempo minimo es unico.

“Los bienes... identificables a efectos del Registro.” Es una
limitacién impuesta al articulo 23 y cuya repercusion es de
gran importancia, puesto que de su aplicacién depende la opo-
nibilidad a tercero de las clausulas de garantia y los privilegios
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y procedimiento especial del articulo 19, efectos que se en-
cuentran entre los beneficios mas importantes de acogerse a
la Ley. El articulo 20 no pretende que el Gobierno sefiale los
bienes identificables, puesto que esta condicién ya viene im-
puesta de hecho por la circunstancia 3.2 del articulo 6.° para
todos los bienes que se vendan segin la Ley: “La descripcion
del objeto vendido, con las caracteristicas necesarias para fa-
cilitar su identificacién’. Con esta facultad, el Gobierno puede
distinguir dos grados de aplicacion de la Ley, segtin califique
los bienes de identificables o no identificables, En este ultimo
caso, las ventajas de la Ley disminuyen en sumo grado. La
utilizacién debida de esta discriminacién puede remediar la
tremenda traba que, como vimos, pone el articulo 23 al trafico
de bienes muebles, reservando su aplicacién a aquellas cosas
de mayor valor (como bienes de equipo). Sin embargo, esta
cuestion es sustantiva y deberia estar incluida en la Ley o, en
todo caso, determinada por via de Ley.
De las circunstancias enumeradas por el articulo 20 a concretar por
el Gobierno se deduce la tremenda importancia de las facultades que
se le otorgan y la improcedencia de las mismas cuando afectan a ma-
terias sustantivas de la Ley.

Ademis de las facultades que el articulo 20 delega en e] Gobierno,
éstas se extienden también a la concrecién que requiere el articulo 4.°.
namero 3., al excluir de la Ley “las ventas y préstamos cuyo importe
sea inferior a la cantidad que se determine por el Gobierno”

En cuanto al parrafo 2.° del articulo 20, es de desear que las con-
diciones y obligaciones que se establezcan para realizar habitualmente
“las operaciones comprendidas en esta Ley” armonicen con el Decreto-
Ley de 27-XII-1962 sobre creacién de entidades de financiacién de
ventas a plazos y con la Orden de 8-I1-1964 sobre normas complemen-
tarias para las mismas, sobre todo si recordamos que el articulo 8.°
de aquél prevé su ““aplicacién a bienes de consumo duradero cuando
asi se acuerde por Decreto aprobado en Consejo de Ministros a pro-
puesta del de Hacienda”. Este desarrollo de la T.ey previsto por el
articulo 20, parrafo 2.° corresponde a todo el Capitulo 5.° (arts. 23 a
28) de la Ley belga.

La determinacion directa de las sanciones para los que incumplan
las obligaciones y condiciones del articulo 20, parrafo 2.° (asi como el
articulo 16) no responde al criterio seguido por la Ley en el articulo 20,
parrafos 1.° y 2.°. En efecto, la coyuntura econdmica debe afectar tam-
bién a la fijacién de sanciones temporales o pecuniarias. Si lo que la
Ley ha querido es ofrecer su garantia y proteccién para que estos datos
gravosos no se alteren facilmente, podla haber recurrido a que su de-
terminacién ulterior se realizase por via de ley.

La competencia privativa del Ministerio de Justicia para “proponer
o dictar las disposiciones complementarias” no es procedente,” ya que
esta Ley se encuentra estrechamente relacionada con cuestiones eco-
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némicas (como se deduce del articulo 20, parrafo 1.° y de la legisla--
cidén anterior sobre financiacion de bienes de equipo), aspectos que in-
cumben también a los Ministerios de Hacienda y Comercio.

El creer que esa trascendencia econdmica se soluciona encargando
del desarrollo de algunas cuestiones al Gobierno “previos informes del
Consejo de Economia Nacional y de la Organizacién Sindical” (articu-
lo 20, par. 1.°) constituye un error, puesto que la enumeracton del ar-
ticulo 20 no agota la materia econdémica y porque el desarrollo de una
ley debe ser un conjunto coherente; para lo que es necesaria la par-
ticipacién de todos los Ministerios interesados en todo su desarrollo.
Y asi pareci6 entenderlo inicialmente el articulo 21 del Proyecto de Ley.

En todo caso, es de esperar que el desarrollo reglamentario suhsane
muchos de los defectos v oscuridades de l1a Ley.

X. AMBITO TEMPORAL

El articulo 24 prevé la entrada en vigor de esta Ley ““a los seis me-
ses, a partir del dia siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial
del Estado”. Dicha publicacién es de 21 de julio de 1965, por lo que la
entrada en vigor se aplaza hasta el 21 de enero de 1966. Si una Ley
atiende a una necesidad existente, y asi parece ser el caso de ésta, no
hay razdn para aplazar tanto su vigencia. El argumento que se suele
dar sobre la adaptacién de los destinatarios de una Ley a las modifica-
ciones que introduce pierde gran parte de su validez al tratarse de una
Ley de eficacia no imperativa, contrariamente a lo que ocurre con las
leyes alemana, belga y suiza.

Ademais, en definitiva, la fecha de 21-1-1966 no es sino un plazo
minimo o una primera condicién para la entrada en vigor de la Ley.
La segunda condicién es la confeccién y publicaciéon de su desarrollo
reglamentario, previsto con la importancia que hemos estudiado en los:
articulos 20 y 21.

XI. CONCLUSION

La Ley de 17-VII-1965 ofrece, pues, un cauce juridico especial, de
caracter dispositivo, a las compraventas a plazos de bienes muebles
corporales no consumibles, a los contratos de préstamo para financiar
las mismas, asi como aquéllos que financian compraventas al contado
cuando se estipula su devolucion a plazos,

Del estudio realizado resulta evidente que la Ley es técnicamente
muy imperfecta, En cuanto a su finalidad, ésta es también clara, He-
mos visto que las ventajas que se ofrecen a los compradores son en
muchos casos ficticias. Los realmente beneficiados son los vendedores
y, especialmente, los financiadores. Estos gozan de:

a) La subrogacion en la reserva de dominio (art. 3. °)
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c)
d)

e)
)
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La posibilidad de pedir la resolucién del contrato o el venci-
miento de todos los plazos (art. 11).

La clausula de prohibicién de disponer.

La eficacia excepcional del Registro de clausulas de garantia:
(art. 23).

La situacion privilegiada de sus créditos.

El procedimiento especial del articulo 20,

Garantias todas ellas que les convierten en los auténticos arbitros de
las operaciones econdmicas correspondientes,

Mientras que la Ley no cuente con su Reglamento sus preceptos.
no son mds que papel mojado, por lo que cerramos este comentario a.
la espera de su pronta aparicion,






VIDA JURIDICA

NOTICIAS

Curso de conferencias sebre cuestiones relacionadas con la administra-
cion de justicia, organizado por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos
y el Instituto Espaiiol de Derecho Procesal.

Jesus Carnicero Espino
Magistrado

Necesidad de un auténtico proceso verbal para las reclamaciones de inferior
cuantia, Don José Pere Raluy. Juez Municipal de Barcelona.

Pone de relieve el anhelo de una organizacion judicial y unas leyes de
procedimiento que no sélo resulten adecuadas a la sociedad a que han de
servir, sino que eliminen de nuestra practica forense instituciones caducas
€ inadecuadas y toda esa gama de corruptelas que emponzofian nuestro pro-
ceso y que, por otra parte, arbitren instrumentos para satisfacer necesidades
no atendidas por el vigente sistema.

La reforma de nuestra organizacién judicial y de nuestras leyes procesa-
les ha de afectar, desde luego, tanto a las normas que han de regir una y
otras como a los sujetos en que encarna la funcién jurisdiccional v a sus
auxiliares y a instaurar un tipo de juicio que permita en la practica a los
sujetos de derecho, plantear pretensiones de pequehia cuantia, sin salir al-
canzado irremisiblemente en el empefio, pues el comin de las personas que
hayan de reclamar cantidades inferiores a mil pesetas deberan elegir entre
la renuncia a hacer efectivo su crédito o afrontar un proceso que, sun re-
suelto para el mismo en la forma més favorable, habr4 de suponer un des-
embolso no reintegrable, superior a la cantidad reclamada.

Por otra parte, en las reclamaciones cuya cuantia no exceda de unos pocos
miles de pesetas, aun rebasando el primer millar, se produce la conclusién
de que el costo de un proceso resulta absolutamente desproporcionado res-
pecto a la cuantia controvertida.

Expone que cabe esbozar una triple orientacién: a) el mantenimiento
del «statu quo» actual o su simple alteracién con modificaciones accidentales
encaminadas simplemente a salvar la faz, sin resolver el problema planteado;
b) la supresiéon dél actual juicio verbal, absorbiendo el juicio de cognicién
el campo de aquél, y ¢) el establecimiento de un auténtico proceso verbal
civil de inferior cuantia, estructurado de modo que sea asequible a cualquier
profano en derecho y cuyo costo sea tan reducido que el temor de una
condena en costas no frene excesivamente al acresdor ni agrave de modo
inicuo la posicién del deudor.

Entrando en el terreno de los principios que habrian de informar la es-
tructura del nuevo juicio verbal, cree en primer término que éste habria
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de basarse en una oralidad llevada a sus ultimas consecuencias; el de sim-
plicidad eliminando al méximo todo formalismo no estrictamente indispen-
sable; la inmediacién judicial mas absoluta y efectiva; criteric consistente
en la biparticién mayor que sea posible en los actos de instruccién cuando
alguna de las partes resida en lugar distinto del correspondiente a la sede
del drgano competente para la resolucion; que el nuevo proceso se enco-
mienda a Jueces peritos en derecho y revestidos de caracter profesional
y permanente,

Pasa a eshozar las bases del nuevo proceso.

Comgetencia objetiva. Debe excluirse totalmente la intervencion en el
nuevo juicio verbal, y en general en la resolucién de cualquier proceso con-
tencioso de los Juzgados de Paz.

Postulacion y defensa técnicas. Habrian de ser meramente facultativas..
Demanda. La forma ordinaria seria la oral.

Examen de la demanda por el Juez. '

Convocatoria a juicio.

Celebracion del juicio. Se recibiria la contestacion 'a la demanda y, tras.
la intervencion del Juez para intentar un acuerdo entre las partes y la puntua-
lizacion, a iniciativa del Juez, de los extremos de hecho y pedimentos de las.
partes, se procederia a practicar en la propia audiencia, y de no ser posible en
otra u otras inmediatas, la prueba propuesta por las partes y la que el Juez,
con amplisimas facultades, acordara de oficio.

Sentencia. Forma extremadamente simplificada.

Recursos. Las apelaciones contra decisiones de un Juez unipersonal, no
pueden encomendarse a otro Juez unipersonal por alta que sea la categoria.
de eéste, y que ningun juicio, por insignificante que sea su cuantia, debe
ser resuelto en ultima instancia por un dJrgano unipersonal.

Régimen economico del proceso. Cree que ha llegado 1a hora de plantear-
se seriamente la conveniencia de implantar de modo total, o, al menos, en los
procesos de inferior cuantia, la gratuidad de la Justicia.

Desecha las objeciones fundadas en la biparticién de la instruccién; arro-
jar una desmesurada carga sobre los hombros de los encargados de admi-
nistrar la justicia; lesionar los intereses de la abogacia y el peligro de fo-
mento de los litigios, inherente a la facilitacion del proceso.

Estima que el nuevo proceso contribuiria a crear, poco & poco, una nueva.
mentalidad, un nuevo estilo judicial, presupuesto capital para el éxito de
la reforma.

«Revision de la Ley sobre la jurisdiccion Contencioso-administrativa en orden
a la estructura organica y la competencia de sus Tribunaless. D. Sabino
Alvarez Gendin, Magistrado del Tribunal Supremo.

Constituyé la materia de su interesante conferencia, el carécter procesal
de lo contencioso-administrativo; lo contencioso-administrativo como juris-
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diccién especializada; Tribunales estrictamente administrativos: (Francia,
Italia y Paises del Benelux); Tribunales ajenos a la administracién y al po-
der judicial: (Alemania, Suiza, Portugal, Uruguay), Tribunales judiciales
para lo contencioso-administrativo: (Argentina); y nuestra jurisdiccién con-
tencioso-adininistrativa, incorporada al poder judicial, pero especializada,
examinando la organizacion actual, incorporacién de Tribunales Centrales o
Superiores, intermedios entre las Salas de las Audiencias Territoriales y
el Tribunal Supremo, Magistrados adjuntos y otros aspectos revisables de la
Ley de lo contencioso-administrativo.

Lo esencial de la conferencia radica en la propuesta: A) de creacidn de
dos Tribunales Superiores o Centrales en Madrid, y B) la creacion de Ma-
gistrados-adjuntos.

A) El primero de dichos Tribunales Superiores o Centrales, entenderian
en ultima instancia en los recursos que se interpusieran contra las sentencias
de las Salas de lo Contencioso de las Audiencias Territoriales en materia
de Administracion Laeal (incluso en la financiera y tributaria): a) de cuantia
indeterminada, con excepcion de la validez de elecciones de Concejales y
Diputados provinciales; b) de cuantia superior a 200.000 pesetas; ¢) que se
trate de personal solamente referente al de plantilla, y se impugne el cesg
del cargo o la exclusion en el escalafén corrspondiente, o se discutan derechos
pasivos y d) los recursos extraordinarios de revisién, constituyéndose para
resolverlos a la Sala en pleno. Si hubiera alguna vacante, se contaria con un
Magistrado de la Sala de lo Civil.

El segundo de lus Tribunales Superiores podria conocer entonces en
unica instancia o primera instancia de los recursos que se formulasen con-
tra actos administrativos dictados por los Organos de la Administracion
Central, inferiores al Gobierno, a las Comisiones delegadas del Gobierno
¥ a los ministros, asi como en los recaidos en expedientes de menor cuantia
del Tribunal Superior de Contrabando y Defraudacion. Los recursos de
apelacion contra las sentencias de dichos Tribunales Superiores se inter-
pondrian ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo y solo se
admitirian tratandose de asuntos superiores a 200.000 pesetas, o de cuantia
indeterminada, o de personal sél¢ respecto del de plantilla, y en lo que
afecta a cese de cargo, exclusion de escalafones o derechos pasivos, sin
introducir periodo de prueba, salvo que fuese denegado en primera ins-
tancia, considerandose el Tribunal Supremo en alzada, como de casacidn.

B) Para descargar la labor de los magistrados de las tres Salas de lo
Contencioso-administrativo se incorporarian dos magistrados adjuntos por
Sala, uno para cada Seccién, en el Tribunal Supremo, y uno por cada
Tribunal Central o Superior, para que revise o formule los Resultandos,
realicen la clasificacién, busqueda y fichado sistematizado y alfabetizado
de jurisprudencia, legislacion y doctrina cientifica y, en general, auxiliar
a los magistrados en la tramitacion de los recursos y en la redaccién de
las decisiones judiciales.

Esta medida se haria extensiva a las ofras tres Salas del Tribunal Su-
premo.
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«Las garantias del justiciable en las jurisdicciones ordinarias y especiales».
Don Manuel Escobedo. Abogado. Ex Decano del Ilustre Colegio de Madrid.

El conferenciante desarrolla este.tema empezando por poner de mani-
fiesto la ambiciéon del mismo, pues las garantias de los justiciables no se
limita a su derecho de defensa o al respeto de sus derechos individuales,
sino que la primera garantia para el justiciable es una perfecta organiza-
cién judicial que va desde la seleccion y formacién del juez hasta la sa-
tisfaccion interna del magistrado, su autcnomia y su absoluta indepen-
dencia, incluida la econémica.

Puso de manifiesto que la proliferacién de las jurisdicciones especiales.
constituye una insatisfaccion de los magistrados ante una posible sospecha.
de que se desconfia de su celo o de su competencia y una manifiesta des-
confianza de los justiciables y de los letrados, cuando se arrancan de la
jurisdiccién ordinaria materias que son suyas para llevarias a una juris-
diccion especial, a veces con normas procesales insuficientes y aun sin ellas.

Seguidamente dice que en otros paises existen también Junsdlcmones
especiales, aunque no con la proliferacién de Espafia.

Se refiere a la creacion del Alto Tribunal Militar en Francia y exalté.
la reaccion de la abogacia francesa, que llegé hasta el extremo de que el
Batonnier se personara ante el Alto Tribunal Militar para prohibir a unos.
defensores que vistieran la toga en el ejercicio de su defensa.

Se muestra partidario de una revision profunda, no solamente de la Ley
Organica, sino también de las Leyes procesales.

Hace alusién al organigrama, ideal expuesto por el magistrado don Bal-
tasar Rull en anterior conferencia, consideranduv que si no es perfecto es.
perfectible, y puede servir de base para un estudio profundo y definitivo.

Rechaza el sistema de modificaciones parciales, aludiendo a las llevadas.
a cabo en las llamadas Leyes de Urgencia y del Automdvil, exponiendo su.
criterio de que en las reformas no se debe tener unicamente presente el
punto de vista de la rapidez del procedimientc, sino, més principalmente,.
el de la descongestién de trabajo a los Tribunales, quitando de ellos mu-
chos procedimientos sumariales que pueden terminar, como en tantos pai-
ses, en un simple Tribunal correccional, y suprimiendo tramites burocré--
ticos de las instrucciones sumariales y del Plenaric.

Aboga porque en las reformas se tenga en cuenta el derecho del justi-
ciable a estar asesorado por su abogado desde el primer instante en que se.
produzca su detencién o su citacion.

Aboga también, por la supresion del secreto del sumario, y no se-
muestra partidario de una excesiva especializacion en materia penal, ter--
minand¢ por exponer el concepto del magistrado ideal, comio hombre de
gran cultura humanistica, perito y hasta artista del Derecho al servicio de
la Justicia y hombre bueno, de conciencia limpia y clara al servicio de:
la humanidad.
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«Resultados del procedimiento de urgencia en materia penals, por el Ilustri.-
simo Senfor Don José Raya Mario, Abogado Fiscal de la Audiencia de
Madrid.

El senor Raya comenzé su disertacion refiriéndose a que al cabo de-
ocho afnos de vigencia de la Ley de 1957, gque implanté el nuevo procedi-.v
miento penal abreviado, existen suficientes perspectivas para juzgar los.
resultados de su aplicacion y obtener ensefianzas que aleccionen para la.
proyectada reforma general de nuestras leyes procesales y organicas.

Dijo que aquella Ley de 1957 fue recibida con escepticismo en cuanto a.
la finalidad esencial que se proponia, cual era la de acelerar el proceso.
penal y cortar para siempre los retardos en la administracién de justicia.
En aquella época venia arrastrandose un largo proces¢ de acumulacién y-
estancamiento de causas criminales. El momento inicial de este retraso.
arranca casi desde la publicacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,.
y fueron muchos los remedios que se intentaron, sin conseguir ningin re-
sultado positivo.

En resumen, el ambiente, la gravedad de los problemas planteados y el.
tono nada revolucionario de la Ley que introdujo el procedimiento de ur--
gencia hacia pensar que no constituiria eficaz remedio para la situacién.

Sin embargo, el éxito ha sido patente—dice el sefior Raya—y pasa a
inventariar los factores que han producido este resultado.

Se ocupa primero de la abreviacién de plazos y dice que el acortamiento.
de plazos legales se ha considerado ingenuamente com¢ remedio de demoras
y retrasos, cuando la realidad del fenémeno es que en esas situaciones anor-

males los plazos no se observan y tanto da que la Ley los sefale mas o.
menos amplios.

La nueva Ley eché mano de aquel recursv, y asi, mientras en el proceso
comun el plazo normal para la instruccién de un sumario es de un mes,.
la nueva Ley lo redujo a ocho dias, y en esta escala, aproximadamente, se
trazé el esquema del nuevo procedimiento.

Estos plazos no se han observado, y si el procedimientc ha adquirido la.
agilidad que demuestra el estado actual de cosas ha sido més bien por la
simplificacién de trdamites, por la flexibilidad del procedimiento y por un
factor psicoldgico decisivo que no es otro que la conviccién de la Magistra-
tura de que habia llegado el momento de restablecer el buen orden en la.
administracién de la justicia penal.

A continuacion examina detenidamente los tramites que se han simplifi--
cado en cada uno de los periodos procesales: instruccién sumarial, fase in-
termedia, juicio oral y ejecucién de sentencia.

Termina examinando la naturaleza y alcance del procedimiento de ur--
gencia como tercer género de proceso comun, intermedio entre el proceso
solemne por delito grave y el juicio de faltas, que debe corresponder a una.
triparticién paralela de las infracciones y la asignacién de su conocimiento-
a Organos jurisdiccionales distintos.
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-«Sugerencias para la reforma del procedimiento civil>. Don Daniel Ferrer
Martin. Juez de 1.2 Instancia de Madrid.

Parte de la precision de la reforma de la Administracion de Justicia como
.necesidad sentida por todos, pues su actuacién no es hoy lo satisfactoria
que seria de desear, no por fallo en el elemento humano, sino por la orga-
nizacién que se mantiene y por los instrumentos con que cuenta para el
-cumplimiento de su fin.

Analizando las causas del desfasamiento que existe entre ia organizacion
'y las necesidades que debe servir, expone que su origen no se halla tanto
en la reglamentacion actual del proceso, en si misma considerada como en
.su antigitedad, pues la Ley de enjuiciamiento civil hoy vigente cumplié su
mision histérica, sobre todo teniendv en cuenta las circunstancias en que
nacio, que brevemente examina. Abundando en la misma idea se detiene
.en el estudio de las caracteristicas de la sociedad actual, que se halla en
trance de profunda transformacién, que acarrea la del Derecho.

Con concreta referencia al procedimiento civil, resalta que el proceso no
es una constante, sino que su forma concreta varia en relacion con las
.caracteristicas historicas de la sociedad y el perfeccionamiento técnico de la
disciplina. De otra parte, la contemplacion de los fines del proceso le lleva
a afirmar que su reglamentacién debe procurar que los cumpla promoviendo
el adecuado equilibrio entre los llamados a intervenir en él, el juez, como
‘representante del Poder publico, y los litigantes, para alcanzar la satisfaccion
«de sus derechos.

Sefialando los defectos que se advierten en la vigente ordenacion del
‘proceso, concreta los siguientes: 1.0 El excesivo nuimero de tipos de proceso
que se hallan establecidus. 2.0 La ordenacién de los principios dispositivo
'y de autoridad del juez, como rectores del proceso. 3.2 La excesiva duracion
de los procesos. 40 La inexistencia de medios para combatir los subterfu-
-gios dilatorios.

Se detiene en el analisis de los diversos puntos, sugiriendo como reme-
-dios: la reduccion del nuimero de tipos de proceso; la armonizacién de los
‘principios dispositivo y de autoridad del juez, reduciendo aquél a sus justos
limites y ampliando los puderes del juez para permitirle una mas directa
'y activa intervencion en la fijacion de los hechos y en su prueba; arbitrar
un medio para corregir los defectos procesales, situado en los momentos
iniciales del proceso, que permita subsanar los apreciados, para que el pro-
«ceso se encamine sin entorpecimientos a su fin esencial, que es la decisién
sobre el fondo, y, finalmente, para defender el fin del proceso y velar por
1la ética en la actuacién dentro de él, dar cabida a la doctrina del abuso del
«derecho, como medio de sancionar conductas dilatorias injustificadas.

Termina expresando que estd4 en marcha la reforma y ofrece unas ideas
de lo que sobre los puntos tratados se contiene en un primer proyecto de
Codigo procesal civil, elaborado por el Gabinete de Estudios creado por el
‘ministro de Justicia por Orden de 21 de octubre de 1964, para colaborar en
los trabajos sobre perfeccionamiento de la organizacion y procedimiento de
Ja Administracion de Justicia, discutido y aprobado en primera lectura por
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1a Seccién 3.* de la Comisidon general de codificacién en enero del pasado
aho, destacando como notas salientes: la reduccién de los tipos de proceso
a tres declarativos y un ejecutivo, los dos primeros configurados sobre la
base del actual juicio de menor cuantia, que son los unicos aplicables a toda
«clase de reclamaciones, ordinarias o0 especiales; mantenimientt del principio
Jdispositivo en la iniciacion del proceso, reformando la autoridad del juez,
a quien se permite examinar de oficio los presupuestos, ordenar la subsa-
nacion de defectos e intervenir activamente en la realizacién de las pruebas;
.se unifica la oposicion y se restringe la posibilidad de promover incidentes;
se atiende a la defensa del fin del proceso, facultando a los Tribunales para
‘impedir, rechazar, subsanar o invalidar de oficio cualquier actuacién abusiva
.0 fraudulenta.

-«Aspectos jurisdiccionales del falso testimonios. Don José Julian Hernandez
Guijarro. Abogado Fiscal de la Audiencia de Madrid.

Pone de relieve el gran nimero de problemas sin resolver que entrana
el falso testimonio, derivado de que estd aun indeterminada la verdadera
naturaleza de estos delitos, siendo los estudios monograficos sumamente
.escasos y estimando que las obstrucciones en el proceder por inexactitudes
testificales obedece a la dificultad de las probanzas y la acreditacion de la
intencion del agente.

Examina las posturas doctrinales, refundiéndolas en aquellas que entien-
den que el falso testimonio es un delito contra los medios de prueba, y en
las que lo identifican como especifico contra la administracion de justicia.

Dentro de las primeras, analiza con gran detalle la posicion de Antonioni,
iencaminada a determinar el verdadero objeto juridico del falso, que ya no
identifica con el término fe publica ni con la prueba, sino entendiendo que
el bien juridico defendido en el delit¢ de falso testimonio radica en la
certeza de la apariencia de la prueba, siendo para el conferenciante ello
insuficiente, porque sin ser partidario de la pluriofensa valora de manera
bifronte—material y procesal—la existencia o exactitud de un hecho, por
lo que necesario seri diversificar los delitos que tienen por ¢bjeto material
la prueba, y por objeto juridico, la certeza de su apariencia.

Respecto del falso testimonio como delito contra la Administracion de
Justicia, estudia la doctrina de Marsich, para quien el bien protegidc es la
actividad jurisdiccional, y como esta actividad se manifiesta en el proceso
regulado por una norma legal, ésta impone a cada uno el cumplimiento de
-determinados deberes que suponen limitaciones en su libertad, cuando es
llamado a prestar declaracion, en’ el doble sentids de obligatoriedad de pres-
tacion de testimonio y acatamiento a decir verdad, por lo que el falso testi-
monio supone incluso una cercenaciéon de la funcién publica del Estado.

Reconoce que la tutela juridica de los delitos es varia y compleja y sélo
puede identificarse con un dbjeto sustancial y especifico; de aqui que el
delito de falso testimonio pueda tener como objeto juridicu la justicia en
sSu més amplio sentido, mas sin olvidar que como modalidad de la falsedad

13
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tiene también como -.objeto de .proteccién la fe publica, councluyendo por
tanto. que la objetividad juridica del falso testimonio- la constituye la Ad-
ministracion de Justicia en sentido estricto en un concreto sector -de la.
prueba procesal, cuya certeza se salvaguarda, sin perjuicio de que por ser
aquél una modalidad de falsedad debe cumplir los requisitos esenciales de.
éstas en la-medida en que su objeto distinto lo permita. Extrae de ello.
aplicaciones practicas del més elevado interés, afirmando que los delitos
de falso testimonio solo, pueden ser cometidos por quienes aparecen ligados
por el deber de veracidad e integridad, deber este que se halla condicionado.
por dos requisitos, el de capacidad del sujeto y compatibilidad del deber.
o derecho que afecten al mismo sujeto.

«El Secretariado ante la reforma procesal y organica». Don Antonio Herre--
ros Hervas. Secretario de Sala del Tribunal Supremo.

Afirma que la sola antigiiedad de las tres leyes en trance de reforma.

_Orgéanica del Poder Judicial, Enjuiciamiento Civil y Enjuiciamients Cri-
minal es el mejor argumento en pro de que ésta se Neve a cabo de maners.
urgente e ineludible,

Hace a continuacion una critica de las dos Leyes de Enjuiciamiento, tra-
zando las lineas generales de un Organigrama de la Administracion de Jus--
ticia, senalando competencias y procedimientos. .

En cuanto & organos jurisdiccionales, subsistirian los. siguientes:

Juzgados de Paz, admitidos como “mal menor”, con su competencia actual.
y bajo control de los jueces comarcales de que dependan.

Juzgados comarcales, en los que se unifican los actuales municipales y co-
marcales.

Juzgados Superiores o de Distrito.—Los actuales de Primera Instancia.
e Instruccidén, para los que se propone ia especial reforma de concederles.
competencia para el conocimiento y fallo, en procedimiento répido, pero-
dotado de toda clase de garantias, de los llamados delitos menores.

. Audiencias.—Pars la segunda instancia en lo Civil y en los delitos meno--
res y en las cuestiones de Trabajo, y el conocimiento de los. recurscs con--
tenciosos administrativos de su territorio. Tendran para ellos sus corres-
pondientes Salas de lo Civil, Penal, Trabajo y Contencioso-Administrative..
La Sala de lo Fenal conoceria, aparte de las apelaciones de lo- resuelto por:
los Jueces de Distrito en los procesos por delitus menores, de los delitos.
mas graves en juicio oral y publico y en unica instancia.

A la Audiencia de Madrid se adscribirian la Sala o Salas necesarias para.
ccnocer de los recursos contencioso-administrativos contra . rescluciones de-
la Administraciéon Central,

Tribunal Supremo.—Nunca seria Tribunal de instancia y quedaria redu--
cido a cuatro Salas: Civil, Penal, Contencioso-Administrativo y de Trabajo.

Hizo a continuacidon un estudi¢; histdrico del Secretariado, comentando-
después los preceptos de la Ley organica y de su. Adicional, sobre el Secre--
tariado y la legislacidn positiva.
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Entrando en la material central de la conferencia se ocupa de la potestad
de documentacién como auténoma dentro del concept¢ amplio de 'jurisdic-
cién y hace un estudio de los articulos 249 y 251 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 321 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 481 de la Ley Organica del
Poder Judicial y preceptos concordantes.

Trata’ del origen de la fe publica judicial, configurada como garantia de
las partes.

A continuacion hablé ‘de la dacién de cuenta, que si bien apenas tiene
contenido aplicada a los Organos unipersonales, es muy importante en los
Tribunales Colegiados por la existencia de apuntamientos y notas.

En cuanto a la tramitacién, pide que se dé estado legal a lo que de
hecho viene ocurriendo, confidndola al secretario; comenta autorizadas opi-
niones sobre el particular, descargando asi a jueces y Tribunales de lo que
no sea pura actividad decisoria. _

Trata de otros problemas que afectan al Secretariado como unidad del
Cuerpo; formas de retribucidn; acceso de los secretarios al Tribunal Su-
premo, etc., y termina ocupéndose del secretario en su condicién de jefe-de
los servicios de Secretaria, destacando la importancia de dichos servicios,
e insiste en la necesidad de mejorar y dignificar a los oficiales y auxiliares,
que si bien deben ser totalmente independientes del secretario en 1o eco-
némico, han de estar fuertemente vinculados al mismo en subordinacién
y disciplina.

«Los criterios de la imposicién de costas en la primera instancias. Don Grego-
rio Pascual Nieto. Juez Municipal de Valencia.

Dado que los procesos judiciales suponen necesariamente un gésto, exa-
mina el conferenciante las dos posiciones que pueden.observarse: la de la
justicia gratuita y la de la retribuida. El primer sistema, dice, en la actuali-
dad ha sido totalmente rechazadc, tanto por la doctrina como por las le-
gislaciones. Respecto a la justicia retribuida, presenta con toda amplitud
los distintos sistemas que imperan, que en definitiva reduce, al de que cada
parte soporte los gastos de su actuacién en el proceso, el de imposicion de
costas cuando se cumplan determinadas condiciones y el de la impo;icic‘m
de costas al vencido de manera incondicionada.

Analiza la Ley de Enjuiciamiento Civil en la materia que descansa sobre
la mala fe y la temeridad, afirmando que falta en la misma un precepto
general sobre la imposicién de costas, y que el fracaso se debe al mismo
sistema, ya que a veces la temeridad no puede saberse si reside en la parte
o en su defensor.

Con relacién al vencimiento objetivo se extiende en consideraciones sobre
quién es la parte causante del proceso, viendo en la cuenta jurada, en la
denegacion del beneficio de pobreza, en la denegacién de la recusacién, et-
cétera, una expresién de dicho vencimiento en la Ley objetiva. Convierte la
Ley de Bases de la justicia municipal en la implantadora del sistema en
Espaiia, haciendo un calidy elogio de sus disposiciones y concretamente del



196 Anuario de Derecho civil

juicio de cognicién, en el que tiene su desarrollo. Aboga porque en un fu-
turo Cédigo procesal se adopte, en cuanto a costas, el vencimiento objetivo;
trata después del vencimiento cualificado agravado, ya que la condena de
costas a veces no resarce de todas las pérdidas sufridas y pone como ejem-
plo del mismo en nuestra legislacion los articulos 728 y 1412 de la Ley Pro-
cesal Civil, que imponen al actor, ademéas de las costas, el pago de los per-
juicivs causados al demandado. Estudia esta cuestion en el Derecho ita-
liano, ‘en el que se agrava el vencimiento objetivo cuando se aprecie dolo
o culpa grave, y en el que se siguen dos sistemas, el de que los dafios se
fijen en ejecucién de sentencia o por la determinacion aprioristica legal.

Fija varios supuestos en que, no obstante ser vencedor, ha lugar a la
imposicion de costas, en los que se sustituye la responsabilidad objetiva por
la subjetiva derivada de la culpa del vencedor.

Examina el vencimiento reciproco o mutuo y pone de relieve su posible
injusticia en funcién de un criterio econdmico, por lo que el Cddigo procesal
italiano autoriza al juez para compensar por enterc o parcialmente las costas
entre las partes.

Por ultimo, respecto de las costas en las ‘sentencias definitivas que
s6lo resuelven aspectos parciales, no de fondo, estima que no debe imperar
el criterio del vencimiento objetivo, sin¢ el de la inutilidad del proceso ca-
rente de condiciones idéneas para la finalidad pretendida.

«Problemas materiales y formales en la aplicacién del Derecho Social». Ex-
celentisimo Sefior Don Juan Menéndez Pidal y de Montes, Magistrado
del Tribunal Supremo.

Manifiesta el conferenciante que se limitara a plantear algunos problemas
de aquellos que tema tan amplio entrafia, ya que todos resulta imposible
abarcarlos en los estrechos limites de una disertacion.

Entrando en el examen de los de orden material, estudia en primer lugar
el concepto y aspecto actual del Derecho Social, desechando un sentido po-
sitivista del mismo, situdndolo en una escala de valores espirituales y ma-
teriales, a la par que otros de grande estima, en su grado mas elevado, en
atencion al desenvolvimiento de la personalidad y del bien comun, tanto de
una nacionalidad dada como en su sentido universal.

Desde el punto de vista socioldgico, lo considera como una de esas cons-
tantes que sirven como aglutinantes de pueblos y civilizaciones, constituyen-
do una nobilisima rama del Derecho, segin palabras de S. S. Juan XXIII,
que trae a colacién, corroborandolo asi la firma de la Carta Social de Euro-
pa en 1931 y la existencia de la Organizacion Internacional del Trabajo
(0. I. T).

Examina los elementos personales, reales y formales propios de esta rama
del Derecho, con las situaciones y amplitud que, en atencidn a diversas cir-
cunstancias, pueden presentarse en la realidad, haciendv notar cémo en
tales aspectos el Derecho positivo Social espafiol tiene un andamiaje muy
acabado.
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Reafirma la sustantividad propia, aunque relacionada, del Derecho Social,
cual ocurre con los demés existentes, sin que haya de sentirse desalien’o
pcer que sus principios fundamentales sufran variaciones, fendmeno que
también se observa en las otras ciencias.

Todos estos problemas, afirma, nos obligan en conciencia a estar al dia
en nuestros estudios, tanto de orden doctrinal como practico, para poseer
en todo momento gran autoridad en la materia.

Analiza detenidamente el caracter de equilibrio pacificador que este De-
recho tiene, desechando la doctrina de la lucha de clases, que entiende su-
perada porque, entre otras razones, en aquél tienen actualmente cabida 1-u-
chas mas cuestiones que la llamada cuestién obrera.

Proclama su fe en el tradicionalismo juridico, fecundo y acorde con las
esencias de nuestros grandes juristas, que fueron verdaderas figuras histd-
ricas.

Al aplicarse el Derecho Social, en un sentido vitalista, afirma que debe
evitarse el ratio vitalismo, para adoptar el vitalismo espiritual.

Sefiala, después de analizar el concepto de la Justicia Social, su verda-
dero triunfo en nuestros dias en las diversas declaraciones constitucionales
de multiples Estados.

Luego procedié al estudio de determinados aspectos concretos en cuanto
a la aplicacién del derecho material social, destacando los referentes a la
integracion de los trabajadores en las empresas, la posibilidad y condiciones
de la obtencion de un trato igual ante situaciuvnes iguales, y el de la depen-
dencia en el trabajo, sujeto este ultimo a un andlisis detenido por los es-
pecialistas de todo orden.

Terminé su conferencia afirmando en el aspecto jurisdiccional la necesi-
dad de jueceé especializados dentro del orden judicial y técnico, asi como
el estudio de los principios propios del procedimiento laboral en lo refe-
rente a la carga de la prueba, trato procesal de la prueba testifical, y otros,
haciendo una ultima alusién al mantenimiento de la unidad jurisprudencial.

«La funcién spcial del Juez». Don Dositeo Barreiro Mourenza. Magistrado.

Después de exponer la trascendencia y el equivoco del vocablo social,
afirma que lo que pretende destacar es la participacion individual en el
fenémeno asociativo y la relevancia de su funcién en cuanto a los intereses
de la colectividad, refiriéndose al propio tiempo a la importancia de la fun-
cién del juez en los aspectos socioldogicos del proceso y la influencia de su
comportamiento extraprocesal.

Los cambios operados en la configuracién social convierten en necesaria
una nueva demarcacion judicial, aunque para el autor existen unas muta-
ciones en la sociedad que, sin afectar a su estructura visible, son mas pro-
fundas y exigen una acomodacidn sustancial de la actuacion jurisdiccional
a los nuevos giros: el predomini¢ de lo social sobre lo individual, la resis-
tencia contra la “masificacion”, la tecnificacion de las actividades individua-
les, la .uniformidad, caracteristicas de la socializacién, etc., llegan a pro-
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ducir tendencias eliminatorias de las instituciones como la responsabilidag
civil, dada la actuacion andnima y homogénea del individuo dentro de los
llamados grupus de presion, de clara significacion econdmica, & cuya glori-
ficacion asistimos.

Situado el juez en esta sociedad en revisién, aparece, dice, como un
personaje anacronico y paraddjico en el que su individualismo se exacerba
necesariamente a través de la serie de cargas que sobre él pesan de indole
legal y moral, sintiéndose a- menudo el centro del proceso, cbservado y vi-
gilado permanentemente, sometido a la presién de los convencionalismos
sociales, y factor social trascendente, en cuanto es el representante real y
personificado de la Justicia.

Trata del juez cumo simbolo en relacién con la lucha sostenida por los
pueblos para la conservacion de su juzgado, por ser elemento social impor-
tante, y como acrecentamiento del prestigio intelectual, encuentra un sis-
tema prometedor el de las oposiciones entre funcionarios para el desempenio
de puestos de especializacion.

Dedica un apartado a la defensa de la juridicidad como funcién social,
exigiendo que inclusc la Politica se subordine al Derecho, por representar
éste una funcién social superior, y en parrafos de gran elevacion doctrinal
considera que la formulacion judicial del Derecho es una fuerza social que
estd en manos de los jueces, por cuanto la resolucién del caso origina unas
normas abstractas de validez general, pues al recoger expectativas de la
comunidad las devuelve de modo més concreto que antes tenian; de aqui
que el contacto social del juez es una garantia directa y necesaria de su
funcién.

Pide a los jueces una gran sensibilidad para captar las transformaciones
juridicas que la constante evolucién de la sociedad exige, poniendo como
ejemplos la evolucién de la jurisprudencia respecto de la responsabilidad
en los accidentes de circulacidn, el accidente de trabajo “in itinere”, el trata-
miento legal del justo precio en las expropiaciones inmobiliarias, etc., y,
por consecuencia, que nunca se defraude el sentid¢ social que llevan impli-
cito las resoluciones judiciales.

Con lo que llama sociologia del proceso, circunstancias e intereses socia-
les conjurados para desvirtuarlo y alejarlo de su finalidad, a los que hay
que atacar tajante y duramente, puesto que se convierten en un auténtico
dolo procesal, termina el sefior Barreiro su.interesante conferencia, no sin
antes exponer la necesidad de reforma de los procesos para que de ese
modo resulte beneficio auténtico para el interés social.

<El Tribunal de defensa de la competencia: jurisdiccion y procedimientos.
Don José Maria Villar Romero. Letrado del Consejo de Estado.

Manifiesta el sefior Villar Romero que desde su posicion de “procesalistzi
vehemente” va a realizar un estudio de la normativa legal sobre tal materia,
iniciando su trabajo exponiendo su opinién, reiteradamente expuesta, de la
necesidad de unificacion de fueros y que cuando podia esperarse una ten-
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«dencia legislativa en este sentido, ‘deseable - juridica y politicamente—hasta
26 jurisdiccitnes especiales- cuenta el conferenciante—, surge, dice, un nuevo
Tribunal especial, que a su juicio segrega facultades de la-jurisdicciéon or-
dinaria escapand¢ de su control, y en gran parte, al del contencioso admi-
.nistrativo. ' .-

Para realizar su analisis critico estudia el objeto y finalidad de la Ley
de Defensa de la Competencia, citando las disposiciones legales en que se
.contienen, la organizacion y composicién del Tribunal y sus funciones-atri-
Jbuciones.

Respecto al sistema a que responde el Tribunal de Defensa, ‘manifiesta
que €l derecho comparado donde se ha implantado la legislacion de defensa
de la competencia presenta dos variantes: el sistema anglosajon, en el que
los 6rganos administrativos se limitan a la instruccién de los expedientes
y su resolucion a un Tribunal ordinario (Estados Unidos) o especial, péro
judicial (Inglaterral), y el sistema europeo continental, con mayor interven-
<ién de los d6rganos administrativos en orden a la declaraciéon de las prac-
ticas restrictivas, asi como recomendar o exigir su cese, y en el que tam-
‘bién se encomienda la decision final a los Tribunales ordinarios, y que aun-
que se haya dicho que la configuracion del Tribunal Espafiol es original
‘por no representar confusion, pero tampoco neta separacién entre las fases
administrativa y judicial, es lo cierto que su adscripcion es francamente ad-
ministrativa. Cree que nos hallamos ante un organismo que en parte e€s y no
-es Tribunal, que en parte ejerce y no ejerce jurisdiccion, que tiene rasgos
-y atributos judiciales, pero que en el fondo es mero Tribunal administrativo,
que tiene jurisdiccion administrativa respecto de determinados aspectos, per¢
que carece de ella 0 no lo es para otros, y cuya jurisdiccién es en parte
retenida y en parte delegada.

