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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y
el articulo 811 del Codigo civil

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

Hace poco mas de tres afios, en una polémica sostenida ¢n la Re-
vista de Educacion (1), el profesor Jaime Guasp (2) insistia en que “lo
fundamental de la docencia juridica no estd en los datos que se tratan
de transmitir a los alumnos, sino en la actitud que se les quiere hacer
asumir ante la vida”. “La materia es, pues —proseguia—, el vehiculo
de la ensefianza de los valores juridicos, no su ltima finalidad.” De
lo cual deriva que serd la materia mdis adecuada para la formacién
juridica aquella que mejor sitva para ejercitar al jurista en el modo
y €l método del manejo de los instrumentos de la disciplina del De-
recho.

En nuestro Derecho civil, seguramente el articulo 811, nos brinda
la mejor materia para ese ejercicio de pulir el instrumental juridico y
afinarnos en el método y modo de usarlo. Ya Castdn (3), hace unos afios,
proclamé que: “En todo nuestro Cédigo civil no hay acaso ninguna
norma que, como la del articulo 811, ensefie y demuestre mejor la
misién insustituible que la labor del jurisconsulto —en sus diversas
manifestaciones tedricas y practicas, privadas u oficiales, doctrinales
o jurisprudenciales— incumbe en la elaboracién del derecho positi-
vo”. Por eso, hace muy poco, al recordarnos esa frase, sefialaba Her-
nandez Gil (4) que: “Si con referencia a otros paises y épocas se han
sefialado como probl€mas especialmente debatidos la posesién o la so-
lidaridad y la indivisibilidad de las obligaciones, por lo que afecta a
nosotros, ese papel lo ha desempenado cumplidamente el articulo 811”.

Pero el interés del articulo 811 no se limita al valor formativo que

(1) Nos refertmos a la polémica sobre los estudios de Derecho que inicié
nuestro buen amigo Eduardo Garcia de Enterria, en el nim. 5 de la “Revista
de Educacién” (diciembre 1952), que en los nims. 7 y 8 recogié las dos pri-
meras réplicas a dicho trabajo.

(2) Jaime Guase: Mds reflexiones sobre los estudios de Derccho, “Revista
de Educacién”, ninu 8 (marzo 1953), pags. 292 y sig.

(3) Josk CastAN ToBeRas: El derecho de representacién en lo succsion
lineaj del articulo 811 del Cédigo civil, en Rev. Dr. Priv., t. XXIV (septiem-
vre 1940), pag. 201.

{4) ANTON.IO HERNANDEZ GIL: La prelacion de érdenes y grados en la re-
como ejercicio juridico representa. Intrinsecamente es una pieza del
serva lineal espaiols, en “Revista de Derecho Espafiol y Americano”™, zfio 1,
cam 1 (junio 1956), pag. 3.
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sistema sucesorio de signo distinte al régimen general y de cuyo enca-
je en el mismo puede depender el resultado que su injerto produzca.
No olvidemos que, cono ha repetido Braga de Cruz (5), el Derecho
sucesorio de un pais estd en intima relacion con su estructura social
y especialmente con el tipo de organizacion familiar en ¢l adoptado (6).
Por ello, esa pieza afiadida al sistema sucesorio puede tcner —segin
sea o no asimilada funcionalmente— mayor importancia de la que su
propia dimensién hace presumir. En especial si también se quiere intro-

(5) GuUILHERME Braca pa Cruz: Q Direito de Troncalidade, t. 1, (Braga,
1641), pag. 1.

(6) Asi lo comprendieron en toda su intensidad los juristas catalanes de
nuestro pericdo codificador, DURAN v Bas (Memoria acerca de lus instituciones
del Derecho civil en Cataluiia. Barcelona, 1883, pags. 164 y sig.) sefialé que el
Dereche sucesorio penetra profundamente “en la vida moral y econdmica de las
sociedades humanas™ y que “cuando se habla de la organizacién de la familia
y la propiedad, siempre te vuelven involuntariamente los ojos hacia el régimen
sucesorio”, '

Especialmente se refleja en la propiedad riistica y en las familias labradoras
(ver Roca SasTrRE: La necesidad de diferenciar lo ristico v lo wrbano en De-
secho sucesorio, en "Anales de la Ac. Matritense del Notariado”, vol. I, pagi-
nas 331 y ss.).

A propésito de esta cuestidn, en nuestro irabajo Computacion, imputacion y
reduccidn de les donaciones cw los principales ordenamienios juridicos del Occi-
dente europco (“Revista del Instituto de Derecho Comparado”, néim. 3, julio-
diciembre 1954, pag. 45, nota 1), afirthamos que “el rigido sistema sucesoriu
impuesto en el Derecho histérico de Castilla—mayorazgos para los grandes pa-
trimonio y legitima larga para los patrimonios modestos—ha dejado como se
cuelas los problemas econdmico-sociales planteados por {atifundios v minifundios.
En cambio, las legislaciones forales con breves disposiciones netamente de De-
recho civil, han resuelto satisfactoriamente desde hace siglos los problemas de la
economia agraria, sin necesidad de intervencionismo administrativo, de concen-
tracién parcelaria, de parcelacion forzosa, ni de creacién imperativa de patri-
monios familiares inembargables y unidades minimas de cultivo™,

El admirable maestro Castin, en su discurso que como presidente del Tribu-
nal Supremo pronuncié en la solemne apertura de los Tribunales, celebrada el
17 septiembre 1955 (Las instituciones protecioras de la familia y de su propiedad,
pag. 132), nos hizo el honor de citar estas palabras. Pero dedujo de ellas que
éramos de la opinién de que la solucién de los problemas agrarios se hallaba
en la generalizacién de las instituciones forales.

Desgraciadamente, no creemos que sea posible resolverlos tan facilmente. Es-
tas instituciones han sido la solucién para los regimenes forales, que supieron
aplicarlas a tiempo, ¥ en los cuales las leyes han sido utilizadas con perfecta
compenetracién per el pueblo y con adecuacion al fin superior de la conserva-
cién de las casas labradoras, crisol familiar y apovo de segundones (ver nuestro
epilogo a los Apuntes de Derecho sucesorio. pags. 621 v ss). Pero no es lo
mismo prevenir que curar. Y, en especial, hay casos en los que pueden llegar
a ser mecesarias las operaciones quirtirgicas. N1 todos los enfermos son iguales,
ni viven en el mismo clima, ni geofisicamente su asiento es igual.

Lo que si sostenemos. es: 1.°, que la intervencién administrativa no es un
bien en si misma, aunque pueda ser en ciertos casos un mal menor: y 2%, gue sus
resultados seran efimeros si no van complementados de unas buenzs leyes civi-
ies con las que se compenetre el pueblo vitalmente {compenetracion vital que
no puede sustituirse eficazmente con normas imperativas, que pretenden suplir la
discreta direccién del padre con un orden legal coercitivo preestablecido, que
siempre pecara de rigido. v quc a la larga o a la corta, indefectiblemente, sera
vencido por la posesiéon v la usucapién).
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ducirla en nuestros regimenes forales que mantienen como finalidad
primaria de su régimen sucesorio la conservacion del pequefio patri-
monio familiar agrario: de la case.

Cuanto llevamos dicho justifica la honda preocupacion con que
seguimos la jurisprudencia sobre el articulo 811 de nuestro respetado
Tribunal Supremo.

Hace poco tuvimos la alegria de comprender y poder proclamar
que la jurisprudencia interpretaba el articulo 464 del Cddigo civil
con uha visién arménica de la realidad y de la ley, que habia escapado
a la mayor parte de nuestros mas preclaros autores, excesivamente
influidos por dogmas y construcciones extranjeros. Hoy, desde nues-
tra pequefiez, sentimos deber expresar nuestro dolor y nuestro temor
por el giro, cada vez méis acentuado, que estd sufriendo la inter-
pretacion del articulo 811 en Jas Sentencias més recientes de este
nuestro mas alto Tribunal (exceptuando la clarividente recientisima
Sentencia de 1 febrero 1957, que vuelve a la pristina orientacidén ju-
risprudencial), En franca oposicion a otras sentencias anteriores de
la propia Sala de lo civil, ésta continfla acentuando su dltima incli-
nacién pendular de este precepto, orientada ahora en el sentido que
nos parece contrario a su propia ratio, a los principios fundamentales
de nuestro Derecho sucesorio y a la aplicacién funcional o vital de la
norma.

Asi, la Sentencia de 8 de junio de 1954 se sale mds alla de la
letra del articulo 811, pero en sentido opuesto al de su espiritu defi-
nido por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo en las Sen-
tencias de 4 de enero de 1911 y 25 de marzo de 1932.

La Sentencia de 4 de junio de 1955 rechaza y menosprecia, dema-
siado superficialmente, sin penetrar” en la cuestion medular, una serie
de razones que habian sido consideradas muy ponderadamente. aun-
que fuera en otra cuestién paralela, por el propio Tribunal en la Sen-
tencia de 1 de diciembre de 1923.

La de 1 de julio de 1955 pospone unos medio hermanos de la mis-
ma rama —por ser hijos de una hermana de la ascendiente de quien
proceden los bienes— a los tios del descendiente, incurriendo en lo que
la Sentencia de 19 de noviembre de 1910 en uno de sus considerandos
calificd de absurdo. Para esto: de puro perseguir la interpretacion li-
teral, se contraria el rigor de la letra; y se soslaya el espiritu de la
norma para atender a las reglas de troncalidad, a pesar de que con an-
terioridad el propio Tribunal habia reiteradamente repetido que el ar-
ticulo 811 no odebecia a principio alguno de verdadera troncalidad. Y 1a
de 2 marzo 1952 incurre en parecida desviacién.

La cuestion nos parece particularmente grave en estos momentos
de peligrosa crisis del Derecho civil, que ha sido, y es ann, uno de
los pilares fundamentales de nuestra civilizacién.

Hoy mas qué nunca el Derechg civil esti constantemente amena-
zado por dos peligros graves de signo opuesto. Tanto mdis amena-
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zadores cuando que por precavernos mejor de cualquiera de ellos
podemos desviarnos inadvertidamente del recto curso hasta precipi-
tarnos en el otro. Huir de Scila para caer en Caribdis.

El primer peligro lo constituyen las leyes especiales que bajo la
bandera de lo social, lo agrario. etc., encubren muy a menudo las
finalidades politicas o propagandistas mis o menos oportunistas de
sus autores; asi como la ignorancia juridica, la pereza de documen-
tarse debidamente, la precipitacién y la visién parcial de sus redacto-
res; o los deseos de ampliar la intervencion administrativa y la domi-
nacién burocratica o inspectora de los funcionarios que las promueven.

El peligro opuesto radica en la aplicacién de letra muerta de las
leyes civiles, con olvido de su espiritu y finalidad. Sobre todo, es de
temer su interpretacién al margen de aquella realidad viva a la que
deben aplicarse. Las leyes no estin hechas para ser confrontadas con
legajos » pliegos de recursos v alegaciones, sino para plantearlas y
aplicarlas a la vida real donde deben llenar un determinado fin, Fs
decir, esa finalidad de la ley debe ser cientificamente estudiada pre-
cisamente en el momento de su interseccién en el supuesto de hecho
al que se refiere. No en el momento de salir de Ia pluma del legisla-
dod, sino en el instante de Hegar a su destino v tener su contacto vital,
sin peder de vista la direccién que aquél quiso dar a su trayectoria.
Si en la Historia se hallan las raices de ese contacto vital, es en el
medio social v econdémico actual donde debe examinarse el sentido de
su vigencia. Hay que realizar la interpretacién funcionalmente, con
relacion de la situacion humana a 1a que se dirige y al resultado que se
quiere provocar (7), segin la finalidad perseguida v la razén determi-
minante de la norma (8). El Tribunal Supremo tiene perfectamente sa-
bido todo esto y nos lo ha ensefiado repetidamente (g).

(7) No sabemos resistir 1a tentacién de transcribir unas lineas que entran
de lleno en la cuestién que nos ocupa. Nos las escribié—comentando el epilogo
de los Apunies de Derecho Sucesorio—nuestro querido compafiero Aurelio Fer-
nandez Anadén. cultisimo Notario de Arenys de Mar: “Por primera vez en mi
vida de lector hallo quien acierte a ver la fuente del Derecho mejor que en la
ley en la reaccién que provoca. Veinticinco siglos peina la metafora de la nave
del Estado v de su timén legal. v vo que tengo un puerto debajo de mi ven-
tana, nunca he creido en la accion directa de leyes o timones. El viento o el
vaper empujan, el mar resiste y el timon canaliza en nuestro provecho la re-
sultante. La ley quimicamente pura tiene 1a mismg eficacia que intentar ma-
niobrar con un barco parado.”

(8) El sentido interpretativo vital—podiamos decir sencillamente humano—
no es cosa nueva, sino milenaria. El Padre Francisco Suirez (Trafado de las
Leyes vy de Dios Legislador, lib. VI, cap. VI, nium. 3. versién castellana de
J. Torrubiano Ripoll. Madrid, 1918, t. VI, pigs. 93 y ss.) nos recuerda las en-
sefianzas de Aristételes (5 Ethicor, cap. X), quien tuvo en cuenta en todo mo-
men‘o el contacto de las leyes con la realidad de la maturaleza. Segiin el filo-
sofo griego no es posible que la disposicién universal de la ley humana sea
en todos los casos particulares de tal modo recta que no falle alguna vez,
porque las cosas humanas estin sometidas a numerosas mudanzas y cosas con-
tingentes, que ni puede prever el legislador humano, ni siquiera podria excep-
tuarlos convenientemente a todos ellos en particular, porque introduciria con-
fusion y prolijidad infinita en las leyes. El defecfo—como expresd el mismo
Aristételes y reiteré Sudrez—no esié en la ley ni en el legislador, sino en lo
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Pero las deficiencias de buena parte de las leyes promulgadas en
estos ultimos afios, carentes de toda técnica juridica y plagadas de
un casuismo oportunista y asistematico, hacen casi imposible una in-
terpretacién metédica v cientifica de las mismas. Ello limita la labor
de interpretarlas a una penosa exégesis literal, sin otra orientacion
que la marcada por la propia ley, que, a veces, ordena que la inter-
pretacién se haga extensivamente a favor de un pretendido benefi-
ciario. El dia en que todas las leyes sean de esa misma categoria, y los
juristas reconozcan su impotencia ante ellas, se habra acabado la ciencia
del Derecho y el arte de lo justo y equitativo. Mas, de momento, ya
se estd notando un peligroso contagio de esta limitacién interpretativa,
que a veces se aplica a textos que merecen trato mds honroso. En algu-
no de los tltimos fallos sobre el articulo 811, vemos con temor coémo
se sombrea esa visién limitada por unos contornos literales aislados
de su espiritu. Seria terrible que nuestro Tribunal Supremo no ahuyen-
tara prontamente con su sabiduria y su prudencia esa nube negra que
se cierne sobre la esencia misma de la jurisdicidad.

Por otra parte, los defectos del método dogmatico de inversién
nos ayudan a olvidar muy a menudo que el verdadero objeto de la
interpetacién es penetrar en la ratio legis, en el fin de la norma.

Al hacer esa observacién distinguimos fundamentalmente los con-
ceptos juridicos, de su elevacién a dogmas y de su utilizacion inter-
pretativa por el método de inversion.

Los conceptos son necesarios no solo en toda disciplina cientifica,
sino incluso para entendernos al comunicar nuestras ideas o sentimien-
tos. El Derecho, por lo tanto, los necesita. Nuestro querido compa-
fiero Gonzalez Palomino (10) lo expresd magistralmente: “Sin los con-
ceptos no podriamos captar la realidad. Sin el sistema no podriamos

naturaleza, es decir, en 1a° materia mudable; no puede €l legislador ni la ley
expresar distintamente toda la mutabilidad contingente,

Las ideas de Aristoteles, a través de Teofrasto, las recogieron los juriscon-
sultos romanos. Asi se comprueba en varios textos del Digesto: Pomponio
(I-I11, 3) aconseja: “Conviene que las leyes se establezcan segtn dijo Teofrasto,
scbre lo que muy frecuentemente sucede, no sobre lo inopinado.” Celso reitera:
“Sobre lo que por casualidad puede acontecer en algiin que otro casoc no se
establecen las leyes” (h. t. 4) y “Porque la ley debe adaptarse a lo que acontece
frecuentemente y facilmente mas bien que a lo que muy raras veces...” (h. t. 5).
Y Paulo (h. t. 6) explica que: “Pues los legisladores omiten, segiin dice Teo-
frasto, I¢ que una o dos veces sucede.”

Por esu acepta el P. Suirez la epigueya, es decir, que la ley humana deje
alguna vez de obligar en algiin caso particular, “aunque las palabras de Ia ley
parece que comprenden igual caso y no esti exceptuado en ninguna otrz ley ni la
haya dispensado el principe en la ley”,

(9) Sentencias de 19 abril 1889, 20 marzo 1902, 1 abril 1911, 10 junio 1913,
17 mayo 1924 2 julio 1926, 29 diciembre 1928, 31 octubre 1928, 23 mmarzo 1929,
26 noviembre 1929, 27 junio 1941, 25 marzo 1942, 9 cctubre 1943, 5 junio 1945,
16. mayo 1946, 8 julio 1946, 3 diciembre 1926, 22 enero 1927, 27 noviembre 1947,
8 junio 1954, entre otras. .

(10) Jost GonzArez ParomiNo: Salutacion a Carnelutti, en “Anales de la
Academia Matritense del Notariado”, t. VIII, pig. 377.
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entenderla. Pero conceptos y sistemas tienen solg un valor instrumen-
tal y hemos de estar siempre dispuestos a mejorarlos y aun a desechar-
los cuando no funcionen bien, porque estamos al servicio de la vida
juridica y no de los conceptos ni del sistema.” ‘

Por esto mismo es inadmisible la elevacion a dogmas de esos con-
ceptos que siempre hemos de considerar como provisionales (11). Y mu-
cho menos sera licito su utilizacion como punto de apoyo —tan fragil
como el del cono invertido, de que Dualde nos habla (12)-— de una inter-
pretacion realizada por el método de inversién. Si los conceptos son
crdenacién de ideas, pueden ayudarnos a poner en orden otras ideas;
pero no a completar los demas datos de otras estructuras que haya-
mos catalogado por otros datos distintos.

Nuestro Tribunal Supremo ha sorteado infinidad de veces el canto
de sirena del método dogmatico. Lo consiguid incluso en los afios en
que mayor predicamento tuvo en nuestra doctrina, que mas de una vez
se lamentd de esa feliz incontaminaciéon. Pero una de las poquisimas
veces en que ha caido en esa tentacidn ha sido precisamente en ma-
teria de las reservas. La famosa Sentencia de 1 de abril de 1914 cree-
mos que incurri6 en ese pecado con referencia a la reserva clasica del
cdnyuge binubo, v las de 8 de julia de 1942 v 17 de abril de 1946 lo
han repetido tratando de la reserva del articulo 811. Ello a pesar de
que la construcciéon admitida en estos fallos pugna —segiin luego ve-
remos— con bastantes datos fundamentales, admitidos como doctrina
cierta en muchisimas otras sentencias del propio mas Alto Tribunal.

Ofrendamos con el mayor respeto al Tribunal Supremo, para que
con su superior criterio los juzgue y nos juzgue, si se digna a ello, los
estudios que sobre el tema enunciado pretendemos realizar. Primero
trataremos de enfocar el precepto del articulo 811 desde su finalidad
—es decir, desde su raiz y médula— hasta su sentido normativo y
ambito de aplicacién. Luego procuraremos integrar la norma del ar-
ticulo 811, Io que éste no dispone, buscindolo fuera de ella, en el
propio Cddigo civil, en otras normas del mismo o en sus principios
generales,

1

EL ARTICULO 811 DEL CODIGO CIVIL COMO NORMA
A INTERPRETAR

SUoMARIO

§ 1.° La “ratio legis” del art. 811: 1. El fin de la norma; clave de su inter-
pretacion. 2. La explicacion de la reserva lineal, segin Alonso Mhr-

(11) Hace aiios (La donacion mortis cousa en el Codigo civil, V. 1, pags. 55
y sig.,' Yy en “Anglﬁ de la Ac. Matr, del Not.”, t. V, pags. 679 y ss.) que ya
SOStuvimos esa misma opinion.

(12) Joaguix DrALDE: Una revolucion en la 16gica del Derecho (Barce-
tona, 1933), pags. 99 y sig.
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tinez. 3. La finalidad no expresada en la letra de la ley, pero evi-
dente, debe predominar sobre aquélla, 4. La ratio del 811 segiin la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. 5. :Cull es la desviacién que
trata de corregir el 81172 6. La extensién del remedio de acuerdo con
su finalidad correctora: significado de la palabra “reserva”. 7. Las
Ss. de 8 octubre 1930 y 8 junio 1954 exceden de lo que la ratio del ar-
ticulc 811 exige. 8. El asar imprevisto como circunstancia esencial para
que la destiacion se comprenda en el area prohibitiva del art. 811, 9.
Fundamento psicolégico de la prevencion de esta norma.