Estudia las condiciones del expediente administrativo instruido por el
‘Servicio de Defensa de la Competencia y la fase decisoria, analizando el
,triple procedimiento por précticas prohibidas (procedimiento tipo), por prac-
“ticas exceptuadas y por inobservancia de la inscripcion obligatoria de los
acuerdos de concentracion de empresas, realizando una acabada critica de
las disposiciones legales, asi como sobre la importante materia de la ga-
Tantia de los inculpados. ‘

Dentro de la materia de recursos contempla por separado el de suplica
—para el autor debe denominarse de alzada o apelacion—, 21 de reposicién,
.con un caracter obligatorio en pugna con el sistema general de las Leyes de
lo contencioso, y el contencioso-administrativo, del que realiza un andlisis
muy detallado. Critica el que haya materias que escapan a la revisién con-
tenciosa, como son las resoluciones que dicte el Tribunal, formulando las
declaraciones y ordenando las intimaciones previstas en la Ley y los actos
concretos que son consecuencia de ellas, y como quiera que el recurso con-
tencioso cabe contra los acuerdos definitivos que el Tribunal de Defensa
de la Competencia dicte en materia de imposicion de multas y contra los
«demés no exceptuados en el articulo 29, resulta que dicho recurso conten-
«ciost, segun el articulo 31 de la Ley, habra de basarse exclusivamente en
infracciones de las normas legales, incompetencia, desviacion de poder y
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vicio esencial de forma causante de indefensidn, cuya terminologia no se
conviene con lo éxpresadoen el articulo 832 de la Ley Juridica Civil.

Pone de relieve la existencia de incongruencias en la Ley, como es que
mientras que las importantisimas multas que imponga el Consejo de Mi-
nistros, como comprendidas en el articulo 30, parecen estar sujstas al re-
curso contencioso, en toda su amplitud y por los amplios motivos del ar-
ticulo 83-2 de la Ley Juridica Civil; en cambio, las multas pequenas admi-
nistrativas que imponga el Tribunal sélo scn recurribles por los més limi-
tados motivos del articulo 31. Y todavia, para invocar estos motivos del
articulo 31 de la Ley, el 132 del Reglamento exige que los mismos sean re-
clamados, tan pronto com¢ se cometan,, ante las propias secciones o el
Fleno que en ellos hubieren incurrido; disposicién que reputa inoperante y
sin fuerza de obligar, dado su rango meramente reglamentario (la Ley no.
alude a ello), y su contradiccion con la norma del articulo 69-1 de la Ley
de lo contencioso, que permite aducir en las demandas cuantos motivos de
impugnacién procedan contra el acto o disposicion recurridos, “aunque no.
se hubieran expuesto en el previo recurso de reposicién o con anterioridad.
a éste”. .

Interpreta los articulos 29 y 31 de la Ley y estima que si se interpone;
alglin recurso contra cualquier decision directa ¢ indirecta del Tribunal de
Defensa de la Competencia, las Salas del Tribunal Supremo, si bien no
podran pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de las declaraciones o
intimaciones de aquel Tribunal, si podran entrar a juzgar si dicho acto o re-
solucién, como tal acty administrativo, es o no legal y consi&era que esta.
interpretacion amplia las garantias de forma evidente.

Termina su trabajo con las siguientes consideraciones: que hubiera sido
deseable que se definiesen -los hechos o practicas que prohibe, ya .como con-
travenciones penales (delitos o faltas) ¢ como una falta administrativa; que
el sistema jurisdiccional implantado hay que reputarlo desafortunado a causa.
de no haber establecido un tribunal judicial, o al menos cuasi-judicial, aun-
que fuese especial o especializado; por naber desgarrado una vez més la.
jurisdiccidon ordinaria, sustrayéndcla funciones que la pe_rtehecen; porque:
siendo un Tribunal administrativo se sustraen gran parte de sus decisiones.
al control de legalidad que supone la jurisdiccion contencioso-administrativa;
porque resucita el viejo concepto de jurisdiccién retenida y por instituir un
procedimiento con ciertos rasgos administrativos en lugar de ser totalmente
acusatoria. :

Bstima que en un auténtico estado de derecho esta jurisdiccién ahora
creada debe reintegrarse rdpidamente a la ordinaria, creando, ya en el Tri-
bunal Supremo, ya en la ‘Audiencia de Madrid, una Sala especial con las
funciones asignadas al Tribunal de Defensa de la Competencia'y del Go-
bierno, por su necesaria conexién con el Servicio de Defensa de la Cumpe-
tencia como drgano administrativo investigador y acusador, encuadrado y
dependiente del Ministerio de Comercio.
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BARBIERA, L.: “L’ingiustificato arricchimento”. Bari, 1964. Editorial
Jovene. Un volumen de 328 paginas.

En las relaciones patrimoniales actuales el enriquecimiento injusto-
ocupa un lugar bastante destacado, dada la frecuencia con que suele pre-
sentarse. Barbiera, para encuadrar esta figura juridica, parte del concepto:
le enriquecimiento injusto contenido en los articulos 2.041 y 2.042 del Céo-
digo civil italiano, compuesto de cuatro elementos: enriquecimiento, dano,.
correlacion entre ellos y falta de justa causa. De este modo, el autor trata.
de dar el aspecto dogmaético del enriquecimiento injusto desde el punto de
vista de la doctrina normativa referida a la obligacion especifica que se:
deriva del mismo.

Del mismo modo que lo trata el sistema normativo italiano, se recoge
por casi todos los derechos positivos europeos, si se prescinde de ciertas.
modalidades nacionales en la disciplina de cada uno de ellos, advirtién-
dose la existencia de un instrumento con la finalidad de que quede afir-
mado y garantizado el sentido de la jurisprudencia conmutativa dentro del
ambito de la circulacién de los bienes.

Desde este punto de vista general, el autor analiza preferentemente la
realizacién y actuacién del enriquecimiento injusto en el derecho positivo:
italiano. Junto a la realizacién genérica que prevén los articulos 2.041
v 2.042 del Cédigo civil italiano, existe una serie de correctivos especifi~
cos concernientes a particulares desequilibrios patrimoniales. Para el
anédlisis de éstos, Barbiera comienza su investigacién por examinar las
varias formas de adquisiciones patrimoniales. que fundamentalmente
pueden dividirse en adquisiciones que nacen directamente de la ley y
adquisiciones que nacen de la voluntad negocial. Por otra parte, examina.
¢i los remedios puestos para evitar el desequilibrio en favor del perju-
dicado no encuentran una justificacién diversa y mas directa en el am-
bito del sistema mismo del trafico juridico en vez de remitirse a la reac-
ciébn genérica del acto de enriquecimiento. También toma en considera-
cién los fenémenos de desequilibrio patrimonial que provienen de una
transaccién adquisitiva que ha fallado; por ejemplo, cuando la falta de-
a'gan requlslto ex1g1do por la ley .impida un desplazamiento juridico que
justifique el enrxquec1mnento habido.

En la segunda parte de la obra, el autor perfila la figura de la
obligacion que dinama del enriquecimiento injusto y pone de relieve su
sutonomia frente a otras obligaciones extracontractuales, al mismo tiempo
que procede a un examen de su contenido, donde se acusa una doble ver-
tiente: el enriquecimiento y el empobrecimiento correlativo que constitu-
yen al mismo tiempo e! postulado material para el nacimiento de la obli-
gacién y los componentes de su contenido.

La obra de Barbiera se concluye con un examen analitico del enrique-
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-cimiento y del empobrecimiento en su aspecto econdmico y juridico. En
.suma, se trata de un estudio monogrifico de indudable valor de la civi-
listica italiana actual.

JosE BONET CORREA

COCO, G. S.: “Crisi ed evoluzione nel diritto di proprieta”. Milano, 1964.
Editorial Giuffré. Un volumen de 247 paginas.

Estamos ante una obra de gran actualidad por el examen que se hace
de esta importante institucién juridica,. especialmente en cuanto el autor
trata de exponer el alcance y la validez del concepto de propiedad segin la
ciencia y la tradicién juridica en contraste con.el reconocimiento y conside-
racién de las nuevas exigencias sociales, politicas y econémicas contempla-
.das por la nueva Constitucion italiana.

El autor parte para el and’isis de su estudio del concepto de propiedad
vertido en el Cddigo civil italiano de 1952, que en realidad, resume la doc-
trina y experiencia anterior. A diferencia del Cédigo de 1865, se introducen
unas limitaciones a la facultad de disfrutar y disponer del propietario
(anteriormente de caricter absoluto), pero sin que aparezca una procla-
macién de términos geneiales de la finalidad y funcién social de la propie-
.dad. En cambio, la legislacién especial referida al dmbito patrimonial ha
tomado en cuenta las nuevas exigencias sociales, como el autor advierte
para las relaciones laborales de las empresas y de todas las modalidades
de participacién o de intervencién del Estado en Ia actividad econémica.
Esta altima, con mayor intensidad, se advierte actualmente en los sectorss
de la produccién y consumo de los bienes, por lo que la presente obra
viene a analizarlos en sus relaciones juridicas de dominio de un modo con-
creto, especia’mente en aquellas que presentan las caracteristicas de nues-
tro tiempo en cuanto a las exigencias econdémicas y sociales, influyendo de
una manera decisiva sobre la confirmacién de! derecho de propiedad. En
-contraste con las mismas es donde el autor acentia la insuficiencia del con-
cepto tradicional de propiedad.

De aqui que, en la segunda parte de su obra, el autor pretenda y pro-
ponga una nueva elaboracién del concepto de propiedad. Para ello, comienza
Coco por hacer una exégesis de las normas constitucionales que recono-
-cen a la propiedad y a la iniciativa privada la naturaleza de derechos fun-
Camentales garantizados en el Ambito de la legislacién comin. La primera
cuestién que se plantea por la norma constitucional es la de apreciar la
relacién concreta entre propiedad e iniciativa privada, debido al poder de
iniciativa estatal reconocido como prevalente en cuanto a’las finalidades
pliblicas de ciertos sectores de interés privado.

También, en relacion a las estimaciones establecidas -por la Constitu-
«ién y en consideracion a la funciéon de utilidad social, el autor examina la
naturaleza y extensién de la propiedad, asi como las modalidades a través
«de las que el Estado puede imponer las limitaciones.

En definitiva, se trata de una obra en la que el autor pretende dar esa
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visiéni-nueva del concepto de propiedad en sus términos generales, y'bajo‘ un
perfil unitario, donde el interés subjetivo del propietario se compagina con
las exigencias objetivas que implica la funcién social de la propiedad.

JosE BONET CORREA

D. MOLINARIO, Alberto (Profesor): “La ensefianza de las potestades y
relaciones juridicas”, publicado en “Aequitas”, aie VI, num. 6, Bue-
nos Aires.

El autor de este trabajo, investigador serio y prolijo, es ampliamente
conocido por la originalidad de sus ideas, que lo han llevado a formular
novedosas interpretaciones sobre problemas controvertidos en el derecho
positivo argentino. )

Ha dedicado también particular atenciéon a la pedagogia juridica y a
la reestructuracién metodolégica de las planes y programas vigentes en
las Universidades del pais, pudiendo destacarse en tal sentido sus traba-
jos titulados “El plan de estudios de la Escuela de Abogacia y la forma-
~i6n profesional”, y “La ensefanza de los derechos reales que integran
el Derecho civil”, como también algunos capitulos de sus libros mas re-
cientes (“Derecho patrimonial y Derecho real” y “De las relaciones rea-
les”). .
La lectura de estas obras nos muestra que el autor, desde antafio,
no considera correcta —ni conveniente— la agrupacién de materias que se
efectiia en nuestras Facultades de Derecho en una asignatura denomina-
da “Parte General del Derecho Civil”.

En este opisculo, tras haber madurado las ideas esbozadas en otros
escritos, vuelve sobre el tema, diandole un mayor desarrollo. El problema
presenta particular interés para los estudiosos del derecho civil, y en
especial para quienes se especializan en la llamada Parte General.

No podemos olvidar que el concepto de “relacién juridica”, que se
desarrolla y estudia en esa asignatura, parece a veces insuficiente para
el andlisis de todas las hipétesis y en ese sentido recordamos las clases
magistrales del profesor cordobés Pedro Leon, quien ya en 1941 organi-
zaba su programa de Parte General sobre la base de la llamada “situa-
cién juridica”, por considerar que este concepto, en virtud de su dinamis-
mo, comprendia aquellas hipétesis que la relacién juridica —estatica—
no alcanzaba a englobar. Precisamente en un trabajo nuestro (“Memo-
ria explicativa y programa sintético de Derecho Civil I- Parte General™),
publicado en el Boletin de la Facultad de Derecho de Coérdoba, comenta-
mos este interesante aporte metodolégico del profesor Ledn. .

Molinario, €n cambio, parte de otro enfoque. Considera —como ya
hemos expresado— que la Parte General del Derecho Civil no es nece-
saria como asignatura; pero, advierte que en la actualidad no puede
prescindirse de ella en nuestros planes de estudios por la tradicién con
que cuenta y el apoyo que le brinda la doctrina de nuestros civilistas, que
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ha llegado a plasmarse en los tres proyectos de Reforma del Cédigo
Civil, que le dedican sendos libros a la Parte General,

Con este convencimiento, se dispone a estudiar cudles son las relacio-
nes que tienen como sujeto a la persona humana, y distingue las rela-
ciones personales (dentro de las cuales se encuentra las relaciones fa-
miliares), y las relaciones reales. Sostiene luego que todas las relaciones
humanas pueden organizarse de acuerdo a dos grandes categorias, a
saber: a) la potestad, y b) la relacién juridica. Y a su vez, éstas se
subdividirian en dos especies, cada una de ellas: potestades persona-
les, y potestades reales, por una parte; y relaciones patrimoniales, o re-
laciones familiares, por la otra.

Queda pues claro que en el concepto del autor, la idea de relacion ju-
ridica es insuficiente pues no incluyen los vinculos de potestad y que para.
completar el cuadro de las situaciones juridicas en que puede encontrar-
‘se la persona humana, habra que estudiar en forma conjunta, o paralela,
Ja potestad y las relaciones juridicas.

Sentada esta premisa fundamental, para Molinario a analizar el con-
cepto de potestad en el Derecho Privado, y sus distintas especies, que
ya mencionamos: potestad real y familiar.

Dentro de la potestad real distingue aquella que recae sobre bienes
lotalmente propios (dominio); sobre bienes parcialmente propios (distin-
tas formas de condominio y la mal llamada propiedad horizontal), y fi-
nalmente la potestad sobre bienes ajenos (usufructo, uso, habitacién, ser-
vidumbres, hipoteca, preneda, anticresis y, también, la retencién, que para
"é1 constituye un derecho o potestad real).

En la potestad familiar distingue la patria potestad, de la potestad
cuasifamiliar, que aparece en ciertos aspectos de la tutela y curatela.

Establece luego un paralelismo entre potestad y publicidad, conside-
rando que “son dos conceptos Ejue se encuentran indisolublemente uni-
"dos, por lo menos en lo que hace al estableéimiento de 'a potestad”.

Finaliza el estudio de la potestad sosteniendo que en ella siempre
bay una relacién de sometimiento de un bien o persona, respecto al ti-
tular de la potestad.

Se ocupa luego de la relacién juridica, ensayando definirla, y dis-
tinguiendo entre la relaciéon de caricter patrimonial y 'a de naturaleza
Familiar. N

Con todos los elementos aportados, establece sucintamente lo que a su
entender es el contenido ideal de una Parte General, que me permito re-
producir:

a) Concepto de Derecho Civil. Relaciones y diferencias que existen
entre el Derecho Civil y otras ramas del Derecho Positivo. Dere-
cho Natural y Derecho Civil.

b) Teoria General de la ley. Efectos de la ley en orden al territorio
v al tiempo. .

¢) Aplicacién e interpretacién de la ley civil,

d) La persona humana. La persona de ex!stencia ideal. Régimen de
cada una de ellas. La representacién.
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<) Cosas. Bienes. Prestaciones no susceptibles de apreciacién pecu-
niaria, pero que son objeto de derecho. El Patrimonio. Los dere-
chos patrimoniales.

f) La potestad: concepto; especies; elementos. Potestad y publicidad.
La potestad rea': concepto; especies. Las relaciones reales
Concepto de relacién real. Distintas especies. Establecimiento,
conservacién y pérdida de las relaciones reales. Publicidad y po-
testad real. ’

La potestad familiar: concepto; especies. Ambito de la potes-
tad en las relaciones de familia; supuestos actuales y elementos
integrantes. Potdstad familiar y publicidad.

g) La relacién juridica: concepto, especies.

La relacién juridica patrimonial: concepto; elementos. He-
chos y actos juridicos patrimoniales: concepto; elementos; cla-
sificaciones; los elementos de la voluntad; los vicios de la volun-
tad; los vicios que afectan la licitud; nulidad y confirmacién del
acto juridico patrimonial. El tiempo y los actos juridicos patri-
moniales.

La relacién juridica familiar: concepto; elementos. Teoria
del acto juridico familiar, con exclusién del régimen de la inexis-
tencia e invalidez matrimonial.

) Tutela de los derechos,
El ejercicio de los derechos.
La prueba de los derechos. Prueba y régimen federal. Diver-
sos medios de prueba.
Proteccién extrajudicial de los derechos.
La proteccién judicial. Acciones, excepciones y presunciones.
La cosa juzgada. .

En parrafos anteriores nos ha expresado el autor que su trabajo no
intenta solamente demoler, sino también construir y que estd dispuesto
.a recibir las objeciones que los criticos deseen formular a su construc-
cion.

Esta nota, por su naturaleza, no es el lugar apropiado para iniciar
un debate; pero, a pesar de ello, queremos apuntar brevemente algunas
dudas que han quedado en nuestro 4dnimo después de una meditada
lectura.

iEs cierto que el concepto de potestad no cabe dentro de la idea de
relacién juridica? ;Por qué? ;Acaso la relacion de potestad no es una
.de las situaciones juridicas en que se encuentra la persona humana?

Por otra parte, no alcanzamos a comprender claramente cual es la
linea demarcatoria entre las potestades familiares y las relaciones fami-
liares. Pues tanto en unas como en otras encontramos el elemento que de-
fine, para Molinario, la relacién juridica familiar: “el interés de la colec-
tividad, que se caracteriza como interés familiar y que integra la rela-
«¢ién juridica familiar”. En todo caso, también aqui encontrariamos a la
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potestad como una subespecie de.relacion juridica, y no como una cate:
poria paralela y de igual rango.

Refiriéndonos de manera concreta al programa de parte general que
Losqueja en su trabajo, creemos que .son innecesarios algunos apartados
(especialmente el b y el ¢), puesto que se estudian en otras asignaturas in-
cluidas en nuestros planes de estudio.

Sin embargo, y pese a cualquier objecién que otros —con més autoridad
gue nosotros— puedan formular, se impone una conclusién: este estudio de
Molinario constituye un aporte de interés, que merece ser analizado y dis-
cutido con detenimiento, hasta por aquellos que sostengan la absoluta intan-
gibilidad de la Parte General, tal como se encuentra hoy estructurada.

Lurs MoIsSET DE ESPANES

GITRAMA GONZALEZ, Manuel: “Familia, alimentos civiles y seguridad
social”, Escuela Social de Valencia. Leccion de apertura dgl Curso aca-
démico 1955-1956. Valencia, 1965. 60 paginas.

El autor parte de la constatacién de que también en Espaifia, para una
gran parte de nuestros ciudadanos, carecen un tanto de sentido diversas.
instituciones del Derecho Civil, entre ellas la tutela, la dote, ias hipotecas.
legales y los alimentos legales. Por otra parte, son ya legién las fami-
lias que no pueden hallar en su propio seno la wélida seguridad econd-
mica en que, en otro tiempo, descansaron; la base econémica normal de
la familia ya no es suficiente muchas veces para afrontar una cesantia
en el trabajo, una enfermedad, la educacién de una numerosa prole y la
misma vejez. La gran industria, por su lado, ha venido a reducir la
dimensién de la familia, El fenémeno expansivo de la seguridad social
ha hecho que, en buena parte, la 'seguridad personal de muchos ciuda-
danos ya no se base ni en un patrimonio heredado, ni en el ahorro per-
sonal, ni en el cumplimiento de la obligacién legal de alimentos. Este
hecho, comin a los paises del mundo occidental, plantea para el jurista.
buen nimero de interrogantes: La Seguridad Social ;puede sustituir y
es conveniente que remplace del todo a los auxilios de caracter fami-
liar?; la solidaridad social més amplia ;debe prevalecer sobre la exis-
tente en el seno de la familia?; la Seguridad Social ;ha desplazado a.
la obligacién legal de alimentos entre parientes?; ;puede desvirtuar los.
principios supremos de la organizacién tradicional de la familia?

El problema ha preocupado a buen ntimero de juristas, especialmente
franceses. El autor, Catedratico de Derecho Civil en la Facultad de De-
recho y de Derecho Laboral en la Escuela Social, nos ofrece en esta bella.
Leccién de Apertura el fruto de sus reflexiones.

Observa que el Cédigo civil ignora, pese a las ultimas reformas, el
fenémeno de la Seguridad Social (salvo una breve alusién en el ar-
ticulo 1.924). Cabe destacar una analogia estructural entre la deuda.
alimenticia y las prestaciones de la seguridad social; éstas contribuyen.
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a facilitar el cumplimiento del deber legal de alimentos, al menos en.
cierta medida, pero sin que el contenido de tal deber se agote norrhal-
mente en aquéllas. Puede hablarse, por ello, de una especie de colectivi-
zacién de los medios de cumplimiento de los deberes de asistencia y
£0corro. )

Sin embargo el Profesor Gitrama entiende que la Seguridad Social no-
tpuede emplazar a la deuda alimenticia entre parientes por las siguientes.
tazones: a) porque el sistema espanol de Seguridad Social no protege a
‘a totalidad de la poblacién; b) porque tampoco cubre la totalidad de los
riesgos; ¢) porque sus prestaciones no ‘son siempre suficientes, y d) por-
que en ciertos casos tales prestaciones no logran efectividad.

Por otra parte el sistema de Seguridad Social debe respetar las nor-
mas fundamentales del Derecho de Familia. Y en este punto el autor
hace hincapié en la necesidad de no dar una desmesurada extensién a la
nociéon de “persona a cargo” —importada del Derecho francés—, debien-
do aspirarse a que se dé una coincidencia con las categorias personales
de la obligacién legal alimenticia, con lo que se lograria uniformizacién
entre los diversos regimenes que hasta ahora han creado su propio cam-
po de aplicacién con base en criterios pragmaéticos y de oportunidad.

Termina el autor su leccién afirmando —de acuerdo con los Profeso-
res Cossio y Serrano— que acaso no esti lejano el dia en que al viejo
tronco del Iug Civile se incorporen, debidamente depurados, los Derechos
especiales que un dia de é] se separaron. Para que ello sea una realidad es-
timo necesario que el civilista esté atento y sea sensible a las transforma-
ciones sociales de nuestro tiempo. La .presente Leccién del Profesor Gi--
trama constituye un claro ejemplo a seguir.

GABRIEL GARcCfA CANTERO

RIVOLTA, G. M.: “La partecipazione sociale”. Milano, 1964. Editorial
Giuffré. Un volumen de 254 paginas,

Esta obra plantea la cuestién fundamental de la posicién compleja.
que tiene el socio en una sociedad mercantil, desde el punto de vista juri-
dico; si bien se hace con referencia a la ‘sociedad anénima o por acciones,
también puede extenderse a otros tipos de sociedad de capitales e incluso-
de personas.

El autor comienza por examinar las situaciones activas y pasivas,.
los poderes y deberes del 'socio, de aquellos que esti investido a titulo-
originario, en base a la estipulacién del contrato de sociedad, o bien en
virtud del tituloe derivativo, cuando se sucede a otro socio o se ocupa.
su puesto. En la primera parte de la obra se han querido ver contenidos:
en la participacién social una serie de derechos subjetivos individuales.
conectados unicamente por el comin origen contractual o por la comtn
referencia al ligamen social. De este modo, se contrasta esta postura uni-
taria con otras concepciones doctrinales que conciben la participacién
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bajo los perfiles de un derecho real, de una comunidad o de una copro-
piedad particularmente cualificada, o incluso de un derecho de obligacién,
por el cual el socio és acreedor de la sociedad.

El examen critico de estas concepciones doctrinales, al igual que de
.aquellas otras que encuadran la posicion del socio en una expectativa o
.en un estado personal, permite a Rivolta, en la segunda parte de la obra,
llegar a la elaboracién y a la definicién de lo que conpiste un “derecho
de participacién”. A su juicio, se trata de un derecho patrimonial que
tiene por objeto la participacién en los rendimientos sociales y; por tan-
to, que implica los derechos a las utilidades y a la alicuota de liquidacion.
En cambio, las posiciones sociales inherentes a las funciones administra-
‘tivas, deliberantes y de control no pueden tener esa misma naturaleza,
ra que no son homogéneas con las prerrogativas patrimoniales, al revestir
un caracter instrumental frente al derecho patrimonial; en definitiva, las
«cree divergentes porque, a veces, tienen también un caricter de “deber”.

Con tal criterio, el autor examina a fondo el contenido del derecho
de .participacién, especialmente con referencia al reparto de utilidades,
.en su triple posicién: de derecho a utilidades, a su reparto y a la adqui-
sicién sucesiva. También se concreta por Rivolta la naturaleza del de-
recho de participacién en cuanto implica una postura de subordinacién
correlativa por parte de los demas socios. Una vez delimitada tal natura-
leza, deduce las caracteristicas de este derecho considerandolo como un
tertium genus que supera el simplicismo de su calificacion como derecho
real o de un derecho de obligacién, no definible abstractamente y si sélo
.a través de sus propios elementos constitutivos.

JosE BONET CORREA

ROTQNDI, Mario: “Instituzioni di Diritto Privato”, VIII edicion. Aure-
lio Paraninfo. Milano.

Rara vez un libro de texto se sujeta tanto a su funcién pedagdgica
-«como estas “Instituciones” de Rotondi. Frente al tono grandilocuente de
muchos autores (lo bastante elocuente y grande para que, mas alld de
las paredes del aula se haga oir entre los doctrinarios), el autor de este
libro habla en un tono préximo, coloquial, con sus alumnos. En alguna
ocasion se refiere a sus lecciones llaméandolas “conversaciones” y su prd-
pésito, seglin declara al final, no es tanto imprimir en la memoria del
.estudiante una disciplina completa como sembrar en e! suefio de su sub-
consciente unos conceptos llamados a despertar mas tarde, evocados por
-otros estudios.

Quiza por esto la obra no se desarrolla conforme a una sistematica
.demasiado estricta y sus capitulos se suceden ordenados mas bien por
.conveniencias de comprensién. A partir de unos conceptos generales de
Ley (fisica, social, ética, juridica), se va adentrando poco a poco en el
Derecho privado. Tras una exposicién de su formacién histérica en Ita-
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lia explica la distincién entre Derecho civil y Derecho mercantil, con las
alabanzas de rigor al sistema unitario del nuevo cédigo. Dedica dos ca-
pitulos a fuentes e interpretacién de la Ley, otros dos al derecho subjeti-
vo, sigue el negocio juridico, los sujetos y, a partir del capitulo catorce,
«desarrolla los distintos derechos subjetivos: una leccién sobre los dere-
chos reales catorce sobre las obligaciones (la mitad de las cuales se de-
dican a los contratos), seis sobre familia y matrimonio y cuatro sobre
sucesiones. Termina con la leccién cincuenta, sobre eficacia de las leyes
en el tiempo y en el espacio.

Para enjuiciar esta obra no podemos perder de vista que en Italia
la asignatura, “instituzioni di Diritto Privato”, pertenece al primer curso
de la carrera. Asi el estudiante recién salido del Liceo, ain atolondrado
en el nuevo mundo de la Universidad, se desayuna nada menos que con
una asignatura donde se dan cita la parte general del Derecho Civil, las
obligaciones y los contratos, los derechos reales, los de familia y suce-
siones, el Derecho Mercantil y las normas de colisién. Se pretende darle
una visién de conjunto que le capacite para entender las asignaturas pos-
teriores, un tronco donde engarzar las distintas ramas del Derecho Pri-
vado que luego ird estudiando con detalle.

Por esto el mayor mérito de Rotondi ha ‘sido crear un libro verdadera-
mente institucional, en sentido cldsico. Su manual, ajeno a citas de auto-
res y polémicas doctrinales, narra ya la historia y el ser del Derecho Priva-
do cual si se tratara de verdadds universalmente indiscutidas. Ni que
-decir tiene que esta forma lineal, dogmaética, de exponer la ciencia del
Derecho (mejor diriamos de “instruir” en la ciencia del Derecho) lleva
consigo sus inconvenientes. Por fuerza el libro de Rotondi habia de ser li-
bro de opiniones prevalentes, adherido al criterio de la mayoria, portavoz
-de esos conceptos que quizd por razones mds estadisticas que doctrinales
llamamos “conceptos bésicos”. )

De todos modos esto no impide algin que otro desvio del autor para
-exponer su personal criterio, si no sobre la estructura, al menos sobre
-ciertos detalles. Asi, Rotondi aporta un concepto de cosa exclusivamente
-deducido de la letra de la Ley. Si segin ésta la propiedad, derecho real
por excelencia, es derecho de goce y disposicién, “legitimamente podemos
‘inferior que cosa o bien es aquélla entidad que pueda constituir objeto de
goce y disposicién”. Este concepto se diferencia del econémico, en el que
caben, por ejemplo, los servicios (que juridicamente se identifican con
prestaciones y pertenecen por tanto no a los derechos reales sino a los de
obligaciones) ; pero en tal concepto juridico de cosa o bien cabrin, en
-cambio, ciertos entes inmateriales (como el objeto del derecho de autor,
de la propiedad intelectual o artistica) asi como la energia de la que se
puede gozar y disponer de forma auténoma (por tanto, no la energia
humana y si, por ejemplo, la electricidad); y, finalmente, incluso habra
-derechos que, por constituir un bien, puedan ser objeto de derechos
reales.

También interesa su concepto de los derechos de la personalidad. Mu-
<hos autores configuran el objeto de éstos en la misma persona del titu:

14
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lar; ahora bien, dice Rotondi, tal concepto nos traeria el absurdo de que
el titular fuera a! tiempo sujeto y objeto del derecho, Ya al concebir a
la persona humana como objeto de derecho es hoy radicalmente imposible;.
y entender los derechos de la-personalidad como “derechos sobre la per-
sona propia” choca, de otra parte, con dificultades légicas, en cuanto
el Derecho s6lo regula relaciones de alteridad. El1 consabido Robinson,
nos dice, ni siquiera seria titular de derechos personalisimos. Estos son
derechos a una conducta ajena y su contenido es la imposicién de un
deber negativo universal. Son derechos adquiridos a titulo originario y
tutelados por el ordenamiento juridico con independencia de sus posibles
reflejos econdmicos.

Incluso estas aportaciones personales de Rotondi asumen en su libro
aspecto andénimo de criterios universales. Supongo que sus alumnos rec-
tificardn més adelante esta inicial visién dogmética del Derecho cuando
comprueben que se trata de una ciencia esencialmente opinable; pero
fue acierto del maestro no descorazonarles de primer intento con esta
verdad abrumadora y sugestiva, porque no puede darse entrada en la
discusién doctrinal a quienes aun no saben de la misa la media...

JOSE GUILLERMO G.-VALDECASAS

SANTOSUOSSO, Fernando: “Il matrimonio e il regime patrimoniale della
famiglia”. Giurisprudenza sistemativa civile e commerciale diretta da
W. Bigiavi. Unione Tipografico-Editrice Torinese. Torino, 1965. 743 pa-
ginas.

Si no fuera porque entre nosotros el adjetivo estd desgraciadamente
desprestigiado, diria que se trata de una obra eminentemente “préctica’”.
Su consulta permite, en efecto, conocer rapidamente el estado de la mas.
reciente doctrina y jurisprudencia italianas sobre el matrimonio y el
végimen patrimonial de la familia. Pero al mismo tiempo el autor, al
hilo de las cuestiones jurisprudenciales, va elaborando una construccién.
doctrinal, coherente y rigurosamente sistematizada, con valiosas aprecia-
~iones-criticas de las decisiones de los Tribunales. Con lo cual se presenta.
Ya obra no exenta de interés dogmatico. Por otra parte, la personalidad
del Director de la Coleccién garantiza suficientemente de que no se trata.
de un mero repertorio jurisprudencial en el que las sentencias se trans-
criben unas detras de otras, sin que el recopilador haga otra cosa que
agruparlas méis o menos ordenadamente. Santosuosso ha sabido, por el
contrario, reelaborar la materia jurisprudencial logrando un trabajo de
notable calidad cientifica.

La doctrina jurisprudencial se expone con arreglo al siguiente esque-
ma: Conceptos generales; Formacién del matrimonio civil; Formacién del
matrimonio religioso; Disciplina de la sociedad conyugal; Régimen patri-
monial de la familia; Separacién personal y disolucién del matrimonio..
Por exigencias del sistema matrimonial italiano se incluye también la.
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doctrina canénica. La obra se completa con un excelente indice de auto-
res, de materias y de articulos.

El autor no omite exponer su opinién sobre cuestiones controvertidas.
Sobre la naturaleza juridica del matrimonio distingue entre el matri-
monio-acto, en el que adquiere decisiva importancia el consentimiento de
los cényuges, y el matrimonio-sociedad, en cuya regulacién prevalecen los
caracteres publicisticos. Frente a quienes propugnan la vuelta a la unidad
matrimonial similar al 'sistema de matrimonio civil obligatorio contenido
en el Cédigo de 1865, el autor entiende que en un régimen de libertad
religiosa no cabe otra solucién que reconocer ambas formas de matrimonio,
dejando libertad para contraer matrimonio civil sin inferioridad legal
de ninguna clase. Sostiene, en resumen, la conservacién del sistema con-
concordatorio con alguna simplificacién, tanto en la diseplina canénica como
en la civil. Acepta el principio de igualdad entre los cényuges, enten-
dida no indiscriminadamente, sino en el sentido de que a una diversidad
de funciones debe corresponder una distinta normativa, y temperado con
la unidad de direccién que normalmente ha de corresponder al marido.
Critica el reconocimiento en Italia de la validez de las sentencias de
divorcio dictadas en el extranjero entre subditos no italianos, aunque
tiene su apoyo legal en la Convencién de La Haya suscrita por Italia.

En resumen, una obra que puede considerarse modelo en 'su género.

GABRIEL GARCIA CANTERO

SPITERI, Pierre: “L’égalité des époux dans le régime matrimonial legal
(Etude de réforme legislative)”. Preface de André Breton. Bibliothéque
de Droit Privé sous la direction de Henry Solus, tome LVIII. Librairie
‘Générale de Droit et de Jurisprudence. Paris, 1965. 224 paginas.

Bien puede afirmarse que la reforma alemana de los regimenes ma-
trimoniales ha suscitado una especie de “reaccién en cadena” materiali-
zada en una serie de estudios doctrinalds, proyectos y reformas legisla-
tivas en diversos paises. Y aunque suele decirse que el ambito de los De-
rechos de Familia es el més resistente a una uniformizacién por via compa-
rativa, no cabe duda sin embargo que, aun en los paises mas tradicio-
nalistas, algun impacto logran las ideas puestas en circulacién. Tal ocu-
rre con el principio de igualdad entre cényuges desarrollando hasta sus
ultimas consecuencias en el Derecho privado por la Gleichberechtigungs-
gesetz alemana, y que ha 'sido ya objeto de estudio por dos tesis fran-
cesas.

Pese a numerosos intentos de reforma el régimen legal en Francia
sigue siendo el del Code, es decir, el de la Commmunauté des meubles et
dlacquéts. El autor. propone introducir un nuevo régimen legal que con-
tenga una posibilidad de opcién mediante simple declaracién ante el Ofi-
cial del Registro Civil, entre un régimen de participacién en las ganan-
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cias (de matiz separatista atenuado) y otro tradicional de comunidad de
ganancias

No sin cierta nostalgia se explica la génesis de la obra por el prolo-
guista y primer director de la Tesis, la cual fue comenzada cuando to-
davia funcionaba la Universidad francesa de Alger y no se habia retirado
el Proyecto Michelet de la Asamblea Nacional. La obra se presentaba
como un comentario a dicho Proyecto de Ley. Pero al ocurrir tal hecho,
hubo de modificarse la orientacion de la Tesis, presentandose como un es-
tudio de lege ferenda. Es 1til por la extensa bibliografia manejada, tan-
to francesa como extranjera. Para nosotros ofrece el interés de mostrar
las no escasas dificultades que un régimen de comunidad mis o menos
reducida —y en la préctica, preferido por bastantes hogares franceses— 2
la recepcién del principio de igualdad entre conyuges que se juzga in-
compatible con aquél. La proposicién del autor es ingenfiosa al par de
simple, pero por ser solucién de compromiso probablemente no serd bien
acogida por los partidarios de posturas extremistas. '

GABRIEL GARCiA CANTERO

VECILLA DE LAS HERAS, Luis: “El principio de la no sugerencia pro-
cesal”. Ministerio de Justicia. Servicio de Publicaciones. Madrid, 1965.

En un breve opﬁsculo, pero ciertamente caracterizado por un realismo
inconcurso en materia exiguamente tratada y de indudable trascenden-
cia, pone de relieve su autor, como la investigacién de los hechos exige
por parte del juzgador una absoluta indiferencia subjetiva y por parte
de los declarantes, una completa libertad personal que sirva de garantia
a la exposicién veridica de los sucesos; afirma que para salvar esta in-
diferencia judicial y esta libertad de los declarantes, hay un séle y unico
remedio, cual es el de observar de manera escrupulosa el principio de la
no sugerencia en el examen procesal, llamando la atencién sobre este
punto, puesto que si bien admite que no se trata de una perversién de
voluntades, sino de una inveterada costumbre no admitida por la ley y
rechazada por la jurisprudencia, constituye un demérito para la Justicia,
que es necesario desterrar.

Establece cémo por la pertinencia hay que lograr que las preguntas
se refiera al objeto de la causa y por la no sugerencia, evitar que las
preguntas sean contenedoras de los hechos, que aun pertinentes, deben
ser expuestos por los declarantes.

Considera como origen del principio, un rescripto o constitucién del
Emperador Trajano del afio 117, que recogido posteriormente por el ju-
risconsulto Paulo, fue incorporado al Digesto (Libro 48, 18 1, 21).

Esutdia dos elementos en el contenido del principio de la no suge-
rencia; uno de caricter positivo, que exige en el Juez una misién de A4r-
bitro personal de la verdad de los hechos controvertidos, y otro, negati-
vo, basado en que la busca de la verdad tiene como limite el que en los
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interrogatorios ni siquiera se insinte la contestacién que haya de dar el
interrogado, es decir, la exaltacién de la mas absoluta libertad del de-
clarante.

Hace un repaso de la vigencia actual del principio de la no sugeren-
cia, que segun el autor se halla plasmado:

1.° Sobre matrimonio nato y no consumado, en las reglas 42 y 43
del Decreto Doctrina Catélica de la Sagrada Congregacién de Sacramen-
tos, de fecha 7 de mayo de 1923. .

22 Sobre nulidad de matrimonio, art. 70-2.2, 99, 100 y 102 del De-
creto “Pro Vida Mater”, de la Sagrada Congregacién de Sacramentos,
de fecha 15 de agosto de 1936.

390 Sobre causas de separacién conyugal, en los cédnones 1774 y 1775.

4.° Sobre causas criminales, el canon 1944 en relacién con los 1770
y 1781, sobre la aplicaciény del canon 1774-75 y sobre las causas conten-
ciosas, cdnones 1774-75.

Esto por lo que respecta a los procedimientos canénicos.

Se mantiene también la vigencia en todos los procedimientos de la
Ley de Enjuiciamiento criminal y asi:

1.0 Para los acusados en el periodo sumarial, art. 389.

2.2 Para los testigos en el periodo sumarial, art. 439, y

3.0 Para los testigos en el juicio oral, art. 709.

Vigente asimismo el principio de la no sugerencia en los procedi-
mientos del Cdédigo de Justicia Militar:

1.2 Para los acusados en todas sus declaraciones, art. 605.

2.0 Para los testigos, art. 597, y por ultimo, se plasma la vigencia
del repetido principio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, unicamente para
los testigos, arts. 638 y 639, en relacién con el art. 585.

Desarrolla ampliamente el sentido histérico de la no sugerencia, tan-
to en el Derecho civil como en el Derecho Eclesidstico, para pasar al
estudio del problema en el Derecho positivo espafiol.

Respecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, glosa muy acertadamente
¢l art. 581 de la expresada Ley abjetiva y el art. 1231 del Cédigo Civil y
como quiera que en las posiciones se fijan los hechos concretos, pertinen-
tes y personales, en forma afirmativa y la parte se limita a contestar si
0 no, o a lo sumo agregar algunas explicaciones, sienta la conclusién
de que dicha parte no refiere los hechos libremente y el interrogatorio
se convierte en directamente sugestivo, por lo que afirma terminante-
mente que la férmula legal del examen de las partes en Derecho Privado
es obligatoriamente sugerente.

Respecto de los testigos, la Ley, de Enjuiciamiento Civil exige en los
interrogatorios la claridad, la precisién y la pertinencia de las pregun-
tas, pero sin exigir qud se haga en sentido afirmativo y como universal-
mente la férmula de los interrogatorios de dichos testigos se realiza en
forma afirmativa, a pesar de que la Ley manda que sea interrogativa y
debe realizarse por tanto en forma de preguntas, estima que la exigen-
cia explicita, aunque no expresa, de la Ley del principio de la no suge-
rencia, se conculca constantemente, haciéndose los interrogatorios ilega-
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les al emplearse la férmula afirmativa en los mismos, argumentando que
confirma esta doctrina la concesion por la Ley a la otra parte para pre-
guntar sobre los mismos hechos.

Con referencia a la Ley de Enjuiciamiento criminal, examina e in-
terpreta muy acertadamente y de forma amplia, los arts. 389 para la
declaracién de los procesados, 439 para el interrogatorio de los testigos
en el periodo sumarial y el 709 para el; momento del juicio oral, convir-
tiéndose la sugerencia en los interrogatorios de acusados y testigos, en
un motivo expreso de casacién sefialado en el ndim. 4.° del art. 850, tra-
yendo a colacion las sentencias del Tribunal Supremo que rectamente en-
tendieron ser conceptos perfectamente diferenciados los de sugestién, cap-
ciosidad e impertinencia.

Glosa muy cumplidamente el problema en el Cédigo de Justicia Mi-
litar y en el Derecho Canénico, concluyendo en relacién con el Foro
Eclesiastico, que el precepto de la no sugerencia tiene aplicacién legal
en, toda clase de causas pidblicas y privadas para el examen de las par-
tes y testigos, y que de hecho no se aplica al examen de las partes en
lag causas de interéy privado, aunque no resulta autorizado por ninguna
disposicién, siendo por tanto una corruptela derivada del uso civil; y
respecto del foro civil, que en Derecho privado la sugerencia estd im-
puesta para el examen de las partes y autorizada para el examen de
los testigos por un mal uso de caricter practico, y en Derecho piblico
—causas penales y mlitares—, el principio de la no sugerencia es le-
galmente preceptivo para el examen de acusados y testigos.

Trata muy ampliamente del sujeto activo y pasivo del principio de la
no sugerencia, con estudio de la jurisprudencia recaida sobre esta materia
¥ pone de relieve ¢dmo en la misma medida que los abogados no pueden
ser indiferentes, puesto que deben mostrarse partidarios de uno de los
contendientes, el Juez debe ser plenamente indiferente, derivindose de esta
indiferencia judicial el justificado principio de la no sugerencia, que cali-
fica de iusnaturalista, lamentando que el legislador moderno y la préctica
forense no se ajusten a la salvaguardia de tan fundamental extremo,
solicitando una revisién que alcance a restablecer la indiferencia positiva
en el juzgador con la restauracién amplia y absoluta del principio ro-
mano de la no sugerencia, lo mismo en el Derecho piblico que en el Dere-
cho privado.

Compone la segunda parte de tan interesante trabajo una serie de for-
mularios de gran utilidad en los diferentes fueros, para convertir los
interrogatorios sugerentes en no sugerentes.

JESUS CARNICERO Y ESPINO

Magistrado
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A cargo de Rodrigo BERCOVITZ R-CANO,
Antonio Manuel MORALES MORENO y Justo
JIMENEZ NICOLAS.

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

Bic1avi, Walter: Note inutili sul C. D. trasferimento delle azioni civili, RDC,
afio XI, nim. 2, marzo-abril 1965; pags. 130 a 172.

La transferencia de un derecho subjetivo no comporta una transferencia en
sentido técnico de la accién para realizarlo. El cesionario de un crédito no ad-
quiere a titulo derivativo la accién para realizarlo. La accién es un derecho
auténomo, ligado a una situacién juridica, para su tutela. Su independencia se
manifiesta en que su transmisién no implica la del derecho subjetivo primario.

GaMBON ALix, Germén: La disolucion del concepto de actos propios, RJC,
nlimero 1, enero-marzo 1965: pags. 21-39.

El autor parte de la confusién jurisprudencial y doctrinal existente sobre
la doctrina de los actos propios. Su estudio posterior muestra que bajo el con-
cepto de los actos propios se sitlan actos y situaciones de naturaleza y signi-
ficacién distintas que no coinciden mas que en el hecho de ser anteriores )
actos de caracter contrario. Por ello, G. Gambén considera que hay que des-
echar este concepto, puesto que, al no permitir un tratamiento unitario de las
figuras que comprende no resulta til.

Garcfa AMico, Manuel: Sobre la naturaleza juridica de las condiciones gene-
rales de los contratos, RDP, septiembre 1985; pdgs. 701 a 734.

Es conocida, y alcanzd resonancia, la polémica que acerca del tema tuvieron
dos ilustres privatistas: De Castro y Garrigues. Para el primero, las condicio-
nes generales de los contratos no tenian el valor de fuente juridica ni, por
tarito, ning(in otro, en tanto no quedara formalizado el contrato individual en
cada caso, con lo que, naturalmente, se- convertia en lex inter partes. Garrigues,
en cambio, sobre la base de distinguir condiciones generales de los contratos de
condiciones generales de la contratacién, creia posible reconducir estas ultimas
al rango de fuente objetiva por la via del articulo 2.° del Cédigo de Comercio,
pues en todo caso tendrian un valor consuetudinario. Tendrian, pues, un caric-
ter semejante,

Por debajo de la discusién doctrinal late un problema de atribucién o no a
fuerzas econémicas importantes, pero privadas, de poder normativo objetivo,
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con todas las consecuencias sociales que en tal atribucién pueden venir invo--
lucradas. En este sentido es de notar que los verdaderos abusos por parte:
de las empresas en la formulacién de las condiciones generales de los contratos
sélo pueden provenir, en realidad, de aquellas que se encuentren en una posicién
de monopolio, de hecho o de derecho.

Se distinguen de las condiciones generales de los contratos otras figuras
afines: contratos por adhesion, contratos “per relationem perfectam o imper--
fectam”, contrato tipo, contrato normativo, formularios contractuales y pre-
contrato. En suma, se acepta la tesis contractual, de modo que las condiciones
no tienen otro valor que el que les confiere el contrato de cuyo cortenido nor--
mativo forman parte.

MosQUERA SANcHEZ, L.: El poder judicial en el Estado de nuestro tiempo,.
RAP, num. 46, enero-abril 1956; pdgs. 69 a 94.

“Si en su dia pudo decirse que la legislacién constituia el acto sumo de la.
vida estatal, y mas adelante pudo hablarse de un Estado Administracién, la
creciente jurisdiccionalizacién de la vida permite fundadamente pensar, no cier-
tamente en un estado juez, pues el ejecutivo y el legislative conservan toda
su importancia, pero si un estado de Derecho jurisdiccional, o si se quiere en
un Estado Jurisdiccional de Derecho, para indicar la nueva plaza que el Estado
de nuestro tiempo ha ofrecido a la jurisdiccién.”

REscieNo, Pietro: L'abuso del Diritto, afiv XI, nim. 3, mayo-junio 1965, pa-
ginas 205 a 290.

Detras de la pluralidad de opiniones respecto a este tema se esconde una
diferencia ideologica, Por eso el autor dedica una extensa parte del trahajo
al estudio de la ideologia de los juristas y el problema del abuso del de-
recho. Por otra parte, la figura, por su propia vocacién y encuadre, esti lla-
mada a concretarse, para hacer realidad, en términos de justicia, el inmenso.
caudal de posibilidades que en si porta. Por eso, el autor estudia sus aplicaciones.

ScoeNaMicLio, Renato: Considerazioni sull'oggetto del Diritto comparato,
RDC, afio LXII, num. 9-10, septiembre-octubre 1964; pags. 331 a 361.

El Derecho comparado emerge por vez primera en la experiencia contem-
pordnea, como un sector caracteristico de la realidad juridica y un perfil indis-
perisable para su total conocimiento. Se trata de tomar a través de él plena.
consciencia de la formacién de valores, principios e instituciones, que operan.
en confines mds extensos que los del Estado.
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2. Derecho de la persona.

BARREIRO MOURENZA, Dositeo: El seguro y la responsabilidad en funcion de
la reparacion de los dafios producidos en la circulacién vial, RDP, mayo
1965; pags. 383 a 398.

La responsabilidad objetiva es una conquista y una necesidad a un tiempo
de las condiciones de vida contemporineas. Se entiende por tal aquella en la
que no hay una negligencia o culpa (al modo del art. 1902 del Cédigo civil)
que le sirva de fundamento. Hay responsabilidad, esto es, obligacién de indem-
nizar, pero sin culpa.

La Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor de 24 de diciembre
de 1962 ha consagrado este principio, si bien con algunos temperamentos que
acercan el sistema al de una presuncién legal de culpa, con una inversién de
la carga de la prueba correspondiente. La existencia, prevista por la Ley, de
un seguro obligatorio que cubra la responsabilidad civil del dafiador plantea
el problema de si hay o no vinculacién y hasta qué punto entre seguro y res-
ponsabilidad civil. El Decreto-Ley de 22 de marzo de 1965 no deja lugar a
dudas al respecto: claramente se ve que la vinculacién entre seguro y respon-
sabilidad es tan estrecha que la suspensién del primero provoca la modificaciéon
de la segunda.

Otra caracteristica importante del sistema lo ofrece la accion directa del
perjudicado sobre el asegurador, lo cual rompe, ciertamente, los esquemas cla-
sicos del Derecho de Obligaciones y Contratos. Es otra consecuencia del cri-
terio “resarcimiento a toda costa” que ha inspirado la elaboracién de la nueva
disciplina. Consideraciones sociales y de conveniencia han pesado mas que los
prejuicios doctrinales,

GOMEZ CALERO, Juan: Responsabilidad objetiva en la nueva ley del automo-
vil, RDP, enero 1965; pags. 23 a 39.

La responsabilidad objetiva, introducida en la nueva ley de uso y circulacion
de vehiculos de motor, de 24 de diciembre de 1962, es considerada en este tra-
bajo, en el que se analiza el Derecho comparado (Alemania, Francia e Italia).
y el Derecho espafiol en su vertiente legal y jurisprudencial.

LéPez Jacorste, Jcsé-Javier: La fundacion y su estructura a la luz de sus
nuevas funciones, RDP, julio-agosto 1965; pags. 557 a 609.

Este trabajo despliega un andlisis interno de la fundacién desde el punto
de vista de su fin, que no es otro sino la liberalidad, fin social o puablico por
esencia, al ir dirigido a un amplio circulo de personas.

Se estudia el origen histérico de la fundacién desde el Derecho romano y
evolucién posterior. La fundacién en el panorama comparado. El caracter ju-
ridico de la liberalidad y la distincion de la figura con otras en que aparece
este clemento. Pero lo que presta a estas paginas un singular interés es la
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mostracién del progresivo incremento que en la estructura misma de la fun-
-dacién ha venido operando la idea de fin social como algo dinamico y para
cuya consecucién estorban los impedimentos puestos a veces por la Ley. Asi
.se aborda el problema de la libertad de inversién patrimonial de la fundacién
frente al sentido restrictivo que imperd en esta materia a fines de siglo en
‘nuestra disciplina juridica, cuando se dispuso la obligatoriedad de convertir
los bienes de la fundacién en titulos de la Deuda Piblica, preceptos felizmente
atemperados por la jurisprudencia. Porque ello condenaba, efectivamente, a la

fundacién a un empobrecimiento en pugna abierta con la propia indole de sus
fines.

La consideracién dinimica del fin fundacional parece desembocar fatalmen-
te en el problema de las aplicaciones empresariales de la fundacién, tal como
es ya practica en Alemania. La admisién y el aplauso de esta modalidad no
debe hacernos perder de vista, sin embargo, la sustancial diversidad de estruc-
tura y de fines de la empresa y de la fundacion, por lo que no es comprensible
su confusién. o

‘Lopez Vitas, Ramén J.: Los llamados negocios juridicos abstractos, RDP,
Jjunio 1965; pags. 487 a 500.

Dentro de la teoria del negocio juridico, es, sin duda, el concreto punto de
la “causa” el que mayores dificultades suscita. Sobre qué ha de entenderse
por causa del negocio hay pluralidad de pareceres, En nuestro Cédigo se habla
-de “causa de la obligacién” y de la “causa de los contratos”. Nuestra juris-
prudencia, en fin, ha insistido en una doctrina diferenciadora entre “causa del
negocio” y “motivos” del contratante.

Por negocio causal se entiende aquel en el cual la causa es parte integrante
y explicita del negocio. Negocio abstracto, en cambio, seria aquel que no hage
mencién alguna de la causa contentindose con establecer los derechos y obli-
:gaciones correspondientes. Pero esta (ltima nocién encierra un equivoco: una
cosa es admitir negocios en los que no se expresa la causa, pero en los que se
la presume existente, y otra es concebir la posibilidad de negocios absoluta-
mente desconectados de causa, objetivamente considerada (p. ej., promesa abs-
tracta de deuda). En rigor, s6lo estos fltimos son los genuinos negocios abs-
tractos.

;Caben en nuestro Derecho tales negocios? De ninguna manera. La inter-
pretacion que tiende a extraer esta posibilidad del articulo 1277 del Cédigo
civil olvida la distinciéon antes establecida y considera negocios abstractos aque-
llos en que la abstraccién no es sino de caracter formal o procesal. Pues, en
efecto, el articulo 1277 se limita a encerrar una presuncién de derecho en favor
de Ia existencia y licitud de la causa, pero no es admisible asimilar por ello
nuestro sistema al germanico, que es el que auténticamente conoce y sanciona
<l llamado negocio juridico abstracto.
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ScoeNamiGLIo, Renato: In tema di resarcibilitd di danni derivanti da lesione
di interessi legittimi da parte della publica amministrazione, RDC, afio XI,
numero I, enero-febrero 1965; pags. 55 a 69.

Dedica una primera parte a la precisiér de los elementos y limites de la

responsabilidad civil y otra al problema especifico que sefiala el titulo del
trabajo.

3. Derecho de cosas.

Fornesa Riso, Ricardo: Eficacia del titulo hipotecario sobre parcelas de zona
maritimo terrestre, RAP, num. 45, enero-abril 1965; pags. 95 a 122.

En ocasiones los particulares, mediante artificios, se apoderan de parcelas
pertenecientes a la zona maritimo terrestre, de cardcter demanial. Los argumen-
tos utilizados son de dos érdenes: I. Eficacia de los titulos de adquisicién por ser
anteriores a la publicacién de la Ley de Aguas o por tener su origen de consoli-
dacién de situaciones de usucapidn sobre porciones desafectadas del uso piblico.
II. Eficacia protectora de los principios hipotecarios v fe piliblica registral.
El autor analiza el alcance de estos argumentos.

‘GoNzZALEZ PEREZ, Jesus: Los efectos de la inscripcion en el Registro Munici-
pal de Solares, RCDI, nim. 444-45, mayo-junic' 1965: pdgs. 557-603.

Este trabajo se ocupa de la inclusién en el Registro en relacidn con la
-obligacién de edificar. Los efectos previstos en caso de incumplimiento, no se
producen mientras que éste no se declare formalmente en un procedimiento
administrativo. Sin embargo, se puede lograr la exclusién del procedimiento
de enajenacién forzosa por venta voluntaria de la finca o cumpliendo los re-
«quisitos del articulo 148 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana. Después de estudiar el procedimiento de enajenacién forzosa el autor
atiende a los casos de ejecucién forzosa por los propios 6rganos administrativos
(desahucio y lanzamiento), y a los de reversién de la finca al propietario, si no
se realizan los fines que justificaron la privacién de la misma.

‘MARTINEZ SARRION, A.: La posesion de los resguardos de depdsito de valores
entrafia la propiedad de las acciones, RDP, enero 1965; pags. 3 a 23.

Desde la plataforma de un caso practico, el autor se plantea dos problemas:
-concepto de titulo; valor e interpretacién de la voluntad del testador. La entre-
ga de un titulo, tiene el valor de tradicién simbélica, con igual eficacia que la
-entrega real de la misma cosa.
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Mepicus, Dieter: Defensa de la posesién mediante pretensiones de compen-
sacion de dafio, ACP, t. 165, vol. 2; pags. 115-149.

El trabajo atiende a solucionar el problema creado por la existencia de una
laguna en el articulado del BGB, con respecto a la proteccién de la posesion.
Dicha laguna de la Ley da lugar a la falta de responsabilidad por parte de
aquellas personas que dafien la posesién de un tercero, siempre que no obtengan
ellos mismos dicha posesién, o que se trate de la posesién de una cosa inmueble.

WEIMAR, Wilhelm: El deber de indemnizacion por la agresion realizada en
estado de mecesidad, segin el articulo 904 del BGB, MDR, afno 1, vol. 3;
paginas 186-188.

El articulo 904 del BGB limita el derecho de propiedad en casos de nece-
sidad, autorizando la actuacién sobre cosas ajenas, siempre que con ello se
evite un mal mucho mayor. Naturalmente, a continuacién concede al duefio
el derecho a obtener una indemmizacién. Este trabajo atiende a los problemas
que plantea dicha indemnizacién, ESpecialmente'trata de determinar quién re-
sulta obligado a prestarla, punto que resulta omitido en la redaccién del
articulo 904.

4. Obligaciones y contratos.

Aucer Duro, Sebastidn: El incumplimiento en los contratos bilaterales de
promesa de compraventa, RJC, num. 1, enero-marzo 1965; pags. 129-156..

Se parte del intenso trafico de inmuebles existentes en la actualidad y de
sus diversas formas. Estas repercuten en las sanciones ofrecidas por el Orde-
namiento Juridico en caso de incumplimiento. El autor atiende a distinguir la
accién del articulo 1.124 del C, c., invocada expresamente por el articulo 1.541,
de la accién del articulo 1.504, que nacen del incumplimiento del contrato bi-
lateral de promesa de compraventa y de la compraventa ordinaria, respecti-
vamente,; dos formas posibles para la transmisién de inmuebles.

BERNAL MARTiN, Salvador: Las Juntas de Eslimacion de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, RDP, noviembre 1985; pags. 965 a 976.

Uno de los puntos a los que con mayor incidencia ha afectado la reforma
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, ha sido el de las Juntas de Esti-
macién. Las previsiones legales determinan su intervencién en los casos de
arrendamientos mixtos, los de locales de especticulos, en supuestos de denega-
cién de prérroga por necesidad y en los de derribo para reconstruccidn.

Otros aspectos del tema se contraen a : constitucién de las Juntas y actua-
cién de las mismas, en cuyo tramite es preciso tener en cuenta lo referente a.
peticién, forma, partes, audiencia, peritaciones, acuerdo y notificacién.
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Complementan el trabajo notas acerca de la impugnacién de las decisiones
de las Juntas; el pago de las rentas o indemnizaciones fijadas, v el concreto
tema de la procedencia de incrementos.

DIEDERICHSEN: Compensacion de dafio por incumplimiento y compensacion
de dafio por vicios, ACP, t. 165, vol. 2; pags. 150-168.

El saneamiento por eviceidn o por vicios de una cosa comprada puede dar
lugar al resarcimiento de dafios por incumplimiento. Esto es aplicable también
a los contratos de arrendamiento y de obra. Pero, ;qué ocurre con los dafios
provocados por los vicios de la cosa en los demas bienes patrimoniaieé del
adquirente? El resarcimiento de estos daiios no aparece previsto. Los preceptos
que el BGB dedica a la regulacién de las garantias en dichos contratos no re-
chazan tal resarcimiento, por lo que la extension de la misma deberd deducirse
de su interpretacién.

Espin CANovas, Diego: La garantia por eviccion a causa de actos del vende-
dor posteriores a la venta, RDP, junio 1965; pags. 469 a 486.

El Cédigo civil espaiiol concede accién al comprador de una cosa, frente
al vededor, si se ve privado en juicio de su propiedad por un tercero. Tal
es la formulacién clasica de la teoria romana de eviccion. Pero nada dice
acerca del caso en que la perturbacién provenga de los propios actos del ven-
dedor. En cambio, si se encuentra este punto regulado en otros Cédigos europeos.

Ante el silencio del Codigo civil, ;hay que pensar que el comprador estad
desprotegido frente a las perturbaciones posteriores a la venta, y debidas a las
actuaciones del propio vendedor? En modo alguno cabe considerarlo asi. La
proteccién del comprador, si no se quiere ver comprendida en la eviccién, dados
los términos absolutos del articulo 1475, puede reconducirse a principios gene-
rales de la contratacion, en especial al de que nadie puede ir contra los actos
propios, y, en suma, al de la buena fe, del que son expresién la “exceptio doli”
¥y la “exceptio rei venditae et traditae”,

La doctrina jurisprudencial ha venido reiteradamente a confirmar esta po-
sicién, extendiendo el ambito de aplicacién de la regla “venire contra factum
propium”,

Ficker, Hans Claudius: Asuncion de contrato y “droits relatifs au bien”,
ACP, t. 165, vol. 1; pags. 32-45.

El articulo 69 de la Ley del Contrato de Seguro alemana determina que,
con motivo de la transmisién de una cosa asegurada, el adquirente pasa a ocu-
par el puesto que tenia el enajenante en la relacién juridica del seguro. Sin
embargo, la cesién del derecho a la prestacion de garantia nacida de una com-
praventa y su adheréncia al objeto comprado (posible en el Derecho francés)
se estrella en Alemania contra el dogma de la intransmisibilidad de los llama-
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dos derechos dependientes, asi como contra el reducido concepto de los ele-
mentos accesorios a los derechos, que no comprende las cosas muebles. Por
ello cabe preguntarse si al articulo 69 de la Ley del Contrato de Seguro cons-
tituye una excepcién o, por el contrario, es reflejo de una evolucién de cardc-
ter general: la cosificacién de los derechos de crédito basados en relaciones
personales, El Derecho fraricés conoce el concepto de “droit relatif au bien
transmis”, que cada fez adquiere mayor relevancia juridica. El autor trata de
aportar soluciones al problema planteado en el Derecho.

GASPERONI, Nicola: La data di seadenza del primo premio e la riattivazione
del contratto de assicurazione sulla vitta, RDC, afio LXII, num. 5-6, mayo-
junio 1964; pags. 204 a 220.

Cuando las partes han previsto la reactivacion, la falta de pago del premio
suspende provisionahnente la eficacia del contrato de seguro, pero en este estado
de letargo se produce la reviviscencia del mismo contrato, si el contratante, en
los términos previstos en la clausula, paga el premio debido y los intereses
moratorios.

Con la reactivacién, no se trata de crear una nueva relacion de seguro, sino

de reemprender los efectos de la precedente que habian permanecido suspen-
didos a causa de la mora,

GIORGIANNI, M.: Appunti sulle fonti dell'obligazione, RDC, afo XI, num. 1,
enero-febrero 1965; pags. 70 a 75.

La fuente de la obligacién es el hecho histérico que da vida a ésta. Se
diferencia del titulo. El articulo 1173 del nuevo C.c. italiano suprime de la
eflumeracién de fuentes el cuasicontrato y el cuasidelito. Otra novedad es el
reclamo del ordenamiento juridico. Las fuentes de las obligaciones se pueden
clasificar en contractuales y extracontractuales..

Lopez Vieas, Ramdn J.: Estudios sobre el reconocimiento de deuda, RDP,
Octubre 1965; péags. 845 a 873.

La figura del “reconocimiento” se aplica en Derecho en multitud de insti-
tutos de escaso parentesco: de deuda, de hijo natural, de derecho, de firma, de
documento, etc. El dnico denominador comiin- que los abraza parece ser el
caracter de “pretérito” de “aquello” sobre lo que recaiga el reconocimiento.

Cifiéndonos al reconocimiento de deuda, la doctrina se divide al considerarlo
(en un orden ascendente de relevancia o complejidad juridica), bien como
acto juridico, bien como negocio juridico unilateral, bien como contrato.,

En el Derecho espafiol apenas si se encuentra mas mencién del reconoci-
miento de deuda que la muy incidental del articulo 1973 del Cédigo civil euando
se ocupa de la prescripcion. Sin embargo, ello no excluye.“a priori” la posi-
bilidad de esta figura juridica en nuestro sistema. Es mas, ne sélo existe, sino



Bibliografia 923,

que existe con un sentido miltiple, pues, segin el alcance de la declaracién
cognoscitiva, unas veces serd acto juridico, otras negocio unilateral o aun bila-
teral, Lo esencial es que se trata de un acto o negocio juridico declarativo.
cuyo fin es fijar y declarar una relacidén juridica anterior.

La jurisprudencia més reciente del Tribunal Supremo también da entrada
al reconocimiento de deuda, a través de la via de la admisibilidad de los llama-
dos negocios juridicos abstractos, al paso que califica de contrato al reconoci-
miento.

Dr Maso-Giaquinta: Gli effetti della sentenza esecutiva dell’obbligo di con-
trarre, RDC, afio LXII, niim. 9-10, septiembre-octubre 1964; pags. 362 a 395..

El C.c. italiano, en su articulo 2932, dice asi: “Si el que esta obligado a.
concluir un contrato no cumple la obligacién, la otra parte, cuando sea posible
y no esté excluido en el titulo, puede obtener una sentencia que produzca los.
efectos del contrato no concluido.” A propdsito de esta sentencia se estudia su
naturaleza, estructura, resolucién de los efectos producidos por la misma, ad-
misibilidad contra ella de las acciones de rescision y dec la revocatoria por
quiebra.

OssoR1o Y MoraLes, Juan t: Notas para una teoria general del contrato, RDP,.
diciembre 1965; pags. 1071 a8 1114.

Inserta la Revista de Derecho Privado este trabajo péstumo del desapare-
cido profesor Ossorio y Morales, en algunos puntos con reconstrucciones en.
base a sus notas, realizadas por el profesor Beltrin de Heredia.

El sumario del articulo lo constituyen los seis primeros capitulos de lo que
iba a ser una teoria general del contrato. Es singularmente feliz la exposicién
del concepto mismo del contrato y su depuracién de otros institutos afines o
mas genéricos, Ossorio se alinea en la postura de aquellos que niegan la iden-
tificacién entre negocio juridico bilateral y contrato, por estimar que hay
entre ambos conceptos una relacién de género a especie, en virtud de la cual
no todas las reglas que componen la disciplina juridica general del contrato son
aplicables a cualesquiera otros negocios juridicos bilaterales. Para la depura-
cién aludida se sirve Ossorio de dos criterios y fecundos: uno, formal, atinente
a su estructura, y otro, de contenido, que atiende a la funcién econémico-social
que el contrato desempefia en el trafico. Desde esta metodologia se eliminan
de la nocién de contrato aquellos negocios en que las voluntades de las partes
convergen a un interés comun, caso tipico de los negocios del Derecho de fa-
milia, incluido el matrimonio. También excluye de la focién todo lo referente
a la constitucién de derechos reales, pues se mantiene en su integridad la tesis
de que en nuestro sistema el contrato se contrae a la esfera de los derechos
de crédito. ' '

Principios fundamentales de la contratacidén, clasificacién, efectos, alteraciéon
de las circunstancias y excesiva onerosidad del contrato "soh otros tantos capi-
tulos desarrollados en este extenso aunque incompleto estudio.
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Pinto Ruiz, José: La resolucion del derecho del arrendador y la subsistencia
de los arrendamientos rusticos y urbanos sujetos a la legislacién especial,
RJC, num. 2, abril-junio 1965; pags. 317-358.

Si configuramos el arrendamiento como un derecho personal, el arrendata-
rio perderd su derecho en los casos de transmisién de la finca (salvo el caso de
sucesion universal) y de resolucién de su derecho. Si se trata, por el contrario,
de un derecho real, sblo se extinguird el arrendamiento en el ultimo caso (re-
solucién). La legislacién especial sobre arrendamientos rasticos y urbanos,
prescindiendo de la naturaleza del derecho del arrendatario, aplica soluciones
correspondientes a la naturaleza real de aquél, de acuerdo con su tendencia a
proporcionar estabilidad a dichos contratos de arrendamiento, incluso acentudn-
-dolas en el caso de los arrendamientos urbanos. En efecto, de la interpretacion
del articulo 114, nimero 12, se deduce que en los arrendamientos urbanos no
puede decirse que la resolucién del derecho del arrendador resuelva siempre
el derecho del arrndatario.

‘QUINTANO RiporLES, Antonio: Usura civil y usura penal, RDP, abril 1965; p&-
ginas 273-286.

La antigua y siempre viva cuestién de las relaciones entre el Derecho civil
y el penal o, si se quiere, de la posible continnidad sustancial entre el ilicito
civil y el ilicito penal, cobra en materia de usura especial relieve por la exis-
tencia, ya venerable, de la Ley Azcirate, de 1908, que formula una doctrina
-completa y coherente, tal como la ha venido interpretando nuestra jurispruden-
cia, no sin vacilaciones, en materia de “préstamos usuarios” a los que sanciona
con la nulidad de los mismos. Pero la Ley Azcarate no es una ley penal. Por
ello, no todo préstamo usuario de esta Ley integra el delito de usura. Sin
-embargo, no es posible la existencia del delito de usura previsto y castigado
en nuestro Cédigo penal, sin que tenga previamente el caricter de préstamo
usurario conforme a nuestra legislacién civil en esta materia.

Esto, supuesto y una vez enraizado el delito de usura en las ilicitudes civi-
les de igual nombre, nada impide el libre juego que operan, ya dentro del
campo penal, los caracteres de la teoria juridica del delito, aplicados a esta
conicreta provincia delictiva. En cuyo examen ha de tenerse una independencia
dogmatica y de construccién, como es logico. Asi, del caricter” formal o de
desobediencia de este delito resultan inaplicables las normas ordinarias en ma-
teria de accién imperfecta, no siendo imagiriables hipdtesis de frustracién o ten-
‘tativa. La culpabilidad sbélo puede ser la dolosa, pues los supuestos culposos
carecen de reprochabilidad penal.

Ruiz SANCHEZ, J. L.: La aparceria y el premio de afeccion, RCD1, num. 434-35,
julio-agosto 1964; pags. 485-509.

El autor mantiene en este articulo la tesis de que, si bien en “ius strictum” el
aparcero no tiene derecho a percibir nada en concepto de premio de afeccidn,
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«cuando la aparceria se extingue por expropiacion forzosa, sin embargo, desde
-el punto de vista del “ius aequum”, cuando la duracién de la aparceria sea de
'diez afios (plazo establecido por el articulo 30 y la Ley y Reglamento de Arren-
damientos Rusticos), ésta deberia dar lugar a un reparto proporcional (con
.arreglo a la distribucién de frutos) del premio de afeccién recibido por el
_propietario.

SoTo Nizro, Francisco: Depdsitos, almacenes, escritorios y oficinas en la
novisima regulacion arrendaticia, RJC, niim. 4, octubre-noviembre 1965;
péginas 1009-1036.

Las sucesivas modificaciones de nuestra legislacién de arrendamientos ur-
banos muestran una tendencia com(n en cuanto a la asimilacién al arrenda-
.miento de local de negocio de aquellas figuras locativas constitutivas de depé-
sitos, almacenes, escritorios y oficinas (articulo 5.° niim. 2.° del texto refuri-
«dido de 24-XII-1964). Esto es importante, ya que los preceptos del capitulo I
de la Ley marcan su ambito material de aplicacién y, segin su criterio, las
-arrendamientos quedarin situados en uno u otro de los dos grupos de arren-
damientos dentro del a4mbito de la legislacién especial, los de vivienda o de
local de negocio. El autor parte de estas consideraciones para realizar un
restudio en torno a tales figuras locativas en la nueva LAU.

.5. Derecho de familia.

AzPiazu RuUIZ, José: El articulo 413 del Cédigo civil, RCDI, niim. 438-39, no-
viembre-diciembre 1934; pégs. 745-763.

Se estudia el aspecto registral del articulo 1413, acogiéndose a la tesis
mantenida por la sentencia de 13-II1-1964. El autor llega a las siguientes con-
clusiones: 1) el consentimiento uxoris es idéntico a la licencia marital; 2) am-
bos son sustituibles por la autorizacién judicial; 3) los actos dispositivos de
la mujer de sus bienes propios realizados sin licencia marital son anulables;
-4) lo mismo ocurre con los actos del marido dispositivos de gananciales inmue-
bles realizados sin el consentimiento uxoris; 5) son inscribibles en el Registro
tanto los actos de la mujer sin licencia como los del marido sin consentimiento
uxoris, siempre que se haga constar en ambos casos tales defectos.

Bas Y Rivas, Federico: La adopcion en los impuestos sobre sucesiones y trans-
misiones patrimoniales, RCDI, num. 442-43, marzo-abril 1965; pags. 289-302.

Se trata de un estudio de los preceptos que la nueva Ley de Reforma del
Sistema Tributario contiene con respecto a la adopcién. De acuerdo con la
Reforma de 24-IV-1958, se atiende por separado a las normas que aluden a
la adopcidén plena, las que se limitan a la adopcién menos plena y las que
hacen referencia a la adopcién en general Finalmente, el dltimo apartado con-
sidera el Derecho transitorio.

15
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BELTRAN pE HEREDIA, José: La doctrina de CICU sobre la posicién sistemd--
tica del Derecho de Familia, RDP, octubre 1965; pdgs. 819 a 845.

Como reaccién a un trabajo del profesor Jordano Barea se resucita en este-
articulo la cuestion acerca de la posicién sistemnatica del Derecho de Familia,.
tal como fue vista por Cicu.

El profesor italiano, muerto en 1962, formulé sus tesis ya poco antes de
su fundamental obra “Diritto di famiglia” en 1914, y ha seguido escribiendo
acerca del tema hasta tiempos recientes. Partiendo de la distincién entre De--
recho piblico y Derecho privado, Cicu vio la dificultad de seguir manteriendo
el Derecho de familia en el segundo, sin que, por otra parte, postulara sin mas.
un simple cambio de colocacién, Para él se presentaba el Derecho de familia
como un “Tertium genus” intermedio entre los dos campos. Si se toma la
autonomia privada como genuina caracteristica del derecho privado, hay que-
reconocer los inconvenientes de comprensién que suscita el derecho de familia
desde este 4ngulo. En efecto, se sefialan algunas caracteristicas de las normas
juridicas que recaen sobre la familia que las separan de los puros postulados.
del- Derecho privado: la relevancia del interés y del orden publico, asi como
la funcién social mas acentuada en el derecho de familia, sirvan de ejemplo.
Pero es de notar que ninguna de tales caracteristicas es exclusiva del derecho.
de familia, sino que estdn presentes, con meras diferencias cuantitativas, en.
todos los institutos del derecho privado, a los que nadie niega este caricter.
Ello llevaria de la mano hacia la revisién en la hora presente, de lo que queda.
de la vieja distinciéon Derecho ptiblico-Derecho privado.

BreLTRAN DE HEREDIA, José: Reconocimiento de -hijo matural en testamento,.
RDP, marzo 1965; pags. 183 a 202.

En el Derecho espafiol los procedimientos legales para el reconocimiento de-
un hijo natural son los mencionados por el articulo 131 y sélo ellos: Acta de-
nacimiento, testamento u otro documento piblico.

En referencia con el testamento, tanto su concepto como su régimen juridico
parecen ir en abierta contradiccién con la esencia del reconocimiento. Pues el.
testamento es negocio juridlico mortis-causa de contenido patrimonial y esen-
cialmente revocable. Ninguna de las tres notas conviene al reconocimiento, pues.
su indole es mas bien la de un acto juridico en estricto sentido, no declaracién.
de voluntad, sino de ciencia, de contenido no patrimonial y que, por afectar
al estado civil de la persona, repugna el caracter de revocabilidad, propio del
testamento. El modo de orillar estas dificultades consiste en considerar el re--
conocimiento de un hijo natural como un acto auténomo incluido en un tes-
tamento. Pero ha de tratarse de un verdadero testamento, de cualquier clase,
en principio, por mis que sus notas genuinas no destifian sobre el reconoci-
miento que conserva su propia configuracién. En cambio, debe absolutamente-
rechazarse la posibilidad juridica del simple reconocimiento con forma de tes-
tamento, que seria tanto como concebir un “testamento”, pero con todas las.
caracteristicas de un acto inter-vivos y, en definitiva, un fraude a la Ley. EL



Bibliografia 227

simple reconocimiento con forma de testamento hay que considerarlo nulo con-
forme al articulo 4.° del Cédigo civil.

Canaris, Claus-Wilhelm: Los esponsales como relacion juridica legal, ACP,
t. 165, vol. 1; péags. 1-31. '

Parte el autor de la problemitica creada por la naturaleza juridica de los
esponsales. Critica y rechaza las dos teorias existentes sobre dicha naturaleza,
que ven en los esponsales un contrato o una simple relacién de hecho respec-
tivamente, Los esponsales son una relacién juridica ‘legal que no produce obliga-
ciones de caricter inmediato y cuyo fundamento radica en la garantia que
constituye la confianza entre las partes en base a la futura conclusién del
matrimonio.

EsTEPA, José: En torno al articulo 1413 del C.c. y cuestiones con él relacio-
nadas, RCDI, nam. 430-31, marzo-abril 1964; pags. 187-206.

El articulo se dedica a diversos aspectos referentes a la aplicacién en casos
dudosos del citado precepto del C.c. Para ello se consideran previamente los
principios que rigen la sociedad de gananciales, Ademas, el autor considera
que el nuevo régimen de los bienes gananciales implantado por la Ley de
24-1V-1958 es sustancialmente igual al anterior, sin mas modificacién que la
necesidad del consentimiento de la mujer para los actos de disposicién sobre
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles.

Lacruz BerpEJO, J. L.: Cuestiones fundamentales de viudedad foral navarra,
RCDI, num. 436-37, septiembre-octubre, 1964; pags. 553-584.

En esta conferencia quedan recogidos los aspectos sociolégico-politico e
histérico de la viudedad foral navarra, de los que se deduce su origen factico.
A continuacién, el estudio juridico se centra en el usufructo vidual visto desde
los puntos de vista teleolégico (naturaleza familiar), causal (su condicién one-
rosa) y estructural (su caricter familiar, real y legal). El autor atiende en
esta tltima parte al contenido del derecho, su nacimiento mortis causa y su
naturaleza legal.

LaNge, Jirgen: Sobre la pretension de informe en el Derecho de alimentos,
MDR, afio 1965, vol. 2; péags. 95-97.

La cuantia del derecho de alimentos es proporcional a los ingresos econd-
micos del obligado. Sin embargo, estos ingresos pueden ser desconocidos para
el titular de este derecho. ; Cémo puede salvar dicho obsticulo si la carga de la
prueba sobre la determinacién del nivel econbémico recae sobre é1? El autor
no ve otra solucién que la de ejercer, por analogia, un derecho de informacién
sobre esta cuestién de hecho.
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D=s 1A RICA Y ARENAL, Ramédn: La mujer casada y la cancelacion de créditos
hipotecarios gananciales, RCDI, niin. 442-43, marzo-abril 1965; pags. 245-288.

Este articulo se desarrolla en base a un estudio critico de la jurisprudencia
registral existente sobre este problema. El autor llega a las siguientes conclu-
siones: 1) el permitir la cancelaciéon de hipotecas gananciales s6lo por el ma-
rido sin el consentimiento de la mujer representa un retroceso en la concep-
cién tradicional que considera que se trata de un acto dispositivo; 2) que ello
no compagina con la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959, que se
propuso recoger en la legislacién registral las repercusiones de la reforma del
articulo 1.413 del C.c.; 3) que esta doctrina jurisprudencial implica la reforma
de los articulos 95, nim. 1.° y 178 del Reglamento Hipotecario; 4) que man-
tener la teoria de la accesoriedad absoluta de la hipoteca supone retroceder a
los tiempos inciales de nuestro sistema registral; 5) que esta teoria olvida que
respecto a tercero s6lo se extingue la hipoteca por su cancelacién.

ZOLLNER, W.: Libertad contractual y sujecion a los tipos contractuales en el
régimen patrimonial del matrimonio, ZGF, ano 1965, vol. 3; pégs. 113-124.

El BGB puso fin a la dispersion juridica existente en torno al régimen de
bienes en el matrimonio, mediante la creacién de cinco tipos legales. Pero
con ello dio lugar a problemas en cuanto a la extensién de la autonomia que
restaba a los cényuges a este respecto, Esta situacién se ve complicada por
la Ley de 18-VI-1957, sobre igualdad de derechos, que viene a suprimir aquellos
regimenes de bienes en el matrimonio que implican la administracion necesaria
del marido. Zollner parte de estas premisas para terminar exponiendo en varios
puntos los principios generales que rigen esta cuestion.

6. Derecho de sucesiones.

Camy, B.: Instituciones hereditarias en usufructo a una persona y en nuda
propiedad a otra: problemas que plantean, RDP, noviembre 1965; paginas
949 g 934.

El presente estudio es en realidad la exposicion ordenada y con fines de
aplicacién practica en la vida del Derecho, de la doctrina jurisprudencial asi
del Tribunal Supremo como de Direccién General de los Registros y del No-
tariado, en materia de institucién hereditaria en usufructo a una persona y en
nuda propiedad a otra, cuando esta otra es un “nasciturus nondum concepti”,
lo cual ha sido reiteradamente declarado posible por esta jurisprudencia.

Los puntos en que se vertebra el examen de esta seleccién de decisiones son:

Distincién entre heredero fiduciario y usufructuario. Distincién entre suce-
sién a titulo de herencia o de legado. Diferencias entre usufructuario universal
y heredero. Posibilidad de la designacién como herederos a los no concebidos.
Posibilidad de un derecho- de nuda propiedad sin titular actual determinado.
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Forma de inscribirse la nuda propiedad. Instituciones hereditarias en usufructo,
quedando condicionada la designacién de a quién corresponde la nuda propiedad.
Particién de herencia en la que unos herederos existen en el momento de la
delacién y otros son “nasciturus nondum concepti”. Particion de herencia en
la que pueden nacer futuros coherederos. Representaciéon de los “nasciturus
nondum concepti”. Enajenacién de los bienes y subrogacién real de éstos.

FunNaroLl, Carlo Alberto: La successione dei legittimari, RDC, afio XI, num. 1,
enero-febrero 1965; pags. 29 a 54.

Se contempla la legitima, significando una porcion de bienes asegurada al
legitimario, contra la voluntad misma del de cwius. Normalmente es una su-
cesion a titulo universal, que encuentra su justificacién politica en la institu-
ci6n familiar, y que repercute en el poder de disposicién de los bienes a titulo
gratuito. Estudia el derecho de los legitimarios, como limite a la sucesién
testamentaria y ab intestato y como especie de la mas amplia categoria de la
sucesidn legal. Se sefiala el deber de no dafar la legitima, destinindose las
ultimas consideraciones a la naturaleza de la adquisiciéon de los bienes que inte-
gran lo donado inoficiosamente por el causante.

HERNANDEZ-G1L, Antonio: La declaracion judicial de incapacidad en la susti-
tucion ejemplar, RDP, mayo 1965; pags. 371 a 383.

La sustitucién ejemplar es acogida por nuestro Coédigo civil, a diferencia
del Proyecto de 1851, en su articulo 776. La interpretacién de este precepto
suscita una duda fundamental: La declaracién de incapacidad del descendiente
que exige como requisito de la sustitucidn ejemplar, ;ha de efectuarse antes
de ordenarse en el testamento la sustitucién o bien no es esto indispensable y
basta con que la declaracién de incapacidad se efectlie en cualquier momento,
incluso posterior al testamento, con tal que sea anterior a la muerte del descen-
diente?

La doctrina y la jurisprudencia han venido entendiendo en un sentido rigorista
o literal el precepto, conforme a la exigencia de la previa declaracién de inca-
pacidad, Pero la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1941 se
pronuncié en sentido contrario, lo que suscité graves actitudes criticas y encen-
dié la polémica.

Desde el punto de vista metodolégico de la interpretacién, es preciso acabar
definitivamente con la idea del rango superior o excluyente de la interpretacién
literal. Siempre ha de interpretarse el derecho conjugando todos los instrumen-
tos de exégesis. Y si se desvanece este prejuicio, de cara a nuestro concreto
problema, debe reconocerse acertada la sentencia citada, que supera la habitual
interpretacién rigorista o literal, que ni siquiera esta libre de suscitar dudas.
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HERNANDEZ GiL, Félix: La indignidad por incumplimiento de deberes legales,
- RDP, febrero 1965. )

El abandono de los hijos y el desvio en su formacién moral, fomentado e
iniciado por los padres, adquiere tan sélo en nuestro sistema juridico, la catego-
ria de causa de indignidad. Asi se recoge en el articulo 756, 12 C. c¢. En el
trabajo se descompone en dos apartados el estudio de la cuestién; el primero
se refiere al abandono de los hijos; el segundo,'versa sobre la prostitucién y
atentado al pudor de las hijas.

Mencont, L.: Quota de riserva e porzione legittima, RDC, afio XI, nim. 1, ené-
ro-febrero 1965; pags. 1 a 28.

..+ Cicu distingue, para aclarar la aparente contradiccién entre los articulos 563
{que reserva legitimario una cuota de la herencia, relictum) y el 556 (en el
«cual la porcién indisponible resulta determinada por- una masa integrada del
relictum-+-donatum) ; distingue, pues, dos entidades diversas a las que corres-
ponden otras tantas posiciones del -legitimario. La primera, de naturaleza
juridico real, referida a la cuota de reserva (relictum). La segunda, de
naturaleza obligatoria, que atribuye al legitimario un derecho de crédito (de-
recho a la legitima), para completar el valor de la legitima, teniendo en cuenta
el alcance de las donaciones hechas por el testador.

El error de Cicu, sefiala Mengoni, consiste en atribuir a la cuota de reserva
una razén auténoma respecto al derecho de legitima. La Ley reserva a los pa-
rienites en linea recta una cuota de la herencia, no tanto por que quiera que
sean ‘herederos, cuanto porque quiere que consigan una cierta porcién del patri-
monio hereditario (legitima). Y para tal fin les atribuye un titulo hereditario
de superior garantfa que el simple titulo de crédito.