§ 2.° Cardcter normativo del art. 81r: 10. El art. 811 norma de interpretacién
restrictiva, segiin la Jurisprudencia. 11. Consecuencias derivadas de
este criteric por el propio Tribunal Supremo. 12. Algunos supuestos
en que la consecuencia deducida no parece congruente con €] principio
invocado. 13. Posicién discrepante de la S. de 8 junio 1954; su critica.
14. El art. 811 como fus singulare (tesis de Hernandez Gil). 15. La
desviacion del fus singulare respecto al ius comune debe apreciarse con
relaciéon al resultado queride.

§ 3.0 Discusion acerca del sentido troncal o no troncal del art. 811: 16, Decla-
raciones del Tribunal Supremo relativas al caricter troncal, no troncal
o semitroncal de la reserva lineal. 17. Conexién de estas calificaciones
con los supuestos de hecho y los fallos a gue se refieren: cuestiones rela-
lacionadas con el caracter troncal o no del precepto a través de dicha
jurisprudencia. 18. Conceptos de Ia troncalidad. 19. Posibles anteceden-
tes troncales del art. 811 y su probable precedente en la reserva cla-
sica de los bienes heredados por el binubo de hijos del matrimonio ante-
rior y procedentes del cémyuge premumerto. 20. Bienes reservables: a)
Aptitud por razén de su naturaleza y sus alteraciones. 21. b) Por razén
de su origen.

§ 4.° El concepto de linea en o} art. 811 y lg coordinacion de los requisitos de
ser pariente dentro del tercer grado v perienecer a la I'mea de domde
los bienen proceden: A) Determinacién de los pariemtes que sc hallan
en la linea de donde los bienes procedem. Concepio de linea a estos
efectos. 22. Criterios doctrinales. 23. Posicién del Tribunal Supremo y
su critica. 24. La linea de donde proceden jos bienes es la trayectoria
de éstos a través de la familia. B) EI punio de armanque para coniar
el grado de paremiesco: 25. Tesis de Lozano Sicilia (computo desde el
reservistas) y su critica. 26. Razones para que el computo se haga a
contar del descendiente heredade y no desde el otro ascendiénte o el
hermano de quien proceden los bienes. C) Unidad o diversidad dc los
requisitos de linea y grado. 27. Criterios del Tribunal Supremo. 28.
Opiniones de los autores y la nuestra.

§ 5.° Limites intrinsecos de la aplicacion del art. 81T por su propia “retio”:
A) Por ausencia de diversidad de linea y de estimmlos normales qué
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impwlsen gl ascendienie a disponer de los bienes fuera de la linea de
procedencia: 29. Limites intrinsecos de] precepto: Ausencia de diver-
sidad de linea. 30. a) Swupuesto de que ol ascendiente hercdero sea de
la misma linea que el otro ascendiente o el hermano de quicn proce-
dian los bienes. 31. b) Supuesio da que al fallecer ol ascendiente rescr-
vistg sus tindcos descendientes lo sean también de aguel ofro ascendien-
te o hermano. Discordancia jurisprudencial. 32. Argumentos conside-
rados en pro de una y otra solucién por las SS. 4 enero 1911, 8 oc-
tubre 1930, 25 marzo 1933 y 8 junio 1954. 33. Opiniones de la doc-
trina. 34. Nuestro criterio: @) en la reserva pendiente: B3) al falle-
cer el presunto reservista.

§ 6.° Limites intrinsecos de la aplicacion ded art. 811 por su propid “ratio” :

B) Por ausencia de azar imprevisto: 35. Planteamiento del tema.
36. Dispensa por el ascendiente premuerto de la reserva del binubo en
el Derecho anterior al Codigo civil. 37. La reserva por el conyuge
bingbo de los bienes heredados de los hijos del primer matrimonio.
en el Derecho castellano anterior al Coédigo civil: su extensidén oh-
jetiva, 38. La dispensa expresa o ticita de la reserva vidual en el Cé-
digo civil. 39. Aplicacién de estos problemas a la reserva lineal. 40,
Precision de la expresién del art. 811: “los que hubieren heredadn
por ministerio de fa ley”: A) Tesis que incluyen en ella tanto lg su-
cesion intestada como la testada. 41. B) Tesis que limita la reserva a
la sucesion intestada; C) Tesis que la limita a la legitima percibida
contra o cxira testamento. 42, D} Tesis que aplica la reserva a la su-
cesi6n intestada integramente v en la testada a la legitima tanto si se
ha recibido testamentariamente como extratestamentariamente. 43, FE»
Tesis que concreta la reserva a Ia sucesién intestada incluvendo en
ella 1a legitima percibida erira o contra testamento o meramente re-
conocida, pero no a la atribuida voluntariamente. H. Posicion de la
Jurisprudencia. 45. Razones de nuestra opinién. 46. Asignacién de los
bienes dentro o fuera de la cuota reservable. 47. Determinacién por e!
descendiente de los reservatarios beneficiados.

§ 7.° Pretendidos limites exirinsecos del art. 817: 48. La reserva lineal y la le-

gitimg de los descendientes del reservista (arts. 811-813). 49. Concursn
de reserva lineal y reserva vidual (arts. 811-969). 30. :Hay antimonia
entre los arts. 811 y 9717

§ 1.° La “ratso legis” del art, 811.

1. DPara interpretal correctamente el art. 811. no menos que cualquier

otra norma, debemos tener presente aquel viejo principio enutciado por
Celso (13) —“Scire leges non hoc est verba earum tenere. sed vim ac
potestatem”-—, que las Partidas tradujeron al castellano, al decir (14):
“que el saber de las leyes no estd solamente en aprender a decorar las

(13) Dig. 1-111-17.
(14) Part. I. Tit. I, ley 13.
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letras dellas, mas el verdadero entendimiento dellas”. Gregorio Lo-
pez (15), al glosar estas palabras precisé maravillosamente que *‘scien-
tia consistit in medulla rationis, non in cortice scripturarum”.

Nuestros clasicos estaban plenamente imbuidos de ese principio fun-
damental de la interpretacién. Juan Gutiérrez (16) filosofé razonando
que: “Sicut enim corpus humanorum regulatur ab ipsa anima, ita lex
regulatur a sua ratione: ratio enim se habet ad legen, sicut anima ad
corpus et sicut dicitur corpus ex dispositione animae, ita lex ex dispo-
sitione rationis suae”. Fray Domingo de Soto (17) y el Padre Francisco
Suérez (18) dicen, respectivamente: “que es mas prudente atender a la
causa que movié a los legisladores que a las palabras de la ley”, y que:
“Cuando la razén de la ley no es adecuada a las palabras de la ley, se
ha de restringir ella a las palabras de la razén y no se ha de entender
segun toda la generalidad de las palabras”.

En la mejor obra juridica espafiola de nuestro siglo actual, Federico
de Castro (19) insiste en que la labor interpretativa “no se detiene en
el texto legal”. “Mediante la interpretacién se busca el fin juridico
(sentimiento normativo) de la ley ; como que ésta no es un fin en si mis-
ma, sino parte del plan juridico para la organizacién de la sociedad.
se debe investigar el fin que tiene o le corresponde en el ordenamiento,
considerado éste en su totalidad ; no sélo el fin inmediato de la norma,
sino también el mediato o general”. A juicio del propio maestro (20), el
Tribunal Supremo “ha seguido en su jurisprudencia, abierta y clara-
mente, ef criterio de la interpretacién finalista” (S. 2 julio 1926, 26 no-
viembre 1929 v demds que cita en las notas 3 y ss.).

2. la letra del articulo 811 dice escuetamente: “El ascendiente
que heredare de sw descendiente bicnes que éste hubiere adquirido de
otro ascendiente o de hermano, se haila obligado a reservar los que hu-
biere adquiride por ministerio de la ley en favor de los parientes que
estén dentro del tercer grado v pertencscan a la linca de donde las bic-
nes proceden’” .

Alonso Martinez (21) —considerado como su inspirador— ha deja-
do escrita cudl fué su causa determinante v su finalidad. Nos confiesa
que a mas de estar en pugna con la legislacion espafiola, “es una des-
viacién del antiguo Derecho romano v del moderno Derecho europeo.
perfectamente conformes ambos con el tradicional sistema de Castilla’".

Por ello, el mismo ilustre jurista pregunta: “;Fn qué se fundd,

(15) Glosa 3.* a dicha ley.

(16) Practicarum Quaestionum Civilem, 1ib. TII, quaest. XVIII, nim. 83
(Novae Edit.-Colloniae Allogrogum, 1730, pag. 116).

(17) Tratado dc la Justicia v ¢l Derecho, lib. 1, quaest. VI. art. 8 (versién
castellana de J. Torrubiano Ripoll. Madrid, 1922, t. I, pag. 215).

(18) Tratado de las Leves v de Dios Legislador, 1ib. VI. cap. V., niim. 4
(vers. castellana de J. Torrubiano Ripoll. Madrid, 1918, t. V1, pag. 80).

(19) Derecho civil de Espaiia, Parte General I, 32 ed. Madrid. 1955, pagi-
nas 514 y sig.

(20) Op. y vol. cits., pags. 523 v sig.

(21) Maxver Aronso Marrixez: Ef Cédigo ciil y sus relaciones con las
legislaciones forales (nueva ed. Madrid, junio 1947). pags. 185 v ss.
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pues, la Comisién para semejante novedad?; iqué razones pudieron
moverle a establecer la sucesion lineal, separandose del cauce secular?”.
La respuesta la expresa seguidamente: Lo diré en breves frases: Hay
un caso, no del todo raro, que subleva el sentimiento de cuantos lo
imaginan ¢ lo ven: el hijo mayor de un magnate sucede a su padre en
la mitad integra de pingiies mayorazgos, tocando a sus hermanos un
lote modestisimo en la division de la herencia paterna; aquel hijo se
casa y fallece al poco tiempo, dejando un tierno vastago: la viuda, to-
davia joven, contrae stgundas bodas y tiene la desdicha de perder al
hijo del primer matrimonio, heredando toda su fortuna, con exclusion
de la madre v los hermanos de su primer marido. No hay para qué de-
cir que, si hay descendientes del segundo matrimonio, a ellos se trans-
mite en su dia la herencia. Por donde resulta el irritante especticulo de
que los vastagos directos del magnate viven en la estrechez y tal vez
en la miseria, mientras gozan de su rico patrimonio personas extrafias
a su familia v que, por un orden natural, la son profundamente anti-
paticas. Esta hipoOtesis se puede realizar y se realiza, aunque por lo
general en menor escala, entre propietarios, banqueros e industriales,
labradores v comerciantes, sin necesidad de vinculaciones ni titulos no-
biliarios.”