Se estudia: la cuota disponible; responsabilidad del legitimario por los le-
gados; el derecho del ligitimario respecto a las modificaciones de valor posterio-
res a la apertura de la sucesién; posicién del legitimario preterido en la divi-
sién hecha por el testador.

II. DERECHO HIPOTECARIO

CARRETERO GaRcia, Tirso: Retornos al Codigo Civil, RCDI, num. 440-41, enero-
febrero 1965; pags. 75-140.

El autor propone una vuelta al originario sentido del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria de 1861, recogido en el articulo 606 del C. c., ya que la interpreta-
cién actual de aquél es una de las principales causas de la endeblez ‘de la publici-
dad inmobiliaria en Espafia, Para ello hay que prescindir de la tradicién material
y del parrafo 1.° del articulo 1462 del C. c. en materia de inmuebles, y centrar
el articulo 32 de la L. H. en los principios de inscripcién e inoponibilidad supe-
radores de la traditio, y el articulo 34 en el principio de fe piablica germanico
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y en los efectos de la transcripcién de los titulos..., frente a los terceros des
.buena fe.

.DE 1A FUENTE JUNCO, Angel: El Registro de la Propiedad en Portugal, RCDI,
numero 438-39, noviembre-diciembre 1964; pags. 697-744.

Este articulo atiende, en primer lugar, a los antecedentes histéricos, que
-divide en tres etapas. A continuacion, estudia la legislacién vigente, centrada
-en el Cédigo de Registro Predial de 8-IX-1959, que contiene el régimen inmo-
biliario portugués de Registro. En los titulos 3.° y 4.° se tratan, sucesiva-

.mente, la organizacién del Registro de la Propiedad y los diversos asientos
-registrales.

-DE Lo FUENTE JUNCo, Angel: El Registro de la Propiedad en Portugal, RCDI,
numero 440-41, enero-febrero 1965; pags. 11-74.

Es continuacién del estudio iniciado en los nimeros 438-39 de esta Revista.
Aun dentro del titulo 4.°, dedicado a los asientos, quedan dedicados tres capitu-
los a la inscripcidn, los “everbamentos™ y los actos sometidos a registro res-
pectivamente. El titulo 5.° se ocupa de la documentacién necesaria, y el titu-
lo 6.° de la hipoteca en general, asi como de las hipotecas legales, voluntarias
'y judiciales.

DE 1a FUENTE JUNCO, Angel: El Registro de la Propiedad en Portugal, RCDI,
numero 442-43, marzo-abril 1965; pags. 303-362.

Es continuacién y conclusién del estudio iniciado en los nimeros 438-39 y
proseguido en los nimeros 440-41 de esta misma Revista. El autor se ocupa
en los tres dltimos titulos de la concordancia entre el Registro y la realidad
(Publicidad formal), de los principios hipotecarios en el sistema portugués y
«del caricter obligatorio del Registro (Registro y Catastro).

\GARCIA-MONGE Y MAaRTIN, J.: El tercero hipotecario ante la doble inmatricu-
lacion, RDP, octubre 1965; pags. 873 a 879.

El articulo 34 de la Ley Hipotecaria consagra un peculiar modo de adquisi~
«cién del dominio, que no en vano se ha llamado “originario”.

Los problemas que suscita la interpretacion .y alcance de este precepto en
las hipétesis de doble inmatriculacién de una misma finca, a efectos de con-
Jjugar los eventuales derechos de las dos series de sucesivos adquirentes, los
derivados de la primera inscripcién y los de la segunda, son el objeto de este
trabajo, que ofrece un estudio critico de la doctrina espafiola acerca del pro-
blema, tanto en referncia al orden hipotecario anterior como por lo que se
refiere a la situacién creada' por las tltimas reformas de la Ley Hipotecaria.
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Roca SasTrRe, R. M.: El problema de la relacién que respecto del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma, RCDI, nim. 446-47,.
julio-agusto 1965; péags. 781-831, '

Un importante sector doctrinal entiende que el tercero del articulo 34 es.
distinto del tercero del articulo 32 de la Ley Hipotecaria. Esta tesis dualista
pretende que en nuestro sistema registral conviven dos sistemas diferentes: el
de transcripcién (en el articulo 32) y el de fe piiblica (en el articulo 34), con
dos terceros distintos. Roca impugna esta tesis dualista, propugnando la tesis.
(dominante) nonista del tercero hipotecario, segiin la que ambos articulos (32 y
34) son expresién del principio de fe phiblica del Registro.

Rurz SAncuEz, J. L.: Caucion y proceso cautelar en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, RCDI, num. 446-47, julio-agosto 1965; pags. 855-8179.

El autor atiende a determinados aspectos de los problemas juridico-procesa--
les derivados de la caucién regulada por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria.
Distingue entre caucidén y proceso cautelar y examina la eficacia de la caucidn.
procesal en orden al sujeto pasivo de la relacién. Termina con un juicio posi--
tivo sobre las medidas de garantia y asegurativas de dicho precepto, realzando.
especialmente la oportunidad del arbitrio judicial que éste reconoce.

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general.

Brosera PoNt, M.: La empresa y la unificacion del Derecho de obligaciones y
el Derecho mercantil, RCDI, nim. 444-45, mayo-junio 1965; p&ags. 603-632..

Para llegar al concepto de una disciplina juridica es imprescindible utilizar
un doble método: el de investigacién histérica y el de observacién de la reali-
dad. Aplicado esto al Derecho mercantil, el autor trata de resolver tres pro-
blemas: 1) subsistencia o desaparicion del Derecho mercantil como Derecho.
especial; 2) futuro contenido de esta rama juridica y relaciones con otras
disciplinas (especialmente el Derecho civil); 3) concepto del Derecho mer-
cantil.

Purc FERRIOL, Lluis: Problemas de sociedades mercantiles en la sustitucion.
fideicomisaria, RJC, num. 2, abril-junio 1965; pags. 359-3717.

El articulo 182 de la Compilacién Catalana concede al heredero fiduciario
los derechos del propietario de participaciones sociales, lo que supone recono--
cerle la calidad de socio. El autor estudia las facultades, tanto patrimoniales.
como administrativas, de dicho heredero fiduciario dertro de la sociedad. Em
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una segunda parte, se ocupa de la posibilidad de aportar bienes fideicomitidos
al patrimonio de una sociedad.

Viraseca, Santiago: Desembolso parcial de obligaciones emitidas por una So-
ciedad Andnima, RJC, niim. 3, julio-septiembre 1965; pags. 681-700.

El articulo se ocupa de la licitud o ilicitud del desembolso parcial de las
obligaciones, asi como de los problemas a que esta operacién da lugar. Califica
el negocio juridico de emisién de obligaciones como “contrato de promesa de
préstamo”. A continuacién, admite la posibilidad de una suscripcién con desem-
bolso parcial en un contrato de emisién de obligaciones, a pesar de su inexis-
tencia en el Mercado de Valores. Termina con un apartado dedicado a la po-
sible aplicacion de la LSA a las acciones parcialmente desembolsadas.

2. Comerciantes y sociedades.

RotoNp1, Mario: Come fare e come non fare la riforma delle societd per
azioni, RDC, afio XI, nim. 2, marzo-abril 1435; pags. 102 a 118.

El tema de la reforma de la sociedad por acciones, se presta a una serie
de consideraciones como las que el autor del trabajo nos presenta. Constituye
éste, un discurso inaugural del afio académico en la Universidad de “L. Bocconi”,
de Milan, Hay que tener en cuenta que la legislacién italiana es, en materia de
sociedad, una de las mas recientes, cronoldgicamente, y modernas, por las lineas
de su inspiracion,

V. DERECHO PROCESAL
2. Parte general.

MARTINEZ VAL, J. M.: Reconvencion y adhesion a la apelacion, RJC, num. 1,
enero-marzo 1965; pags. 109-114,

Trata este articulo de la posicién del reconviniente cuando inicialmente ha
consentido una sentencia que resulta apelada por su contrario, y a cuya apelacién
se adhiere en el tramite de instruccién. El autor concluye que este cambio del
reconviniente es operante y que en tal caso, la Sala de instancia no tiene limite
para su decisién, pudiendo determinar una “reformatio in peius” contra el
primitivo apelante.

SaTTa, Salvatore: Cose e beni nell’esecuzione forzata, RDC, afio LXII, nuime-

r¢ 9-10, septiembre octubre 1964; pags. 350 a 361.
r

r, I
El articulo 2.740 del C. c. italiano prevé que el deudor responda del cumpli~
miento de las obligaciones “con todos sus bienes”, y el 513, cod. proc. civ. se
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refiere al embargo de cosas. Por qué esta dualidad de términos. El autor con-
«cluye afirmando una absoluta interdependencia entre cosas y bienes.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

Principio de especialidad. Descripeion de la porcién segregada y del
resto de la finca matriz.

A) El principio de especialidad, uno de los fundamentales de nues-
tro sistema inmobiliario, exige que la finca, por ser elemento basico sobre
la que se centran todos los derechos inscribibles, sea descrita con arreglo
a las prescripciones legales, a fin) de que pueda ser identificada con toda
precksién, y por ello, los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51, apartados
segundo y tercero de su Reglamento, establecen que las inscripciones se
practicaran expresando la situacién, linderos, medida superficial y demis
circunstancias que contribuyen a la identificacién del inmueble.

Igilal prescripcién aparece reflejada en los arts. 170 y 171 del Regla-
mento Notarial, al ordenar al Notario que cuide de expresar con la ma-
yor exactitud posible lds circunstancias y requisitos imprescindibles o ne-
cesarios para realizar la inscripeién y que procure rectificar los datos que
estuviesen equivocados o que hubieran sufrido variacién por el transcurso
del tiempo, para lo cual aceptari las afirmaciones de los otorgantes o lo
que resulte de los documentos facilitados por los mismos, pues de esta for-
ma se lograrid que estén siempre de acuerdo los Libros del Registro y la
realidad juridica.

B) Al practicarse una segregaciéon de un inmueble, los articulos 47
y 50 del Reglamento Hipotecario también establecen la necesidad de una
descripcién completa de la porcién segregada que va a constituir una nueva
finca independiente, para su ficil identificacién, y lo mismo en cuanto
a la finca matriz, cuya descripcién se exige “cuando fuera posible” para
lograr esa finalidad y concordar la nueva situacién resultante con las
inscripciones registrales. Pero como a veces la descripcion de ese resto no
es posible o incluso de verificarse, caso de realizarse varias segregaciones
separadas, los resultadod obtenidos no sélo estarian en contradiccién con
]a situacién real, sino que oscurecerian y perturbarian la limpieza y clari-
dad que deben tener los asientos del Registro, los propios articulos 47
y 50 prescriben que, en lugar de describir la porcién restante, se haga
constar solamente la modificacién en la extensién y el lindero o linderos
por donde se haya efectuado la segregacién, circuntancias que aparecen
claramente determinadas en la escritura calificada, que contiene la des-
cripeién completa de la nueva finca creada, la parte de extensién segregada
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de la finca matriz y el lindero Este del inmueble, por donde se efectné la
segregacién (Res. de 23 de octubre de 1965. B. 0. del 9 de septiembre).

DERECHO MERCANTIL

Subsistencia de pacto sobre transmisién de participaciones sociales des-
pués de otorgada la escriture de adaptadion, de una Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada a la Ley de 17 de julio de 1953. !

ANTECEDENTES.—E] articulo 8.9 de los Estatutos de una Sociedad de
Responsabilidad Limitada establecié que ninglin socio podria transmi-
tir sus participaciones en la Sociedad sin autorizacién expresa y escrita
de los demés a persona ajena a la misma; en la clausula cuarta de la es-
critura se determiné que, sin perjuicio de lo que dispone el articulo 8.° es-
tatutario, el socio podrs transmitir sus participaciones cuando estime
oportuno a su hijo, con exclusién de cualquiera otra persona

Posteriormente, en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada, 'se adaptaron los Estatutos a dicha
Ley, y, con objeto de evitar confusiones, los comparecientes de la eseri-
tura acordaron redactar nuevamente los citados Estatutos, en los cuales
el articulo 10, sustitutivo del anterior 8.9, dice lo siguiente: “El socio que
desee transmitir intervivos su participacién o participaciones sociales a
persona extrafia a la sociedad debera comunicarlo por escrito dirigido a
los Administradores, quienes lo notificarin a los socios en el plazo de
quince dias. Lds socios podran optar a la compra dentro de los quince dias
siguientes a la notificacién, y si son varios los que desean adquirir la par-
ticipacién o participaciones, se distribuirdn entre todos ellos a prorrata
de sus respectivas partes socialés o en la proporcién que de comfin acuerdo
convengan. En el caso de que ningiin socio ejecute el derecho de tanteo,
podrd la Sociedad adquirir estas participaciones en el plazo de otros
treinta dias, para ser amortizadas, previa reduccién del capital social, con
arreglo a las normas del articulo 19 de la Ley (debe ser el 20). Trank-
currido este ultimo plazo, el socio quedari en libertad de transmitir sus
participaciones sociales en la forma y modo que tenga por conveniente.
Para el ejercicio del derecho de tanteo que se concede en este articulo, el
precio de venta se fijard de acuerdo con el balance y liquidacién resultante
en el fin del trimestre natural inmediato a la fecha en que se convenga
la cesién. La transmisién de participaciones sociales se formalizara en
escritura piblica que se insecribiri en el Registro Mercantil.”

RESOLUCION.—La cuestién planteada en este recurso se centra en deter-
minar si el pacto dstablecido en la cliusula cuarta de la escritura de cons-
titucién de la Sociedad de Rekponsabilidad Limitada que constituye por
expresa declaracién de todos los interesados una excepceidn a la norma
general de transmisién de participaciones sociales que se contenia en el
articulo 8.° de los Estatutos por los que se regia la mencionada Socie-
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dad, contintia subsistente o ha quedado sin efecto después y como con--
secuencia de la redaccién dada a dicha materia en el articulo 10 de los
nuevos Estatutos, transcritos en la escritura de adaptacién a la Ley de 17
de julio de 1953.

La Direccién General considera que la bSubsistencia de la cldusula
cuestionada aparece decidida por las siguientes razones:

a) La escritura de adaptacién se limité a poner en congruencia los.
Estatutos socialés con el régimen de la Ley de Sociedades de Responsabi--
lidad Limitada, sin afectar a lo que no se oponia a la misma, y por eso el
contenido del articulo 8.2 de los Estatutos antiguos, por estimarse estaba:
en contradiccién con aquélla, al exigir el consentimiento escrito de todos.
los ‘'socios para la transmisién de participaciones sociales, fue sustituido.
por un sistema similar al del articulo de la Ley, cuyo texto viene a re-
producir.

b) La excepcién establecida a favor de uno de los socios y para un-
caso concreto, por lo demis justificado, no se encuentra en oposicién con
dicho articulo 20, por lo que no era necesaria su adaptacién, y, de otro lado,
al no formar parte del contenido de los Estatutas, sino del contrato so--
cial, es fundacional y obliga y sigue obligando a todos los contratantes,
mientras no sea formalmente revocada.

¢) La clausula discutida contimia inscrita en el Registro Mercantil,
por lo gue surtird todos sus efectos y estard bajo la salvaguardia de los
Tribunales mientras no se cancele o se inscriba la declaraciéon judicial’
de su inexactitud o nulidad (Res. de 15 de diciembre de 1965. B. O. de i
de enero de 1966).



JURISPRUDENCIA
1. SENTENCIAS COMENTADAS

Sobre la inmutabilidad del régimen economico conyugal

(En torno a la sentencia 18 noviembre 19A4)

LUIS PUIG FERRIOL (M

Abogado de Borcelona

I. ANTECEDENTES

Don José R. M. y D& Cayetana M. M. contrajeron matrimonio cané-
nico en Granada sin haber otorgado pacto alguno sobre régimen de
bienes, y como que tanto el marido como la mujer estaban sujetos al Cé-
digo civil en el momento de contraerse en matrimonio, el régimen eco-
némico del mismo era el de la sociedad legal de gananciales conforme
.a lo establecido en el art. 1.315 dd dicho cuerpo legal.

Ambos conyuges vivieron separados de hecho durante algunos afios
y el marido trasladé posteriormente su, domicilio a Cataluifia, donde hizo
manifestacién expresa de querer ganar, tanto él como la esposa, la ve-
.cindad civil catalana. Una vez verificado el cambio de vecindad civil
.ambos cényuges otorgaron con fecha 7 de septiembre de 1949 escritura
-de capitulaciones matrimoniales en la que declararon acogerse al régimen
legal de Catalufia de separacién de bienes.

Posteriormente la esposa insté la separacién personal y demandé al
marido solicitando que se declarara la nulidad de la escritura de capitula-
ciones matrimoniales otorgada dieciocho afios después de haberse cele-
brado el matrimonio, y en la cual se habian acogido al régimen matri-
monial de separacién de bienes, alegando que con su otorgamiento se ha-
bian infringido preceptos imperativos y prohibitivos de la ley, como son
la disolucién de la sociedad de gananciales y el establecimiento del régi-
men de separacion absoluta de bienes en el matrimonio, que no tenia mas
finalidad que burlar los derechos de la mujer.

El Juzgado de Primera Instancia de Cergal estimé en parte la de-
manda decretando que los bienes inmuebles adquiridos por el marido cons-
tante matrimonio formaban parte de la sociedad de gananciales, y que
por tanto debia cancelarse parcialmente la inscripcién de dichos bienes
en cuanto a su naturaleza de propios del marido y su rectificacién en
el sentido de que pertenecen a la sociedad de gananciales antes mencio-
nada.

(*) Este trabajo forma parte de una serie de estudios que sobre conflictos
legislativos interregionales realiza el autor bajo el patrocinio de la Citedra “Duy-
RAN v Bas” de Derecho civil catalan.
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La anterior sentencia fue revocada por la Audiencia y contra la de
{sta interpuso la parte actora recurso de casacién, declarando el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 18 de noviembre de 1964 al resolver el
citado recurso que:

“El primero de los motivos del recurso amparado en el niimero primero
del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil, se base en la viola-
¢i6n del articulo 1.320 del Cédigo civil, en relacién con el articulo 14,
parrafo 3.9 del articulo 11 y articulo 1.417, todos de dichc cuerpo le-
gal, dirigiéndose a impugnar, como cuestiéon fundamental del recurso,
como lo es del pleito, la declarada validez de las capitulaciones matrimo-
niales otorgadas por los hoy litigantes, en fecha 6 de septiembre de 1949,
por vitud de las cuales optaron por el régimen econémico de separacion
de bienes, en lugar del de sociedad legal de gananciales, a que venian so-
metidos desde la celebracién de dicho matrimonio, ya que con anteriori-
dad a éste no habian otorgado escritura de esta naturaleza, y ambos con-
trayentes estaban sometidos a la legislacién comun, conforme a lo pre-
venido en al articulo 1.315 de dicho cuerpo legal, basada la escritura im-
pugnada en el hecho de haberse sometido el demandado a la vecindad fo-
ral de Catalufia, motivo que plantea la cuestién de la posibilidad legal
de alterar el régimen de sociedad de gananciales, que con caricter impe-
rativo habia de regir el matrimonio, conforme al citado articulo 1.320
del Cédigo civil, cuyo precepto ha de producir idéntico efecto a quienes
no habian otorgado dichas capitulaciones con anterioridad a la celebra-
cién del matrimonio, ya que por imperio del articulo 1.315 quedaron so-
metidos a mentado régimen econdémico; amparindose la impugnada es-
critura en la mutacién de la ley personal que rigié la celebracién del
matrimonio, por otra vecindad foral que en su caso otorgare facultad
para efectuar la sustituciéon que con. dicha escritura se pretende”.

“Afectando la situacion de los conyuges, en cuanto al régimen de
bienes, a una norma de derecho familiar, de caracter prohibitivo, que ha-
bia de proyectarse durante la vigencia del matrimonio, salvo los casos
especialmente previstos por la legislacién vigente en el momento de cele-
brarlo, que originé un derecho adquirido, que si es reconocido por la dispo-
sicién transitoria 1.2 respecto a los conflictos de leyes intertemporales, con
mayor razén ha de entenderse aplicable a los interregionales, por lo que
debe entenderse que esta prohibicién no puede ser desconocida sin incu-
rrir en fraude legal, por virtud de acto alguno que tienda a liberar a los
cényuges de mentada restriccion legal, cual el que aqui se pretende por
variar su ley personal, sin que para esta declaracion sea ébice el hecho
de haber participado ambos litigantes en la impugnada escritura, pues
ello iria contra la limitacién que establece el articulo 1.255 del Cédigo
civil, como contraria al orden publico, razones que llevan a acoger el mo-
tivo que se examina, casando y anulando la sentencia recurrida, sin que
proceda analizar los demas motivos formulados, porque parten implicita-
mente de la desestimacién del anterior, ya que se refieren a supuestos ba-
sados en la validez inicial del mencionado contrato.”

Antes de entrar en el estudio de la materia objeto de este comentario,
16
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la mutabilidad o inmutabilidad del régimen econémico conyugal ante el
cambio de vecindad civil de los esposos, creo conveniente decir antes
algunas palabras acerca del caracter juridico del sistema econémico ma-
trimonial, como premisa indispensable para el posterior estudio de sus.
efectos.

II. CONDICION JURIDICA DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

Lo mismo en el derecho histoérico que en el estado actual de nuestra
legislacién encontramos como una de las caracteristica a destacar del
Derecho civil espafiol la gran variedad de sistemas de organizacién eco-
némica de la sociedad conyugal, hasta el punto de que casi puede decirse
que cada regidén con un Derecho civil propic regula los intereses pecu-
riarios que se derivan del matrimonio de una forma distinta a las demas.

No obstante esta diversidad legislativa, se aprecia en seguida un pri-
mer punto de coincidencia entre los distintos ordenamientos civiles es-
pafioles en la materia referente a los sistemas de organizacién econdémica
de log cényuges, y es la gran libertad que todos ellos ofrecen a los con-
trayentes para regular a su arbitrio el sistema que haya de regir su ma-
trimonio (véanse en este sentido los articulos 1.315 C. c., 46 del Apén-
dice de Aragdén, 42 de la Compilacién de Alava y Vizcaya, 7 de la de
Catalufia, 3 y 66 de la de Baleares, y este sistema de libertad de pacto es
el que adopta también el proyecto de Fuero recopilado de Navarra). Pero
como que siempre existe la posibilidad de que los contrayentes nada hayan
estipulado en punto a la determinacién del régimen de bienes por ek que
haya de regirse el matrimonio, viene el legislador a llenar este vacio me-
diante establecer un régimen supletorio, pues se estima peligroso no.
s6lo para los contrayentes, sino también para los terceros, que en tal
caso el régimen matrimonial de bienes haya de determinarse por presun-
ciones. Y es en esta fijaciéon del régimen legal supletorio donde mas
claramente aparece la diversidad legislativa que existe en Espafia, como
lo acredita este somero examen de sus distintos ordenamientos civiles:

— Asi, en Catalufia (cfr. art. 7) y Baleares (arts. 8 y 16), en de-
fecto de pacto, el matrimonio queda sujeto al régimen de separacién de
bienes.

— En Aragén el régimen normal de bienes es el de una comunidad.
restringida a los bienes muebles presentes y futuros, aun los adquiridos
por titulo lucrativo, y todas las adquisiciones onerosas hechas durante el
matrimonio (cfr. art. 46).

— La Compilacién de’ Vizcaya establece un sistema de comunidad ab-
soluta de bienes cuando el matrimonio se disuelve con' hijos (cfr. art. 43)
¢ de una comunidad limitada a los gananciales cuando se disuelve sin
ellos (art. 49).

— El Cédigo civil fija como régimen supletorio normal —que tam-
bién es el propio de Navarra— el de la comunidad de adquisiciones a titulo-



Jurisprudencia 243

oneroso durante el matrimonio (art. 1.315), y como sistema supletorio de
segundo grado el dotal (art. 1.364).

— Y todavia la jurisprudencia —sentencia 8 febrero 1892 y resolu-
ciones 19 agosto 1914 y 10 noviembre 1926—se pronuncia por la subsis-
tencia del llamado Fuero del Baylio en algunos pueblos de Extrema-
dura, que establece y presume un régimen de comunidad absoluta de
bienes entre los cényuges.

La organizacién patrimonial de la sociedad conyugal en los ordena-
mientos civiles espafioles se origina, pues, a través del sistema capitular
que deja en libertad a los coényuges para elegir el régimen matrimonial
que prefieran, y en su defecto cada ordenamiento establece un régimen
legal supletorio. Toca ahora examinar cudl sean la condicién juridica del
régimen econdémico matrimonial paccionado o supletorio.

Del examen de los distintos cuerpos legales vigentes en Espaiia parece
a primera vista que no cabe dar una respuesta unica, pues unas veces.
se trata de la organizacién econdémica del matrimonio como si fuera una.
materia que formara parte del régimen de obligaciones y contratos,
mientras que en otros casos se incluye el instituto dentro del derecho
de familia. En efecto, el Cédigo civil se ocupa de los efectos patrimoniales
del matrimonio en el titulo 3.2 del libro IV que lleva por ribrica “De
lag obligaciones y contratos”, lo cual puede llevar a pensar que el legis-
lador estima que la determinacién por los cényuges del régimen de bienes
por el que ha de regirse su matrimonio se establece contractualmente y
que en defecto de este contrato expreso entra en vigor el sistema legal
supletorio que operaria en este caso como un contrato tacito impuesto
por la ley. A la misma conclusién parece llevar el Apéndice de Aragén,
que al tratar de las estipulaciones sobre bienes concernientes al matrimo-
nio habla de “sociedad conyugal tacita” y “sociedad conyugal paccio-
nada”, como dando a entender que en unos casos se estd ante un contrato
expreso y en otros frente a un contrato técito.

Pero ni la colocacién de estos articulos ni las expresiones, cierta-
mente poco precisas, que aparecen en los citados cuerpos legales pueden
considerarse suficientes para caracterizar el régimen econémico conyugal
como un contrato expreso o tacito. Cuando los cényuges estipulan el
sistema por el que haya de regirse su matrimonio pudiera a primera
vista pensarse que con esta determinacién lo que quieren es dar vida
a un contrato; pero ello no es asi, porque, como justamente hace notar
Lacruz Berdejo (1), “cualquier régimen econémico matrimonial, asi,
supone un instituto con caracteres propios, muy diferente de las formas
de asociaciéon nacidas de contrato o de deuda alimenticia ordinaria, o de
negocios creadores de obligaciones. En particular, aunque sea contractual,
un régimen econémico del matrimonio e@s algo que opera en virtud de la
ley y cuyos efectos no podrian producirse por la mera voluntad privada,
ni tampoco excluirse de tal modo que aunque los cényuges pretendieran
eliminar todo efecto propiamente “matrimonial” en su régimen, sustitu-

(1) Vide AvrmaLabejo-Lacruz, Derecho de familia. El matrimonio y su
economio. Barcelona, 1963. Libreria Bosch, pag. 246.
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yéndolo, por ejemplo, por una sociedad colectiva, o por una sociedad
civil, ello les resultaria imposible: al lado de la sociedad, la obligacién de
mutuo socorro, 12 de contribuir a las cargas del matrimonio, la respon-
sabilidad primaria del marido por los gastos domésticos e incluso los de
la mujer, etc., operarian bajo un régimen propio constituido no contra,
pero si fuera de la voluntad de los cényuges”.

Igualmente ha de rechazarse que el sistema supletorio legal suponga
un contrato tacito, porque esto supondria que la voluntad de los contra-
yentes sobre la determinacién del régimen matrimonial se ha manifes-
tado tédcitamente, ¥y ello no es cierto, Sefiala Puig Brutau (2) que la vo-
luntad se manifiesta en forma tdcita a través de los llamados ™actos
concluyentes (facta concludentia), que son los que permiten inferir sin
-duda alguna, de manera concluyente, que existe la voluntad de contra-
tacién, y en el caso de que los contrayentes nada hayan estipulado sobre
el régimen de bienes por el que ha de regirse su matrimonio, no existe
ningtin acto concluyente que permita suponer su decisién de remitirse al
régimen legal supletorio, ya que incluso ek posible que lo desconozean.
Mas exacto seria quizd hablar aqui de una voluntad presunta de remi-
tirse al sistema legal supletorio; pero como pone de relieve Lacruz
Berdejo (3), esta voluntad presunta de voluntad no tiene méas que el
nombre. Por eso creo que no puede conducir a ningin resultado caracte-
rizar el régimen supletorio legal como un contrato ticito o presunto,
pues dicho régimen sigue al matrimonio sin contar para nada con la
voluntad presunta o tacita de los contrayentes, y ello por la sencilla
razén de que el régimen de bienes no es sino un efecto o derivacién del
matrimonio, de forma que quien quiera el antecedente —contraer matri-
monio— ha de querer necesariamente las consecuencias, o sea, que de una
forma u otra se regulen los intereses patrimoniales que se derivan del
vinculo matrimonial.

Que esta tesis del efecto legal es la mas convincente para explicar la
naturaleza juridica del régimen matrimonial estipulado por los cényuges
-0 del supletorio que impone la ley, es cosa quel admiten hoy dia los auto-
res pacificamente (4) y creo que es también el mas conforme con el
Derecho civil espafiol. La Ley de Bases de 11 mayo 1888, que antecede al
‘Cédigo civil, establecié en su Base 4.2 que “las relaciones juridicas deri-
vadas del matrimonio en cuanto a la persona y bienes de los eényuges
¥y de suls descendientes...” se determinarian de conformidad con los prin-
cipios esenciales en que se funda el estado legal presente del derecho de
familia, con lo cual queda claro que en el sentir del legislador toda la
materia referente a los efectos patrimoniales del matrimonio formaba
parte del derecho de familia, a pesar de que en la Base 26 se hable de
“contrato” sobre bienes con ocasién de} matrimonio. Y si de esta ya ve-
tusta disposicién pasamos a la Ley 21 julio 1960 por la que se aprueba

) En Fundamento.r de Derecho civil. Barcelona, 1954. Bosch, Casa Edi-
torial, tomo II-1°, pig. 82.

(3\ Op. cit., pag. 247.

4 El problema ha sido ampliamente estudiado por LasaLa SAMPER, El
régimen matrimonial de bienes. Barcelona, 1954, pag. 12.
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la Compilacién del Derecho civil de Catalufia, veremos cémo también se
configura ahora el régimen econémico conyugal como un efecto legal del
matrimonio, como lo acredita no &6lo la colocacién del titulo 3.9, “Del régi-
men econémico conyugal”, dentro del libro I, que lleva por ribrica “De la
familia”, sino también la expresién que aparece en el articulo 7.2, “el ré-
gimen econémico familiar de los cényuges...”, con lo cual quiere dar a
entenderse que toda la materia referente a los efectos patrimoniales del
matrimonio forma parte del derecho de familia.

En resumen, pues, cabe decir que en todos los ordenamientos civiles
espaiioles el régimen econémico-conyugal forma parte del derecho de fa-
milia, y sentada esta afirmacién, es posible ya entrar en el examen de la
siguiente cuestién.

III. LEY REGULADORA DE LOS EFECTOS PATRIMONIALES
DEL MATRIMONIO

Si se admitiera que el régimen econdémico conyugal se constituye a tra-
vés de un contrato expreso o tacito cabria perfectamente entender que
los conflictos legislativos referentes a esta materia habian de resolverse
de acuerdo con la ley reguladora de las obligaciones contractuales. La
determinaciéon de cual sea esta ley es cosa que no parece haber preocu-
pado al legislador; pero se entendia comiinmente —y asi lo ha aceptado
el Tribunal Supremo en sentencias 20 marzo 1877 y 19 diciembre 1930—
que al amparo de lo ektablecido en el articulo 1.255 C. ¢. podian los con-
tratantes escoger libremente la legislacién que estimaran méas conve-
niente para regular los efectos de la relacién juridica por ellos creada.
Ahora bien, si de acuerdo con lo dicho en el apartado anterior no se ad-
mite la tesis del contrato expreso o tacito para configurar la naturaleza
juridica del régimen econémico matrimonial, es evidente que no podran
los coényuges con base en el citado articulo 1.255 C. c. pactar a su arbi-
trio que los efectos patrimoniales de su matrimonio se rijan por la
legislacién vigente en cualquier pais.

Conforme a la tesis que antes se ha sefialado como la méas ajustada
a nuestros cuerpos legales de que el régimen econémico conyugal es un
efecto legal del matrimonio, y que, por tanto, forma parte del derecho
de familia, la olucién se presenta clara. Segn el articulo 9 C. c., las
leyds relativas a los derechos y deberes de familia obligan a los espafio-
les aunque residan en el extranjero, y, por tanto, serid esta misma ley
personal la decisiva para resolver los conflictos legislativos interregiona-
les en materia de efectos patrimoniales del matrimonio a tenor de lo
establecido en el articulo 14 del citado cuerpo legal y articulo 3.2 de la
Compilacién catalana.

Pero ;cuil es esta ley personal que regula los efectos del matrimonio?
Esta cuestién no la resuelve el citado articulo 9 C. c.; pero como que a
tenor del articulo 57 del citado cuerpo legal la familia tiene por cabeza
al marido, parece conveniente atenerse a la ley personal del mismo para
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determinar cudl sea la ley aplicable a los conflictos internacionales o
interregionales en materia de régiimen econémico de la sociedad con-
yugal. Esta ley personal del marido sers, por tanto, la que determinara
dentro de qué limites pueden pactar los contrayentes el régimen
econémico que ha de regir su matrimonio —y ya se ha visto antes
que esta libertad es muy amplia en todos los ordenamientos civiles
espafioles—, y en defecto de convenio, el matrimonio quedard sujeto al
régimen que imponga la ley personal del marido (5), que a partitr de la
conclusién del matrimonio es también la de la mujer, ya que ésta sigue
la vecindad civil del marido segin los articulos 15 y 21 C. ¢c. En el caso
de la sentencia/ objeto de este comentario tanto ell marido como la mujer
estaban sujetos al Cédigo civil, y como que nada habian convenido acerca
de la determinacién de su régimen econdémico conyugal, era evidente que
Su matrimonio habfa de quedar sujeto al régimen de la sociedad de
gananciales a tenor de lo dispuesto en los articulos 9 y 1.815 del citado
Cédigo.

Con el fin de precisar un poco més sobre esta importante cuestién,
conviene dilucidar todavia qué ha de entenderse por ley personal del mari-
do, pues por tal cabria entender la que tuviera antes, en el momento o des-
pués de contraer matrimonio. Como que en la sociedad actual, la familia
tiene su razén en el matrimonio, ha de concluirse que al decir el ar-
ticulo 9 C. ¢. que los derechos de familia se rigen por la ley personal del
marido, que el citado precepto se refiere a la ley del marido al tiem-
po de crearse la familia, o sea, a la ley personal del mismo al tiempo
de contratarse el matrimonio. Por tanto con respecto al caso de la
sentencia que nos ocupa cabe afirmar que el matrimonio hubiera que-
dado sujeto al régimen de la sociedad de gananciales tanto en el supues-
to de que el marido hubiese estado sujeto al Cédigo civil desde su naci-
miento, como si posteriormente -—pero con anterioridad al matrimonio—,
hubiera ganado vecindad civil en lugar donde rige el Cédigo; cfr. sen-
tencia de 10 de diciembre de 1952.

1IV. EL REGIMEN MATRIMONIAL DE BIENES Y LOS CAMBIOS
DE VECINDAD CIVIL

En el apartado anterior se ha visto c¢6mo segin el Derecho espaiiol
la ley que regula los efectos patrimoniales del matrimonio es la perso-
nal del marido al tiempo de contraerlo; ahora bien, el matrimonio su-
pone un vinculo permanente entre los cényuges, ya que de ordinario sélo
se resuelve por la muerte de uno ellos, de manera que puede darse con
relativa facilidad un cambio de estatuto personal en el cabeza de fa-
milia, que supone también el correspondiente cambio de vecindad civil
de la esposa y casi siempre el de los hijos \sujetos a la patria potestad
(cfr. art. 15 C. c.). Interesa, por tanto, dilucidar si este cambio de re-

(5) Y ello aun en el supuesto de que el matrimonio se contrajera en pais
extranjero, pues lo dispuesto en el articulo 1.325 C. c. rige finicamente para
quienes estin sujetos a dicho cuerpo legal. Cfr. LasaLa SaMpER, op. cit., pig. 163.
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gionalidad lleva consigo el del primitivo régimen econémico por el que
se gobernaban los cényuges, problema este de gran interés en nuestros
dias por las considerables corrientes migratorias que se dan entre las
diversas provincias espafiolas con un ordenamiento civil distinto.

Partiendo de la tesis de que el régimen econdémico conyugal se origina
& través de un contrato expreso o tacito concluido entre los cényuges, no
hay duda de que habria de darse una respuesta negativa, ya que como
pone de relieve Castdn (6) “sélo las partes contratantes pueden, por
mutuo disenso, y siempre que no perjudiquen a tercero, modificar o re-
vocar el contrato celebrado por ellas (caso de mutuo disenso)”. Si de
acuerdo con esta tesis del contrato expreso o tacito se admitiera que el
cambio de vecindad civil de los cényuges impuesto por el marido produ-
cfa la modificacién del régimen econémico matrimonial estariamos ante
un caso de que el cumplimiento de lo pactado dependeria exclusivamente
de la voluntad del marido —cabeza de la sociedad conyugal— y esto es
precisamente lo que en términos absolutos prohibe el art. 1.256 C. c. al
decir que “la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden de-
Jjarse al arbitrio de uno de lds contratantes”.

Pero rechazada la teoria del contrato expreso o ticito para explicar
la naturaleza juridica del régimen econémico conyugal, hay que exami-
nar ahora la solucién que cabe dar a este problema partiendo de la te-
sis antes expuesta de que dicho régimen, econémico conyugal es una con-
secuencia o efecto que la ley deriva de la conclusién del matrimonio.
Desde este punto de vista procede decir con De Vos (7) que la ley que
rige las relaciones mutuas entre los ecényuges no es un estatuto unilate-
ral, sino bilateral, establecido por el propio legislador en el momento del
matrimonio, que por consiguiente no puede ser modificado por un acto
unilateral del marido, pues aun reconociendo el predominio de éste en la
gestiéon de la sociedad conyugal, es evidente que no podra modificar por
su sola voluntad los efectos legales del matrimonio, ya que dstos efectos
se establecen precisamente en interés de la familia, y no en interés ex-
clusivo de uno de sus miembros.

Sabido es que en las escasas y deficientes normas que contiene el C6-
digo civil referente a los conflictos legislativos no se establece previsién
alguna a este respecto, pero no obstante este vacio entienden unénime-
mente los autores (8) que el Derecho espafiol acoge la tesis de la inmu-
tabilidad del régimen matrimonial no obstante los cambios de vecindad
civil, aduciéndose en pro de la misma la Partida 7.2, titulo 9, ley 24, el
articulo 13 del Dahir para la ex Zona espafiola de protectorado en Ma-

(6) Vide Derecho civil espajiol, comin vy foral, Madrid, 1954. Instituto
Editorial Reus, tomo III, pag. 417.

(7) Vide Le probléme des conflits de lois. Bruxelles, 1947. Etablissements
Emile Bruylant, tomo I, pag. 132.

(8) Cfr,, entre otros, Trias pDE BEs, Derecho Internacional Privado. Bar-
celona, 1932, pag. 82; LasaLa LvranNas, Sistema espaiiol de Derecho civil inter-
nacional e interregional. Madrid, 1933. Editorial Revista de Derecho Privado,
pagina 310; LAsaLAa SAMPER, op. cit., pig. 169, y M1aja pE La MueLa, Derecho
Internacional Privado. Madrid, 1962-63. Ediciones Atlas, tomo II, pag. 293.
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rruecos de 1 junio 1914, los arts. 1.090 y 1.320 C. c. y el principio de
proteccién a los derechos adquiridos. La misma direccién ha seguido la
jurisprudencia, siendo de destacar aqui la sentencia 29 octubre 1955 la
cual establece categéricamente que “... dicho testador y causante de la
herencia, no cambié su condiciéon civil ni modificd su estatuto personal
de origen, regido por la legislacién comin, al adquirir la vecindad en
territorio foral, en aquellos actos constituidos con anterioridad de los
cuales se derivan derechos para otras partds ya reconocidos, que tienen
y deben ser respetados y por ello no puede influir en el régimen econémi-
co familiar, dado que por el vinculo matrimonial, los cényuges de modo
respectivo obtienen derechos y contraen obligaciones sin serles permitido
que uno de ellos varie el que exista concertado, pues de no ser asi, la rec-
tificacién originaria, ademés de un perjuicio, un posible acto de despojo
para el otro contrayente” (9), y hoy dia puede decirse que la tesis de la
inmutabilidad est4 definitivamente aceptada en Derecho espafiol, como lo
acredita el art. 41 de la Compilacién de Vizcaya al establecer que “el
régimen de bienes en el matrimonio, una vez contraido éste, es inmuta-
ble aun en el caso de pérdida o adquisicién voluntaria o involuntaria-
mente por parte del marido de la cualidad de vizcaino infanzén.

V. LA INMUTABILIDAD DEL REGIMEN ECONOMICO
CONYUGAL Y LOS CAPITULOS POSTNUPCIALES

En el apartado anterior se ha visto que tanto el legislador espafol
como la jurisprudencia y la doctrina cientifica admitian resueltamente
el principio de la inmutabilidad del régimen econdémico conyugal a pesar
de los cambios de vecindad civil, postura que sin duda alguna ha de es-
timarse correcta, de suerte que juzgo innecesario insistir mas sobre esta
cuestién. En el caso de la sentencia 18 noviembre 1964 —objeto de aste
comentario— las razones antes expuestas que justifican la inmutabi-

(9 En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala 1.* de la Audiencia
Territorial de Barcelona en sentencia 11 noviembre 1963, segiin la cual, “no
habiendo ambos consortes, don F. L. F. y dofia M. C. M., al contraer matri-
monio en Barcelona el dia 1 de marzo de 1919, adquirido la vecindad en te-
rritorio de derecho foral catalan, su régimen matrimonial de bienes estaba so-
metido a las prescripciones del Cédigo Civil, siendo, por ende, el de la sociedad
legal de gananciales, y que habiendo con posterioridad adquirido tal vecindad,
que tenia el marido, sefior Ldpez, a su fallecimiento, ostentaba la condicién de
catalan con respecto a su régimen sucesorio, sin que sea susceptible de variarse
en cuanto al estatuto personal de los interesados en orden a los derechos di-
manantes del régimen patrimonial por la adquisicién de la vecindad catalana,
conforme asi lo reconoce la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre
de 1955, y que por ello y por los propios fundamentos de la sentencia recurrida
se estiman procedentes las pretensiones formuladas por la parte demandante,
al estimarse probados los presupuestos de hechos indispensables para el reco-
nocimiento de los derechos basicos de las referidas pretensiones, concretamente
la del derecho a la mitad del piso de que se trata, como bien ganancial, y a la
cuarta marital, en atencién a su situacién econdmica, asi como proceden las
declaraciones solicitadas con respecto a la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales, y que, en su consecuencia, ha de confirmarse la sentencia apelada”. (Vide
Revista Juridica de Catalufia, 1964, pag. 522).
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lidad carecen de relevancia porque si bien el cambio de veeindad civil se
cperé también por voluntad del marido que trasladé su residencia a Ca-
talufia, y declaré que tanto él como su esposa adquirian la vecindad ci-
vil catalana, las consecuencias del cambio de vecindad civil no se produ-
jeron sin o contra la voluntad de la esposa, sino con el beneplacito de
la misma, que consintié expresamente en modificar el régimen econémico
conyugal anterior por medio de las capitulaciones matrimoniales otorga-
das el dia 6 septiembre 1949. A pesar de esta diversidad de supuestos,
la sentencia 18 noviembre 1964 sienta también el principio de la inmu-
tabilidad, como ya lo habia hecho antes la de 29 octubre 1955, de suerte
que conviene examinar ahora las razones esgrimidas por el Tribunai
Supremo en el caso que resolvi6 la sentencia 18 noviembre 1964.