Planteado el problema (22), se tratd de solucionarlo. Alonso Mar-
tinez (23) también nos lo explica: “El problema es grave y dificil €l
acierto. En la materia de sucesiones hay dos sistemas rivales: el de
las legislaciones de la Edad Media. que en lo general estin calcadas en
la troncalidad como base del principio de familia, y el del Derecho ro-
mano copiado por los Codigos modernos, que se funda no mas que
en la voluntad presunta del difunto y designa por su heredero al que
le estaba mas estrechamente ligado por los vinculos del afecto. ;Cual
de estos dos sistemas debe prevalecer en el Codigo espafiol?”. “Este
mal no tiene mas que dos remedios radicales y uno parcial e incom-
pleto: la asignaciéon de la legitima en usufructo, la extension de las
reservas a los abuelos y a los tios, ya que no a todos los colaterales,
v la sucesion lineal” (24).

El segundo remedio—con el que fué modificada "en sus acciden-
tes la institucion de las reservas, para poder extenderla a otras perso-
nas y usos distintos de los sefialados por las leyes vigentes” (25) (en-

(22) El problema en el ambito nobiliarioc donde lo capté Alonso Martinez,
broté con las leyes desamortizadoras. Antes de ellas, el régimen de los mayo-
razgos, con un orden sucesorio estatutariamente preestablecido, salvaba que
pudiera plantearse. :

(23) Pag. 187.

(21) Phg. 188,

(25) ArLonNso MARTINEZ: op. cit.. pag. 191.

Sigue explicando ese ilustre jurista que admitido por indicacién suya este
temperamento, la Comision Codificadora nombré una Subcomisién “que redac-
tara las bases a que habia de sujetarse este especie de reversidn de los bienes
inmugebles al tronco de donde procedan, lo mismo en la sucesién testamentaria
que en la intestada, sin perjuicio del derecho sacratisimo de los padres al dis-
irute de la herencia de sus hijos malogrados prematuramente”. Dicha Subcomi-
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tonces)— fué el temperamento aceptado por indicacion del mismo
Alonso Martinez, segin propia confesion (20).

A su juicio (27), con esta bhase desapareceria “el peligro de que
bienes poseidos secularmente por una familia pasen bruscamente y a
titulo gratuito a manos extrafias por el azar de los enlaces y muertes
prematuras’ (28).

3. Hasta ahi las razones de Alonso Martinez (29). Ahora interesa

sién la formaron el catalan Duran y Bas. el aragonés Franco y los represen-
tantes de la legislacién castellana Manresa y Garcia Goyena; quienes propu-
sieron a la Comision la redaccién siguiente: El ascendicnic que heredare de su
descendiente bienes que éste hubiese adquirido por titulo lucralivo de otro
ascendiente o de un hermano se hdlla obligado @ rescrvar los que hubiese ad-
guirido por ministerio de la ley en favor de parientes del difunto que se halla-
ran comprendidos dentra del tercer grado v que lo sean por la parte de donde
proceden los bienes” (Alonso Martinez, pag. dlt. cit.).

(26) N. de P. (sin duda Juan Navarro de Palencia, fundador de la Revista
de Derecho Privado), en nota agregada a un trabajo de Louzao ("La reserva
del articulo 811 del Cédigo civil™, en dicha Revista, T. II, julio-agosto 1916,
pagina 232), al apostillar la extrafieza de este autor ante al norma del 811, des-
liza éstas, entre otras durisimas palabras que omitimos: "El ilustre Registra-
dor de Santizgo no recuerda seguramente gue el articulo en cuestién parece ha-
berlo motivado el peligro de que la sucesién en los bienes de una casa ducal de
la més rancia nobleza espafiola recayese por muerte prematura de un pdstumo,
en Ia familia de la madre de este dltimo; inconvenientes de los preceptos lega-
les ajustados a la medida de casos y personas determinadas por elevadas que
sean estas filtimas, pero frecuentisimos en tcdos los 6rdenes. aun en los mds mo-
destos empefios ™.

(27) Pag. 192. :

(28) Felipe Sanchez Roman (“Estudios de Derecho civil”, T. VI, Vol. 2¢
22 ed. Madrid, 1910, niam. 135, pig. 992) explica que de la agitacién doctrinal
a que di6 lugar este precepto, fueron causa “hasta cierto punto justificada, no
ya finicamente la novedad y singularidad de esta especie juridica exética en el
Derecho de Castilla y de artificio legislativo, sin que su falta de indicacién con-
creta que anunciara sus términos e introduccion en la Ley de Bases, puesto que
al final de la décimoctava se lee: “ Respecto de lus reservas —y de otras mate-
rigs...— se desenvolveran con la mayor preision posible las doctrinas de la lc-
gislacion vigente, explicadas v completadas por la jurisprudencia™; y. tan sole,
en la décimosexta al hablar de la parte que constituye la legitima de los descen-
dientes y de su adjudicacién por proximidad de parentesco se deslizan y adicionan
nada mas que las palabras "y sin perjuicio de las yeservas™ ; ¥ como usa este
plurcl y luego en la referida décimoctara dice que se acomodara a las leves ¥
jurisprudencia anterior, sin que desconozcamos el valor de aquel inciso a pos-
teriori, por el lugar significativo que ccupa al tratar de la legitima de los ascen-
dientes y de la sucesion de los mismos por proximidad de parentesco. no era
esto lo bastante para que la opinién estuviera preparada y dispuesta a recibir
sin sorpresa semejante novedad”.

(29) Mannresa, que como hemos dicho fié uno de los cuatro miembros de
la Subcomision que articuld el que debia ser articulo 811, explicé en la Revista
General de Legislacién v Jurisprudencia (“Consulta: Sobre la reserva de bienes
que establece el art. 811 del Codigo civil™, en T. 78, 2.° semestre 1891, pagi-
nas 357 a 339) del mismo modo que Alcnso Martinez la génesis v finalidad del
articulo 811. Repitié la nerracién del caso v afiadié: “La conciencia se subleva
centra el irritante especticulo que resulta de esa hipétesis realizable, v realizada
ya en otras ocasiones, aunque lo sea en menos escala, como sucedera cuando se
trate de una fortuna o caudal de poca importancia: pero siempre con el resul-
tado de bienes adquiridos legitimamente por una familia, a fuerza de economias
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comprobar hasta qué punto han quedado plasmadas en nuestro Co-
digo civil y han sido reconocidas como doctrina legal en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

y de trabajo pasen a titulo gratuito a otra familia, extrafia, por esa serie de ac-
cidentes de la vida, sin que pueda invocarse el afecto presumible del difunto que
es-una de las bases de la sucesién intestada; antes bien, es de presumir la an-
tipatia y el desvio entre familias”.

Los fines expuestos por Alonso Martinez han sido reiteradamente recogidos
por la doctrina:

Sanchez Roman (op. y vol. cits,, nim. 134, pag. 990) dice que ¢! fundamen-
to del 811 es doble: “uno principal, que es €l de impedir que la fortuna de una
familia, por los accidentes y azares de la sucesién, pase a personas extrafias
a la misma, enriqueciéndolas en perjuicio de los parientes de aquella de donde
lus bienes proceden, quiza més necesitados; y otro mds secundario, rendir culto
v homenaje al valor de afeccién que los bienes pueden tener por su procedencia,
su origen familiar y a cierto relativo sentido de patrimonialidad familiar”.

José Morrel y Terry (Bienes reservables, en Rev. Gral. de Leg. y Jur,
t. LXXXII. primer semestre 1893, pag. 526, y en Estudios sobre el Cddigo civil,
Madrid, 1894, pag. 302) sefial6 como causa y fundamento de la reserva que el
legislador no quiere que los bienes procedentes de una linea “corran el peligro
de pasar a otra distinta, y mucho menos a una familia diferente”.

Manuel R. Cadabal (Sobre el ariiculo 811 del Cddigo civil, en Rev. Gral.
de Leg. y Jur., t. XCVI, primer semestre 1900, pags. 101 y sig.) acepta que
“la reserva consiste en sacrificar el rigor de nuestro sistema de sucesiones en
obsequio a la conveniencia de que las riquezas no pasen de una familia a otra
distinta ™.

Calderdn Neira (Jurisprudencia sobre el articulo 811 del Cddigo civil, en
Rev Gral. de Leg. y Jur., t. CVII, segundo semestre 1905, pags. 473 y sig.)
seftalé que: " Tenemos, desde luego, el proposito del legislador, que no es otro
que los bienes no salgan de la familia que los ha adquirido, por consecuencia
de la sucesién de un ascendiente a su descendiente, y cuando el ascendiente per-
tenece a la linea de donde los bienes proceden, claro es que el fin de la ley
esta cumplido sin reserva alguna.”

Diaz Cobefia (Dictdmenes, Madrid, 1919, XV, C, pag. 238) repite, siguiendo
a la jurisprudencia, que el 811 fué redactado “para que personas extrafias a
una familia no adquiriesen, por un azar especial de la vida, bienes que sin él
hubiesen quedado dentro de ella”.

Clemente de Diego (Instituciones de Derecho civil espaiiol, t. 111, Madrid,
1932, pag. 192) dice que: “Es el interés de familia, para robustecerla y para
evitar el peligro de que los bienes de una familia que son poseidos secularmente
pasen a otra distinta pcr el azar de los enlaces y muertes prematuras, el principio
a que obedece la disposiciéon del articulo 811.7

Castan (loc. cit., Rev. Dr. Priv., XXIV, pag. 206) recuerda que: “Tiene
por fundamento esta reserva el impedir que la fortuna de una familia, por los
azares de la sucesién hereditaria, pase a personas extraflas a la misma, enri-
queciéndolas. en perjumicio de los parientes de aquella de donde los bienes pro-
ceden, cuando estos parientes son de grados proximos.”

Mas recientemente. Miguel Royo Martinez (Derecho sucesorio “mortis cou-
sa”, Sevilla, 1951, pag. 210), después de confesar las numerosisimas dudas de
interpretacion que el 81k ofrece, dice: " Luz para aclarar dicha tarea ha de .ser
la captacién de la finalidad pcrseguida por el articulo 811, v ésta, segun, la juris-
prudencia, no es otra sino impedir que, por un azar de la vida, personas exira-
iias a una familia puedan adquirir bienes que sin aquel asar hubieran quedado
en ella, finalidad que no debe olvidarse en todas las aplicacicnes practicas de
este precepto.”