Pero antes de seguir adelante, conviene decir algunas palabras con
respecto a la posibilidad de poder otorgar capitulaciones matrimoniales
durante el matrimonio. Sabido es que respecto a este particular el De-
recho civil espafiol presenta dos posiciones antagénicas; segin los arts. 7
y 9 de la Compilacién catalana y art. 58 del, Apéndice aragonés cuando
el régimen matrimonial de los cényuges venga determinado por estos.
ordenamientos juridicos —o sea, cuando el marido sea cataldn o aragonés
al contrarse el vinculo segin establece el art. 9 C. c.— pueden aquéllos
otorgar capitulaciones matrimoniales durante el matrimonio, lo cual su-
pone evidentemente la posibilidad de poder modificar el régimen conve-
nido en anteriores capitulaciones o el legal supletorio por el que se re-
gia el matrimonio con anterioridad a los capitulos postnupciales. En.
cambio, segin el art. 1.320 C. c. y art. 41 de la Compilacién de Vizcaya
el régimen de bienes en el matrimonio, una vez contraido éste, no puede
modificarse otorgando nuevas capitulaciones, tesis esta que aparece tam-
bién en el proyecto de Fuero recopilado de Navarra.

Volviendo al caso de la sentencia objeto de este comentario resulta
que los conyuges, sometidos al Cédigo civil al tiempo de contraer matri-
monio, no podian modificar! posteriormente el régimen de bienes del mis-
mo, y esta prohibicién era indiscutible si siempre hubieran estado suje-
tos al Cédigo en méritos de lo dispuesto en su art. 1.320 —o si hubieran
adquirido la vecindad civil posteriormente en territorio donde rige la le-
gislacién vizcaina o navarra—. Pero como que adquirieron posteriormen-
te la vecindad civil en lugar donde se admiten los capitulos postnupcia-
les —efr. arts. 7y 9 de la Compilacién de Catalufia— entendieron que la
anterior prohibicién habia quedado sin efecto por las disposiciones per-
misivas que contenian su nueva ley personal. El conflicto planteado en-
tre la antigua norma prohibitiva y la nueva permisiva lo resolvié el Tri-
bunal Supremo en favor de la primera, alegando:

1. Que se trataba de proteger un derecho adquirido. Se lee en la
sentencia del Tribunal Supremo que si el principio de proteccién a los
derechos adquiridos “es reconocido por la disposicién transitoria 1.2 res-
pecto a los conflictos de leyes intertemporales, con mayor razén ha de en-
tenderse aplicable a los interregionales...”. Ciertamente que el principio-
de proteccién de los derechos adquiridos es -—o habria de ser— uno de
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los pilares fundamentales del Derecho interregional espafiol, y el espiritu
«de la citada disposicién transitoria 1.2 cabria invocarlo en el Supuesto de
-que el marido sin o contra la voluntad de la mujer pretendiera modificar
el régimen econémico conyugal basindose en un cambio de vecindad ci~
vil —caso de la repetida sentencial 29 octubre 1955—, pero en el supues-
to de que tanto el marido como la mujer estén de acuerdo en modificar
-el antiguo régimen de bienes al amparo de la nueva ley, este principio
de proteccién a los derechos adquiridos queda neutralizado por el apar-
tado 2., art. 4 C. c. al establecer que “los derechos concedidos por las
leyes son renunciables, a no ser ésta renuncia contra el interés o el or-
den piblico, o en perjuicio de tercero”. Claro que de inmediato ocurre
preguntar: ;Es qué la posibilidad de poder hacer nuevas capitulaciones
«conforme a la ley personal actual es un acto que va contra el orden pua-
.blico 0 en perjuicio de tercero?

En este apartado voy a tratar vinicamente de esta tdltima excepcion,
0 sea, la de si la posibilidad de poder otorgar capitulaciones matrimonia-
les constante matrimonio conforme a las disposiciones de la ley personal
actual puede suponer un acto realizado en perjuicio de terceros. Hablan-
«do en términos abstractos no cabe duda de que es posible responder afirma-
tivamente esta pregunta; asi, por ejemplo, el marido, como administrador
de la sociedad de gananciales, responde a los acreedores tanto con los
bienes privativos suyos como con los comunes (cfr. arts. 1.408 y concor-
dantes del C. c.), y la solvencia del marido podria disminuir a su arbitrio
amediante pactar constante matrimonio el régimen de separacién de bie-
nes, por virtud del cual la mitad de los bienes comunes pasaran a con-
‘vertirse en propios de la mujer, cuyos bienes privativos no responden de
las deudas del marido. O también en el supuesto contrario de unos cén-
.yuges que han vivido en régimen de separacién de bienes y que pactan
posteriormente un régimen de comunidad absoluta o limitada, pretex-
‘tando que los bienes comunes no han de responder de las deudas parti-
«culares de cada uno de ellos contraidas con anterioridad al sistema de
gananciales (arg. art. 1.410 C. c.).

Esto plantea el problema de los efectos que producen estos capitulos
-otorgados durante el matrimonio en sustitucién del régimen legal o con-
vencional por el que hasta entonces se regia. Caben a este respecto dos
posiciones, la de estimar que las capitulaciones asi otorgadas rigen la
vida patrimonial de los cényuges desde la fecha de su otorgamiento o que
surten efectos retroactivos al tiempo de la celebracién del matrimonio. Y
-aqui si que el principio de proteccién de los derechos adquiridos impone
considerar que las modificaciones del régimen econémico conyugal no
pueden tener efectos retroactivos en perjuicio de tercero, solucién que
acoge expresamente el Apéndice de Derecho civil de Aragén —que como
se ha visto antes admite expresamente los capitulos postnupciales— al
establecer en el ap. 4.° de su art. 58, que “en todo caso, los derechos ad-
<quiridos al amparo de las capitulaciones con anterioridad a un nuevo otor-
gamiento, quedarin integramente a salvo, si los interesados no hacen de
«¢llo renuncia expresa, siendo los nuevos pactos ineficaces en cuanto wvul-
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neren o modifiquen aquellos derechos”. Falta una disposicion andloga
en la Compilacién para el supuesto que aqui se examina de que los cén-
yuges hubieran adquirido’' la vecindad civil catalana, pero esto no supone
una omisién de los compiladores, pues un precepto semejante era inne-
cesario; basta tener en cuenta el art. 77 de la Ley del Registro Civil
~—cuerpo legal de aplicacién general— en el que se establece que las mo-
dificaciones del régimen econémico de la sociedad conyugal sélo perjudi-
cardn a tercero a partir de la fecha en que al margen de la inscripeién
de matrimonio se haga constar la modificacién, de suerte que siempre
quedan a salvo los derechos de quienes contrataron con cualquiera de
los cényuges basdndose en un determinado régimen econémico matrimo-
nial por no surtir en ningtn caso efectos retroactivos la modificacién.

En consecuencia, creo puede sentarse como primera conclusién la de
que la renuncia hecha por la esposa al sistema de inmutabilidad de
su primitivo régimen matrimonial era valida porque la misma no suponia
la renuncia de ningin derecho en perjuicio de terceros. Veamos ahora
51 esta renuncia incidia en la otra excepcién que aparece en el apar-
tado 2.9, art. 4 C. c., 0 sea

2. La excepcién de orden ptblico. Para el Tribunal Supremo el hecho
de que la modificacién del primitivo régimen econémico conyugal se hu-
tiera operado por la voluntad concorde de marido y mujer no constituye
ningin obsticulo para declarar la ineficacia de las nuevas capitulacio-
nes, “pues ello iria contra la limitacién que ektablece el articulo 1.255
del Cédigo civil, como contraria al orden ptblico.. . En este sentido
cabria, pues, argumentar que la renuncia hecha por ambos conyuges al
principio de inmutabilidad del régimen econémico conyugal es ineficaz,
porque a esta renuncia se opone el orden publico (cfr. arts 4 C. c.).

En el d4mbito de los conflictos legislativos internacionales, la ley ex-
tranjera declarada competente queda sin aplicacion cuando la misma
resulta incompatible con las concepciones morales imperantes en Es-
pafia; pero en el terreno de los conflictos legislativos interregionales
esta excepcion del orden publico carece de toda relevancia, pues de
admitirse lo contrario se daria el absurdo de que el Derecho civil es-
pafiol fuera incompatible con los principios morales, sociales ¢ humanos
que presiden el ordenamiento civil espafiol. Que la diversidad legisla-
tiva imperante en Espafia no puede llevar en ningtn caso a que haya
de aplicarse la excepcion de orden pudblico lo acredita, sobre otros muchos
argumentos que podrian citarse, la sentencia 16 octubre 1906 al esta-
blecer que el concepto de hijo natural en las leyes romanas vigentes en
Navarra no puede considerarse subsistente por ser abiertamente con-
trario al sentido y espiritu del Derecho candnico, de la legislacién co-
min y a las ideas reinantes en las costumbres sociales.

A veces se ha pretendido distinguir entre el llamado orden piiblico
interno y el orden publico internacional, aduciendo que el primero es el
que se desenvuelve en el ambito del Derecho privado de cada pais, y
$6lo es obligatorio para los ciudadanos del mismo, de suerte que no pue-
de ser derogado por medio de convenciones particulares; pero no impide
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que puedan disciplinarse con criterio distinto las relaciones entre ex-
tranjeros (10); asi se dice que de acuerdo con lo dispuesto en el nu-
mero 1 del articulo 1.263 C. c. sélo tienen capacidad para contratar quie-
nes, de acuerdo con la legislacién espafiola, sean mayores de edad
—tener veintiin afios cumplidos segin el art. 320 C. e¢—o hallarse
emancipado; pero esta disposicion de orden publico interno que no
puede derogarse por medio de convenciones particulares, no impide que
pueda contratar en Espafia o con un espafiol quien tenga, por ejemplo,
dieciséis afios de edad, si de acuerdo con las disposiciones de la ley
personal del contratante a los dieciséis afios ya se es mayor de edad
(cfr. art. 9 C. c.). Pero de todo cuanto se ha dicho se deduce que este
pretendido orden publico interno sélo tiene vigencia cuando no existe
ningdn conflicto legislativo, sino que tan sélo estd interesada en la
cuestiéon una sola ley —la que establece imperativamente una determinada
prohibicién o mandato—, y, por, tanto, no cabe invocar el orden ptblico
interno en materia de conflictos legislatives interregionales. En rigor,
seria més acertado decir que existen unas disposiciones de Derecho in-
terno rigurosamente obligatorias —como la citada del art. 1.263 C. c¢. qu=
impide puedan prestar validamente el consentimiento los menores de edad
no emancipados—, y que por ser rigurosamente obligatorias siguen a los
espafioles, aungue pasen a residir en el extranjero (efr. art. 9 C. ¢.), todo
ello sin perjuicio de que tales disposiciones dejen de ser obligatorias
para quien ha perdido la condicién de espafiol al haber adquirido una
nacionalidad extranjera, pues entonces su capacidad para contratar se
regird por las prescripciones de su nueva ley personal.

Lo dispuesto en el articulo 1.320 C. e¢. —y también en el art. 41 de la.
Compilacién de Vizeaya— sobre inmutabilidad del régimen econémico
conyugal después de contraido el matrimonio es una disposicion de de-
recho puramente interno que obliga necesariamente a quienes estan su-
jetos al Cédigo civil o al Derecho civil de Vizcaya dondequiera que se
encuentren, y, por tanto, aunque residan en lugar cuya legislacién auto-
rice los capitulos postnupciales. Pero en el supuesto de que los cényuges
hayan cambiado de regionalidad y su ley personal actual autorice la mo-
dificacién del régimen econémico conyugal, parece evidente que podran
bacer uso de tal derecho, no obstante la prohibicién que antes les afec-
taba, pues a ello no se opone ni el orden publico internacional —que en
los conflictos legislativos interregionales no tiene relevancia alguna— ni
este pretendido orden piblico interno, que sélo actia dentro de la é6rbita
de una legislacién, pero sin oponerse a las otras.

3. E! fraude a la ley—Otra de las razones aducidas por el Tribunal
Supremo en pro de la inmutabilidad del régimen ecndémico conyugal fue
la de que la prohibicion de modificarlo “no puede ser desconocida sin
incurrir en fraude legal por virtud de acto alguno que tienda a liberay
a los conyuges de mentada restriccion legal, cual el que aqui se pre-
tende por variar su ley personal...”. En resumen, estimaba la sentencia

(10) Cifr. Trias pE Bes, op. cit, pag. 30, v Yancuas MeEssta, Derecho
Internacional Privado, Madrid, 1944. Instituto Editorial Reus, tomo I, pag. 276.
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.que el hecho de adquirir los cényuges la vecindad civil catalana y pactar
constante matrimonio el régimen de separacion de bienes constituye
un acto realizado en fraude a la ley, y como tal ineficaz, porque me-
diante el mismo se ha dejado sin efecto la prohibicién establecida en el
articulo 1.320 C. c.

El concepto de fraude a la ley ha sido elaborado también por la
ciencia del Derecho internacional privado tomando como base la dispo-
sicién que aparece en el Digesto 1, 2, 29 infrauden legis facit, qui,
salvis wverbis legis, Wententiam eius circunvent. Lo define Niboyet (11)
como “el remedio necesario para que la ley conserve su caricter impe-
rativo y su sancién en los casos que deja de ser aplicable a una relacion
juridica, por haberse acogido los interesados fraudulentamente a otra ley”,
0 sea, que presupone normalmente la mutacién de circunstancias perso-
nales o territoriales para poder realizar un acto o dejar sin efecto una
prohibicién establecida por la antigua ley personal. Para los modernos
autores la nocién de fraude a la ley en Derecho internacional privado
ha dejado de ser una excepcién auténoma, pues como apunta Miaja
de la Muela (12), “en realidad, el fraude a la ley no es otra cosa gue
un supuesto particular del orden publico. Ambos tienen por finalidad el
«conservar la absoluta imperatividad de ciertas leyes materiales del foro
cuando falta, segin frase del mismo Niboyet, el minimo de equivalencia
.entre las instituciones de diversos paises, y ofrecen el peligro comin de
una aplicacién exorbitante por parte de los tribunales”. En el apar-
tado anterior se ha demostrado cémo la excepcion de orden publico
internacional no puede invocarse en los conflictos legislativos interregio-
nales, y, por tanto carece también aqui de toda relevancia la excepcién
.de fraude de la ley porque la misma no ey sino una faceta del orden pid-
blico internacional.

Pero junto a la teoria del fraude a la ley en Derecho internacional
privado, existe la 'del fraude a la ley en el Derecho interno, que define De
Castro (13) como “el acto cuyo resultado estd prohibido por una ley,
‘pero que se ampara en otra dictada con distinta finalidad”. En el su-
puesto que aqui se examina de cambio de vecindad civil para dejar sin
.efecto la prohibicién establecida en el articulo 1.320 C. c. sobre inmu-
tabilidad del régimen econémico conyugal no creo que exista fraude a
la ley interna, sino que se estd ante un supuesto de conflicto o concu-
rrencia de leyes; los cényuges realizaron un acto permitido por el
legislador espafiol, cambiar. de vecindad civil, ¥ una vez obtenida la nue-
va regionalidad, pactaron un nuevo sistema econémico conyugal al am-
paro de las disposiciones de su nueva ley personal. Esta concurrencia de
leyes, prohibitiva una y permisiva la otra, debia de haber llevado a de-
.clarar la prevalencia de la ley personal actual de los coényuges —o sea,
1a que autoriza los capitulos postnupciales—, pues la misma no contra-

(11) Citado por Trias DE Bgs, op. cit., pag. 34.

(12) Op. cit, tomo I, pag. 378.

(13) Vide Derecho civil de Espaiia. Madrid, 1949. Instituto de Estudios
Politicos, tomo I, pag. 544.
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viene ninguna disposicién prohibitiva del Derecho eivil espafiol, sino del
Derecho civil castellano o también vasco o navarro, y después del cam-
bio de vecindad civil operado por los cényuges, es evidente que no podian
violar las disposiciones de una norma de la cual ¥a no eran debtina-
tarios (14).

Con todo lo expuesto hasta aqui creo puede sentarse la conclusién de
que ninguno de los argumentos esgrimidos por el Tribunal Supremo para
justificar el principio de la inmutabilidad —proteccién de los derechos ad-
quiridos, orden ptiblico y fraude a la ley— puede ser admitido como de-
finitivo. Pero resta por ver si la solucién contraria, o sea, la validez de las
capitulaciones otorgadas con arreglo a la Compilacién, es o no conforme
con la naturaleza juridica del régimen econémico conyugal.

Partiendo de la tesis del contrato expreso o tacito, no cabe duda
de que se impone la respuesta afirmativa, ya que es un principio comin-
mente admitide que las partes contratantes pueden, por mutuo acuerdo,
modificar o revocar el contrato celebrado por ellas, pues la excepcién
que a este principio se sefiala de que con ello no pueden perjudica a
tercero, queda a salvo en el ordenamiento juridico espafiol al declarar el
articulo 77 de la Ley del Registro civil que la modificacién del régimen
econémico conyugal no surte efectos retroactivos en perjuicio de terce-
ros. Y si se estima que en Derecho civil espafiol el régimen econémico
conyugal —ya sea el pactado por los contrayentes o el subsidiario im-
puesto por la ley—es un efecto legal del matrimonio, la respuesta es
también la misma: aunque constante matrimonio se modifique el régimen
de bienes, en ninglin momento habri existido matrimonio sin régimen
conyugal, pues aunque los cényuges en el supuesto de la sentencia objeto
de este comentario hubieran pactado en las capitulaciones matrimonales
que a partir de su otorgamiento habia de entenderse disuelta la sociedad
de gananciales sin establecer para lo sucesivo otro régimen econémico
conyugal, hubiera entrado inexorablemente en funciones el sistema su-
pletorio legal, que en este caso entiendo hubiera ’sido el de separa-
cién de bienes que establece el articulo 7 de la Compilacién por ser el
inarido cataldn al tiempo del otorgamiento. Por otra parte. abona esta
solucién el hecho que este régimen de bienes seria el mas conforme con
la presunta voluntad de los cényuges, quienes al derogar el anterior sis-
tema sin reemplazarlo expresamente por otro, debian tener presente el
régimen matrimonial imperante en el lugar de su nuevo domicilio.

Al hablar antes —supra apartado IV—del régimen matrimonial de
bienes y lds cambios de vecindad civil, ya se ha hecho notan que la ma-
yoria de las legislaciones sientan el principio de la inmutabilidad del ré-
gimen econémico conyugal, no obstante el cambio de estatuto personal;
Dero esta regla estd pensada para el caso de que el matrimonio adquiera
una nueva nacionalidad —o regionalidad— por la sola voluntad del ma-

(14) Otra cosa es que se pretendiera que el cambio de vecindad civil no
fue efectivo, sino simulado. Pero éste es un problema completamente distinto
que, er su caso, habra de ser tratado de acuerdo con las reglas de la simulacién,
pero que en nada afecta a las conclusiones desarrolladas en el texto.



Jurisprudencia 255

rido, quien comunica la nueva vecindad o nacionalidad a la esposa, sin.
¢ contra la voluntad de la misma. Para los supueStos enj que, como con-
secuencia del cambio de estatuto personal, ambos cényuges quieran pac-
tar un nuevo sistema matrimonial de acuerdo con las prescripciones d=
su nueva ley ya no rige el principio de inmutabilidad establecido por-
la antigua ley personal de los cényuges, como loi acredita, entre otros, el
articulo 20 de la ley federal wuiza de 1891 al establecer que.los cényuges,.
en caso de cambio de domicilio, pueden someterse, en esta materia, al
derecho del nuevo domicilio, aun por lo que respecta a las relaciones ju--
ridicas reciprocas, mediante manifestacién conjunta ante la oficina com--
petente y aprobacion judicial; el articulo 15 de la Ley de introduccién
al Cédigo civil aleman, segun el cual en Alemania los cényuges extran-
jeros pueden celebrar, durante su matrimonio, capitulaciones, aun cuan-
do ello estd prohibido por la ley nacional del marido en la fecha del
casamiento; el articulo 14, apartado 2.° de la Ley polaca de 2 agokto 192€
ul sancionar que la ley del Estado del que dependieren los esposos en.
el momento dado es la que decide si pueden, en el curso del matrimonio,
bien hacer capitulaciones, bien revocar o modificar las hechas anterior-
mente; y finalmente, el articulo 4.° de la Convencién de La Haya de 17
julio 1905 —no ratificada por Espaha— segin el cual "la Ley nacional de
los cényuges decidirdn si pueden o no hacer capitulaciones durante el
curso del matrimonio o anularlas o modificarlas. Tal cambio en el régi-
men de bienes si llega a hacerse, no tendra efectos retroactivos en per--
juicio de terceros”, aclarando el articulo 9.° de la misma que *si los cén--
yuges han adquirido durante el matrimonioc una nueva nacionalidad co-
mun, su nueva ley nacional seri la aplicable en los casos contemplados.
por los articulos 1, 4, y 5”. Y con referencia al Derecho espafiol no estara
de mas aludir al proyecto de reforma del Titulo preliminar del Cédigo.
civil elaborado en el afio 1962, cuyo articulo 9 establece que el cambio
de nacionalidad no altera el régimen econémico matrimonial, sin perjui-
cio del que puedan convenir los cényuges conforme a la nueva ley no-
ctonal comun. Creo que con este precedente ya no hay base alguna para.
sostener que los coényuges castellanos, vizeainos o navarros que hayan
ganado vecindad civil en lugar donde se permitan las capitulaciones ma-
trimoniales durante el matrimonio no pueden modificar el régimen ma-
trimonial anterior porque ello constituye, nada menos, que un atentado
al orden publico y un acto de fraude a la ley, a menos que se admita que-
el legislador y los organismos jurisdiccionales tienen un concepto distinto
tanto del orden publico como del fraude a la ley. Porque si fuera verdad
la aseveracién que se contiene en la sentencia 18 noviembre 1964, ;hubie-
ra llegado a figurar la posibilidad de modificar las capitulaciones matri-
moniales conforme a la nueva ley personal comun en un proyecto de ley?

Y para terminar, creo puede resultar interesante presentar un caso
inverso al contemplado en la sentencia objeto de este comentario. Unos
catalanes contraen matrimonio sin haber otorgado capitulaciones matri-
moniales, y por tanto el régimen econémico conyugal de los mismos es el.
de separacién de bienes segtin el art. 7.0 de la Compilacién. Si después el.
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referido matrimonio adquiere la vecindad civil en lugar donde rige el C6-
-digo o la Compilacién de Vizeaya el régimen de separacién de bienes con-
tinuara vigente en el matrimonio, pero crec que los coényuges continuaran
ostentando el derecho adquirido al amparo del Derecho civil de Catalufia
-de poder modificar constante matrimonio su primitivo régimen econémico
conyugal, a pesar de que con arreglo a la nueva ley personal comiin esto
se halle prohibido, pues asi lo impone el principio de proteccién a los dere-
chos adquiridos que sanciona la disposicién transitoria 1.2 del Cédigo.
Pero también me parece evidente que estos cényuges ahora castellanos
o vizcainos podrin renunciar validamente al derecho que antes tenian de
‘modificar el régimen de separacién de bienes, pues se trata de un dere-
-cho adquirido perfectamente renunciable —y en tal caso sin posible per-
Juicio para terceros—, ya que esta renuncia ni va contra el orden publi-
co espafiol ni constituye ningtn fraude a la ley espafiola, la cual tan vi-
iidos estima los sistemas que permiten los capitulos postnupciales como
Jos que los autorizan.
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DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. NEecocio FIDUCIARIO: El desenvolvimiento y expansion incontenible de
las actividades humanas ha traido consigo, en el campo del Derecho, la crea-
cién de nuevas figuras juridicas, por insuficiencia de la casuistica legal, las
cuales, en cuanto se dirijan a la consecucién de un fin no previsto por los or-
denamientos legales, son vdlidas si no se realizan en fraude de la ley, y se
hallan encuadradas genéricamente en los amplios esquemas de ésta, siendo una
de ellas el negocio fiduciario, relacion com.pleja constituida por dos fases per-
Jectamente diferenciadas, una, de transmisién plena, y la otra, de relacién
-obligacional, que limita los efectos de la anterior “y de cuya total relacion es
causa la garantia —en que conciertan su voluntad quienes pactan— del dé-
bito del fiduciante”.

PRESUNCIONES: Las reglas a que se refiere el articulo 1.253 C. c¢. son las
de la ldgica, dirigidas a buscar la verdad en el entendimiento mediante un
proceso subjetivo que, por estar encomendado al juzgador de instancia, no
puede ser modificado por mera disparidad de criterio, sino s6lo cuando la
conclusion inducida de hechos demostrados sea absurda, inverosimil o z‘légica.

ACTO DE CONCILIACION: VALOR VINCULANTE DE LO SOLICITADO: No es posible
conceder virtualidad de acto propio renunciante de acciones, a lo que solo
tiene una finalidad procesal susceptible de rectificacion o modificacion basada
en una concepluacion diferenle 0 en un conocimiento posterior de lo realmen-
te acontecido, y por ello, no vincula al que intenta la cociliacion, a cuyo
acto no asistieron los demandados, lo que en ella solicita, en el sentido de
impedirle ejercitar otras acciones nacidas de los hechos cuya realidad no
altera. [8. 20 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

2. NEGOCIO FIDUCIARIO: PACTO DE “FIDUCIA CUM CREDITORE”: CONCEPTO: Este
punto es un contrato por virtud del cual una persona llamada “fiduciante”
transmite la plena propiedad de una cosa a otra, demominada “fiduciario”,
en garantia del pago de una deuda, y con la diligencia, por parte del iltimo,
de devolverla a su antiguo duetio, una vez que se haya cumplido la obligacion
asegurada (“pactum fiduciae”).

17
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PacTo DE “FIDUCIA CUM CREDITORE”: NATURALEZA JURIDICA: La jurisprudencia
lo configura como un negocio vdlido, real y existente, que no constituye, por
tanto, simulacién, sino una convencion compleja, integrada por dos megocios
o contratos complemenatarios, interdependientes o yuxiapuesios, que con
unidad intencional aspiran a la consecucion de un fin juridico de asegura-
miento o garantia. [S. 14 de marzo de 1964; no ha lugar.]

3. INTERPRETACION DE CONTRATO: SIMULACION ABSOLUTA: Se declara la simula-
cién absoluta de un contrato de enajenacion, para poner ciertos bienes del
vendedor fuera del campo de accién de sus acreedores, de modo que ni aun
las partes contratantes lo tuvierom por efectivo en ninglin momento, sin
operarse la tradicion real de las fincas vendidas, suscribiéndose contradecla-
raciones por los interesados, por lo que procede declarar su nulidad absoluta,
sin que obste la intervencion motarial, pues elio significaria que todo con-
trato simulado era inatacable sin mds que otorgarle por escritura publica,
lo cual es absurdo.

RECURSO DE CASACION: FINES: REQUISITOS: El recurso de casacion por infrac-
cion de ley, persigue una triple finalidad, pues en el orden social es garan-
tia suprema de la recta y uniforme aplicacion de la ley, en el aspecto privado
un remedio ultimo que se concede a las partes cuyos derechos sean lesiona-
dos, y en el terreno procesal, la posibilidad de dejar sin efecto una sentencia
a cuyo pronunciamiento se ha llegado a través de infracciones de la ley,
cuya entidad imponga la necesidad de dictar un nuevo fallo. La finalidad
procesal es de tal importancia que es doctrina reiterada la mecesidad de una
acertada formalizacion del recurso que se dirija contra los pronunciamientos
del fallo o contra los considerandos que sean premisa directa o indirecta de
aquél, con prohibicion de cuestiones nuevas, o que por su cardcler inocuo
sean intrascendentes, asi como la falta de estimacion en el evento de gque
una vez casada la sentencia hubiera de llegarse a idéntica resolucién por
razones distintas. [S. 30 de junio de 1965; no ha lugar.]

En el primer considerando se dice por un lapsus que el recurso de casa-
cién permite en el aspecto procesal “eliminar y dejar sin efecto una sentencia
firme”.

4., CARGA DE LA PRUEBA: CAUSA: Quien contrae libre y voluntariamente una
obligacion, tiene que cumplirla, a menos que pruebe plenamente que la causa
de la misma no existe o es contraria a Derecho. [S. 25 de mayo de 1965;
ha lugar.]

5. RESPONSABILIDAD POR DANOS: RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA: SENTENCIA DE
MAGISTRATURA ©E TRABAJO: No es eficaz en casacién como documento autén-
tico el mismo que por el Tribunal de instancia ha sido objeto de eramen, pon-
deracion y valoracién, como ocurre en este caso con la certificacion de una
sentencia de la Magistratura de Trabajo, absolutoria del patrono por enten-
der que en la ocasion de autos el conductor del camidén obraba por su propia
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cuenta y en su exclusivo beneficio, sin relacion alguna de dependencia con
aquel, habiendo illegado el Tribunal a quu en el pleito civil seguido a instan-
cias de la victima a conclusiones diferentes, al contrastar tal elemento pro-
batorio con otros.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: NO lo hay por el hecho de que el Tribunal
8 quo, al fijar cuantitativamente los dafios que debe indemnizar el deman-
dado, no haya detraido la suma que el demandante percibié de su compafiia
aseguradora, porque cuando se acciona en juicio ejercitando un derecho
para obtener el resarcimiento de los dafios causados Y se obliene sentencia re-
conociendo tal derecho y concretando su cuantia, no cabe en términos gene-
rales que se produzca un enriquecimiento torticero. [S. 27 de noviembre
de 1965; no ha lugar.]

6. JURISDICCION Y COMPETENCIA TERRITORIAL: RECURSO DE CASACION POR IN-
FRACCION DE LEY 0 POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: Som las cuestiones por
razén de la materia, cuantia o grado jurisdiccional las que son susceptibles
del recurso de casacion por infraccion de ley (1.692, 6.°, L. E. C.), mientras que
los supuestos de incompetencia territorial constituyen quebrantamiento de
forma, atacable al amparo del mismo ordinal del 1.693. En el primer caso
se trata de un problema de jurisdiccién, en el segundo, de compelencia.

RECURSO DE CASACION AL AMPARO DEL 1.962, 6.°, L. E. C.: Procederd el recurso
de casacién por infraccion de ley, cuando el Juez o Tribunal que ostente
jurisdiccion por razén de la materia, de la cuantia o de la jerarquia que le
estd asignada, deja de conocer un asunto o, sin tal facultad, avoque a si el co-
nocimiento del que no le corresponda.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTC E INDEMNIZACION DE DANos: La “condictio sine
causa” prescinde en absoluto del elemento “culpa”, para atender solamente
al hecho de enriquecerse “sin causa”, o sea, al desplazamiento de un patri-
monio a otro, normalmente por consecuencia de un hecho juridico licito, lo
que revela que la accion de restitucion por enriquecimiento torticero tiene
sustantividad propia frente a la indemnizacién de dafios Yy perjuicios.

DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y LA ACCION DE
RESARCIMIENTO DE DANOS: La primera puede surgir por el solo hecho del des-
plazamiento patrimonial indebido, incluso con jerarquia o de buena fe, y su-
pone siempre en el autor del hecho un incremento de patrimonio que no es
indispensable en el supuesto de la accidn Aquiliana. [S. 9 de noviembre de
1965; no ha lugar.]

7. Cosa ruzGapa: Hay cosa juzgada material cuando las partes son las
mismas, aunque sustentado posiciones antagonicas, y las excepciones que
entonces se opusieron son ahora fundamento de la accibn ejercitada.

ELEVACION A ESCRITURA PUBLICA: La facultad concedida por el articulo 1.279
Codigo civil descansa en el supuesto de que el contrato reuna los requisitos
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que para su existencia y validez exige el articulo 1.261, toda vez que la eleva-
cién a escritura piublica tiene por finalidad la ejecucion de un contrato vdlido
y eficaz. [8. 25 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

8. INTERPRETACION DEL CONTRATO: La interpretacion del contenido clausular
de los contratos es privativa del Tribunal de instancia, y debe respetarse
mientras resulte lOgico el terto interpretado, segun doctrina reiterada de
esta Sala. [S. 18 de abril de 1965; no ha lugar.)

9. INTERPRETACION DE 10S NEGOCIOS JURIpicos: La interpretacion de los
contratos y demiis negocios juridicos es, en principio, facultad privativa de
los tribunales de instancia, y su criterio ha de aceptarse en casacion, aunque
cupiere alguna duda sobre su absoluta exactitud, mientras no se evidencie
que tal interpretacion no es racional.

RECURS0 DE CasaCiON: CUESTION NUEVA (HECHOS): ALUSIONES: La casacion
contrae su alcance a inquirir si el tribunal a quo aplico bien la ley a lo
cuestionado,. por lo.que no es posible en ella tener en cuenta problemas o
cuestiones que no se plantearon en el pleito, y como la posicion de las partes
en el proceso civil se fija y centra en los periodos de alegacion y discusion
del pleito, deben reputarse cuestiones nuevas las que en dicho periodo mo
se plantearon con la debida claridad, no confundible con simples alusiones.

APRECIACION DE LA PRUEBA: No cabe aislar unos elementos fdcticos y de
prueba para darles un valor distinto del que- les atribuye el tribunal a quo
teniendo en cuenta otros hechos obrantes en el pleito y el conjunto de la
prueba practicada. [S. 24 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

Nora: La cuestion nueva a que alude esta sentencia consiste en que en
las instancias se habia discutido sobre la resclucion o0 no de un convenio
por incumplimiento de la condicién resolutoria pactada. Una vez resuelto
que tal condicién se habia cumplido, en casacién se pretende demostrar que
dicha condicién se habia pactado con eficacia limitada a un plazo de tiempo,
y que su cumplimiento habia tenido lugar después de haber transcurrido ya
dicho plazo.

10. EXISTENCIA DE CONTRATO: CUESTION NUEvA: Al haberse solicitado en el
pleito la nulidad del contrato discutido por vicios del comsentimiento, el
fundar en el recurso de casacion esa peticion en inexistencia de objeto o
de causa constituye cuestion nueva, inadmisible en esta fase del procedimien-
to por imperativo del articulo 1.729, mimero 5.°, L. E. C.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: NO cabe apreciar error de hecho
en base a documento que, 0 no gokan de autenticidad a los efectos de casa-
cion (como son la certificacién del acto de conciliacion y una resolucion de
la Jefatura de Minas, ya que esta iltima se limita a patentizar una decision
meramente adminisirativa sin trascendencia en el orden civil), o no acreditan
por si mismos, y sin necesidad de acudir a deducciones o indagaciones, un
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antagonismo evidente entre lo expresado en ellos y lo afirmado por la sen-
tencia que se impugna.

FRUEBA: ERROR DE DERECH O: CONFESION: No cabe apreciar error de derecho
en la apreciacion de la prueba, pues ni el articulo 1.231, p.2 2°, C. c. contiene
regla alguna de valoracion de prueba, ni el resultado de la confesion y der
mds medios de prueba a que se refiere el recurrente, pueden independizarse
de las restantes pruebas practicadas, valoradas en su conjunto por el tribunal
a quo.

PRESUNCIONES: El cardcter supletorio de las presunciones en nuesiro Dere-
cho impide fundamentar el recurso de casacion en la falta de aplicacion del
articulo 1263 C. c. cuando el juzgador mo apoyo su fallo en dicha prueba,
sino en otras directas de las comprendidas en el articulo 1.215 C. c.

No puede censurarse en casacién la infraccién del articulo 1.253 C. c¢. por
el alcance del numero 7.° del articul¢ 1.692 L.E. C.

DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Som vicios que privan de eficacia a los
motivos del recurso que en ellos inciden: no citar con claridad y precision
cudl sea el p.° del articulo 1.281 C. c. que se eStima vulnerado, mo expresar
con la separacion debida, sino de forma global, los actos coeldneos y poste-
riores de los contratantes que se dicen opuestos a la apreciacion del tribunal
a quo; y pretender, en definitiva, combatir por el cauce del nimero 1. del
articulo 1392 L. E.C. la valoracién de la prueba realizada por el juzgador.
[S. 25 de noviembre de 1965; nc ha lugar.)

11. CoNFESION JUDICIAL: “Segumn la jurisprudencia que interpreta los ar-
ticulos 1.232 C. c. y 578 LEC, la fuerza probatoria de la confesion judicial
no es superior a la de los demds elementos de prueba, y debe apreciarse por
el Tribunal en combinacién con las otras pruebas, y no con independencia”.
[S. 30 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

12. Tesmcos: Es doctrina reiterada de esta Sala que, dado el cardcter
admonitivo del articulo 1.248 del C. c., nunca puede servir de fundamento
en el recurso, pues no leniendo cardcter imperativo, sino faculiativo, el uso
que se haga de tal facultad mo puede constituir infraccion legal. [S. 17 de
noviembre de 1965; no ha lugar.]

13. PreSuNcionEs: El articulo 1.253 del C. c. sOlo permite impugnar la pre-
suncion establecida por la Sala de instancia cuando falte el enlace preciso
y directo entre el hecho demostrado y el deducido. [S. 22 de noviembre de
1965; no ha lugar.]

14. APODERAMIENTO : NATURALEZA JURIDICA: No es necesaria una erpresa acep-
tacién formal del apoderamiento, pues si bien es evidente que por el apoderado
ha de ser conocida y recibida la representacicn que le ha sido conferida,
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necesaria proyeccion para que la declaracion de voluntad produzca el efecto
a que se dirige, ese conocimiento y recepcién lo demuestra lu propia actua-
cion del representante. [S. ¢ de abril de 1964; ha lugar.]

15. PODER: NATURALEZA JURIDICA DE LA REVOCACION: Lg repocacion del poder
es una declaracion de voluntad unilateral receplicia que mo produce efecto
si no se comunica al apoderado.

VICIOS DEL APODERAMIENTO EN RELACION CON TERCEROS LE BUENA FE: LOs vicios
del negocio juridico de apoderamiento no pueden afectar a la persona que

contraté con el apoderado, si no los conocia, {S. 14 de julio de 1965; no ha
lugar.]

16. PLAZO DE CADUCIDAD: ACTO DE CONCILIACION; El acto de conciliacion se ha
estimado por la jurisprudencia como iniciacién del litigio.

SOCIEDAD ANONIMA: RESPONSABILIDAD CIVIL ADMINISTRADORES: CADUCIDAD DE LA
ACCION: El cOmputo del plazo de caducidad establecido por el pirrafo 3.0 del
articulo 80 de la L. S. A. (tres meses contados desde la fecha del acuerdo
0 cuandc éste hubiera sido contrario a la exigencia de responsavilidad) no
debe hacerse conforme a las normas genéricas del articulo 1.°, pdrrafo 1° del
Cddigo Civil, sino conforme a las especificas del articulo 60 del C. Co., es
decir, los meses, segun estdn designados en el calendario gregoriano. [S. 26 de
mayo de 1965; no ha lugar.]

El acuerdo contrario a qué fuese la misma sociedad la que ejercitarse la
accion de responsabilidad contra los administradores se adopté en Junta Ge-
neral Extraordinaria celebrada el 27 de octubre y la demanda se presenté el
26 de enero siguiente. Computado el plaz¢ conforme al articulo 7.°, parrafo 1.,
del C. C., los noventa dias hubieran vencido el dia anterior gue era habil Y,
por tanto, la accién hubiese caducado. No obstante, ¢l T. S. en el Conside-
rando extractado agrega con correcta doctrina: “...la accion ejercitada en el
proces¢ de que dimana este recurso no habia caducado al entablarse la
demanda, lo que, unido a que el acto de conciliacion se ha estimado por la
Jurisprudencia de esta Sala, en supuestos andlogos al ahora examinado, como
verdadera iniciacion del litigio (Sentencias de 30 de abril de 1940 y 5 de julio
de 1957), y a que el escrito a que alude el articulo 465 de la Ley Procesal,
necesariamente tuvo que ser anterior al de demanda, hace perecer el motivo
en su totalidad.”

II. Derechos reales.

1. AccrON REIVINDICATORIA: TituLo DE DOMINIO: Si bien para el éxito de la
accion es preciso demostrar la propiedad del bien reclamado, ésta puede
fundarse tanto en un titulo justificativo del domimio como en la posesion
continuada durante el plazo sefialado por la Ley para la prescripcion adqui-
sitiva, pues al no fijar normas para justificarla el articulo 348 C. C., ha de
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estarse en general a las reglas del Derecho, sin que sea mecesaria la presen-
tacién de un titulo escrito, porque el término técnico “titulo de dominio” no
equivale a documento preconstituido, Sino a justificacion dominical.

ACCION REIVINDICATORIA: TITULO DE DOMINIO: RECURSO DE CASACION: Es reile-
rada doctrina jurisprudencial, que corresponde a los Tribunales de instancia,
determinar si es 0 no suficiente el titulo presentado para probar el dominio,
Y que al tratarse de una cuestion de hecho solo puede impugnarse por la via
del nuimero 7.° del articulo 1.692 L. E.C.

RECURSO DE CASACION: Es reiterada doctrina jurisprudencial que la falta de
‘reclamacion previa en la via gubernativa constituye una omision de cardcter
procesal, y aunque la excepcion sea indebidamente desestimada, tal cuestion
queda al margen de un recurso de casacion por infraccion de Ley, en el que
en principio y salvo casos de denuncia de vicios in procedendo especificamente
previstos en el articulo 1.692, sélo cabe plantear problemas de Derecho ma-
terial. [S. 7 de marzo de 1964; no ha lugar.)

Segun se indica en el Considerando 3., “lo que el Tribunal de instancia
-estima plenamente probado es el dominio ganado por prescripcién extraor-
dinaria de més de treinta afios, conforme a lo establecido en el articulo 1.959
del Cédigo Civil, por los vecinos con casa o terrenos labrantios de la Parro-
quia de T. que formaban una comunidad de tipo germénico, como duefios
exclusivos y en comun del aludido monte”,

2. PROPIEDAD HORIZONTAL: PERSONALIDAD DE LOS COPROPIETARIOS EN INTER-
DICTO DE OBRA NUEVA: Tiemen personalidad por si para ejercilar el interdicto
los copropietarios cuyas propiedades individuales, ademds de las partes co-
munes del edificio, se ven afectadas por las obras que realiza otro copro-
pietario, ya que ejercitan un derecho que les es propio, y lo verifican tam-
bién en mnombre propio en cuanto a sus pisos o apartamentos, sin que
pueda entenderse que en tal caso debia de ser la comunidad representada
por su presidente la que actuase, lo cual sélo ocurriria de resultar afectados
exclusivamente los elementos comunes. [S. 27 de septiembre de 1965; no ha
lugar.]