Y hace pocos meses Hernandez Gil (op. y loc. cits) ha repetido que el fin
perseguido pcr la reserva es fundamentalmente el de impedir que los bienes
precedentes de una linea familiar pasen a otra distinta.
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Pero previamente nos queda cierta duda por despejar. La ratio
del articulo 811 estuvo muy clara en la mente de sus autores. Ahora
bien, no aparece escrita ni expresada en la ley. El problema radica en
determinar si, aun en ese caso, puede jugar restringiendo la gene-
ralidad de la letra. Tema viejo y discutido entre nuestros clasicos.

El Padre Suarez (30), no admitia la restriccion de la ley por uzia
razén “tan sélo imaginada por muy verosimil que parezca”, a no ser
que “‘se hallase injusta la ley si obligase por encima de tal razon atin
imaginada”. Por ello, su conclusién era que, tanto para extender como
para restringir la ley, hace falta una razdn adecuada e indrinseca y
casi consiitutiva del objeto de la misma ley.

Segtin Fernando Véazquez de Menchaca (31), “aunque la intencién
v la mente de la ley se colijan sélo por conjeturas, a ella hemos de
atenernos dejando a un lado sus palabras y escritos”. “Porque los
términos escritos no son la ley...; mas atn se defrauda la ley cuando
seguimos sus palabras, o escritos, apartandonos de su espiritu, segiin
consta en la ley fraus del Digesto, tit. de legibus (I-111-29) “... in
fraudem vero qui solus verbiis legis sententiam eius circunvenit”. En
apoyo de su tesis invocd las frases pronunciadas por Cicerdén en su
discurso en favor de Cecina: “Las palabras se inventaron para dar
a conocer nuestra voluntad, no para que le sirvan de obstaculo”. En
conclusion, sefiala Menchaca esta jerarquia de tres grados: “Sicque
voluatas tenet primum locum, sequentem verisimilitudo, ultimum
verba”.

Con referencia al articulo 811 algunos de los primeros comenta-
ristas sostuvieron el predominio de la letra sobre su finalidad no expre-
sada. Claro que al valorar esas afirmaciones no podemos olvidar que
corresponden a un periodo en que nuestros autores sufrian el influjo
de la escuela exegética francesa. Posicion interpretativa que supuso
indudablemente una regresion, afortunadamente ya superada hace tiem-
po, y por cierto en Francia antes que entre nosotros (32).

Sanchez Romdn (33), en dicho sentido, afirmé rotundamente que:
“Los términos del articulo 811 son generales y no admiten distincio-
nes; en todo caso, en el que se den las circunstancias del complicado
supuesto que le inspira, o sea, siempre que un ascendiente herede a un
descendiente bienes procedentes por titulp lucrativo de otro ascendiexn-
te, sin distinguir la linea de éste, porque €l articulo no la distingue.
y por tanto, sea o no de la misma liziea del ascendiente que hereda, éste
se halla obligado a reservar, lo cual pugna con el conocido fin de aquel
que preceptia que los bienes no cambien de linea por el intermedio de
un ascendiente que no pertenezca a aquella de donde los bienes proce-

(30) Op, lib. y cap. cits., nim. 6 (vol. cit,, pag. 83).

(31} Controversiarum illusirium aliorumque usu frecucniium, lib. 1. capi-
tulo XLXI nam. 5, reimpresién, con traduccién vy notas de Fidel Rodriguez
Alcaide, Valladolid, 1933, pags. 64 y ss.

(32) Ver Axtoxto HerNixDEz GiL: Metodologia del Derecho (Madrid
1945), cap. II, pags. 54 y ss.

(33) Op. y vol. cits.,, nim. 134, pag. 991.
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den, por cuyo motivo no debia imponerse la obligacion de reservar
cuando el ascendiente que herede fuese de aquella misma linea. Sin em-
bargo, en defensa de esta generalidad del articulo, pucde aducirse quz
el pensamiento capital de la ley fué evitar que por <l intermedic del
ascendiente, fuese o no de la linea de que los bienes proceden, pasaran
éstos a parientes de otra linea o a personas extrafias.”

Manresa (34) comienza afirmando, que “la ley no distingue, que
no exige, que los bienes procedan de un ascendiente de linca distinta
a la del legitimario”. Pero, a continuacion, sefiala que, para él, la razén
decisiva es otra, ““A pesar de esto —dice— si el articulo 811 no impu-
siese igual reserva cuando los bienes proceden de un hermano; creeria-
mos solo aplicable el precepto al caso de pasar los bienes a distinta
linea de la de su procedencia.” He ahl como lo razona:

“El deber de reservar los bienes procedentes de un hermano, per-
sona de quien no puede decirse que pertenezca a linea distinta que el
ascendiente que hereda, pues ha de suponerse aplicable en primer tér-
mino el precepto a los hermanos de doble vinculo, indica claramente
que no ha de atenderse a la linea del ascendiente legitimario. En alti-
mo extremo, aunque mas remota, puede observarse la conveniencia, ya
que no la necesidad de la reserva, aun en el caso de pertenecer a la
misma linea el ascendiente que hereda y el descendiente de quien los bie-
nes proceden, porque cabe que por un segundo matrimonio, o por la sola
voluntad del heredero, se arranquen los bienes de su linea, y si bien
los hijos y descendientes tienen asegurado su derecho en virtud de la
reserva del articulo 968, no asi los demds parientes, a quienes por el
principio de troncalidad, corresponderian los bienes caso de no existir
tales descendientes.”

Después de observar que las dos sentencias que Manresa cita en
apovo de su tesis (Ss. 26 octubre 1907 y 8 noviembre 1905, de las que
ya nos ocuparemos) no corresponden al supuesto cuestionado por el
comentarista (de los hechos que las motivaron resulta que habia diver-
sidad de lineas). afirmamos que no nos convence ninguno de sus argu-
mentos {33). '

El primero ellos prejuzga que, del mismo modo que de los bienes

(34 Comentarios al Coédigo civil espaiiol, t. VI (62 ed., Madrid, 1932),
art’culo 811, I1, A, pags. 254 y sig. También en su ccnsulta, cit. en la nota 28
(Rev. Gral. Leg. ¥ Jur., LXXVIII, pags. 363 y sig.), plantea estz cuestion ante
un caso en el cual se discutia si el bisabuelo materno estaba obligado a reservar
los bienes que heredé de gu biznieto y que éste, a su vez habia heredado de su
madre. " No establece la ley lp distincidn que se hace en esia pregunta, ¥ es
inadmisible, por tznto, tal distincién”, decide.

(35) En cambis. la sentencia de 21 noviembre 1902 si que admitié la reserva
en un supuesto en que el ascendiente pertenecia a la misma linea de proceden-
cia de los bienes. José Morell (Jurisprudencia sobre el articulo 811 del Cédigo
ciil. en Rev. Gral. de Leg. v Jur., t. CV1I, segundo semestre 1903, pag. 142,
que estimé esto contrario al espiritu del 811, observa que esta cuestién “no iué
objeto de pleito™.
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recibidos a titulo lucrativo de un ascendiente no debe buscarse su ori-
gen anterior a su adquisicion por este ascendienfe, paralelamente
cuando los bienes los recibio el descendiente de un hermano tampoco
puede buscarse su procedencia anterior a la adquisicion de dicho her-
mano. Con ello, la finalidad de la reserva quedaria atin mds contraria-
da (36). Los parientes maternos tendrian idéntico derecho que los pa-
ternos a los bienes reservados procedentes del hermano, aunque éste
los hubiese heredado del padre (37). ¢ Para qué, pues, la reserva? (38).

De momento esto nos hasta para rechazar este primer argumento,
sin perjuicio de que después precisemos el sentido que en el articu-
lo 811 se debe asignar a su invocacion de la linea.

El segundo argumento de Manresa supone una peticidn de prin-
cipio en cuanto se sale fuera de la ratio del articulo 811. Sin la justi-
ficacién que origind el 811, es tan arbitrario imponerlo con finalidad
distinta a la determinante a los ascendientes como a cualquier otra per-
sona (39). Aunque, naturalmente, siempre resultaria atil para los be-

(36) MaNUEL CALDERON NEIRA: Jurisprudencia sobre el articulo 811 del
Cddigo civil, en “Rev. Gral de Leg, v Jur.”, T. 107, 2.° semestre, 1905, pagi-
na 475, con toda precisién distingue segin el hermano lo sea de doble vinculo
o de vinculo sencillo. En el primer caso no admite la reserva En el segundo,
cuando a un hermano le herede otro hermano que lo sea sdlo por parte de ma-
dre y a éste su padre —de lineg distinta, por tanto, a la de aquél— es f{inica-
mente cuando le parece indudable la reserva.

(37) Proyectando el casc que motivo el 811 a ese supuesto, tendriamos.
“A”, casada con “B”, tiene dos hijos: “C” y “D”. Muere “A” y le heredan
“C” y “D"” por partes iguales. “C” llega a la edad de testar y lo hace a fa-
vor de “D”. que al morir aquél lo heredz y queda {mico duefio de los bienes
procedentes de su padre. Fallece “D” y le hereda su madre abintestato. En
consecuencia, los bienes que “D” heredé de su padre “A” y de su herma-
no “C” seran reservables. Pero conforme al criterio resultante de aplicar la
tesis de Manresa, los parientes g favor de los cuales actuaria la reserva serian:
sblo los de la linea paterna en cuanto a los bienes que “D” heredé directa-
mente de “A”, y tanto los parientes paternos como los maternos en relaciéon
a los bienes procedentes del mismo “A”, pero que “D” hered6 de “C”, De
modo y manera que si en Ia linea paterna el pariente mis proximo fuere un
tio del descendiente y en la materna vivieran el abuelo o la abuela, los bienes
procedentes de “A”, que la madre heredé de “D”, pero que éste habia recibido
de “C”, tendrian caricter reservable a favor de los padres de la reservista,
forzando la reserva el pasc de una a otra linea. Resultado absurdo.

(38) Podriamos aplicarle la critica de Cadabal (loc. cit., pag. 102): “Que
el articulo 811 sea defectuoso de tal suerte que en muchisimas ocasiones las
herencias pasarin a extrafios, pese a los buenos prop6sitos del legislador, habra
que reconocerlo; pero que el traspaso se verifique mo a pesar del articulo, sinc
en virtud del articulo, esto cuesta trabajo creerlo.”