3. USUFRUCTO: INVENTARIO: La sentencia que condena al usufructuario
demandado a la prdctica del inventario de los bienes que integran el caudal
relicto de la fallecida madre de la actora y conyuge que fue del demandado
se limita a condenar al cumplimiento de una obligacion legalmente estable-
cida en el articulo 491 C. c.

INCONGRUENCIA: No se da por la mera adicion de alguna modalidad que
tiende a la mds fdcil efectividad de la sentencia, y si tal modalidad estd es-
tablecida por la Ley, no habrd incongruencia, sino respeto a una prevision
establecida con cardcter forzoso.
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SENTENCIA QUE OTORGA MAS DE LO PEDIDO: GASTOS DEL INVENTARIO: Si la sen-
tencia condena a que el inventario se haga a costa del demandado, sin haber
sido solicitado en la demanda y sin fundamentarlo en los considerandos, de
existir vicio de incongruencia, éste consistiria en haber otorgado el fallo
mds de lo pedido y su denuncia seria procedente por el cauce del articu-
lo 1.692, mimero 3., L. E. C. [S. 29 de mayo de 1965; no ha lugar.]

Aunque la demanda se habia presentado por uno solo de los coherederos,
la sentencia condené al usufructuaric a formar inventario con citacién de
todos los coherederos, incluso de aquellos que no habian sido parte en el
pleito. Denunciada la incongruencia, el T. S. declara que el articulo 491-1.° C. c.
“impone cuando la propiedad se integre en uns herencia indivisa, que sean
citadas para su practica todos los coherederos, aun cuando uno solo haya sido
el que inst6 en el juicio el cumplimiento de aquella obligacion”.

4. PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL: Dicho principio, consagrado entre
otros en los articulos 38, pdrrafo 1.°, y 91 L. H., establece una presuncion de
exactilud a favor de la existencia, titularidad y extension de los derechos reales
inscritos que, por admitir prueba en contrario segin indican los articulos 1.2,
pdrrafo 3.° de dicha Ley, y 1251 C. C., permiten la demostracion ante los
Tribunales de que el contenido de los asientos del Registro no se ajusta a la
realidad juridica. [S. 4 de junio de 1965; no ha lugar.]

5. ACCION CONTRADICTORIA DEL DOMINIO: ARTICULO 38, LEY HIPOTECARIA: NO es:
aplicable el pdrrafo 2.° de dicho articulo si lo que se ejercita nu es una accion
contradictoria del dominio y si meramente una accion de naturaleza personal
tendente a que se reconozca que un piso adquirido por el demandado e ins-
crito ¢ su nombre forma parte del acervo patrimonial de la comunidad so-
cietaria constituida por ambos litigantes. [S. 22 de septiembre de 1965; no ha
lugar.]

6. PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL: DOBLE INMATRICULACION: Declarada en.
la sentencia la falta de identidad o realidad fisica del terreno que integra la
descripcion de la finca inscrita a nombre del recurrente, no puede proteger
a éste el articulo 3¢ L. H., y ademds, ostentando el reivindicante recurrido
idéntica situacion por haber adquirido la finca que reivindica de quien la tenia
inscrita, habiendo a su vez inscrito, se trataria en todo caso de la existencia
de dos inscripciones contradictorias e incompatibles entre si, correspondiendo
a los Tribunales decidir cudl es la que debe prevalecer con arreglo a los prin-
cipios de Derecho Comiin.

ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIDAD DE LA FINCA: La facultad de apreciar la
identidad de los bienes que se reivindican corresponde al Tribunal de instancia
como cuestion de hecho.

NuvipAp: articuro 33, L. H.: Un acto o contrato viciado de nulidad radical
por inexistencia no puede convalidarse ni ser gemerador de derechos por el
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mero hecho de su acceso al Registro de la Propiedad, ya que conforme al ar-
ticulo 33 L. H. la inscripcion no convalida los actos o contratos nulos con
arreglo a las leyes y, por tanto, no nace de él justo titulo para prescribir.

RECURSO DE CASACION: INTERPRETACION DE 10S CONTRATOS: La interpretacion
de los contratos compete a la soberania del Tribunal de instancia y debe ser
respetada en casacion mientras no resulte desorbitada o manifiestamente ilo-
gica, aun cuando ofrezca alguna duda su absoluta exactitud.

RECURSO DE CASACION: INCONGRUENCIA: Es inadmisible y admitido desestimable
el motivo de casacion que al amparo del numero 3. del articulo 1.692 L. E. C..
denuncia incongruencia de la sentencia, omitiendo la cita del precepto infrin-
gido que es el articulo 359 L. E. C. [S. 31 de marzo de 1964; n¢ ha lugar.]

III. Obligaciones.

1. RESOLUCION: ARTICULO 1.12¢ C. C.: SUBSISTENCIA DEL CONTRATo: El ar-
ticulo 1.124 estd inspirado en el principio de la subsistencia del vinculo con-
tractual, como lo demuestra el gvirrafo tercero al disponer que el Tribunal
decretard la resolucidn que se reclame, a no haber causas justificadas que
le autoricen para sefialar plazo, en armonia con la facultad que tienen los
Tribunales de moderar las responsabilidades dimanentes de una obligacion.
(articulos 1.103 y 1.154 C. C.).

KESOLUCION POR VOLUNTAD DEL ACREEDOR: NO NECESIDAD DE PEDIRLA JUDICIAL-
MENTE: El C. C. espafiol, separdndose del francés e italiano, en los que se
dice que la resolucion ha de ser pedida judicialmente, permite que la facultad
del acreedor de resolver en caso de incumplimiento se ejercite en la via ju-
dicial o fuera de ella, si bien en este caso, al ser impugnada por la otra
parte, quedard la resolucion sometida al examen y sancion de los Tribunales,
quienes habrdn de declarar en definitiva si la resolucién estuvo bien hecha
0, por el contrario, no se ajustdo a Derecho.

RESOLUCION: cUANDO PROCEDE: La resolucion solo debe acordarse cuando
se demuestre una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo
convenido o cuando exista un hecho obstativo que de modo absoluto, defi-
nitivo e irreformable impida el cumplimiento. {S. 25 de marzo de 1964; no
ha lugar.]

2. INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: Habiéndose acreditado que ni el vende-
dor entregé al comprador alguna de las parcelas enajenadas ni éste satisfizo
a aquél la mayor parte del precio convenido, es evidente-la improcedencia
de la accidn resolutoria ejercitada por los herederos del primero al amparo
del articulo 1.124 C. C., al carecer de legitimacién activa conforme a juris-
prudencia reiterada el contratante que dejo de hacer frente a sus compro-
misos, quedando al arbitrio del jurgador la apreciacion de tales vulneraciones:
contractuales.
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No puede apreciarse voluntad deliberadamente rebelde de incumplimiento
por parte del comprador respecto al cual no consta se le hiciera el requeri-
miento prevenido en el articulo 1504 C. C.

COMPRAVENTA: MENOR CABIDA: La prescripcion establecida en el articulo 1.472
C. C. es perfectamente compatible con el articulo 1.124, aun cuando prive al
comprador de reclamar la disminucion proporcional en el precio o la anu-
lacion del convenio conforme al pdrrafo 2.2 del articulo 1.471, pero sin que
la misma purifique la conducta del otro litigante respecto a las transgre-
siones que haya cometido ni provoque el renacimiento a su favor del derecho
de ejercitar la accion resolutoria del articulo 1.124. [S. 1 de julio de 1964;
no ha lugar.]

3. OBLIGACION SOLIDARIA: PRESUNCION DE MANCOMUNIDAD: Siendo totalmente
diferentes y hasta antagonicos los conceptos de solidaridad y mancomunidad
en la responsabilidad del pago de una obligacién y teniendo en cuenta que
la primera no se presume y precisa expresa declaracion de su concurrencia,
que no contiene la resolucion impugnada, es evidente que al establecer ésta
la obligacidon mancomunada o solidaria de los recurrentes en el pago de la
deuda infringe por violacion de los articulos 1.137 y 1.138 C. C,, ya que aun-
que asi lo solicité la demanda usando la conjuncion disyuntiva “o”, ello es
una peticién alternativa, y la sentencia sdlo podia conceder lo que en De-
recho procedia, o sea, la mancomunidad. [S. 25 de noviembre de 1965;
ha lugar.]

4. NoOVACION EXTINTIVA: NO SE PRESUME: La novacién no se presume nunca
Yy debe constar en forma expresa. [S. 3 de enero de 1964; ha lugar.]

5. COMPRAVENTA: LESION “ULTRA DIMIDIUM” EN CATALUNA: Basta con que
se dé la lesion en muds de la mitad del justo precio, sin que se refiriera la
concurrencia de otras circunstancias o elementos subjetivos pare que haya
lugar a la rescisién.

LEsiON “ULTRA DIMIDIUM”: TRANSACCION”: Las transacciones no pueden res-
-cindirse por lesion, puesto que son objeto de cosa dudosa entre las partes.
.[S. 23 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

8. INTERPRETACION DE CONTRATO: COMPRAVENTA ORDINARIA Y NO ACCESO A LA
‘PROPIEDAD: Afirmado por la Sala que el contrato celebrado es una simple
compraventa sin que en el mismo se cumpliesen los requisitos establecidos
por la Ley para el ejercicio del derecho de acceso a la propiedad por parte
de los arrendatarios, debe mantenerse tal interpretacion al no demostrarse
la equivocacion manifiesta del juzgador de instancia.

Motivo: Debe distinguirse entre la naturaleza juridica de lo estipulado
y el movil que dio origen a la celebracion del contrato, y que fue una trans-
.accion entre las contrapuestas pretensiones de los litigantes, pues mientras
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los arrendatarios pretendian ejercitar el derecho de acceso, el vendedor se
propuso llegar a la venta por procedimiento amistoso, fijando un precio su-
perior, estipulando el pago en forma aplazada y facultando para erxtender el
contrato a nombre de los hijos del arrendatario.

ERROR EN EL CONSENTIMIENTO: CUALIDAD DE CULTIVADOR DIRECTO: Constituye
el error una cuestion de hecho, cuya declaracién incumbe al Tribunal a quo,
sélo combatible por el cauce del nimero 7. del articulo 1692 L.E.C., y al
basarse en la falta del cardcter de cultivador directo de los compradores,
circunstancie que no se declara en la sentencia, no es posible sostenerlo
con apoyo en el mumero 1° del referido articulo. [S. 29 de mayo dec 1965;
no ha lugar.]

Se trataba de la venta de fincas rusticas otorgada por el arrendador a los
arrendatarios, cuyo cumplimiento exigen éstos, oponiéndose el vendedor por
entender que se trataba del ejercicio del derecho de acceso a la propiedad
Y cuyos requisitos no se habian cumplido; también se invocaba la nulidad
por error, ya que los compradores no tenian la cualidad de cultivadores
directos. Tedricamente se concibe que el obligado al ejercicio de un derecho
de adquisicion haga una oferta de venta al titular del mismo; el supuesto
puede tener utilidad préctica en el caso del derecho de retracto legal que no
va precedido del tanteo. Pero la coincidencia de sujetos no significa que
en todo supuesto de enajenacion se estd en presencia de un derecho de ad-
quisicién ejercitado. En el presente caso se resuelve acertadamente que la
venta intervenida sélo tuvo su mévil en el derecho de acceso, per¢ que no
constituyé su realizacion. El andlisis de los hechos nos parece acertado
(G. G. C).

T. COMPRAVENTA: RIESGOS: El ordenamiento juridico espafiol no sigue en
la compraventa, y como regla general, la teoria germdnica de los riesgos—res
perit venditori—, sino la romana—res perit emptori—, segiun se deduce del
articulo 1452, pdrrafo 2°, C. C., cuando se trata de cosas compradas sin
consideracion a su peso, numero o medida, y del propio articulo 1.095, que
atribuye al acreedor—aqui el comprador—los frutos de la cosa desde que
nace la obligacion de entregarla, es decir, desde la perfeccion del contrato
consensual, ya que es logico que las utilidades se compensen con los riesgos.

Forma EscRita: El C. C. adopta en los articulos 1.254, 1.258, 1261 y 1.278
el principio espiritualista de libertad de forma en la contratacion que in-
trodujo la Ley iunica del titulo XVI del Ordenamiento de Alcald, de confor-
midad con las tradiciones nacionales, erigiendo sélo forma especial para
<ciertos contratos, sin afectar a la validez, segun preceptia el articulo 1.279,
no modificado, sino completado por el 1.280. [S. 6 de octubre de 1965; no ha
lugar.]

Incidentalmente, el Considerando 4. dice que la modalidad de compra-
‘venta de naranja mas corriente en la regién valenciana —“compraventa a ojo
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en la que el precio se fija en una cantidad global alzada y se paga al do-
mingo siguiente a la perfeccidn del centrato, corriendo los riesgos que pueda
sufrir la cosa comprada a cargo del comprador’—, mejor que costumbre,
calificativo que utilizan la demanda y las sentencias del Juzgado y de la A. T,
se deberia denominar circunstancia. Es de sefialar que ambas sentencias es-
timaron la demanda, obligando al comprador a pagar el precio, aungue un
pedrisco arrasd el huerto, fundandose en el convenio meramente verbal lle-
vado a cabo en la forma dicha y estableciendo que el mismo era obligatorio
no solo por lo preceptuado en el articulo 6.° C. C., “sino como una de las
condicicnes naturales del negocio juridico, y reconocida por el articulo 1.258
de aquel Cddigo”. Interpuesto recurso de casacién por el comprador deman-
dado, denunciando la interpretacion errénea de los articulos 6.9, parrafo 2.9,
5.° y 1.280, ultimo péarrafo, del C. C, el T. S. lo desestima sentando la dcctri-
na que ha quedado extractada (R. J.).

8. COMPRAVENTA: ART. 1502 C. c.: El 1.502 exige para poder suspendier el
pago del precio, que la perturbacién posesoria o dominical sea real y cierta,
ocasionada por una de las dos accciones que tarativamente se mencionan, o
que medie un temor fundado y no puramente hipotético de que ello llegue a
suceder, siendo imposible su aplicacion cuando las causas perturbadoras en
acto 0 en potencia eran conocidas por el comprador en el momento de la
venta.

CLAUSULA RESOLUTORIA EXPRESA: Una cldusula resolutoria de este tenor:
por falta de pago del precio aplazado tendrd el vendedor derecho a resolver
el contrato, no significa sino repetir la facultad que concede el 1.124 C. c., de-
biendo acudir, por tanto, a la interpretacién que de este articulo hace la
jurisprudencia, para discutir si es 0 no procedente la resolucion.

ArticyLo 1.124 C. c.: El que pide la resolucién tiene que haber cumplido
sus obligaciones referentes al objeto principal del contrato, sin que sea obs-
tdculo a la resolucién pretendida el que no cumpliera alguna obligacion ac-
cesoria 0 complementaria no elevada por voluntad de las partes a presupuesto
esencial (en el supuesto de la sentencia: cancelacion de una hipotecd).
[S. 8 de mayo de 1965; ha lugar.}

9. COMPRAVENTA DE INMUEBLES: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: OFRECIMIEN-
TO EXTEMPORANEO DE PAGO: Son ineficaces, tanto el ofrecimiento de pago del
primer plazo del precio hecho por los compradores después de ser requeridos
notarialmente de resolucion y una vez ya iniciado el procedimiento judicial,
como el requerimiento que se hace en tiempo oportuno, pero sin ir acompa-
fiado de la entrega del dinero.

LEGITIMACION PARA INSTAR LA RESOLUCION: Estd legitimado para instar la re-
solucién por incumplimiento el vendedor al que pertenecia la propiedad del
inmueble vendido por justo titulo constante en documento privado, que puso
a los compradores en posesion de la cosa desde el momento del contrato, sin
que éstos hayan sido inquietados en ella, y que confirmé tal dominio ele-
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vando a escritura piublica el contrato privado e inscribiendo la finca en el
Registro. ‘

ARRENDAMIENTO OTORGADO POR EL COMPRADOR: RESOLUCION: Si el contrato de
arrendamiento otorgado por el comprador que incumple el pago se supedita
en su validez y eficacia al resultado de la posible peticion de resolucion de
la venta, ello demuestra el conocimiento de tal reclamacion por el arrenda-
tario y su sumision al resultado de la misma, por lo que la resolucién fue
bien demandada por el vendedor y es acertada la sentencia que condena a
ella. [S. 18 de junio de 1965; no ha lugar.]

Ofrece interés la doctrina relativa a la extincidon del arrendamiento otor-
gado por el comprador cuando la venta se resuelve por falta de pago. El
vendedor acumula acciones, la de resolucién de la venta y la de resolucion
del arrendamiento otorgado por el comprador, y que tenia por objeto un
local de negocio. Se trata de una causa de resolucion que no figura en el ar-
ticuls 11 LAU, si bien ofrece alguna analogia con la contemplada por el nu-
mero 12 de dicho precepto en el caso de arrendamiento otorgado por el
usufructuario. El T.S. parece basar la confirmacién de la sentencia en este
punto en el hecho de que arrendador y arrendatario previnieron la eventuali-
dad del ejercicio de la accién resolutoria por el vendedor, y condicionaron
la validez del contrato a tal evento: pero, éno implica ello una renuncia al
derecho de prorroga, invalida segun el articulo 6., 3, de la LAU?

(G.G..C)

10. COMPRAVENTA: CUMPLIMIENTO DEFECTUOSO: ACCION DE SANEAMIENTO POR
DEFECTOS oCcULTOS: Resultan inaplicables los articulos 1.484, 1.485 y 1490 C. c.,
reguladores de las acciones redhibitoria y quanti minoris, cuando la demanda
no se dirige a obtener las reparaciones provenientes de los vicios ocultos,
sino las derivadas del cumplimiento defectuoso de la obligacion relativa a la
instalacion o montaje de la cosa vendida, cuestion distinta y compatible con
la contemplada en aquellas normas.

CONGRUENCIA: El articulo 359 L. E. C. no obliga al Tribunal a recoger integra-
mente los fundamentos de derecho aducidos por el demandado en el caso de
que se le condene de acuerdo con la demanda. [S. 23 de junio de 1935; no
ha lugar.]

Se trata del contrato de suministro e instalacion de dos generadores para
un salto de agua, cuyos cigiiefiales se rompen al cabo de funcionar 75 y 88
dias, respectivamente, teniendo su causa en el defecto de montaje, segun
dictamen pericial.

11. RETRACTO DE COMUNEROS: CONDICION DE EXTRANO: La tiene la persona
que dice haber comprado tres cuartas partes indivisas de una finca, pero no
realizé el otorgamiento de escritura publica de compra ni subsiguiente ins-
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cripcion en el Registro de Propiedad, siguiendo, por tanto, mscrzta la finca
totalmente a nombre del vendedor.

LEGITIMACION PARA SU EJERcICIO: Cabe el retracto ejercitado por el com-
prador de la cuarta parte indivisa restante que inscribié su dominio en el Re-
gistro de la Propiedad, frente al “anterior” comprador de las otras tres cuar-
tas partes que formalizd la escritura de compra e inscipcion en el Registro

con posterioridad a la verificada por el comprador de la cuarta parte antes
resefiada.

PReC10 FaLso: Es reiterada la jurisprudencia que declara que el precio
que sirve de base al ejercicio del retruacto es el que figura en el contrato en
que la accion ejercitada se sustenta por ser el conocido por el retrayente, y
si bien es cierto que no repugna al articulo 1.521 del Codigo Civil la posibili-
dad de que se pacte otro superior emn documento separado que prevalezca
sobre el consignado en la escritura, tal criterio solo debe mantenerse cuando
exista una prueba cumplida y completa, Y no se justifique que se realizo
para burlar o hacer gravoso el derecho del posible subrogado. [S. 21 de
abril de 1965; ha lugar.]

12. RETRACTO TRONCAL EN VIZCAYA: REQUISITOS: CONDICION DE AFORADG: Los
derechos y obligaciones que impone el Fuero de Vizcaya son peculiares de
los vizcainos aforados, sin que quienes no gocen de él, por estar somelidos

a la legislacion comin, puedan conseguir el reconocimiento de derechos fun-
ddndose en una institucién foral.

El Fuero de Vizcaya concede el derecho de “seca” sélo a los vizcainos afo-
rados. A la misma interpretacién se llega a través de la redaccién del articu-
lo 10 del C. c., que al “dejar sometidos” solo se refiere a obligaciones a cum-
plir, pero no a derechos a ejercitar.

No cabe que ejercite el retracto quien se encuentra sometido a la legislacion
comin, y por propia voluntad se ha despegado del tronco familiar que las
leyes del Fuero tienden a conservar.

PRUEBA DE Lo CONDICION DE AFORADO: No tiene eficacia probatoria los do-
cumentos o certificaciones presentados en trdmite de conclusiones en los
que se hace constar la residencia en Tierra Llana. [S. 6 de marzo de 1965;
no ha lugar.]

13. CONTRATO DE OBRA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO:@ La Sala califico
el contrato como arrendamiento de obra, porque al temer por objeto la im-
plentacion, en las oficinas administrativas de la entidad actora, de un sistema
moderno de racionalizacién del trabajo, se entendi por los contratantes, no
al trabajo como tal, sino a su resultado, contrato que declara resuelto por
haberle incumplido la parte arrendadora.

PRESUNCIONES: Dado el cardcter supletorio que en el orden de las pruebas
estd asignado a las presunciones, no debe acudirse a ellas cuando el hecho
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debatido tiene demostracion eficaz por los demds medios de prueba. [S. 23.
de noviembre de 1965; no ha lugar.)

14. CONTRATO DE MEDIACION: NOTA DISTINTIVA: Lo caracteristico del contra-
to de mediacion, es que el mediador se limite a poner en relacion a los fu-
turos contratantes, sin participar en él personalmente, ni como representan--
te de una de las partes, ni como simple mandatario o comisionista suyo.

RETRIBUCION DEL MEDIADOR: CUANDO PUEDE EXIGIRSE: La actividad del media-
dor, que es lo que se trata de retribuir, culmina en la mera perfeccion de
los contratos, y ello determina su potencial derecho a la comision, aunque:
ésta no pueda exigirse sino desde la consumacion de aquéllos.

INTERESES MORATORIOS: MOMENTO DESDE QUE SE DEBEN: La condena al pago
de intereses no pactados, en caso de mora, requiere el cardcter liquido de la
deuda, circunstancia que mo concurre cuando se reclaman cantidades por
comisiones, pues se hace previo la fijacién de lo debido analizando el por-
menor de las operaciones. [S. 21 de octubre de 1964; ha lugar en parte.|

15. CONTRATO DE RESERVA DE HOSPEDAJE: PRECIQ SUPERIOR AL TASADO: El com-
trato de reserva de hospedaje concertado entre dos industriales para que uno:
de ellos aloje huéspedes en el establecimiento de otro, no se contempla por
el Decreto de 25 de junio de 1957 del Ministerio de Informacion y Turismo,
que regula las reclamaciones en caso de precios abusivos.

Nuripap DEL ARTICULO 4.° C. C.: El apartado 1.° del articulo 4.° se limila a.
Jomular un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser inter-
pretado con criterio rigido, sin que quepa pensar que toda disconformidad
con una ley cualquiera, o toda omision de formalidades legales, que pueden
ser meramente accidentales, haya siempre de llevar consigo la sancidn ex-
trema de la nulidad, sobre todo en aquellos casos en que existe una legisla-
cion especial o se trata de materia compleja que no puede quedar resuelta
por la nula y aislada aplicacion de este articulo. Por regla general, sélo puede
accederse a la nulidad en alguno de estos casos: 1.°) que exista preceplo es-
pecifico que imponga la nulidad per se del acto o contrato, 2.°) que se trate
de un acto constitutivo de un estado o condicion para cuya eficacia exija la
ley determinados requisitos y falte alguno esencial, y 3.°) cuando implique-
un fraude a la ley, atente a la moral o supongan dafio o peligro para el or-
den publico.

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: La facultad de resolver las obligaciones:
contraidas solamente puede ejercitarla el perjudicado, pero no quien dejé
de cumplir lo estipulado. [S. 2 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

Parece frecuente el contrato que la sentencia denomina de “reserva de
hospedaje” por virtud del cual una empresa turistica adquiere el derecho de
disponer de la totalidad o parte de las plazas de un hotel dentro de un pe-
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riodo determinado de tiempo; la Agencia de Viajes se asegura asi un ni-
mero fijo de plazas, mientras que el hotel tiene la garantia de su plena o
parcial ocupacidn; si de hecho las plazas no se ccupan suele estipularse que
solo se abone una cantidad en concepto de reserva; cabe la anulacién de
las reservas con cierta anticipaciéon. En el caso resuelto, procedente de la
Audiencia de Las Palmas, parece que habia fracasado la campana de invierno
de la Agencia, sin que se anulara a tiempo la reserva de habitaciones. La
entidad demandada pretendié la nulidad del contrato por haberse estipulado
un preci¢ superior a los autorizados por el Ministerio. La sentencia declara
inaplicable al caso el Decreto de 25 de junio de 1957 y rechaza la peticién
de nulidad del contrato por la mera aplicacién del articulo 4.° C.c., sentando
la recta interpretacion de este precepto, que no debe constituir un medio
comodo de resolver cualquier anormalidad de que adolezca el negocio. Por
otra parte, el referido Decreto parece inspirado en el deseo de proteger al
cliente individual que suele contratar en condiciones de inferioridad con las
empresas hoteleras, mientras que tal situacién de desequilibric no parece
darse cuando se relacionan entre si una Agencia de Viajes y un Hotel
(G. G. C).

16. COMPROMISO: ACEPTACION DIFERIDA Y CONDICIONADA DE LOS ARBITROs: IN-
EFICACIA: Si los drbitros manifiestan su propésito de dilatar la resolucion
de la conlroversia hasta que se falle el proceso instado para la validez o
nulidad del compromiso, ello no puede considerarse como aceptacion, pues
los drbitros no pueden alterar el plazo ni condicionar su actuacion a otra
cosa que a la voluntad de los que les obligaran, quedando por ello ineficaz
el compromiso y faltando el presupuesto para la viabilidad de la excepcion
dilatoria. '

ERROR DE HECHQ': COTEJ0 CON DOCUMENTO QUE NO FIGURA EN EL APUNTAMIENTO :
Para que el cotejo con el documento citado como auténtico, del que deriva el
error de hecho, pueda hacerse es preciso que obre en los autos, lo que mno
es posible si no figura en el apuntamiento, omision imputable a negligencia
de las partes. [S. 27 de octubre de 1965; ha lugar.]

17. ARBITRAJE DE EQUIDAD; INTERPRETACION: Si lo sometido a los drbitros
-era la liquidacion de cuentas entre las entidades discordantes, fijando el
saldo existente y estableciendo adjudicaciones hasta dar por terminadas sus
relaciones comerciales, no incurre en el motivo de casacién segundo del ni-
mero 3.° del articulo 1691 L.E.C. (resolver puntos no sometidos a la deci-
.8i6n), el laudo que adjudica crédilos y cantidades a percibir y no sélo inmaue-
bles, como entiende el recurrente, dispone que quede en deposito determinada
cantidad y ordena que otra sélo sea entregada para ulterior destino a los dr-
bitros que resuelven, ya que lo primero, conjorme a la S. de 26 de mayo de
1922 es secuela obligada de toda liquidacién de sociedad; lo segundo, una me-
dida para su efectividad y pago del saldo, y lo tercero se limita a puntualizar
.y reforzar la mision de los drbitros.
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ARBITRAJE DE EQUIDAD: CASACION: No incurre en el motivo apuntado, el laudo
que deja de resolver una de las cuestiones que le fueron propuestas, lo cual
es precisamente lo contrario de lo que dicho motivo sanciona. [S. 26 de
noviembre de 1965; no ha lugar.]

18. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL NOTARIO: PRESCRIPCION: Temiendo esta res-
ponsabilidad indudable origen y cardcter legal, a tenor de lo dispuesto en el
apartado quinto del articulo 1903 C. c., le serd aplicable lo dispuesto en el
articulo anterior, y, consiguientemente, el plazo de prescripcion de un afio
-establecido en el articulo 1.968, 2.° C. c. [S. 3 de julio de 1965; ha lugar.]

Nora: Es interesante esta Sentencia, pues decide el debatido problema de
si_la respunsabilidad del Notario autorizante tiene caracter contractual o ex-
tracontractual, problema de indudable trascendencia a efectos de prescrip-
cién. Si se estima que estamos ante responsabilidad contractual, el plazo
de prescripcién seria de 15 afnos (1.964 C. c.). El T.S. entiende que la res<
ponsabilidad del Notario tiene origen y caracter legal y es exigible en virtud
-del 1.902, con el plazo de prescripcién especial que fija el mimero 2.° del 1.968.

Para llegar a esa- conclusion parte del caricter de funcionario publico
que tiene el Notario (articulo 1.° Ley Orgénica del Notariado). Al ser fun-
clonario. ptiblico le es aplicable el parrafo V del 1.903 C. c., en relacién con
el 1.902. O sea, que la responsabilidad es extracontractual.

(J.M.PJ)

19. RESPONSABILIDAD POR DANOS: SENTENCIA PENAL ANTERIOR: El hecho de ha-
ber existido fallo penal absolutorio mo obstaculiza el que por el cauce civil
se determine la posibilidad de una culpabilidad de este género a la que co-
rresponde la consiguiente indemnizacion reparadora del da7io causado, sin
que en modo alguno la apreciacion que de los mismos hechos hiciese el Tri-
bunal de lo Criminal pueda vincular al de lo Civil, no teniendo las sentencias
de aquél valor de cosa juzgada a los efectos civiles.

INCONGRUENCIA: No incurré en ella la sentencia que condena a la compa-
fila aseguradora del causante del dafio s6lo de manera subsidiaria, en tanto
que en la demanda se pedia fuese condenada en forma solidaria con aquél,
ya que esta variacién en nada altera la peticion del demandante dirigida a
obtener la indemmnizacion del importe total de los dafios causados, ni afecta
a su efectividad para el caso de que el primero no estuviese en condiciones
de realizar el pago. [S. 20 de marzo de 1965; no ha lugar.]

IV. Arrendamiento de cosas.

1., LOCAL DE NEGOCIO: VIVIENDA ACCESORIA QUE DEJA DE USARSE: El motivo para
intentar la aplicacion de la causa 6.2 del articulo 114 L.A. U. (transformacion
de la vivienda en local de negocio) en base a que en el local, que antes de
este contrato era de negocio, vivia el arrendatario, y ahora no lo hace el re-
currido, es inoperante, pues hecho el arrendamiento como de local de nego-

18
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cio, si, segiun el articulo 5.°, pdrrafo 1.> L. A.U., el que viva el arrendatario
no le priva de tal cardcter, pues la vivienda es accesoria, el que esa vivienda.
deje de usarse no entrafia cambio de destino, si se dedica al negocio, se pue-
de decir que el contrato es mds pleno, estd mds atemperado a lo convenido,.
no requiere la aclaracion del articulo 5.

'OBRAS DE ADAPTACION: APRECIACION CONJUNTA DE La PRUEBA: Declarado pro-
bado por la Sala que las obras que se confiesan realizadas lo son de adap-
tacion del local al uso pactado, por su realizacion al comienzo del contrato,
y por su indole, necesarias para el desenvolvimiento del negocio, la califi-
cacion de las mismas hecha por la Sula no puede alacarse por una inter-
pretacion parcial de la prueba que no debe prosperar sobre el mids ponde-
rado criterio del Tribunal. [S. 22 de septiembre de 1965.]

2. VENTA POR EL INQUILINO RETRAYENTE DEL PISO ANTES DE LOS DOS ANOS DE
LA ADQUISICION: El propietario (antiguo inquilino que adquirié el piso por
ejercicio del derecho de retracto), que lo vende en documento privado y
percibe parte del precio, lransfiere el dominio que sobre el mismo osten-
taba, aunque haya aplazado su entrega para después de dos afios de la fecha
de la adquisicion, e incide en la sancion de resolucién que establece el
articulo 51 de la LAU. [S. 29 de marzo de 1965; no ha lugar.]

3. TANTEO: NOTIFICACION AL ARRENDATARIO MEDIANTE CARTA CERTIFICADA: CA-
RENCIA DE FE ADMINISTRATIVA: No se tiene por bien hecha ni, por tanto, cum-
plida la diligencia exigida en el articulo 47 de la LAU, cuando el notario,
haciendo uso de la facultad que le concede el articulo 202 del Reglamento
Notarial, remite por correo certificado la carta que le fue entregada por el
vendedor a los efectos de que el inquilino tuviese conocimiento de la venta,
sin acreditar segquidamente el recibo de ella por aquél o, en su defecto, por
alguna de las personas a quienes la Ley sefala, especificdndolas con su
nombre y circunstancias, ya que no queda cubierto el auto de recepciin en
la fe administrativa. [S. 20 de octubre de 1965; ha lugar.]

. OBSERVACION: El notario habia hecho constar en el acta correspondiente.
“Recibido en esta Notaria el acuse de recibo a que se refiere la presente
diligencia”. El T. S. da lugar al recurso y, en consecuencia, al ejercicio del
retracto por el inquilino.

4. TRASPASQ DE LOCAL DE NEGOCIO: PERFECCION DEL CONTRATO EN CASO DE TANTEO:
El arrendatario, al notificar al propietario su propdsito de traspasar y el
precio convenido, lleva en si una proposicion u oferta, y por su parte el
arrendador, al ejercitar el derecho de tanteo y participarlo al arrendatario,
acepta aquella proposicién. Por eso no es una contraoferta, sino una fase
ejecutiva del mnegocio, el requerimiento hecho por el arrendador sefialando
el momento de entrega del local. Igualmente, no hay ningiun contrato pre-
liminar —cuando el arrendador ejercite su - derecho—, sino el definitivo de
traspaso de local de megocio. [S. 30 de enero de 1965; ha lugar.]
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5. RETRACTO ARRENDATICIO: CALIFICACION FINCA®@ Ei calificar una finca como
ristica o urbana no es una cuestion de hecho, sino juridica, cuyo plantea-
miento ha de hacerse por la via de la causa tercera.

FINCA RUSTICA: CASERIo VASCO: Para determinar la finalidad primordial
del arriendo, al objeto de calificarlo como ristico o urbano, hay que acudir
a la interpretacion del contrato. Hay que concluir que se trataba de un
arrendamiento rustico en cuanto por su destino el caserio vasco estd formado
por tierras labrantias, dedicadas a cultivos horticolas, prados y drboles
frutales, con un edificio con establo-pajar, henil y gallinero, alejado de la.

ciudad, tipico signo de explotacion agricola. [S. 27 de marzo de 1965; no ha
lugar.]

6. RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: COMPRA DE UN PISO POR LA MUJER SIN
LICENCIA MARITAL Y ACCION DE ANULACION POSTERIOR POR EL MARIDO: Cabe el

derecho de retracto ejercitado por el inquilino, aunque con posterioridad se
declare por el Tribunal la nulidad de lg compra.

DERECHO A RETRAER: MOMENTO DE NACER: Se toma como base la situacion
existente al tiempo en que el derecho fue ejercitado. Y en ese momento el
negocio juridico era eficaz, ya que la falta de licencia marital no es un de--
fecto que determine lo inexistencia o nulidad radical del contrato, sino sélo-
causa de posible anulacion por el marido o sus herederos.

P1sos AGRUPADOS: El retracto procede también cuando se vende un piso-
agrupado a otro. [S. 27 de enero de 1965; ha iugar.]

7. RETRACTO: VENTA NO TRASLATIVA DEL DOMINIO: La notificacion hecha al
arrendatario del negocio juridico realizado, muestra la ineficacia formal del
mismo declarada por las propias partes contratantes. En efecto: a) es pro-
pietario del piso una comunided hereditaria Y no se presia el consentimiento:
por todos los comuneros; b) aparece como vendedor un ertrafio a la comu-
nidad, que solo representa a uno de los conduefios; c¢) todos los compare-
cientes aceptan y ratifican la declaracion del notario autorizante de que
queda subordinada la eficacia de la escritura a la ratificacion de los inte-
resados. En consecuencia, no cabe el ejercicio del retracto por el arrenda-
tario. [S. 1 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

8. RETRACTO: INTERRUPCION PLA20 DE CADUCIDAD: La interposicion del acto
de conciliacién con consignacion del precio implica el ejercicio del derecho
de retracto y si se ha efectuado en tiempo hdbil interrumpe el plazo de pres-
cripcién de la accion, sin perjuicio de que estos efectos queden subordinados
a lo establecido en el articulo 479 de la L. E. C., o sea, promover el juicio dentro
del plazo de dos meses.

Capucipap: Actiia con independencia de los sujetos afectados por ella, a
diferencia de la prescripcion que depende de su invocacion por parte del
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sufeto de derecho a quien le corresponde, [S. 30 de octubre de 1965; ha
lugar.]

9. EL PAGO DE LA RENTA NO IMPLICA RECONOCIMIENTO DEL QUE PAGA COMO SU-
CESOR EN EL ARRENDAMIENTO: El pago de los recibos de renta a nombre del
titular por el continuador en la ocupacién del local a la muerte del arren-
datario no implica en si reconocimiento por parte del arrendador de la sus-
titucion subjetiva en la relacién arrendaticia y por ende renovacion del vincu-
lo. [S. 29 de septiembre de 1965; no ha lugar.]

10. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: LEGADO: Los derechos y obligacio-
nes derivadas del contrato de arrendamiento de local de negocio son intrans-
misibles, por lo que no forman parte de la herencia del arrendatario, cons-
tituyendo la facultad de continuar el arrendamiento un derecho propio del
heredero sequn el articulo 60 LAU, de tal forma que si se legan estaremos
ante un legado de derecho ajeno con respecto al testador y propio de sus
herederos gravados con el legado, los cuales herederos, para hacer entrega
del mismo al legatario con eficacia frente al arrendador habian de contar
con el consentimiento de éste o, en su defecto, cumplir los -requisitos del
traspaso.

SUCESION EN EL ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CARACTER EXCEPCIONAL
DEL ARTICULO 60 L.A.U.: El articulo 60 L. A. U.,.por su cardcter excepcional,
ha de interpretarse restrictivamente, a fin de no extender su aplicacién a
personas ni circunstancias distintas de las que estdn clara e inequivocamente
comprendidas en sus términos. [S. 2 de junio de 1965; no ha lugar.]

Nora: Queremos llamar la atencién sobre la doctrina de esta Sentencia,
si bien aclaramos que no constituye la razén de desestimar el recurso, pues
para ello parte de que no hay legad¢, sino institucidn modal, siendo indis-
pensable para el cumplimiento del modo el traspaso, que al no haberse
verificado con los requisitos legales es causa de resolucién.

Interesa destacar las siguientes afirmaciones:

‘1.2 Que el derecho de arrendamiento de un local de negocio no forma
parte de la herencia.

2.2 Que, por tanto, no puede legarse, y si se lega hay un legado de cosa
ajena, cuyo cumplimiento exige cumplir los requisitcs.del traspaso.

No estamos de acuerdo con esta doctrina. Creemos que el derecho de
arrendamiento de un local si forma parte de la herencia y el testador puede
disponer “mortis causa” del mismo a favor de quien quiera por via de susti-
tucién o de legado.

El régimen de transmision “mortls causa” del derecho del arrendatario
es totalmente diferente en viviendas y locales de negocio. En las primeras si
puede decirse que el derecho de arrendamiento no forma parte de la he-
rencia; hay una atribucién directa del’ derecho a subrogarse en el arrenda-
miento a determinadas personas; nada puede hacer el testador para alterar
ese orden.

Tratandose de locales de negocio, el régimen es diferente. Es evidente
que puede el testador nombrar heredero a quien quiera, y el nombradc le
sustituird en el arrendamiento. La Sentencia dice que no puede legarse el
derecho de arrendamiento. Pero ¢por qué?

El legislador, al regular la transmision “inter vivos” o “mortis causa” del
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derecho de arrendamiento esta ponderando exclusivamente los intereses del
arrendador, por una parte, y del arrendatario, por otra. En nada afecta a
esa ponderacion el que la atribucién al llamado del derecho de arrendamiento
se haga por via de institucion o por via de legado. Al arrendador le es in-
diferente que el llamado a ocupar el lugar del arrendatario sea heredero
o legatario. No es légico, por tanto, concluir, como hace la Sentencia, que
no puede ser objeto de legado el derecho de arrendamiento.

El derecho de arrendamiento de locales plantea otros muchos problemas
en el momento de la muerte del titular, cuando, como sucede frecuente-
mente, el contrato se hizo constante matrimonio. Quizd el m4s interesante
sea el de la naturaleza privativa o ganancial y, consiguientemente, si antes
de la particién hay que proceder a la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales, considerando como ganancial el derecho de arrendamiento. O si, si-
guiendo la tesis de la Sentencia que nos ocupa, hay que considerar el derecho
de arrendamiento como no formando parte de la herencia (ni de la masa
ganancial, por tanto) y atribuido directamente por la Ley a los herederos.
Aqui no podemos hacer més que apuntar los problemas. Creemos, sin em-
bargo, que, tratandose de locales, el derecho de arrendamiento debe seguir
idéntico tratamiento que los demas derechos. Por tanto, si es ganancial,
quedaré pendiente de la liquidacion de la sociedad de gananciales. (J. M. P.)

11. CIERRE DEL LOCAL: Su utilizacion eventual o para el ejercicio de acti-
vidades puramente accesorias o residuarias que no conmstituyan actividad in-
dustrial, comercial o de ensefianza con fin lucrativo propiamente dicha no
obsta a la existencia del cierre en sentido legal, y, por el contrario, el cierre
no se da cuando el uso para negociar comtinia, aunque solo sea en parte
del local arrendado y en proporciones minimas. [S. 11 de noviembre de 1965;
no ha lugar.]

12. CIERRE DEL LOCAL: CAUSAS JusTas: La Ley deja al arbitrio del Tribunal
la estimacion de las circunstancias justificativas que demuestiran, segin la
doctrina reiterada del T.S., que el desempleo del local no es revelador de
una falta voluntaria de dedicacion o de necesidad del mismo, sino que, por
el conirario, pueden ser una causa ajena a la voluntad del arrendatario,
a quien, por tanto, no le es imputable. [S. 10 de noviembre de 1965; no ha
lugar.)

13. CIERRE DEL LOCAL: PRUEBA: No se puede invertir la carga de la prueba
pretendiendo que los hechos impeditivos en que- el arrendatario funda su
excepcion o defensa, relativa a la justa causa-del cierre, fueran demostrados
por la parte adversa, con evidente infraccién de lo dispuesto en el articulo
1.214 del C. c¢. [S. 10 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

14, CIERRE DEL LOCAL: PRUEBA: OCUPACION Y APERTURA: La existencia de va-
rios documentos que acrediten el pago'de arbitrios, impuestos, patentes, agua,
electricidad, teléfono, etc., mi aisladamente, ni en conjunto, dicen por si y
sin mecesidad de razonamientos, ni deducciones, que estd abierto al piublico
un local, al efecto para el que fue arrendado, ademds de que hay que tener
en cuenta que la ocupacion no implica la apertura. [S. 10 de noviembre de
1965; no ha lugar.] : :
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15. CIERRE DE LOCAL: El megocio de compraventa de ropas usadas no es
de tal naturaleza que las operaciones mercantiles a que se contrae n0 pue-
dan llevarse a cabo, en la sede establecida al efecto, de una manera normal
Y en constante comunicacion con el publico, como en todas las demds tiendas.
[S. 9 de diciembre de 1965; no ha lugar.]