(39) Narciso Riaza Matec (Comtribucion al estudio de la reserva tromcal
en ol Céodigo ciwil, Santiago, 1925, pag. 119), ante el caso de que un nieio re-
ciba por dopacion o herencia de su abuelo y luego le herede su padre, critica
el fesultado a que llega Manresa, con estos razonamientos “Es decir, que al
pariente de primer grado se le obliga a reservar para que los bienes guarden
lm'ea, Y a un pariente mis lejano se le deja en libertad de hacer lo que bien
quiera y dejarselo a quien mejor le parezca. Lo que se priva al hijo del ascen-
diente donante, se le concede a un pariente de tercer grado. Si B (el padre)
hubiere heredado directamente de A (el abuelo), no tendria obligacién de reser-
var; pero como en lugar de heredar a su padre hereda a su hijo, estd en el

2
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neficiarios, la proteccidn concedida no estaria suficientemente justi-
ficada por esta utilidad.

4—El Tribunal Supremo ha destacado reiteradamente cuil es el
espiritu, cudl es la rafio del articulo 811. Y lo ha hecho desde su
anverso y su reverso, es decir, sefialando cual es su finalidad y previ-
niendo que no obedece a una preocupacion troncal. De este segundo
aspecto negativo —con interesantes derivaciones positivas, en la prac-
tica no siempre correctamente deducidas— nos ocuparemos luego. Aho-
ra miraremos el articulo 811 en su faz, en su orientacién positiva.

La Sentencia de 30 de diciembre de 1879 precisé por vez primera
que el articulo 811 obedece “*a la prevision para que personas extrafias
a una familia no adquieran, por un azar especial de la vida, bienes que
sin él hubiesen quedado dentro de ella”. La Sentencia de 29 de octubre
de 1907 reitera que ‘‘tiende al objeto de evitar que puedan pasar a
personas extrafias bienes que por ministerio de la ley hereda un ascen-
diente de su descendiente.”. La de 19 de noviembre de 1910 repite que
se trata de “una prevision del legislador a fin de que individuos extrafios
a la familia no adquieran por un azar especial de la vida bienes que sin él
hubieran quedado dentro de ella”. La de 2 de enero de 1929 insiste
en que el principio que informa el repetido articulo 811 “no es otro
que el proposito de evitar que los bienes salgan de la linea v vayan a
parar a personas extrafias a aquellas de quienes procedan”.

La de 25 de marzo de 1933 arranca de la que estima reiterada doc-
trina de que la norma del 811 “responde a la prevision de evitar que
personas extrafias a una familia puedan adquiric por un azar de la
vida bienes que sin él hubiesen quedado en aquélla™.

La Sentencia de 26 de noviembre de 1943 continta afirmando que
el articulo 811 “procura y consigue evitar una desviacion en la trans-
mision de ciertos bienes en perjuicio de determinadas v limitadas per-
sonas por razones de indole familiar” y que “concebido el derecho a
reservar como una limitaciéon del derecho de legitimario que al ascen-
dieate corresponde, no en provecho de sus derechohabientes, sino de
los situados en un determinado lugar de la linea a la que tanto él como
sus hijos son ajenos, no se concibe ni es congruente con el espiritu de
la lev, que por una contingencia o azar quedase frustrado” (cierto que
la consecuencia a que se llega en el fallo de esta sentencia sale fuera
de la ratio enunciada en estos considerandos, seglin examinaremos mas
adelante).

La de 11 de julio de 1955 repite que la innovacién se efectud
“bajo el propdsito, como se dice en jurisprudencia reiterada, de evitar
que bienes de procedencia familiar, puedan, por el azar de la vida,
pasar a personas extraifias, cuando existen otros miembros mas intimos

deber de guardar, de conservar lo que de su padre y luego de su hijo fué. jEs-
tupendo! Bien que el seiior Manresa dice que las sentencias antes citadas (se
refiere a las de 8 noviembre 1906 y 26 octubre 1907) aceptaron el criterio ex-
puesto (va hemos dicho antes nosotros que esto tampoco es cierto), sea o no
el mas justo.”
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a aquéllos” (aunque también aqui el fallo excedid de lo exigido por esta
finalidad, puesto que pospuso unos medio hermanos del descendiente,
hijos de una hermana de la ascendiente de la que procedian los hienes,
a un hermano de ellas, tio del descendiente).

Y la recientisima de 1 de febrero de 1957 insiste en que aparece “sin
otra razén, que una prevision del legislador para evitar que personas
extrafias a la familia vinieren a adquirir por azar bienes que sin tal
evento hubieran quedado dentro de ella”.

Son, por lo tanto, afirmaciones indiscutidas de la doctirina juris-
prudencial que fluye de las sentencias examinadas:

1. Que ¢l articulo 811 tiene como fin el evitar lo desviacién de su
linea de los bienes heredados por ministerio de la ley.por un ascendiente
de su descendiente que a su vez los hubiese adquirido a titulo lucrativo
de otro ascendiente o de un hermano.

2> Que esa desviacidn que se trata de evitar, debe ser producida
por acar. La citada Sentencia de 19 de noviembre de 1910 llega un
paso mas alld, al entender que el fundamento racional del articulo &r1
es la woluntgd presunta del descendiente.

Estos son los dos principios fundamentales de que debe partirse para
interpretar la letra del 811, porque representa su espiritu, que, ademds
de haber sido explicitamente enunciado por su inspirador Alonso Mar-
tinez, ha sido reconocido indiscutiblemente por el Tribunal Supremo
como doctrina legal.

Ahora se trata de precisar estos principios en sus detalles y de
fijar, sin salirse de la mas pura légica, cudles son los principales coro-
larios para su aplicacién exegética.

5. Lo primero que debemos precisar es la desviacidn a corregir
con la aplicacidon del articulo 811 ; Se trata meramente de rectificar la
deviacién de su linea producida precisamente por la sola interposi-
cién del ascendiente reservista? O bien, sla desivacion ha de exami-
narse desde su raiz, en la sucesion del descendiente premuerto y, por
tanto, debe ser examinada y corregida desde su salida del haber del
otro ascendiente o del hermano de quien proceden los bienes?

A) Ramén Gayoso Arias (40) y Tomas Albi Agero (41), han
entendido que la tnica desviacién que trata de corregir el articulo 811
es la provocada por la interposicidén del ascendiente reservista. Des-
de ese punto de vista fluye que no debera aplicarse esta norma cuando
dicha interposicién no desvie los bienes del resultado sucesorio a que
hubiese dado lugar la muerte del descendiente sin la interposicién
del ascendiente.

Tomas Albi ha afirmado en ese sentido que: “La funcién del 811
es la de amparar derechos que deberian pasar a una familia de no
mediar el ascendiente, pero no la de darselos a quien no Jos tendria

40y Un caso dudoso en Iz aplicacion del articwlo 8rr del Cédigo civil,
en Rev. Der. Priv,, t. I (junio 1914), pags. 256 v ss.

. (41) Reserva del articulo 811. Devechos del medio heymano del descen-
diente causontc de la reservo, al fallecer ¢l reseyvista con hijos, hermanos de
doble vinculo de aquél, en Rev. Der. Priv, t. XXIV (diciembre 1940), pag. 321.
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sin su interposicion.” Diaz Cobefia (42) ya habia razonado que “no
pueden perderse de vista que las disposiciones del articulo 811 210 ha-
cen mas que restablecer, relativamente, en los bienes de que se tra-
ta, la situacién de derecho que, respecto de la sucesion de los mis-
'mos, hubiera tenido lugar al morir el descendiente causante de ella,
si no hubiese existidp el ascendiente reservista, puesto que llama a
heredarlos a los pariente que, descartado éste, serian los herederos
legitimos de aquél.”

Gayoso dedujo de esto'y Tomds Albi lo aceptd, que los medio
hermarnos del descendiente, aunque no sean de la linea de proceden-
cia de los bienes, deben preferirse siempre a los tios de éste, a pisar
de que éstos pertenezcan a dicha linea. Aunque vacilé con relacién a
los ascendientes —porque mientras los ascendientes suceden abintestato
con preferencia a los hermanos, éstos, incluso los de vinculo sencillo,
suceden con prioridad a los tios—, concluye que precisamente la prede-
rencia del ascendiente mas préximo (el padre o la madre) da lugar
a que sus descendientes (como tales y mno como colaterales del des-
cendiente heredado por dicho ascendiente) sean preferentes a los d:mas
ascendientes. (Supuesto en el que admite que existiendo descendencia
no comin, la eficacia de la interposicién del ascendiente, en contra
de la finalidad de evitarla, determinante, a su juicio, del art. &11.)

Es de reconocer que, seghin las reglas que establece el Codigo civil
en la sucesién intestada, aquel nieto del précer —del cual nos hablé
Alonso Martinez— que lo heredé y murié prematuramente, si pese
a su muerte sin descendencia hubiese sobrevivido a su madre, resulta-
ria que, con preferencia a sus tios paternos —los hermanos del pré-
cer de cuya situacién nos hizo tan patética pintura el ilustre codifica-
dor—, le sucederian, a falta de ascendientes:

1.°) Sus hermanos uterinos (arts. g47 y ss.) si su madre hubiera
dejado hijos de un matrimonip anterior o hubiere llegado a tenerlos
de otro ulterior antes de morir el causante—, y sus sobrinos, hijos
de hermanos uterinos premuertos; y 2.") Su cényuge viudo (art. 952),
ya que el descendiente, pese a su temprana edad. pudo haber contraido
matrimonio.

Ademas. a falta de hermanos y cényuge, a su herencia intestada
concurririan con los tios paternos —hermanos del hijo del magnate—
los tios maternos, heredando todos por cabezas, sin distinguir la pro-
cedencia de los bienes (art. 953), de tal modo que podria ocurrir que
casi todos los bienes procedentes de aquellos mayorazgos de la fa-
milia del précer pasaran a la linea materna, si al fallecer el descendiente
causante tuviera mads tios maternos que paternos y fueran escasos los
bienes de procedencia materna.

A juicio de Gavoso, €l medio hermano debe anteponerse al tio. aun
en el supuesto del articulo 811, por varias razones, de las que entresa-
caremos y enumeraremos las pertinentes al tema mdis genérico que
ahora nos preocupa.

1) Si el fin del 811 “es evitar que por un azar de la vida —a in-

T (42) Op. dt, XV, D, pag. 251
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terposicion del ascendiente—, pasen los bienes de una familia a otra,
o vayan a personas extrafias, los que ese ascendiente por ministerio
de la ley heredd”: “shabrad quien diga que el hermano del descen-
diente es persona extrafia?, no es acaso muerto el padre, la mas pré-
xima, la més estrechamente ligada con ser medio hermanos, por los
vinculos de la sangre?”.