16. CIERRE DE LOCAL: El espiritu y la letra del pdrrafo 3. del articulo 62
de la L. A. U. comprende tanto el cierre del negocio abierto como el del local
de negocio que al no llegar a abrirse permanece cerrado.

OBRAS DE INSTALACION: La realizacion de las obras precisas para la insta-
lacion en un local de la industria bara cuyo establecimiento fue arrendado,
no requiere autorizacion especial del arrendador, pues ella va implicita en
el contrato. [S. 4 de diciembre de 1965; ha lugar.]

17. CORPORACIONES ECLESIASTICAS: PRIVILEGIOS DE LA IGLESIA: JUSTIFICACION
DE 1A NECESIDAD DE OCUPACION: La excepcion del principio general gque impone
la obligacion de justificar lg necesidad, que el articulo 6 contiene, debe ser
interpretada restrictivamente a fin de que el privilegio que establece sdlo
alcance a la Iglesia Catdlica en sentido estriclo, no a las entidades o corpora-
ciones de Derecho eclesidstico que tienen personalidad juridica propia y pa-
trimonio auténomo. [S. 7 de diciembre de 1965; no ha lugar.]

18. EXPRESION DE LA CAUSA DE NECESIDAD EN EL REQUERIMIENTO: Teniendo
en cuenta que en el caso presente se expresaba como causa de lg denegacion
del contrato el de atender a los servicios propios de la congregacion y en es-
pecial para la instalacion de la Capilla de la Comunidad, el que se consig-
nase en el escrito de demanda, como base de su necesidad, la ampliacion de
aulas escolares, no lleva en si falta de concordancia entre ambas expresiones,
pues tanto la una como la otra se hallan comprendidas en el vocablo utili-
Rado en la primera diligencia, ya la doctrina de la Sala ha sentado que la

expresion de la causa puede hacerse ‘someramente. [S. 12 de noviembre de 1965;
no ha lugar,)

19. APRECIACION DE LA CauSa DE NECESIDAD: El articulo 63, al fijar en concep-
to de hecho de la mecesidad, atendidas las circunstancias que en cada caso
concurran, lejos de dictar una norma imperativa deja al criterio del juez la
fijacion de la necesidad, y es inatacable este juicio mientras no se demuestre
que tal facultad se ha ejercitado de manera ilégica o arbitraria. [S. 26 de
noviembre de 1965; no ha lugar.)

20. CARACTER DE LA RESOLUCION DE LA JUNTA DE ESTIMACION: “Sefialado por
la ley como forma de fijacion de la indemnizacion en caso de falta de acuerdo
por las partes, la que determine la Junta de Estimacion y atribuido cardcter
definitivo y ejecutorio sin ulterior recurso a las resoluciones que adopte en
su cometido, queda fuera de duda, que obliga y vincula a las partes desde
el mmomento en que se someten a su decision por falta de avenencia, esto es,
que sea cual fuese la cantidad que en su dia fije, ha sido aceptada de antema-
no por las partes”.
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INIcI0O DEL COMPUTO DEL PLAZO DE DESALOJO: “Es claro que al indicar el ul-
timo mpirrafo del articulo 73 de la Ley que el computo del plazo para el
desalojo del local ha de contar desde la fecha que fue notificada la resolucion
de la Junta de Estimacion, a su literalidad ha de estarse y, por consecuencia,
-en nada influye si altera los demds requisitos legales encaminados a la
-efectividad de los respectivos derechos de los interesados.” [S. 8 de octubre
de 1965; no ha lugar.}

21. RESOLUCION; NUMERUS CLAUSUS DE CAUSAS: INTERPRETACION RESTRICTIVA:
Las causas de resolucion del arrendamiento wurbano han de interpretarse
restrictivamente y no puede ampliarse el catdlogo de las establecidas en la
L. A.U., por analogia, ni por ninguna otra raon.

SUBARRIENDO DE SEGUNDO GRADO COMOQ CAUSA DE RESOLUCION: El megocio juri-
dico de subarriendo de segundo grado no es por si mismo causa de resolucién
mientras no concurran todos los requisitos erigidos por el precepto corres-
pondiente de la L. A.U., siendo preciso que, previamente, el arrendador re-
.quiera al arrendatario subarrendador para que éste ponga fin a la situacion
creada por el tercer contrato.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DE CONTRATO: NoO procede
impugnar una interpretacion de contrato al amparo de la causa 4.2 —error
en la apreciacion de la prueba—. [S. 24 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

22. LEGITIMACION DE COHEREDEROS PARA EL EJERCICIO DE ACCIONES RESOLUTO-
RIAS DE ARRIENDO: Siendo el heredero copropietario de la integridad de los
bienes del causante mientras no se hayan llevado a cabo las adjudicaciones
individuales, cada uno de ellos estd legitimado para accionar en favor de
los demds. Reconocida por el demandado la cualidad de heredero del actor,
en un previo acto de conciliacion y acreditada tal condicion con el corres-
_pondiente testamento, no cabe impugnar la legitimacion del primero para el

ejercicio de una accidn resolutoria arrendaticia referente a inmueble de la
herencia.

DENEGACION DE PRORROGA POR CONVERSION DE LOCAL ABIERTO EN ALMACEN: Aun
.admitiendo la alegacién del arrendatario de haberse transformado el local
de negocio abierto al publico en almacén o depdsito de efectos correspon-
.dientes al negocio que se desarrolla en otro local, el solo hecho de cerrarse
«al publico el local durante tiempo superior al de seis meses en un afio es
-causa de resolucion del contrato. [S. 12 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

23. OBRAS INCONSENTIDAS: PRUEBA DE PRESUNCIONES: Aunque la Sala Se hu-
biese valido de la prueba subsidiaria de presunciones, no probado que las
-conclusiones de la Sala eran absurdas o faltas de logica, no podrian atacarse
Junddndose en la causa 3.» del articulo 136 L. A. U.

OBRAS INCONSENTIDAS: SUCESION DE DERECH 0S: El adquirente sucede al ven-
dedor en su derecho a reclamar contra las obras inconsentidas, si tal accion
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estd vigente, segun reiterada doctrina de esta sala. [S. 30 de septiembre-
de 1965.]

24. TRASPASO ILEGAL: PRESUNCIONES: CAMBIO DE TITULARIDAD A EFECTOS ADMI-
NISTRATIVOS Y FISCALES: La Sala de instancia que realiza una deduccion ilogica,
no solo viola la norma bdsica del Cédigo civil sobre presunciones, sino que:
incide en manifiesto error en la apreciacion de la prueba. Una certificacion
municipal acreditativa de la exrpedicion de licencia para un comercio a nom.-
bre de un yerno del arrendatario, sobre la base de la liquidacion por éste,
en virtud de. traspaso, de la industria situada en el local del arriendo con-

tradice la conclusion de la Sala de instancia que mnegd la realidad del tras--
paso. ’

CoNGRUENCIA: No se incide en vicio de incongruencia por el hecho de que
en la sentencia recurrida se haya empleado un razonamiento que, ademds

de tener el cardcter de conjetura, no es base del fallo. [S. 1 de diciembre:
de 1965; ha lugar.]

25. CesION 0 SUBARRIENDO: PRUEBAS: IMPUGNACION: Deducida por lo Sala
de instancia una situacién de subarriendo o cesion del hecho del disfrute por
un tercero del local arrendado, coﬁtra tal deduccién no cabe oponer con éxito
ni la invocacion como infringida de la norma del Codigo civil sobre la me--
cesidad de que exista un enlice directo entre el hecho demosirado y aquel
que se trata de deducir, ni la alegacion, también como infringida, de la nor-
ma de la L.A. U. que éanciona con la resolucion al arrendatario que cede. o-
subarrienda ilegalmente. [S. 26 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

26. SUBARRIENDO: INEXISTENCIA DEL MIsMo: Si la sentencia de instancia de-
clara que las personas que temporalmente convivieron en las habitaciones-
anejas al establo objeto del arriendo eran prérimos parientes del vaquero-
que a su servicio tenia el arrendatario, personas que desalojaron las habi-
taciones cuando cesé el indicado dependiente en su servicio y que fueron
sustituidas por otro empleado a quien se autorizd a residir en la vivienda
aneja con sus familiares paro facilitar la prestacion de sus servicios, y Ssi.
tales declaraciones no han sido impugnadas en forma idénea, procede deses-
timar el recurso interpuesto contra la sentencia que desestimé la accion re-
solutoria por suoarriendo. [S. 11 de octubre -de 1965; no ha lugar.]

27. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRESUNCIONES:" COMODATO DE Uso: NO-
es absurda o inverosimil, sino perfectamente l0gica, la deduccion de la Sala
de instancia al estimar que si un tercero extrano al arriendo contrata directa-
mente con los interesados los banquetes de bodas que después sirve por su
cuenta en el-local arrendado, utilizando dicho local en su beneficio, ello entrafia
una utilizaciéon del local a titulo de subarriendo y no el comodato de uso por
parte del arrendatario de los utensilios para bodas propiedad del tercero (que-
alega dicho arrendatario). No es preciso -para la existencia del subarriendo el
uso continuado’.del local por un tercero, ya que el subarriendo puede existir,.
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aunque la ocupacion se realice de manera circunstancial y transitoria, y, desde
luego, existe cuando esta forma de ocupacion es la propia de la clase de activi-
dades ejercidas en el local por el tercero.

ABUSO DE DERECHO: EJERCICIO DE ACCION RESOLUTORIA: El arrendador que pre-
tende la resolucién con base en la conducta ilicita del arrendatario que incidio-
en causa resolutoria no incurre en abuso de derecho. [S. 17 de noviembre
de 1965; no ha lugar.]

28. CoONVERSION DE TIENDA EN ALMACEN: Es causa de resolucion. [S. 24 de.
noviembre de 1965; no ha lugar.]

29. CONCEPTO DE CONFIGURACION: El concepto de configuracion, aunque pre-
supuesto de hecho, no es un puro concepto material, sino material y juridico
expresivo de la relacion de una parte con ‘el todo, que incumbe fijar a los:
Tribunales en cada caso y de fijacion flexible y variable, en funcion de las
circunstancias concurrentes en cada caso. [S. 26 de junio de 1965; no ha.
lugar.]

©30. OBRAS QUE CAMBIAN LA CONFIGURACION DE UNA VIVIENDA: El derribo de
un tabique que independizaba dos habitaciones, sustituyéndolo por una puer-

ta de comunicacidn, cambia, evidentemente, la configuracion de la vivienda
arrendada.

PoSIBILIDAD DE UTILIZAR LA PRUEBA PERICIAL (aRTicULO 1242 C. ¢.): La con-
veniencia o necesidad del auxilio de los peritos para apreciar los hechos de-
batidos es el juez o Tribunal “a quo” quien tiene que decidirla.

LIBRE APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL: El juez o Tribunal “a quo” no
estdn obligados a sujetarse al parecer de los peritos, quedando esta prueba
sometida a la discrecional apreciacion del juzgador de instancia, por lo que
no puede combatirse en casacion, conforme a reiterada doctrina. [S. 9 de
octubre de 1965.]

31. OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION: Las obras realizadas a los
lados de la pantalla (del cine) consistentes en construir de albafileria unos
pequerios departamentos destinados a guardarropa o a depdsito de mate-
riales, asi como el desplazamiento hacia los laterales de las dos columnas
de hierro eristentes en el local, son obras que han producido un cambio
esencial en la configuracion del mismo.

OBRAs DE ADAPTACION: Solo merecen la calificacion de obras de adaptacion
las levadas a cabo para la puesta en marcha del megocio.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: INTERPRETACION DEL CONTRATO: La cuestion
referente a la interpretacion del contrato de arrendamiento, por no ser cues-
tién de hecho, sino juridica, sélo puede denunciarse por la via de la causa 3.*
del articulo 136 L. A. U. [S. 3 de julio de 1965; no ha lugar.] '
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32. OBRAS: CONSENTIMIENTO: PRUEBA: El hecho acreditado testificalmente
de que el arrendador autorizé verbalmente al demandado para la realizacicn
de las obras ejecutadas en el local, robustecido por la presencia aquiescente
de dicho arrendador durante el curso de aquéllas, y el haber recibido una
comunicacion de la Autoridad‘Sanitaria, dirigida a su nombre, que él tras-
ladé al arrendatario para que le diese cumplimiento, hace que no prospere
el recurso, pues la existencia del comsentimiento del arrendador para la
‘realizacion de las obras elimina uno de los supuestos imprescindibles para
configurar lo causa 1.2 de resolucion del arrendamiento del articulo 114 de
da L.A. U, 13 de abril de 1956. [S. 23 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

33. OBRAS: CONSENTIMIENTO TACITO: La existencia del consentimiento td-
«cito de la realizacion de las obras, a cuya realidad llega la Sala sentenciadora
por la via de presunciones, impide el éxito de la accién resolutoria ejercitada,
ya que tanto el articulo 114, causa 7.2, de la L. A. U. como su concordante
el articulo 149, causa 52, de la Ley de 1946, no exrigen que el consentimiento
del arrendador sea expreso. [S. 10 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

34. OBRAS: CONSENTIMIENTO TACITO: Para que las obras realizadas por el
arrendatario determinen la resolucion del contrato de arrendamiento es pre-
ciso que, en todo caso, las haya llevado a cabo sin el comsentimiento del

arrendador, que puede ser prestado de un modo exrpreso y también tdcila-
mente.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: Es doctrina reiterada de esta Sala que en
‘materia de interpretacidn de los contratos el criterio del juzgador ha de
prevalecer, a menos que incida en equivocacion evidente. [S. 29 de septiem-
-bre de 1965; no ha lugar.]

35. OBRAS: TRANSACCION QUE IMPLICA CONSENTIMIENTO: El propio actor tuvo
conocimiento de la realizacién de la mds importante de las obras que ahora
-denuncia, y a pesar de ello, lejos de solicitar entonces la resolucion del con-
trato de arrendamiento, celebré la transaccion en virtud de la cual dicho
-contrato continud en vigor, la cual supone la aceptacion fdctica del inmueble
en la fecha de la referida convencion. [S. 23 de junio de 1965; no ha lugar.]

36. ACTIVIDADES INMORALES: TRAFICO DESHONESTO: La L. A.U. sanciona con
la resolucion aquellos casos en que el desenvolvimiento de actividades en la
cosa arrendada ponga en riesgo la higiene, seguridad personal o resulle
incomodo para los convecinos, o cuando tengan lugar escenas contrarias a las
buenas costumbres, por atentar al pudor social, sin que la resolucion implique
sancidn por motivos de orden publico (que incumbe a la autoridad guberna-
tiva), ya que la misma afecta al régimen normal de convivencia y del con-
trato de arrendamiento. Es causa de resolucion el que el local arrendado
con destino a bar esté servido por camareras dedicadas al trato carnal ilicito
concertando en el mismo trdficos deshonestos, todo ello con trascendencia al
-.exterior, en forma notoria, hasta el extremo de haber sido en wvarias oca-
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siones sancionado el duefio y cerrado el establecimiento por la autoridad
gubernativa. [S. 23 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

V. Derecho de familia,

1. LITIS EXPENSAS DE MUJER CASADA: FUNDAMENTO: Lg obligacion de abomnar
litis expensas a cargo del marido se deriva del articulo 1.408 C. c. como cargd
primera de la sociedad de gananciales, ya que conforme a la Ley de enjui-
ciamiento civil la mujer casada no puede defenderse como pobre, aunque
carekca de bienes, si los tiene su marido.

NECESIDAD Y CuaNTiA: Segiin reiterada jurisprudencia, el derecho a litis
expensas estd sometido a lo que en cada caso resuelvan los Tribunales de
instancia, quienes deben apreciar la necesidad, naturaleza y extension del
gasto para autorizarlo y graduarlo. [S. 16 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

La obligacion de abonar litis expensas en los casos de nulidad y separa-
cion encuentra ahora un expreso fundamento positivo en el nuevo articulo 68,
regla 6.2, C. c. Ultimamente sobre el tema, aunque con sumariedad, CASSO,
Las litis expensas (Barcelona, 1964), p. 97 (G. G. C.).

2. PATRIA POTESTAD: DEFENSOR JUDICIAL: RECONOCIMIENTO DE DEUDA: ES nulo,
por ir contra lo dispuesto en la Ley, el convenio por el cual la madre de
unos menores que sostiene pleito con ellos, por lo cual se les ha nombrado
defensor judicial, presta su conformidad como representante legal de los
mencionados hijos, a los honorarios de los letrados que han defendido pro-
fesionalmente a aquéllios, estipulando la forma de pago y reconociendo que,
a todos los efectos, incluso el de la prescripcién, tales devengos profesio-
nales quedan convertidos en un crédito personal ordinario, habiendo sido
lales letrados designados por el defensor judicial, ya que quien representaba
legalmente a los hijos en juicio y fuera de él no era la madre, ajena al
contrato de arrendamiento de servicioS, sino, conforme al articulo 165 C. C.,
el defensor judicial, sin que la esfera de actuacion de éste haya de restrin-
girse a lo meramente judicial, por lo cual era necesaria su intervencién y
aprobacidén, y sin que la madre pudiese contratar em nombre de los hijos,
por no estar para ello autorizada (articulo 1.259 C. C.) ni quepa configurar
su actuacién como una gestion de negocios ajenos al no tratarse de intereses
abandonados. [S. 28 de octubre de 1965; ha lugar.]

VI. Sucesiones.

1. PARTICION HEREDITARIA EN DOCUMENTO PRIVADO: CARENCIA DE LA FIRMA DE
UN HEREDERO: Si de toda la prueba practicada, apreciada en conjunto, resulta
que la particion no solo se realizd, sino que se consumod entrando cada par-
ticipe en la posesion y. dominio de su cuota hereditaria, es vdlida, aunque no
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esté firmado el correspondiente documento privado por uno de los cohere-
deros. [S. 4 de diciembre de 1965; no ha lugar.}

2. INSTITUCION MODAL: NO EXIGIBILIDAD POR EL BENEFICIARIO: La institucion
modal es aquella en que el testador impone al heredero o legatario la obli-
gacion de hacer u omitir algo para una obligacion determinada, pudiendo
consistir en una carga real o meramente personal, pero sin atribuir ¢ un

tercero el derecho a exigir para si la prestacion. pues en este supuesto se
estaria ante un legado.

CARGAS REALES, CARGAS PERSONALES: Aunque en nuestro ordenamiento juri-
dico no aparece claramente definido el concepto de “carga real”, esta figura
estd admitida en el articulo 188, mientras que el 797 se refiere a las cargas
personales. [S. 4 de junio de 1965; no ha lugar.]

Nora: Es interesante la nota distintiva del modo frente al legado. El be-
neficiado por el modo no puede exigir el cumplimiento. (J. M. P))

DERECHO MERCANTIL

1. PRUEBA: LIBROS DE COMERCIO: No cabe estimar violada la regla 3.2 del
articulo 48 C. de C., porque el juzgador de instancia asenté sus afirmaciones
Hdcticas sobre un conjunto de elementos probatorios que mo es posible dis-
locar para dar preponderancia a uno de los que lo integran, como lo son
los libros de contabilidad del recurrente.

INCONGRUENCIA: No hay incongruencia en la sentencia dictada acogiendo
la siuplica y fundamentos de Derecho de los escritos de oposicion a la de-
manda, y tampoco cuando no se lleva al fallo una cuestion previamente des-
virtuada en los considerandos, sobre todo si esa cuestion va implicitamente
denegada en el fallo.

DErFECTOS FORMALES DEL RECURSO: 1) Los motivos del recurso que alegan
respectivamente, “aplicacion indebida e interpretacion errénea” de un pre-
cepto, “violacion o irterpretacion erronea” de otro precepto, y “violacion,
interpretacion erronea y aplicacién indebida” de un Principio General de
Derecho, contienen tal pluralidad de conceptos de infraccion que, por contra-
venir lo dispuesto en el articulo 1.720 L. E. C., inciden en el vicio de inad-
mision sefialado en el articulo 1.729, mimero 4, L. E. C. 2) Los articulos 53,
74, 481-483, 1.693 y 1.696 L. E. C. y 144, 147 y 211 del Reglamento Nacional, por
su naturaleza estrictamente procesal, administrativa o' reglamentaria, son in-
eficaces para servir de fundamento a un recurso de casacion por infraccion
de Ley. 3) Debe desestimarse el motivo que acusa violacién del articulo 4.°
C. C.,, porque no se menciona el pdrrafo del mismo que se estima violado
ni se trata de un precepto que por si solo y sin la cita concreta de los que
se estimen violados pueda originar la nulidad. 4) Un precepto que mo men-
ciona para nada la sentencia recurrida no pudo dicha sentencia violarlo en
el sentido positivo que 'la doctrina legal asigna a este concepto. [S. 24 de
marzo de 1965; no ha lugar.] '
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2. INTERPRETACION DE CONTRATO: CLAUSULAS CONTRADICTORIAS: CARACTER GENE-
RAL Y ESPECIAL: El cardcter “general” o “especial” de una cldusula no depende
de la denominacion que se le dé, sino de su contenido, si la pretendida cldu-
sula especial tiene la misma materia y alcance de la que fue rotulada como
general por sus partes, y los términos de la misma no implican una deroga-
cién parcial de ésta, se estard en presencia de dos cldusulas de la misma natu-
raleza y wvalor, pero_ contradictorias, dirimiéndose el conflicto a favor de la
que mejor defina la posicion juridica de las partes y el alcance del contrato
conforme a la naturaleza y finalidad de éste, teniendo por inoperante lo es-
tipulado en contradiccion con ella. Debe repudiarse el subterfugio de emplear,
para destruir lo pactado en una cldusula, otra subsiguiente que la derogue.

SEGURO DE VENTA DE AUTOMOVILES A PLAZOS: Si la compaiiia aseguradora se
compromete. a indemnizar al asegurado la pérdida meta definitiva ocasionada
por la insolvencia del comprador del vehiculo, y en la cldusula novena de
las pretendidas “especiales” se consigna un derecho de opcidon a favor de
aquélla, una de cuyas alternativas es dar por canceladas todas sus obligacio-
nes con la entrega al asegurado del vehiculo recuperado en el estado en que
se halle, previo reintegro de los anticipos realizados sobre el siniestro, hay
una contradiccion palmaria que ha de resolverse a favor de la primera es-
tipulacion. [S. 19 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

La injusticia de la clausula que concede tal derecho de opcién a la en-
tidad aseguradora se echa de ver, como pone de relieve el tltimo conside-
rando, teniendo en cuenta que el valor del vehiculo rescatadc —piénsese en
el caso de haber sufrido un accidente’ y haber quedado casi totalmente des-
truido— no puede operar como elemento Unico resarcidor de la pérdida neta
definitiva que en el contrato se contempla al definir la posicién juridica del
asegurador. La doctrina jurisprudencial sobre las clausulas generales y espe-
ciales parece puede aplicarse a todos los contratos de adhesién, tal como
se les alude de pasada en el segundo considerando. (G.G.C)

3. CONFLICTO DE JURISDICCION: CARACTERES DE LA JURISDICCION LABORAL: La
especialidad de una jurisdiccion viene determinada por tlres factores: la ca-
lidad de las personas intervinientes en el proceso, la materia propia del
asunto y la naturaleza de la accion que se ejercita. En materia laboral el
elemento personal ha de referirse a quienes ostenten determinadas cualidades
de trabajador, asegurado o beneficiario conforme a la legislacion social, o
la de empresario o entidad aseguradora, administradora o colaboradora de
seguros o sistemas de prevision social, la materia de versar sobre los con-
flictos que se produzcan entre empresarios y. trabajadores o entre trabaja-
dores del mismo o distintos empresarios, y como consecuencia del contrato
laboral o bien sobre pleitos de accidentes de trabajo, seguros sociales o pres-
taciones del mutualismo laboral.

SEGURC DE ACCIDENTES DE TRABAJO: ACCION DE REEMBOLSO: La accidn de reem-
bolso ejercitada por la empresa aseguradora en una cuestién suscitada por
quienes solo estdn sujetos por un contrato mercantil, siquiera lo hayan sido
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para cubrir exigencias de la legislacion laboral, siendo inconcuso que corres-
ponde su conocimiento a la jurisdiccion civil.

BUENA FE: FUNCION INTEGRADORA DE LA VOLUNTAD NEGOCIAL: Si un contrato
no solo se encuentra perfeccionado, sino consumado por una de las partes en
cuanto a las obligaciones que a ella competen con cardcter principal, no le
es posidble a la otra resistirse al cumplimiento de las prestaciones que le in-
cumben a cambio de las que recibid, si ello no aparece concorde con los dic-

tados de la buena fe o amparado por adecuada norma legal. [S. 9 de
diciembre de 1965; ha lugar.)

El problema a decidir era el de si una vez agotadas las actuaciones se-
guidas ante la jurisdiccion laboral, en las que recayd sentencia condenatoria
contra la entidad demandada y la compariia de seguros, puede esta ltima.
ejercitar con éxito la accién de reembolso alegando que el contrato de se-
guro era inoperante dado que la empresa no habia realizado el reconocimientc.
meédico de los obreros aquejados de silicosis segun ordena el articulo 87, pé-
rrafo 2., Reglamento de 22 de junio de 1956. En primera instancia se dio.
lugar a la accién de reembolso ejercitada, mientras que en apelacién se es-
timo la incompetencia de jurisdiccion alegada por la entidad demandada. El
T.S. revoca la sentencia por entender que se trata de una cuestion de natu-
raleza privada, y entrando en el fondo desestima la accién de reembolso
aplicando la funcion integradora de la voluntad negocial que se atribuye a la
buena fe. En los considerandos de la segunda sentencia declara: “El pre-
cepto reglamentario en que el Juzgado de primera Instancia apoya su fallo
condenatorio, es cierto que impone el reconocimiento previo de los obreros.
afectados y la necesidad de que sean calificados como titiles para el trabajo,
anadiendo que si no se hubiese practicado previamente tal reconocimiento,
la entidad aseguradora quedars exenta de responsabilidad, pero esta obliga-
cion gue se establece, sin sefialar de modo concreto y terminante quién ha.
de ser el encargado de cumplirla, n¢ puede autorizar, sin mengua de la.
buena fe que ha de presidir la ejecucién de lo pactado dentro del campo
civil, a la entidad aseguradora que tuvo medios de constatar la omisién y de
suplirla, a adoptar la ventajosa posicién de ir percibiendo las primas pacta-
das, razon legal y equitativa suficiente para asumir la contraprestacion a que
se comprometié al suscribir la péliza, con la finalidad de cubrir el riesgo
previst¢ en ella, y cuando el siniestro o accidente se produce, negarse a la
efectividad de lo convenido, transformando a su provecho en unilateral y
gratuito, un contrato de naturaleza juridica bien distinta”.

Sobre el tema cir. ultimamente DE LOS MOZOS.

El principio de la buena fe (Barcelona, 1965), p. 124 y ss. (G.G.C)
DERECHO PROCESAL
1. TRANSACCION EN ACTO DE CONCILIACION: MATERIA ARRENDATICIA RUSTICA: No

se incurre en abuso o exceso en el ejercicio de la jurisdiccion por conocer
en juicio ordinario de cuestiones de arrendamientos risticos, cuya norma-
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tividad procesal se regula en el articulo 51 del Decreto de 29 de abril de 1959,
si el pronunciamiento impugnado se limita a declarar que una determinada
y concreta transaccion efectuada en acto de conciliacion es eficaz por haberse
verificado por mandato y consentimiento de la recurrente, aunque en la.
misma se contengan ciertos pactos relacionados com un contrato de arren-
damiento de fincas riusticas, ya que los escuetos y precisos términos del fallo
proclaman que el Tribunal a quo no ha conocido ni resuelto materia arren-
daticia ristica. [S. 20 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

2. COMPETENCIA: RECLAMACION DE HONORARIOS POR DIRECCION DE OBRAS:
Corresponde al Juzgado del lugar donde los servicios, cuyo importe se recla--
™ma, han sido prestados. [S. 26 de noviembre de 1965.]

3. COMPETENCIA: CONTRATO DE OBRA CON SUMINISTRO DE MATERIALES: Si el
contrato que liga a los contendientes no es el de compra y venta de materia-
les de comstruccion, sino que la entidad actora se comprometié a montar
tales materiales por medio de sus propios empleados especializados, es lugar de
cumplimiento el en que se llevaron a cabo las obras. [S. 12 de noviembre
de 1965.]

4. COMPETENCIA: ACCION PERSONAL POR LETRA DE CAMBIO: Reclamado el im-
porte de dos letras de cambio, libradas y aceptadas en Seville para su pago-
en dicha ciudad, aunque el actor no ejercite la accion cambiaria normal, sino
la personal, corresponde su conocimiento al Juez del domicilio del aceptante:
como lugar de cumplimiento de la obligacion. [S. 9 de noviembre de 1965.]

5. LEGITIMACION PASIVA: LITIS CONSORCIO NECESARIO: La relacion litis con-
sorcial puede venir impuesta por la indole de la relacion juridico material.
que en el proceso se actia y por la mecesidad de que la resolucidn que se
dicte afecte a todos los interesados, al producirse el efecto mds trascenden-
tal del litis consorcio necesario en materia de cosa juzgada, y por ello, si el
actor ejercité una accion declarativa de dominio sobre un patio, obras en él
efectuadas y afeccion de servidumbre, debié de demandar a todos los pro-
pietarios afectados, y al no hacerlo falta la legitimacién pasiva que puede ser
apreciada de oficio por el juzgador. [S. 19 de mayo de 1965; no ha lugar.]

6. NuULIDAD DE ACTUACIONES: PROCEDIMIENTO: Aunque el articulo 745 L. E. C.
y diversas sentencias del T. S. refieran la misma al trdmite de los incidentes:
como mds rdipido y economico en beneficio de los litigantes, esto no significa.
que no pueda seguirse el juicio de mayor cuantia en el que las partes pueden
someter a resolucion cuantas cuestiones y problemas tengan planteados con
gran amplitud de alegacion y defensa.

NULIDAD DE ACTUACIONES: RECURSO DE CASACION: Contra las resoluciones dic-
tadas’ sobre nulidad de actuaciones no cabe dicho recurso, aun cuando al in--
cidente de nulidad se le dé la tramitacion de los juicios declarativos. [S. 12 de
mayo de 1965; no ha lugar.]
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7. PRINCIPIO DE PRECLUSION: Este principio obliga a las partes litigantes
.a plantear en la fase de alegaciones, todas las pretensiones sobre las que se ha
de pronunciar el organo jurisdiccional, y si bien los fundamentos de hecho
no pueden ser alterados en las fases posteriores, respecto a los fundamentos
de derecho, no eriste el mismo rigor, porque normalmente deben ser conoci-
dos por el juzgador y, ademds, su alteracion no repercute en la identidad del
-objeto del debate, que permanece el mismo.

ESCRITOS DE CONCLUSION: FINALIDAD: La finalidad de los escritos de conclu-
.sion es unicamente la de proporcionar al organo jurisdiccional una ultima y
-definitiva elaboracion de todo el material instructorio, pero sin que se puedan
.aportar nuevos datos al proceso.

ESCRITO DB CONCLUSION: CONTENIpDO: La jurisprudencia tiene declarado:

— Que el articulo 670 L. E.C. tiene cardcter sustantivo, y su infraccion
puede dar lugar a un recurso de casacion en el fondo (SS. 16-I-18%0 y 1 y 13
-de enero 1930).

— Que en los escritos de conclusion mo pueden wvariarse, adicionarse o0
ampliarse los términos del debate y, consiguientemente, la Sentencia no puede
.hacerse cargo de las extempordneas alegaciones (SS. 17 marzo 193¢ y 25 no-
viembre 1935).

— Que el cambio de posicion defensiva de los demandados, alegado ex-
tempordneamente en trdmite de conclusiones, no puede tener virtualidad
alguna (S. 12-IV-55).

CoNGRUENCIA: La congruencia ha de referirse no solo a la pretension del
.actor, sino también a la oposicion del demandado, ya que las actividades de
.ambos delimitan el objeto del proceso.

CONGRUENCIA: SENTENCIA ABSOLUTORIA: Si bien, por regla general, la Sen-
tencia cuando es absolutoria hay que repularla congruente, sin embargo,
deja de serlo si para absolver se apoya en fundamentos de hecho que mo
fueron alegados oportunamente. [S. 22 de noviembre de 1965; ha lugar.]

8. ACTOS PROPIOS DEL PROCESO: Como la Sentencia aceptd la calificacion
.del local propuesta por el hoy recurrente, ahora no puede impugnar tal ca-
lificacion aceptada, colocdndose en contra de su postura procesal de conies-
tacion a la demanda y prueba, porque ello va contra sus actos propios ¥y
contra la naturaleza del recurso, que se da para remediar un agravio, y no
puede haberlo cuando se resuelve en armonia con lo pedido por la parte.
[S. 26 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

9. PROCESOS RESOLUTORIOS DE LA LAU: RELACIONES Y CUESTIONES COMPLEJAS:
En el proceso especial sobre resolucién de arrendamiento solo pueden venti-
larse las cuestiones sobre recuperacion de posesion por el arrendador o atri-
butos del arrendatario para retemer la misma, saliendo de su dmbito cuando
en el titulo creador del vinculo arrendaticio se entrelazan derechos de indole
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distinta, pues no seria correcto desdoblar en el orden procesal lo que en el
sustantivo estd ligado formando una unidad contractual. Si la accion ejerci-
tada es la de resolucion de subarriendo por expiracion de plazo y en el con-
trato se pacté que al rescindirse el contrato se devolverian al subarrendatario
las 120.000 pesetas que entregé en el acto de constitucion, el litigio debe sus-
tanciarse conforme a las leyes procesales comunes, pues dicha cldusula implica
ambigiiedad y hace inidéneo el procedimiento sumario de la LAU. [S 15 de
diciembre de 1965; ha lugar.]

10. PROCESOS ARRENDATICIOS: ACCIONES REFERENTES A DERECHOS NO REGULA-
00s EN LA LAU: PROCEDIMIENTO INADECUADO: APRECIACION DE OFICIO: Si en la de-
manda se pide una declaracion relativa a la determinacion del objeto material
del arriendo y subsiguientemente la resolucion de tal contrato, no es aplica-
ble el proceso especial de la LAU, ya que la accion, por referirse a la determi-
nacion de la existencia del contrato de arriendo y de lo que fue objeto del
mismo, cae fuera del dmbito de la LAU. Seguido el juicio por los trdmites
previstos en la LAU y aunque no se haya acusado tal defecto procesal y dado
que las disposiciones sobre procedimiento aplicable son de derecho necesario,
sin que la voluntad de las partes pueda modificarlo, procede declarar la ina-
decuacion del procedimiento seguido y la nulidad de lo actuado, debiendo
imponerse las costas de primera instancia al actor recurrido, que pusc en
actividad la accion por cauce inadecuado. [S. 2 de diciembre de 1965; ha lugar.]

Nota; Dado lo dispuesto en el articulo 151 de la LAU era indudable la
inadecuacion del procedimiento seguido, inadecuacion que es exfrafo no advir-
tieran los érganos de instancia, el primero de los cuales desestim¢ la demanda,
y el segund¢ la estimé en parte, por lo cual no se hizo imposicién de costas
en ninguna de las dos instancias. La sentencia resolutoria del recurs¢ de in-
justicia notoria, irrefutable en cuanto a la aiirmacién sobre la inadecuacién
del procedimiento, en su pronunciamiento sobre costas se aparta del princi-
pio que proscribe la reformatio in peius al gravar con las correspondientes
a la primera instancia al recurrido —actor en el juicio—, al que no se impu-
sieron las costas en la sentencia de segunda instancia, y que no recurrié contra
la misma ni comparecié siquiera en el recurso: es decir, la sentencia de
injusticia notoria agravé la posicién de la parte recurrida, lo que supone una
clara desviacién respecto a un principio que, aun no halldndose explicita-
mente consagrado en la Ley, se deduce de las reglas generales sobre con-
gruencia, y que ha sido reiteradamente afirmado por la jurisprudencia. Hay
que notar, sin embargo, que, salvo el anterior reparo, cierfamente de no poca
monta, el criterio de imponer las costas al actor en los supuestos de desesti-
macion de la demanda por haber planteado su accién el actor er procedimiento
inadecuado, es acertado, y viene a rcbustecer la doctrina jurisprudencial, cada
dia més arraigada, que equipara el vencimiento procesal al vencimiento sobre
el fondo en materia de costas. Finalmente, las cuestiones suscitadas por la an-
terior sentencia, y las que constantemente se plantean en supuestos de mu-
cho mayor incertidumbre respecto al procedimiento utilizable, confirman la
absoluta necesidad de acelerar la reforma de nuestro procesu civil para alcan-
zar una simplificacién de cauces procesales que reduzca al minimo las actuales
dificultades para elegir el procedimiento legalmente aplicable al ejercicio de
cada derecho, evitando los enormes gastos y dilaciones que son consecuencia
casi inevitable del sistema actual, en el que no es raro, por otra parte, el
circulo vicioso que se plantea cuando se producen en las resoluciones judi-
ciales sucesivos reenvios de un- procedimiento a otro.

(J.P.R.)
19
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11. INJUSTICIA NOTORIA: CLARIDAD Y PRECISION: DEFECTOS DE FORMALIZACION:
Supone falta de precisién y claridad, y es causa de inadmison del recurso, el.
no sefialar la causa en que se basa el recurso ni el conceplo en que se estima.
cometida la infraccion. [S. 19 noviembre de 1965; no ha lugar.]

12, INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS FORMALES DE PLANTEAMIENTO: NO cabe
plantear cuestiones de calificacion del contrato por la via del error em la.
apreciacion de la prueba. No cabe plantear con éxito cuestiones de interpre-
tacion con referencia a supuestos de hecho distintos de los afirmados en la.
sentencia recurrida. [S. 25 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

13. RESOLUCION POR TRASPASO: CESIONARIO O MANDATARIO: PRESUNCIONES.
FORMALISMO DEL RECURsO: Si la sala de instancia aprecia la erxistencia de tras-
paso reputando simulado el mandato otorgado por el arrendatario en favor:
del tercero ocupante del local, y el recurrente, en ninguno de los tres moti-
vos del recurso aborda el tema de la interpretacién, no cabe en el recurso-
de injusticia notoria, dado el rigor formal del mismo, revisar la labor inter-
pretativa en que descansa el fallo impugnado. [S. 23 de noviembre de 1965;.
no ha lugar.]

Nota: En el supuesto contrato de mandato, el arrendataric conferia al titu-
lado mandatario amplismas atribuciones facultandcle para disponer del ne-
gocio como propio, relevandole de la obligacién de rendicién de cuentas y
autorizandole a hacer suyos todos los ingresos; en el recurso se invocd la.
infraccién del articulo de la LAU que establece la causa resolutoria basada
en traspaso ilegal, el error en la apreciacién de la prueba y las normas del
C. C. sobre presunciones. Claro es que a la vista del contrato, resultaba tan
evidente la simulaciéon que n¢ era precisa para la desestimacién del recurso.
la invocacion del rigor formal en el planteamiento del mismo. (J.P.R)

14, INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS DESGLOSADOS DE LOS.
AUTOS: No cabe impugnar las declaraciones de hecho de la sentencia recurri-
da, con base en documentos que, tras haber sido incorporados al proceso en.
la primera instancia, fueron ulteriormente desglosados a instancia del
propio recurrente, y que no volvieron a los autos ni en la segunda instancia.
ni en el recurso. [S. 17 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

15. RECURSO DE CASACION: DEFECTOS FORMALES: 1) Incurre en la causa de
inadmision 4.2 del articulo 1.129 L. E. C. el motivo en que se denuncia viola-
cion de los articulos 1.281 a 1.289 C. c., sin especificar respecto de cada uno-
de dichos preceptos la infraccion cometida.

2) No puede prosperar el motivo que alega conceder el fallo mds de lo
pedido, sustentdndose en el articulo 1.692, mimero 3.°, L.E.C., pero sin in-
vocar el articulo 359 L.E.C., precepto sustantivo para determinar si ha ha-
bido extralimilacion en lo concedido con relacion a los pedimentos. [S. 19
de noviembre de 1965; no ha lugar.]

16. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: PRUEBA DE PRESUNCIONES: El motivo
estd mal formulado, pues se involucra el articulo 1.249 del Cddigo Civil con.
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el 1.253 del mismo cuerpo legal, a pesar de referirse el primero al hecho bd-
sico de la presuncion, y el segundo, a la necesidad de enlace preciso y directo
entre el hecho base y aquel que del mismo se deduce, siendo su naturaleza
completamente distinta, no debiendo, por ello, invocarse en el mismo motivo.
[S. 15 de noviembre de 1965; no ha lugar.]

17, DEFECTUOSA EXPRESION DEL MOTIVO DEL RECURSO: En el apartado B) del
escrito de formalizacién, amparado en el manifiesto error de la apreciacion
de la prueba, se entremezclan cuestiones que afectan tanto al error de hecho
como de derecho, ya que analiza la prueba tanto desde el punto de vista de
su apreciacion como en el de la interpretacion hecha por la sala de instancia,
y todo ello pretendiendo calificar la naturaleza del local arrendado por la
causa cuarte, sin darse cuenta que, constituyendo ello una cuestion juridica,
su estudio e impugnacion debe llevarse por la via de la causa tercera del

articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. [S. 12 de noviembre de 1965;
no ha lugar.]

18. CasaCION: ERROR DE DERECHO EN 1A APRECIACION DE LAS PRUEBAS: “El
error de derecho es una violacion, en cualquiera de sus manifestaciones, de
una norma de pruebas, normas en que la técnica de la casacién son aque-
llos preceptos legales que valoran un determinado medio de prueba sustra-
yéndolo a la libre apreciacion judicial, lo que integra la llamada prueba legal,
al estar valorada por la ley, y como al estimarlas puede el juzgador de ins-
tancia desconocer la eficacia legal asignada al medio probatorio de que se
trate, infringiendo asi la ley, para remediarlo interviene el Tribunal Supremo,
a fin de velar por la aplicacion de la norma de modo positivo, integro y pre-
ciso, para imponer, en su caso, el deber de acatar dicho valor, siendo para
estos efectos la norma probatoria un precepto de derecho sustantivo, y como
consecuencia surge el requisito formal de citar, concreta y singularmente, de
modo directo, la norma o precepto valorativo de prueba infringido, requisito
constantemente exigido por la jurisprudencia, y cuando se omite el recurso
no es viable, pues si no se expresa el precepto gue vincula al Juez no puede
aplicarse al hecho probado la eficacia prescrita por la ley.” [S. 14 de
diciembre de 1965; no ha lugar.]

19. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FALTA DE EMPLAZAMIENTO: El recurso de ca-
sacion por quebrantamiento de forma amparado en el mimero 1.° del articulo
1.693 L. E. C. sOlo puede prosperar cuando alguno de los litigantes se encuen-
tre en estado de indefension por su falta de emplazamiento en el proceso,
pero no se extiende a aquellos supuestos como el Dbresente, en los que uno de
los demandados comparecié debidamente representado en el juicio y poste-
riormente fue declarado en rebeldia al no designar en el plazo sefialado
Procurador que sustituyese al primitivo, una vez que éste renuncio, al ser
taxativas las causas que sefiala el articulo citado, y no caber su amplzaczdn
por analogia a hipdtesis diferentes.

QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DENEGACION DE PRUEBA: Versando la demanda
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sobre declaracion de validez de un contrato de permuta de determinadas
fincas que el demandado califica de compraventa, solicitando en su recon-
vencion la rescision por lesion ultra dimidium, para lo cual propuso prueba
pericial a fin de valorar los inmuebles, es incuestionable que tal prueba debio
de admitirse (articulos 565 y 610 L. E. C.), y al denegarse en ambas instan-
cias se produjo la indefension, y procede la casacion conforme al nimero
5.° del articulo 1.693 L. E .C. [8. 12 de diciembre de 1965; ha lugar.]

No era de aplicacién en el presente litigio, por razones de Derecho Tran-
sitorio, la Compilacion de Derecho Civil Especial de Catalufia, de 21 de julio
de 1960, cuyo articulo 323 admite la rescision por lesidn en la permuta. Antes
de la Compilacién era un extremo que se discutia, manteniendo criterio ne-
gativo; Roca SasTRe y Puic Brurau (Estudios de Derecho Privado, I, pagina
262), por no mediar precio. (R.J.)



Il SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

I. Derecho civil

1. ABUSO DE DERECHO: EXISIENCIA: Si después del requerimiento de dene-
gacion de prorroga por propia necesidad, quedd en el inmueble un piso vacio,
que fue ofrecido al demandado a cambio de que éste entregara el suyo para
la hija de la actora, y asi lo acepté aquél, incluso ofreciendo la renta que
venia satisfaciendo por el mejor suyo, y si la actora, haciendo caso omiso de
dicho ofrecimiento y aceptacion por el demandado, realiza en €l varias obras
necesarias y dispone del mismo, arrendando parte a un tercero y Se queda
ella con parte, dedicdndole a depdsito de muebles y enseres suyos, es eviden-
te que en el ejercicio de su derecho no se ha acomodado la actora a las re-
glas de la buena fe, como se dice en la nueva redaccion del articulo 9.0 de
la LAU y hay un manifiesto abuso o ejercicio anormal de un derecho (Sen-
tencia de 29 de octubre de 1965; ha lugar).

2. SUBROGACION: No supone infraccion de ley que el arrendador no hi-
ciese ¢l requerimiento a los ocupantes, puesto que la ley previene un reque-
rimiento en forma facultativa para el arrendador, que podrd efectuar si lo
estima mecesario, sin que tenga, por ello, cardcter imperativo (S. de 22 de
enero de 1966; no ha lugar). ?

3. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: Al darse por probado que
la demandante se encuentra obligada a desalojar la vivienda en que habita,
por quedar la finca en donde se encuentra sometida al Registro Publico de
Solares de edificacion forzosa, no cabe dudar que la necesidad erxistia en la
fecha del requerimiento, lo propio que al cumplirse el afio del mismo, por lo
que seguia vdlido tal requerimiento, sin que obste a ello que no tuviese lugar
hasta el momento de la presentacion de la demanda el acto material del
desalojo (S. de 15 de noviembre de 1965; no ha lugar).

4. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION : Al utilizar el inquilino el piso,
Unicamente como estudio u oficina para el ejercicio de su profesion, demostré
con sus actos que no lo necesitaba para el destino de vivienda del mismo y
su familia, especifica y en forma terminante pactado en el contrato de arren-
damiento. y por consiguiente esa falta de mecesidad justifica la negacién de
prorroga que autoriza la LAU (S. de 30 de noviembre de 1965; ha lugar).

5. RENTA: AUMENTO: TIEMPO HABIL: Al decir la LAU que el arrendador
puede ejercitar la facultad de la elevacién de la renta en cualquier tiempo,
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no significa, ni puede interpretarse que equivale a autorizar la posibilidad de
ejercitar ese derecho indefinidamente y aun después de haber caducado la
accion anteriormente ejercitada, sino a que puede ejercitarse, existente el
derecho a la elevacion, mientras éste no se extinga por prescripcion, pero una
vez reclamado ese derecho por el oportuno requerimiento al arrendatario y
ejercida la accion, y declarade ésta caducada, no cabe reiterar la reclamacion
e insistir en el ejercicio de la misma, pues caducada la accién, lo que hay
que tener por firme y definitiva es la negativa del arrendatario a la eleva-
cion pretendida, y lo que hay que considerar perdido es el derecho a recla-
mar la elevacion y no el de pedir une u otra cantidad por razén de ella.

RENTA; AUMENTO: El.derecho del arrendador a la repercusién contributiva
por cese de la exencidn tributaria se rige y ha de arreglarse a lo establecido
rara la efectividad de toda elevacién de renta de contratos de arrendamiento
en la LAU (S. de 11 de noviembre de 1965; no ha lugar).

I1. Derecho procesal

1. Cosa Juzcapa: En los casos de necesidad, como ésta es variable con el
tiempo, no puede hablarse de cosa juzgada, mds que cuando se dan exacta-
mente los mismos supuestos de hecho. (S. de 7 de junio de 1965; no ha
lugar).

2. CoOsTAS: TEMERIDAD. APRECIACION DE SU EXISTENCIA: La estimacion de la
concurrencia de temeridad o mala fe es de la libre y prudente apreciacién
del Juzgador, que segun su propio criterio califica su incidencia o no en el
caso, segin lo que repute justo, criterio que mo puede ser sustituido por el
del recurrente en suplicacién (S. de 11 de noviembre de 1965; no ha lugar).



2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY
‘1. Derecho civil

1. LOCAL DE NEGOCIO . CARBONERIA: Un local destinado a carboneria es un
local de negocio.

SUPLICACION : COMPETENCIA OBJETIVA : El examen de la competencia objetiva
-e8 materia de suplicacion, por ser de orden piublico y puede ser realizado de
oficio (8. de 5 de octubre de 1965; ha lugar).

2. BJERCICIO EN VIVIENDA DE PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA : El ejercicio de
pequeria industria doméstica, por parte de los familiares sefialados en la LAU
S6lo estd permitido por ésta cuando se trate de familiares que convivan con
el inquilino, sin que sea admisible cuando el familiar que la ejerce vive en
otro inmueble. El requisito de convivencia es esencial, sin que quepan inter-
metaciones amplias al respecto (S. de 11 de octubre de 1965; no ha lugar).

3. PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: VENTA DE PRODUCTOS HORTicoLas: El hecho
-de que en una vivienda se vendan patatas y hortalizas en minimas cantida~
des, sin valerse para ello de dependientes ni tenmer anuncios ni escaparates,
no rebasa los limites de una pequeia industria doméstica (S. de 14 de di-
-ciembre de 1965; no ha lugar).

4. SUBROGACION «MORTIS CAUSA»: REQUISITO DE CONVIVENCIA: Fallecido el
dnquilino de una vivienda, su viuda, que en los cinco arios anteriores a la
muerte de su marido, no convivid con €éste, y residié habitualmente en el
extranjero, no puede subrogarse, emortis causa», en los derechos arrendati-
cios de su esposo, ya que no cabe confundir el domicilio legal de la mujer
-casada, con su residencia habitual, que es la que cuenta a efectos de la subro-
-gacién, por exigir ésta una convivencia real y efectiva.

RECURSO DE SUPLICACION : DOCTRINA LEGAL: Las senlencias de las Audien-
.cias Territoriales no constituyen doctrina legal ni fuente de principios de
derecho. La invocacion de doctrina legal presupone la cita de las Sentencias
del Tribunal Supremo que la proclamen.

RECURSO DE SUPLICACION : AMBITO: El recurso de suplicacion no puede apo-
-yarse en la infraccion de normas procesales (S. 25 de enero de 1965; no ha
Tugar).

5. SUBROGACION «MORTIS CAUSA» : DERECHO ANTERIOR A LA LAU: SUCESION
CONJUNTA: Fallecido el arrendatario primitivo bajo la vigencia del Decrelo
«de Alquileres de 1931, que autorizaba la sucesién conjunta de los familiares,
4 habiendo sucedido a aquél, en el arriendo, de modo conjunto, su viuda y los
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hijos de las primeras nupcias del inquilino, el fallecimiento ulterior de la viu~
da no provoca la extincion del arriendo, ya que para ello seria preciso que
se hubiera demostrado que al fallecer el primitivo inquilino se produjo ung
sucesion individualizada en la persona de la viuda.

RECURSO DE SUPLICACION : IMPUGNACION DE DECLARACIONES DE HECHO : No cabe
revisar en suplicacion las declaraciones de hecho del 6rgano «a quo» ni aun
alegando la infraccién de la doctring legal sobre discriminacién de la carga
de la prueba (S. 24 de febrero de 1965; no ha lugar).

6. SUBROGACION «MORTIS CAUSA»: PRESCRIPCION DE ACCIONES: L@ accion de
resolucion de arrendamiento por subrogacién «mortis causas irreqular en los
derechos del inquilino prescribe a los quince afios (S. de 3 de noviembre de
1965; no ha lugar).

7. DENEGACION DE PRORROGA: PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA aAccIéN: Una.
vez expirado el plazo de preaviso, la demanda resolutoria por denegacion de
prorroga puede deducirse en cualquier momento de la fase de prérroga for-
20sa (S. de 23 de noviembre de 1965; no ha lugar).

8. NECESIAD: SUBARRENDATARIO: El que vive como subarrendatario en vi-
vienda ajena puede invocar la situacion de necesidad (S. de 15 de octubre
de 1965; no ha lugar).

9. NECESIDAD: FALTA DE LA MISMA POR POSEER VIVIENDA DE OCUPACION OBLIGA-
pa: No puede invocar la situacion de mnecesidad para denegar la prorroga
arrendaticia, el Jefe de Estacidn que, por razén de su cargo, tiene obligacion
de ocupar la vivienda gue gratuitamente le facilita la empresa en que presia
sus servicios sin que obste a ello el que el cargo que desemperia sea eventual
(8. 22 de octubre de 1965; ha lugar).

10. NECESIDAD: MATRIMONIO COMO CAUSA DE NECESIDAD: No procede la de-
negacién de prorroga si el matrimonio no se ha contraido al término del
plazo anual de preaviso (S. de 28 de septiembre de 1965; ha lugar) (S. de 19
de noviembre de 1965; ha lugar).

11. NECESIDAD: FALLECIMIENTO DEL BENEFICIARIO DE LA DENEGACION DE PRO-
RROGA: No procede la denegacién de prérroga por mecesidad, si el beneficia-
ric de la misma fallecié el dia siguiente de serle notificada la sentencia re-
solutoria objeto del recurso, ya que la accién no se transmite a los herederos
(S. de 20 de noviembre de 1965; ha lugar).

Nora: Véase sobre el efecto del fallecimiento del arrendador respecto a
la suerte de las acciones de denegacion de prérroga por necesidad que se ha-
llaren en tal momento en curso, el articulo 94 de la LAU, disposicién que
puede pasar desapercibida, dado su defectuoso emplazamlento sistematico en
la seccién destinada a la causa segunda de denegacwn de proérroga, pese a
contener normas que afectan a dicha causa y a la prlmera —necesidad—. El
fallecimiento del beneficiario de la denegacién de prorroga —es decir de la.
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persona para la que se reclama la vivienda— constituye, como se indica en
la anterior sentencia. obstaculo insuperable para la estimacién de la deman-
da. El fallecimiento del arrendador que nc sea el beneficiario de la denega-
cién no ohstara a la resolucion si el heneficiario de la denegacién es el nuevo
titular o persona en la que concurra la condicién de ascendiente o descen-
diente a la vez del antiguo arrendador y del nuevo: asi se deduce del articu-
Ic 94 de la LAU.

12. NECESIDAD: SELECCION DE VIVIENDA: A efecto de la seleccion de vivienda
que haya de ser objeto de la denegacion de prorroga, no pueden tenerse en
cuenta los almacenes sin condiciones para servir de vivienda a los benefi-
ciarios de la denegacion de prérroga (S. de 14 de junio de 1965; no ha.
lugar).

13. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: LIMITACION EN ORDEN A LA
ENAJENACION DE UN INMUEBLE POR PISOSs: Para que el arrendatario afectado
por la denegacion de prérroga, por necesidad, del arriendo de su vivienda,
pueda alegar con éxito la infraccién de las normas sobre seleccion, es preciso
que acredite, caso de tratarse de piso adjudicado por donacién, que en la.
enajenacién de los pisos del inmueble no se siguié el orden de seleccion es-
tablecido en la LAU (S. de 14 de mayo de 1965; ha lugar).

14. NO UsO DE VIVIENDA: JUSTA CAUsA: No constituye justa causa de no
ocupacién de una vivienda, la conveniencia de residir en otra poblacion, te--
niendo indefinidamente abandonada Ila indicada wvivienda (S. de 3 de no-
viembre de 1965; no ha lugar).

15. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR: COMPROMISO DE REEDIFICA-
CciON: El compromiso de reedificacion ha de preceder, de modo inexcusable,
1 la notificacién denegatoria de prérroga (S. de 15 de noviembre de 1965;
no ha lugar).

16. ACCIONES ARRENDATICIAS: CADUCIDAD: La accion encaminada a que se
imponga al arrendador la obligacion de dar a los recibos de renta, el conte-
nido legal, no se halla sometida al plazo de caducidad establecido en la LAU
rara las acciones sobre incrementos (S. de 4 de octubre de 1965; no ha
lugar).

17. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRUEBA: A efectos de la resolucion por
subarriendo no es precisa una prueba plena de la existencia del subinquili-
nato, pudiendo deducirse éste de la convivencia con extrafios con indepen-
dencia econémica. (S. de 14 de diciembre de 1965; no ha lugar).

18. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: No supone subarriendo
la introduccion, en la vivienda, de un sobrino del inquilino, menor de edad y
sin medios propios de subsistencia, realizada de modo transitorio.

SUBROGACION «INTER VIVOS» EN EL INQUILINATO: La subrogacién «inter vivos»
en favor de familiares, autorizada por la LAU, no precisa el otorgamiento:
de un nuevo contrato (S. de 8 de noviembre de 1965; no ha lugar).
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19. RESOLUCION POR CONVIVENCIA CON EXTRANOS: No infringe la Ley la
.sentencia que resuelve el conlrato de arriendo, por el hecho de que con la
inquilina conviven dos huéspedes y otra persona a la que se atribuye la con-
dicion de amiga de la inquilina, si no se demostré que la estancia de los ter-
ceros extrafios obedecia a una amistad intima, eficaz para destruir la pre-
suncién de subarriendo derivada de la convivencia con extrarios (S. de 4 de
marzo de 1965; no ha- lugar).

20. RESOLUCION POR CESION DE VIVIENDA: LITIS CONSORCIO» PASIVO: Debe
-demandarse al cesionario o, en su caso a sus herederos, bien sea en el con-
cepto de conocido o de inciertos (S. de 18 de octubre de 1965; ha lugar).

21. CAMBIO DE CONFIGURACION: AUTORIZACION DEL ARRENDADOR: Para legi-
timar la realizacion, por el arrendatario, de obras de cambio de configuracion,
‘basta la autorizacion verbal del arrendador (S. de 11 de octubre de 1965; no
ha lugar).

‘1i. Derecho procesal

1. SUPLICACION : PROCESO COMUN: No cabe la interposicion del recurso de
.suplicacién en el proceso comin, aunque se refiera a materia arrendaticia
«(S. de 5 de octubre de 1965; no ha lugar).

2. SUPLICACION : NECESIDAD DE FUNDAR DEBIDAMENTE EL RECURSO: No procede
-estimar el recurso si no se cite el precepto o doctrina legal infringida (S. de 10
de noviembre de 1965; no ha lugar). (S. de 13 de diciembre de 1965; no ha
Jlugar).

3. SUPLICACION: AMBITO DE RECURSO: No puede basarse el recurso en la
‘infraccion de normas adjetivas, ni pretenderse en €l, una nueva valoracion
.de la prueba (S. de 17 de diciembre de 1965; no ha lugar).

4. SUPLICACION : INFRACCIONES PROCESALES: El recurso de suplicacion no
‘puede fundarse con éxito en la alegacién de infracciones procesales (S. de 9
de noviembre de 1965; no ha lugar).

5. SUPLICACION: CONFESION EN JUICIO: No puede basarse un recurso de
.suplicacion en la infraccion de las normas sobre confesion en juicio. (S. de
16 de noviembre de 1965; no ha lugar).

6. PRESUNCIONES: INDICIOS: La prueba de indicios es inoperante para
.demostrar el acaecimiento de los hechos en que trate de fundarse la supo-
.sicién de la existencia de otro hecho.

EJECUCION DE SENTENCIA: El Juez de apelacién no puede ejecutar ninguno
.de los pronunciamientos contenidos en el fallo de la sentencia que dicte,
-mientras ésta no sea firme (S. 31 de marzo de 1965; ha lugar).
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7. DocTRINA LEGAL: Constituyen doctrina legal varias sentencias concor-
des del Tribunal Supremo (8. de 28 de septiembre de 1965; no ha lugar).

8. DOCTRINA LEGAL: SENTENCIAS DE AUDIENCIAS: Las sentencias de las Au-
diencias Territoriales no constituyen doctrina legal (S. de 12 de noviembre
dc 1965; no ha lugar).



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Granada.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1. Instancia e Instruccién

I. Derecho civil

1. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO: BUHARDILLA QUE NO REUNE
CONDICIONES DE HABITABILIDAD: La omision en el requerimiento de una buhar--
dilla, que no retine condiciones de habitabilidad, no le priva de valor ni efi-
cacia, ni puede ser tenida en cuenta para estimar la presuncién de no nece-
sidad del nim. 3.0 del articulo 63 de la LAU (S. de 4 de octubre de 1965;
desestimatoria).

2. [RESOLUCION POR OBRAS: CONOCIMIENTO DE SU REALIZACION POR EL ARREN-
DADOR : El conocimiento por el arrendador de las obras realizadas por el
arrendatario, ¥ que exijan el consentimiento de aquél, no lo presupone. (Sen-
tencia de 24 de noviembre de 1965; desestimatoria).

3. RESOLUCION POR DANOS DOLOSOS: FALTA DE LA INSTALACION ELECTRICA, TU~--
BERfAS E INODORO: Sentdndose como probado que en la vivienda litigiosa fal-
ten la instalacion eléctrica, las tuberias y el inodoro, es evidente que la
inquilina ha venido utilizando la vivienda con manifiesta infraccion de las
obligaciones que pesan sobre todo arrendatario, por cuanto que dicha falta
no puede atribuirse, en manera alguna, a un acto meramente culposo o negli-
gente, sino a una deliberada y consciente utilizacion de la vivienda en forma
inadecuada a su uso normal, que ha traido como consecuencia la produccion
de unos danos, manifiestamente encuadrados en los supuestos que generan
el dolo civil, y que por su entidad dan nacimiento a la causa 7.8 del articu-
lo 114 de la LAU (S. de 5 de octubre de 1965; estimatoria).

4, AUTORIZACION JUDICIAL PARA MEJORA DE LAS INSTALACIONES O SERVICIOS DEL.
LOCAL ARRENDADO: IRRETROACTIVIDAD DE SU REGULACION: La nueva normativa
legal con respecto a la posibilidad de realizar obras el arrendatario, introdu-
cida en los pdrrafos 3.7 y siguientes del apartado 7. del articulo 114 de la
LAU, no puede extenderse a regular situaciones de hecho que tuvieron su
origen y peculiares consecuencias bajo el imperio de la regulacién anterior a
la Ley de 11 de junio de 1964, siendo obvio que si el arrendador, en 2 de oc-
tubre de 1963 y atendida la legalidad vigente, que no establecia que en su-
puestos como el de autos pudiera obligdirsele por los Tribunales a permitir
obras, se negé a consentirlas, no puede entenderse gue esta negativa se ha de
sequir produciendo necesariamente, a la vista de la nueva normativa que hace
permisible le sean impuestas (S. de 30 de octubre de 1965; estimatoria).
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II. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: IMPOSIBILIDAD DE UN NUEVO ANALISIS DE LAS
PRUEBAS: No es dable en este recurso entrar en un nuevo andlisis de las
pruebas practicadas, a fin de obtener una valoracion distinta de su resultan-
.cia, ¥ ello mdzime cuando aun examinadas las mismas, no eriste mérito al-
guno para admitir que el juzgador de instancia incurrio, al apreciarlas, en
evidente equivocacion, (S. de 4 de octubre de 1965; desestimatoria).

9. RECURSO DE SUPLICACION: SUSTITUCION DEL CRITERIO VALORATIVO DEL JUZ-
GADOR POR EL DEL RECURRENTE: La fesis impugnative, limitada a pretender
.sustituir por el suyo propio el criterio de valoracién probatoria del juzgador,
no puede prosperar en el recurso de suplicacion (S. de 24 de noviembre de
1965; desestimatoria).



4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Valencia.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.2 Instancia e Instrucci6n.

I. Derecho civil

1. RESOLUCION POR NO USO: ENFERMEDAD; JUSTA CAUSA DE DESOCUPACION : Si
el hecho de que la demandada se encuentrq afectada de una enfermedad car-
diaca que, por carencia de familiares o por mera exigencia del oportuno tra-
temiento, le obliga a trasladarse a un establecimiento benéfico, sin dejar de
acudir de vez en cuando a g vivienda, por no permitirle su estado una es—
tancia prolongada, constituye justa cause de desocupacion; no es dable, con
buse en la presuncién de que ese estado ird agravdndose, deducir la no con-
currencia de esa justa causa, pues es posible, pese a ello, que dicha sefiora.
pudiese necesitar, tanto para su curacion, en ninguna forma estimada impo--
sible, como por tener que abandonar el Centro asistencial o por encontrar

persona que con mayor eficacia, o por consejo médico atienda a su cuidado,
lo. vivienda (S. de 6 de octubre de 1965; estimatoria).

2. RESOLUCION POR DANOS DOLOSOS: QUE SE ENTIENDE FOR EsTos: Si el de-
mandado vino haciendo un uso anormal de la vivienda arrendada, destindn--
dola a fines distintos de lo pactado, y como consecuencia de ello, se produje-
ron dafios, procede la resoluciéon del contrato, pues el dolo en la esfera del
cumplimiento de las obligaciones no requiere intencién directa de incum-
plirlas y de causar datios consecuentemente, sino que se caracteriza por el
incumplimiento voluntario y consciente de lg obligacién con un resultado da--
7080 (S. de 7 de julio de 1964; desestimatoria).

3. (REDUCCION DE LA RENTA A LA DECLARADA A EFECTOS FISCALES : MOMENTO QUE'
DETERMINA LA INVIABILIDAD DE LA PRETENSION : Como ha establecido lg jurispru-
dencia, las declaraciones de rentas a efectos fiscales llevadas a cabo por el
propietario surtirdn plena eficacia siempre que el inquilino o arrendatario
no hubiere iniciado el ejercicio de la accion de novar la renta con anteriori--

dad a la formulacién de la respectiva declaracion (S. de 8 de julio de 1964;
desestimatoria).

If. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: NORMAS CUYA INFRACCION PUEDE ALEGARSE: En
el recurso de suplicacion mo pueden ser motivo de alegacion otras normas-
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que las de la LAU, en su posible erronea adecuacion a los postulados de he--
cho que se declaren probados. (S. de 6 de octubre de 1964; desestimatoria).

2. RECURSO DE SUPLICACION: CUANDO PUEDE DENUNCIARSE LA EQUIVOCADA VA-
LORACION DE LA PRUEBA: Unicamente puede denunciarse tal apreciacion en el
supuesto de que se haya aplicado por el juzgador de instancia la doctring
sobre el abuso de derecho, si al mismo tiempo se denuncia también la erré-
nea interpretacién de ésta y se sefiala la prueba o pruebas en en cuya aprecia-
cion se haya incurrido en error y la regle o reglas legales conforme a las que
debid estimarse y hayan podido ser vulneradas (S. de 8 de octubre de 1964;
daesestimatoria).



5. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de La Coruia.

A cargo de Julio BONED SOPENA.
Juez de 1.* Instancia e Instruccién.

I. Derecho civil.

1. ABuso DE DERECHO: SU CONcEPTo: Conforme ensefia la jurisprudencia,
el abuso de derecho, como institucion de equidad, presupone una actitud
meramente pasiva del que sufre un dafio en su patrimonio, sin culpa por su
parte, como consecuencia del ejercicio antisocial de un derecho por parte
.de un tercero. (Sentencia de 15 de febrero de 1966; desestimatoria.)

2. CAUSA QUINTA DEL ARTICULO 114 : SUPUESTOS DE SU APLICACION: Conforme
a reiterada doctrina legal, interpretativa de la causa 5. del articulo 114 LAU,
lo que motiva la efectividad de este precepto legal, llimase el supuesio de
hecho traspaso, cesion, subarriendo o cualquier otra forma, es el hecho del
abandono por parte del titular del contrato de arrendamiento y el uso o dis-
frute por persona ajena de la finca urbana. (Sentencia de 19 de enero de 1966;
desestimatoria.)

3. |RESOLUCION POR NECESIDAD. COHEREDERA QUE EN PARTICION LEGALMENTE HE-
‘CHA SE ADJUDICA EN PLENO DOMINIO LA VIVIENDA LITIGIOSA: ABUSO DE DERECHO: ESste
solo hecho de hacer la division de la finca de la forma que los coherederos es-
timaron oportuna, en uso de un derecho que a ellos solo pertenecia, no pudo
-estimarse como constitutivo del abuso de derecho, pues al actuar asi, no que-
brantaron ningun concepto legal, y st consiguié hacer prevalecer su derecho
sobre el del arrendatario, ello por si s6lo no constituye abuso, ya que la doc-
trina del mismo estd construida sobre la base del ejercicio de un derecho con
intencion de dafiar 0 en la utilizacion del mismo en forma anormal, con
el movil ilegitimo de perjudicar, y de la sola division de la finca no puede de-
rivarse mds que el uso de un medio legal para recabar un derecho reconocido
por la Ley, aunque en esta colision de derechos resulte lesionado el del arren-
datario. (S. del T. S. de 27 de enero de 1959; 8, 5 y 26 de noviembre de 1960 ;
25 de mayo de 1961 y 4 de abril de 1964). (Sentencia de 15 de enero de 1966 ;
desestimatoria.)

4. RESOLUCION POR NECESIDAD: EJERCICIO DE LA ACCION POR EL MARIDO DE LA
-ARRENDADORA TRATANDOSE DE FINCA PARAFERNAL: El sentido Idgico y sistemdtico
del precepto contenido en el articulo 1.383 del Cédigo civil, en relacion con la
norma mds amplia de los articulos 59, 50 y 1.412 del propio Cuerpo legal
-sustantivo, que en aras de la unidad de direccion de la familia concentrada
-en el marido, otorgan a éste la representacién de la mujer y la facultad de
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administrar los bienes de la sociedad conyugal, y, en especial, los de la socie-
dad de gananciales, lleva a la aplicacion de la norma genérica de direccion
familiar, con abandono de la limitacion impuesta por aquel articulo en todos
aquellos supuestos en que el ejercicio de accion por el marido, como repre-
sentante de su esposa, responde notoriamente a la defensa de los derechos
de ésta en los parafernales, sin atisbo de posible fraude. (Sentencia del T. S.
de 1-6-50 y T-12-60). (Sentencia de 18 de enero de 1966; desestimatoria.)

5. RESOLUCION POR NECESIDAD: ABUELA BENEFICIARIA DE LA IMPRORROGA ENFER-
MA QUE NECESITA DE LOS CUIDADOS DE SU NIETA, LA ACTORA: NO ES OBICE A LA IN-
DEPENDENCIA DE VIVIENDA: La precariedad de salud de la abuela de la actora,
beneficiaria de la improrroga, de mingin modo constituye por si razén que
imposibilite o dificulte la buscada autonomia domiciliaria, cuando precisa-
mente la advertida proximidad dentro del mismo inmueble con la nieta de-
mandante favorecerd normalmente una asidua asistencia compatible con la
independencia de las respectivas moradas. (Sentencia de 28 de febrero de
1966 ; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA: ANALOGIA DE CARACTERISTICAS:
No puede estimarse analogia de caracteristicas, a los efectos de la resolucion
pedida al amparo del nium. 5.° del articulo 62 LAU, entre la vivienda litigiosa
sita en el ceniro de la poblacion y la que se dice estar a la libre disposicién
del arrendatario ubicada en el extrarradio, aparte de que la Superficie de
ésta solo representa el 65 por 100 de la de aquélla. (Sentencia de 15 de febre-
ro de 1966; desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR RUINA: CITACION DE ARRENDATARIOS EN EL EXPEDIENTE MU-
NICIPAL: Segun doctrina legal reiterada (S. del T. S. de 6-12-85, 5-3-53 y 4-2-63),
deviene innecesario la cita de arrendatarios en expediente de ruina que no
afecte a sus derechos de arrendamiento. (Sentencia de 13 de febrero de 1965:
desestimatoria.) ’

8. RESOLUCION POR SINIESTRO: ALCANCE DE ESTE COCEPTO: No ha quedado ex-
cluido del alcance y sancion de la norma contenida en el articulo 118, aparta-
do 2.°, el supuesto del siniestro que reconozca por causa el paso del tiempo
Yy el abandono negligente del propietario o arrendador de la vivienda, con-
forme a reiterada doctrina jurisprudencial, que se recoge en la reciente sen-
tencia del T. S. de 24 de enero de 1963, en la que se alude a que la Ley no
distingue las causas que motivan la destruccion perdida de la cosa arrendada.
(Sentencia de 16 de febrero de 1966; desestimatoria.)

1I. Derecho procesal.

1. RECURSO DE SUPLICACION: sU AMBITO: No debe prosperar el recurso de
suplicacion en el que la parte recurrente pretende impugnar sobre una pase
juridica artificiosamente creada, al amparo de una opinion subjetiva e inte-

20
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resada, con olvido del cauce estrecho y formalista de aquél, las conclusiones
facticas a que ha llegado el Juzgador, transformando este trdmite especial
en recurso de instancia. (Sentencia de 15 de febrero de 1966; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: APLICACION DEL ARTICULO 1.720 pE LA LEY DE
EnjuiciamieNTo CiviL: Este precepto, aplicable como desarrollo de los ar-
ticulos 132 y 133, num. 2.0 de LAU, 'e:cige que se consigne con claridad y preci-
sién la Ley o doctrina legal infringida y el concepto en que la haya sido, ex-
presandose si es por violacion, interpretacion errénea o aplicacion indebida.
(Sentencia de 13 de diciembre de 1965; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: NECESIDAD DE CITAR ADEMAS DE LA NORMA INFRIN-
GIDA EL SENTIDO EN QUE LO HAYA SIDO: El rigorimo formal imprecindible en
un recurso extraordinario y de fisonomia cerradamente juridica, como el
de suplicacion, impone la formulacion precisa, clara e indiscriminada de sus
motivaciones, concretando en cada una de ellas no solamente la norma sus-
tantiva que se entiende vulnerada en la subsuncion de los hechos probados
a la Ley aplicable, sino el propio sentido de la vulneracién. (Sentencia de 15
de febrero de 1966; desestimatoria.)

4. RECURSO DE SUPLICACION: DOCUMENTACION DE LA DEMANDA: SUS DEFECTOS:
En orden al formalismo de documentacién de la demanda han de distinguirse
los documentos de fondo en que la parte fundamenta sus derechos, a que
alude el articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y cuya omision se
sanciona con la posterior inadmision, a tenor del articulo 506; de aquellos
otros que afectan mds bien a la personalidad del actor y se indican en el
503, pues la ausencia de los ultimos, en el momento de la interpelacion, puede
ser subsanada mediante ulterior aportacion en el curso del pleito. (Sentencia
de 15 de febrero de 1966; desestimatoria.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: PUEDE PLANTEARSE EN £L 1A CUESTION DE LA LEGI-
TIMACION CAUSAL: Puede plantearse en suplicacion cualquier antagonismo Sur-
gido enire las partes en torno a la creacion, génesis y contenido del negocio
locativo particular cuestionado, en cuanto premisa bdsica determinante de la
adecuada aplicacion al mismo de la legilacion singular de que se trata, lo que
incluye por necesidad insoslayable de andlisis, la consideracion de los sujetos
de la relacion locativa en cuanto titulares ciertos de ella, ya originarios o
derivativos, es decir, la postulacion de su legitimacién causal, (Sentencia
de 15 de febrero de 1966; desestimatoria.)

6. RECURSO DE SUPLICACION: OMISION DE FIRMA DE LETRADO EN EL ESCRITO:
SUS CONSECUENCIAS: De conformidad con lo dispuesio en el nmim. 1.° del ar-
ticulo 133 LAU, el recurso de suplicacion se interpondrd y formulard por
escrito con firma de Letrado, requisito éste que fue omitido por el recurren-
te, motivo por el cual no se debié dar curso al mismo, y acusada esta falta,
procede declarar nula la providencia que acordd el trdmite de la suplicacion
Y todas las diligencias practicadas con posterioridad. (Sentencia de 15 de mar-
20 gle 1966, declaratoria de la nulidad de lo actuado y firmeza de la sentencia
recurrida.)
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7. RECURSO DE SUPLICACION POR INFRACCION DE LEY: NUEVA VALORACION PROBA-
TORIA: En aspecto de pretendida infraccion de Ley, el recurso de suplicacion
no es una tercera instancia, sino un simple remedio procesal que, en tal ma-
teria, viene configurado para establecer unidad de criterio exegética, y, por
consiguiente, en la aplicacion de las mormas sustantivas que regulan la rela-
cion arrendaticia urbana. (Sentencia de 18 de enero de 1966; desestimatoria.)

8. RECURSO DE SUPLICACION: CUANDO PUEDE FUNDAMENTARSE EN ABUSO DE DERE-
cHO: Sdlo cabe tratar tal doctria como motivo del recurso de suplicacion en
la eventualidad de que habiéndose aplicado por el Juzgado positivamente,
disintiera el recurrente de su pertinencia o del alcance enjuiciatorio que se

le hubiera otorgado en el caso particular. (Sentencia de 28 de febrero de 1966;
desestimatoria.)



8. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Burgos.

A cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ

I. Derecho Civil.

1. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: REQUISITOS PARA $U ESTIMACION:
La necesidad del propietario, articulada como causa denegatoria de la pro-
rroga obligatoria, exige la concrecidn y delerminacion de las causas moti-
vadoras de la mecesidad, que no basta exponer en forma abstracla, y la
modificacién de las circunstancias que hasta el momento de la denegacion
existian, provocadoras de una situacion real de necesidad de vivienda, que
hasta ese momento no se habian producido. (Sentencia de 18 de diciembre
de 1965; desestimatoria.)

Nora: Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1961.

2. ABUSO DE DERECHO: CUESTION NUEvVA: No hecha alusion en la demanda,
contestacion, ni en las sentencias de primera y segunda insiancia, a la doc-
trina del abuso de derecho, recogida en el articulo 9.° de la L. A. U., no puede
fundarse el recurso en la errénea aplicacion del mismo, al no kaber sido
aplicada, positiva ni negativamente referida doctrina, ni a instancia de parie,
ni de oficio, siendo ilicito ademds tratar de cuestion nueva, no suscitada en
su momento oportuno. (Sentencia de 22 de diciembre de 1965; desestima-
toria.)

3. SELECCION PREVIA: FINALIDAD: INTRASCENDENCIA CUANDO SE TRATA DE VIVIENDA
UNICA DEL EDIFICIO : LEGISLACION ACTUAL: La finalidad perseguida por el legisla-
dor, al exigir como requisito previo a la accién promovida al amparo de la
causa denegatoria de prorroga por necesidad, que el arrendador notifique
fehacientemente al inquilino afectado la necesidad en que se halla de habitar
la vivienda, sus causas y la razén por la que le ha elegido expresamente,
manifestando las circunstancias de prelacion concurrenles en los restantes
inquilinos, no es otra que el arrendatario notificado tenga conocimiento su-
ficiente de la exacta situacion juridica en que se encuentra y pueda oponerse
o la pretendida mecesidad del arrendador o al orden de prelacion expuesto
en la motificacién, por lo que es intrascendente la falta de seleccion cuando
se trate de vivienda tnica del edificio, ya que unicamente procede iener en
cuenta la prelacion entre los inquilinos de diferentes pisos de una misma
finca, lo que indudablemente trascendic a la mente del legislador, y asi, al
redactar el articulo 64 de la L. A. U. de 1956, adicioné su precedenle de 1946,
con el prirrafo 3.°, que en la redaccién actual dada por la Ley de 11 de junio
de 1964 nuevamente suprime por la redundancia que entrafiaba a la vista del
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pdrrafo 1.0 que, expresamente, emplea el vocablo «por pisos>§ al referirse
a las fincas en que es mecesario el requisito selectivo. (Sentencia de 22 de
diciembre de 1965; desestimatoria.)

Nota: Véanse Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1955
y 28 de febrero de 1956.

Otra Sentencia de la Sala de 20 de diciembre de 1965, sin abordar el
problema, teniendo en cuenta que en dicho casu el requerimiento previo se
habia producido antes de la entrada en vigor de la Ley de 11 de junio de 1964
—texto refundido de 24 de diciembre de 1964—, por juego de la Disposicion
Transitoria 2.2, aplicé la legislacién precedente de 1956, con el mismo resul-
tado practico.

4. DENEGACION DE PRORROGA: REQUERIMIENTO PREVIO: CONTESTACION AMBIGUA:
sus EFECT0S: La contestacion ambigua dada por el inquilino al requerimiento
previo, oponiéndose a la pretension causada por el actor, con la féormula de
«por considerarla sin lugary, no hace mds que definir su oposicién, desleal
y, por tal, recusable, y que no puede quedar enmarcada en el supuesto que
prevé el pdrrafo 3.° del articulo 65 de la Ley locativa de “exposicién de causas
en que funde su oposicién”, y al no hacerlo asi, se incide en el iltimo inciso
o final de referido precepto, que sanciona al inguilino que asi actia, redu-
ciendo el plazo que el actor ha de observar para promover la resolucion con-
tractual por denegacion de prérroga desde el afio normal a los seis meses,
a la vez que la indemmizacién a la milad de la que pudieru corresponderle.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1965; desestimatoria.)

5. ANALOGIA : INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 8¢ DE LA L.A.U.: La analogia
que prescribe el articulo 8. de la L. A. U. se refiere exclusivamente a aque-
llos casos en que el problema discutido no aparezca expresamente regulado
por algiin precepto de dicha Ley locativa. (Sentencia de 13 de enero de 1966;
desestimatoria.)

6. ABANDONO FORZOSO DE VIVIENDA: APLICABILIDAD DEL ARTICULo 68 DE LA L. A. U.:
No puede tacharse de abandono voluntario de viviende, el desalojo precedido
de la denegacién de prérroga practicada por la propiedad del modo previsto
en el articulo 65 de la L. A. U., circunstancia que priva de espontaneidad e
imprime coercibilidad al acto de desocupacién que realizé la arrendataria, la
que, por tanto, se halla amparada por el articulo 68 del propio cuerpo legal,
si el arrendador incurre en el supuesto que dicho precepto preve.

7. OCUPAR Y HABITAR: DIFERENCIA ENTRE DICHOS VOCABLOS: El vocablo ocupar,
segiin su acepcion gramatical, es tanto como tomar posesion de una €osa,
mientras que habitar significa tanto como fin del uso de una vivienda, por
lo que ambos vocablos no pueden reputarse sinonimos. (Sentencia de 13 de
enero de 1966; desestimatoria.)

No7a: Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzc de 1956.

8. ABUSO DE DERECHO: APLICABILIDAD DE OFICIO: REQUISITOS PARA SU CONCU-
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RRENCIA: Si se entiende el abuso del derecho —como defiende parte de la doc-
trina cientifica— como un concepto juridico aplicable de oficio, para su apre-
ciacion es necesario que la anormalidad de la accidn se deduzca de las pre-
misas de hecho que establece la sentencia recurrida o de las pruebas que, en
este caso, puede analizar la Sala de Suplicacion. (Sentencia de 13 de enero
de 1936; desestimatoria.)

9. RESOLUCION DE CONTRATO: LEGITIMACION ACTIVA: NO ENERVA EL DERECHO IN-
SITO A LA PROPIEDAD, LA CIRCUNSTANCIA DE EXISTIR UNA “OFERTA DE VENTA”, QUE ESTA
“sUB IUDICE” EN PROCEDIMIENTO DECLARATIVO: La legitimacion de la propiedad,
eficiente para promover la resolucién contractual, no puede quedar enervada
por la existencia de una “oferta de venta” —que estd “sub iudice” en procedi-
miento declarativo—, ya que de la oferta o promesa de venta sélo se siguen
derechos de cardcter personal, sin trascendencia actual sobre la posesion de
la finca. (Sentencia de 24 de enero de 1966; desestimatoria.)

Nora: Scbre la naturaleza juridica de la “oferta o promesa de venta” y
derechos que de la misma se derivan pueden consultarse las sentencias del
Tribunal Supremo de 23 de mayo y 21 de diciembre de 1946, 17 de mayo
de 1948 y 12 de noviembre de 1953.

10. REVISION DE RENTA: DECLARACION A HACIENDA: DIFERENCIA DEL ACTUAL AR-
TicuLo 103 pEL 133 pE 1A L. A. U. pE 1946: Asi como el articulo 133 de la L. A. U.
de 1946 erxigia en forma rigurosa que las declaraciones de los arrendadores
de las rentas percibidas se hicieran, en caso de elevacion, dentro de los plazos
establecidos en las leyes fiscales, el 103 de la vigente Ley omite tal exigencia
y solo trata de que la adecuacién se cumpla efectiva y realmente en el mo-
mento de presentacion de la demanda, como se infiere de la exrpresion de
renta declarada inferior a la percibida, sin que por ello la omision de la
declaracion en el momento de contratar y el hecho de haber percibido du-
rante algun tiempo renta superior a la efectivamente declarada pueda dar
lugar nada mds que a las sanciones fiscales correspondientes, sin que la de-
mora en cumplimiento de requisitos fiscales pueda producir efecto civil al-
guno, que una Ley Civil, como la de Arrendamientos, no puede sancionar.
(Sentencia de 31 de enero de 1966; desestimatoria.)

II. Derecho procesal:

1. RECURSO DE SUPLICACION: CONSIGNACION DE RENTAS PARA RECURRIR: CON-
SIGNACION INSUFICIENTE: La obligacion impuesta por el articulo 148 de la L. A. U,
para poder recurrir el inquilino en los procesos que lleven aparejada ejecu-
cion, se extiende al pago o consignacion legal, no sélo de la renta contractual,
sino de la que viniere pagando a la iniciacion del litigio, incluidos incrementos
legales y demds cantidades asimiladas, por lo que la consignacién de la pri-
mera, sin hacerlo de las restantes cantidades, deviene en insuficiente, y mo-
tiva la firmeza y ejecutoriedad de la sentencia impugnada, y nulas las actua-
ciones posteriores a la misma. (Sentencia de 27 de noviembre de 1965; decla-
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rando firme la sentencia impugnada y nulas las actuaciones posteriores a la
misma.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: TECNICA PROCESAL: Con idéntico contenido que
las sentencias de la Sala de 3 de diciembre de 1964 y 19 de junio de 1965,
publicadas en Anuario 1965, fasciculos 1.° y 3.°, sentencias numeros 1 y 6, pd-
ginas 361 y 819. (Seritencia de 22 de diciembre de 1965; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: FORMALISMO : El recurso basado en infraccion de
doctrina legal, como extraordinario que es, mecesariamente tiene que perecer
al no citar el recurrente cudl sea la doctrina de tal naturaleza que supone vul-
nerada. (Sentencia de 13 de enero de 1966; desestimatoria.)



Suscripcién anual: Espaba, 400,— pesetas.
Extranjero, 540,— pesetas.

Numero suelto: Espafia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