2) Sabido que “si el padre (que en este caso era el ascendiente
reservista) premuriese al primer hijo, al morir éste su caudal iria al
medio. hermano, no a la tia’’ ; “de entender de otro modo el articulo 811,
si que ocurriria que por este azar, por esa supervivencia, por esa inter-
posicidn del ascendiente, pasarian los bienes a quien sin ella no hubieren
pasado, a esa tia...”; “no se comprende que tenga que ver el hecho
de esa superviviencia del padre para dar derechos a una hermana de
su difunta mujer, que de otro modo, no los tendria. Esa interposi-
cién del ascendiente es para ella cosa accidental y no racional que le
dé ni la quite nada. No hemos de presumir tal absurdo en la ley” (43).

3) La letra tampoco se opone, porque la ley impone al ascendien-
te la obligacion de reservar, pero “no se la impone el legislador a si
mismo, y por tanto no impide que la ley disponga de esos bienes a
favor de los descendientes a titulo de legitima” (la legitima a favor
de los hijos del otro matrimonio del mismo reservista) (44).

Este tercer argumento queda dentro de una problematica que
luego acometeremos. Pero en ningtin caso es decisivo; pues, si bien
remueve un posible obsticulo literal, carece de fuerza positiva por
si solo para decidir la cuestién. Derriba una valla, pero no nos lleva
al otro lado. La letra puede dejar de ser obsticulo, pero no es argu-
mento a favor.

La exactitud o inexactitud del primer argumento depende de a
quién debe referirse el caricter de persomas exirafias, a las cuales la
ratio del 811 quiere impedir que vayan a parar los bienes. Supone,
por tanto, una peticién de principio por que prejuzga quiénes son
estas personas extrafias sin demostrarlo.

Y el segundo argumento tampoco prueba suficientemente, porque
de hacerlo probaria demasiado, Conforme al mismo, no sélo los me-
dio hermanos sino con igual razén también €l cényuge viudo del des-
cendiente (45) deberia ser antepuesto a los tios, es decir, a los herma-
nos del ascendiente de quien proceden los bienes. E incluso, nos lle-
varia a tener que aceptar la concurrencia, simultdnea y por cabezas,

(43) Pag. 257. :

(44) Piags 258 in fine y sig.

(45) Narciso Riaza Mateo, op. cit., pigs. 52 y ss., contemplando este altimo
supuesto, comenté: “todos los bienes, incluso los adquiridos de la madre, pasa-
rin, segiin el art‘culo 952 del Cédigo civil, a persomas por completo extrafias
ala fa.mdxa en el sentido que ahora hablamos”, extrafia a los bienes y mis
extrafia todavia a este tio carnal que presenciari cémo esta viuda y luego sus
hiios, si los tiene en ‘otras nupcias, o sus padres, o sus hermanos, disfrutan los
b:qns que q’c su hen'nano fueron, sin que a €l le toque otra cosa que eso mismo,
presem':tarlo . “:Qué razones—pregunta Riaza—tiene el legislador para tra-
tar mis duramente al ascendiente que al cényuge; para tener mis miedo a
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de los tios de ambas lineas, es decir, a la autodestruccién casi total
del articulo 811. Pues, sin la interposicién del ascendiente reservista,
en todos estos casos, nos llevarian a esos resultados las reglas de la
sucesion intestada del descendiente.

Esto aparte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha decla-
rado reiteradisimamente la preferencia de los tios, que sean her-
manos o medio hermanos del ascendiente de quien procedian los bie-
nes, respecto de los medio hermanos del descendiente que fueran hijos
del ascendiente reservista pero no lo fuesen de aquel otro ascendiente.
Aunque —como se verd— no estamos conformes con muchas de
estas sentencias —que analizaremos después detenidamente y en
las que habran de distinguirse muchas circunstancias, lo cierto es que
su unanimidad, en la tesis general, opone un fuerte obsticulo al enten-
dimiento de que con el articulo 811 s6lo se quiere evitar el desvio pro-
ducido en la sucesién del descendiente por la interposicién del ascen-
diente reservista.

Ademas, el fin expuesto por Alonso Martinez también la desmiente.
Precisamente —segtin nos’ refiere— el caso contemplado por la Comi-
sion General de Codificacién, planteaba la concurrencia de tios del des-
cendiente prematuramente muerto (hermanos del ascendiente premuer-
to)} con los hijos del segundo matrimonio del otro ascendiente (medio
hermanos del descendiente). Y es significativamente a éstos a quienes
Alonso Martinez califica de personas extrafias, refiriendo el calificativo
en contraposicion a la familia del ascendiente premuerto. A la visién
hipotética del posible resultado, de la preferencia de esos medio her-
manos del descendiente, respecto a los hermanos del ascendiente de
quien procedian los bienes, es la que considera como irritante espec-
tdeulo.

B) Alonso Martinez (46) habia sefialado el peligro a evitar, refi-
riéndolo. en plural, al “azar de los enlaces y muertes prematuras”’. Ello
indica que la desviacién. consistente en “que bienes poseidos secular-
mente por una familia pasen bruscamente a manos extrafias”, arran-
caba de la doble desaparicién prematura de padre e hijo: € incluso del
propio enlace, interrumpido por el fallecimiento prematuro, y de la
falta de descendencia del hijo o hijos habidos de tal matrimonio. La
desviacion de la sucesién no se considera. en el articulo 811, solamente
como consecuencia de la interposicion del ascendiente reservista, sino
como efecto del complejo de las sucesivas interposiciones del descen-
diente y del reservista. Es decir: las dos son contempladas con visién
unitaria de conjunto. .

Ninguna de las dos interposiciones, por si sola. basta para hacer
jugar la norma del 811. La del conyuge viudo. de una parte. por la
especial naturaleza de su legitima v, de otra, porque todos los ascen-

aquél que a éste?” Otro fué, en cambio, el criterio de la ley de Mosirencos
que orienté su recelo hacia el cényuge viudo, pues al llamarlo como heredero
abintestato, en su articulo 2.°, afiadia: “entendiéndose que a su muerte deberan
volver los bienes raices de abolengo a los colaterales™.

(46) Qp. cit.. pag. 192
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dientes, los descendientes y los hermanos de su conyuge premuerto le
son preferentes abintestato. No plantea, pues, problema, Y tampoco
por si sola, la interposicién del descendiente muerto sin descendencia,
porque la desviacion que pudiera provocar, él solo, sin la interpositién
ulterior de ascendientes de rama distintas a la de procedencia de los
bienes, no completa el supuesto de hecho exigido por el articulo 8r1.
Tanto mas, segtin luego veremos, cuanto que este precepto es de apli-
cacién restrictiva.

Ahora bien, la circunstancia de que la desviacion prevista en el
articulo 811 se refiere a la doble interposicion de descendiente y ascen-
diente reservista, no significa que los grados de parentesco, compren-
didos en el articulo 811 deban contarse con referencia al ascendiente
o al hermano de quienes procedieran los bienes reservables. Tan sélo
puede deducirse de ello que la apreciacién de si urfa persona es o no
exiraiia, a tales efectos, debe hacerse por la relacion de consanguinidad
que tenga con referencia a éstos. No hasta con ser consanguineo del
descendiente, se debe serlo del ascendiente o del hermano de quien aquél
obtuvo los bienes a titulo lucrativo, aunque el grado de parentesco deba
contarse —luego se discutird también— a partir del descendients.

6. Aclarada cudl es ia desviacion que se trata de prevenir, hay
que precisar la extensién del remedio reglamentado —es decir, de 1a
reserva— en correlacion a su ratio determinante.

Conforme la finalidad enunciada por Alonso Martinez y corrobo-
rada en las declaraciones de la jurisprudencia —con la salvedad ex-
presada en las Sentencias de 8 octubre y 26 noviembre 1943—,
lo que se trata de evitar es que por dicha desviacion los bitnes_pasen
a personas extrafias: entendiendo por tales: las que no sean parientes
del ascendiente 0 hermano de quien procedan los bienes, no pertenezcan
a la linea de procedencia o no estén dentiro del tercer grado de con-
sanguinidad del descendiente. Por lo tanto, parece dimanar. como con-
secuencia, que no se producira desviacidn si los bienes quedan en poder
de parientes que se hallen en ese tercer grado aunque no sean los mas
proximos.

Corolario es que la ratio del articulo 811 no impone una sucesién
forzosa al ascendiente reservista. El fin de prevenir la desviacién que-
da cumplido con impedir que este reservista disponga fuera de dicha
linea y ambito familiar fijados en el 811. Con ello basta para evitar el
“irritante especticulo” que la Comisién General de Codificacion quiso
prevenir.

. La expresion literal del precepto no desmiente lo mas minimo esa
interpgetacion finalista.

El articulo 811, refiriéndose al reservista dice que “se halla obli-
gado a reservar”. También utiliza el verbo reservar el articulo 806
del Codigo. Este al definir la legitima, la distingue como porcién de
bienes que ha reservado 1a ley a determinados herederos.

Gayoso (47) observd esta diferencia entre una v otra norma: ““en

(47) Lox. cit, pag. 259.
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la primera, la ley directamente es la que reserva los bitnes a los here-
deros forzosos”, mientras que “en la segunda impone sélo una obliga-
cién de reservarlos”. No obstante, creemos que el empleo impreciso
del sustantivo obligacién y del verbo obligar en algin otro articulo del
Cédigo civil, como el 177, quita cierto valor a este argumento.

Por eso, nos interesa mas el andlisis gramatical de la palabra »e-
servar. En otra ocasiéon (48) ya lo hicimos, al ocuparnos del articu-
lo 806. Entonces verificamos un breve repaso de las acepciones de esa
palabra que resultaban mds adecuadas al caso entre las sefialadas en
el diccionario de la Real Academia de la Lengua: “Destinar un lugar
o una cosa, de un modo exclusivo para uso o personas determinadas™.
Y “Separar o apartar uno algo de lo que distribuye, reteniéndolo para
si 0 para entregarlo a otro”.

“Ni destinar, ni separar, ni apariar —concluimos entonces— equi-
vale en nuestro idioma a fransmitir ni a disponer en su sentido téenico.
Segiin el propio diccionario, en las acepciones aplicables al caso: “Des-
tinar” es “ordenar, sefialar o determinar una cosa para algtn fin o efec-
to”; “separar” significa “poner una persona o cosa fuera del contacto
o proximidad de otro’’ o “distinguir unos de otros, cosas o especies” ;
v “apartar” equivale a “separar, dividir”. ,

Ahora bien, el destino de la porcién reservada en el articulo 806,
se determina: en el articulo 808, en relacidn con el 823; en el articu-
lo 810; en los articulos 834 y sigs., y en los 840 y sigs. Asi, del 808
resulta que un tercio de la herencia de un ascendiente debe repartirse
por partes iguales entre sus hijos y que otro tercio de los dos reservados
podra ser distribuido entre los hijos y descendientes legitimos del
testador en la forma que éste quiera. El 810 precisa exactamsnte cémo
los ascendientes deben repartirse su legitima y a cudles de ellos debe
corresponder con preferencia.

El articulo 811, en cambio, no determina la preferencia entre los
parientes que se hallen dentro del tercer grado de Ia linea de proce-
dencia de los bienes reservados, ni la forma en que éstos deben ser dis-
tribuidos entre ellos.

Esto no significa —como se veri— que esa preferencia no existe;
ni tampoco que falten reglas en el Codigo civil para determinar suple-
toriamente cémo deben distribuirse esos bienes.

En cambio, conectando ese significado literal con la ratio del pre-
cepto, si que indica el destino del cual el reservista no puede apartar
los bienes reservados; pero dentro del cual no hay obsticulo, en el
articulo 811, para que disponga de ellos sin contravenir su norma.

Manresa (48), rebatiendo la afirmacion de que los bienes reserva-
bles deben ser heredados por cabezas por todos los parientes compren-
didos en el tercer grado de la linea de procedencia, hizo entre otras
estas observaciones (avaladas por el hecho de haber sido este comen-
tarista miembro d= la Subcomisién que redactd el 811):

(48) Apuntes de Derecho Sucesorio, 1, 42, b), pag. 39, y An. Dr. Civ,, IV-1I
(abril-junio 1951), pag. 455.
(19) Op. v vol. cits.. art, 811, II, F., 1.* cuestién, pigs. 267 y sig.
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“Lo que el seflor Alonso Martinez deseaba era:.que los parientes
colaterales tuviesen derecho a obtener los bienes troncales no limitande
la excepcion a los descendientes, v que, en vez de aceptarse la suce-
sion lineal, se respetase el régimen sucesorio moderno, credndose en
favor de los parientes una reserva. Y asi se hizo. Y el pensamiento
se respcta siempre que los bienes queden en el trofico, en poder de un
pariente o de otro o de veinte, porque no han de conservarse mejor por
el hecho de fraccionarse o pulverizarse, o ser muchos los participes,
que guardandolos el mis interesado por su mayor proximidad a la
linea” (o —como creemos nosotros— por €l que sea elegido por el
reservista, o lo hubiere sido en prevision por el otro ascendiente o
hermano, o por el descendiente. Lo que afiadimos sin salirnos fuera del
raciocinio légico que con otra orientacién hace Manresa).

Nuestro querido compafiero Pascual Lacal (50) se ocupd de la
posibilidad de que el descendiente eligiera al reservatario de los bienes
integrantes de la legitima del ascendiente reservista. En este sentido
observé que: “Los bienes se reservan para los parientes que estén
dentro de un determinado grado. La preferencia entre ellos, el orden
de suceder, la determinacion concreta de sus respectivos derechos, es
misién extrafia al precepto. La sucesion habrd de ser diferida con-
forme a las prescripciones del Cédigo referentes a las sucesiones tes-
tada e intestada v con la preferencia que entre ellas se establece”.

Y Herndndez Gil (51) sefiala que el fin del articulo 811, es “fun-
damentalmente el de impedir que bienes procedentes de una linea fa-
miliar pasen a otra distinta. El peso de la excepcionalidad del precepto
se inclina de este lado; concierne esencialmente a la situaciéon que se
quiere evitar; tiene una direccién negativa dirigida a sefialar a quie-
nes no deben ir los bienes”.

Cuestién distinta es si de la aplicacion de las normas que deben
integrar la del 811 resulta determinada preferencia, o la de si ésta
puede resultar al entrar en colisién con las legitimas de los descen-
dientes comunes ¢ con la reserva vidual. Pero lo que ahora nos inte-
resa desentrafiar, es si en la ratio del 811 cabe que se determine cierto
orden de preferencia por una subdistincién de lineas entre los pa-
rientes comprendidos dentro del tercer grado de la linea de proce-
dencia de los bienes.

Cadabal (52) lo traté inteligentemente hace afios. Se referia a
una cuestion conectada con la existencia o no de la reserva cuando el
ascendiente que hereda al descendiente es de la misma linea (paterna
o materna) de procedencia de los bienes. El primer probl¢ma lo hacia
depender de que uno v otro ascendiente dejaren al fallscimiento del
iltimo una descendencia comin y nada mis que una comiin descen-
dencia, o de que no fuese asi. Si'la descendencia no era comiin, aun-
que fuera de la misma linea general (paterna o materna), estimé que

(50) Un caso de oplicacién del articulo 811 del Cédiao civil, en Rev. Crit.
de Dr. Inmob.. t. VIII (agosto 1932), pag. 580.

(51) Loc. cit, nam. VIII, pig. 9.

(52) Loc. cit, V, pags. 107 y ss.
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la reserva tenia lugar., De cuya solucién brotaria una preferencia, den-
tro de la linea general, entre sus sublineas (53). Pero de ello tendre-
mos que ocuparnos mas adelante. '

7. El Tribunal Supremo en alguna ocasiéon ha olvidado que la
ratio ni la letra del articulo 811 dicen nada mas que lo observado en
el anterior analisis.

Asi la Sentencia de 8 de octubre de 1930, dsepués de senfar la
premisa exacta de que la finalidad que se persigue, en el articulo 811,
“es que no salgan los bienes, no de la familia, sino de la linea de donde
proceden”, deduce que dicho precepto los “adjudica a quienes legal-
mente corresponden y tienen derecho desde la muerte de quien debia
guardarlos”. Y, por ello, su fallo impuso la distribucién igualitaria de
los bienes reservables entre los descendientes comunes del ascendiente
reservista y del ascendiente de quien procedian los hiznes.

Y la Sentencia de 8 de junio de 1934 para llegar a igual resultado,
presupone que el articulo 811 ordena “su destino predeterminado que
implica también una distribucién de los bienes por igual entre los re-
servatarios si hay pluralidad de titulares” y que la indisponibilidad
del reservista “post mortem” “brota lisa y llanamente del principio
rector de la reserva lineal prohibitive de toda intervencion del reser-
vista que altere el curso de los bienes o su particiéon por partes igua-
les entre los reservatarios” (54).

Realmente lo que estos dos fallos observan no alcanzamos a verlo
ni en la letra ni en el espiritu infundido por la finalidad del articu-
lo 811. Su ratio v su redaccién son evidentemente mas genéricas, v no
imponen aquellas consecuencias. Evitar que los bitnes no salgan de
una linea no es imponer su reparto entre los que la integran o entre
los mas proximos de la misma. Disponer una obligacion de reservar
tampoco equivale a adjudicar por partes iguales a los parientes mas
proximos entre aquellos a favor de los cuales la reserva se establece.
Queda por ver si esto nltimo resulta de las normas integradoras de
la del articulo 811 ; pero, aunque asi fuera. lo que no es licito es pre-
tender que se deduzca puramente de este articulo o de su fundamento.

(53) He ahi el supuesto: un padre con dos hijos y varios nietos, hijos de
uno de éstos; estos nietos han heredado a su padre; uno de ellos fallece ¥y Ic
sucede el abuelo. ;Ha de reservar el abuelo a favor de los demis nietos, hijos
del hijo premuerto del que procedian los bienes? Cadabal cree que si, y 1o ra-
zona de este modo: “ambos descendientes son, si, de una linea, son parientes:
pero la linea, los parientes de cada uno de ellos, no es la misma, no son los
mismos. Y como el artianlo 811 lo que supone es que al fallecimiento del as-
cendiente que ha heredado no sea la linea liemada a sucederle la misma de!
otro ascendiente premuerto, dandose diversidad de descendientes, diversidad
de lineas entre uno y otro, la aplicacién de aquél al caso es logica v perfecta-
mente legal”.

(54) No nos ofrece duda que en este fallo no acierta el Tribunal Suprem>
a determinar la finalidad detl 811, a pesar de la buena voluntad con que afir-
ma que jueces y Tribunales “estin constreiidos a indagar la mens legis por
interpretacion gramatical, légica, sistemdtica y teleologica para aplicar la nor-
ma legal mientras la mantenga en vigor el érgano estatal correspondiente”.
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8. Hemos anticipado que en la ratio del articulo 811, reconocida
por el Tribunal Supremo, la desviacion de los bienes que se trata de
evitar es la producida por azar. Las Sentencias de 30 de diciembre de
1897 y 19 de noviembre de 1910, hablan de un azar especial, la de
25 de marzo de 1933 de un azar de lo vida, la de 26 de noviembre
de 1943 de una conmtingencia o azar, la recientisima de 1 de febrero
de 1957, simplemente de azar.

¢En qué consisten estas contingencias o azares de la vida?

Alonso Martinez (55) nos hablé del *‘azar de los enlaces y muer-
tes prematuras”. Ahora bien, ese azar —Illamémosle asi, para seguir
la terminologia de este autor y de la jurisprudencia— parece que co-
rresponde a lo que filos6ficamente se denomina azar imprevisto (56)
y se traduce juridicamente en Derecho sucesorio por sus consecuen-
cias Jegales. Segiin cual sea el orden de los fallecimientos dentro de
una familia, asi actuaran —a falta de prevision testamentaria o dond:
ésta no alcance— las normas sucesorias legales y se seguira por -
azar de dicho orden en las defunciones una trayectoria sucesoria di-
ferente.

Por eso, el articulo 811 concreta la reserva a aquellos bienes de
la procedencia expresada que por ministeriv de la Iey un ascendient:
herede de su descendiente. Asi lo repite la Sentencia de 29 de octu-
bre de 1907. Y la de 19 de noviembre de 1910, buscando el reverso
del azar imprevisto, precisa que el fundamento racional de! articulo
811 es la voluntad presunta del descendiente.

Segtin Sanchez Romén (57) explicé: “Fundamento racional pue-
de considerarse también el de que este articulo 8IT supone que €
descendiente, que con su muerte inicia la reserva, tiene la voluntad
presunta que la ley adivina v suple, v que la legitima del ascendiente
que le hereda le estorba por el pronto. interponiéndose como heredero
forzoso, de que aquellos bienes que se dicen reservables y que él ad-
quirié por titulo lucrativo, volvieran a los parientes de la linea de que
preceden ; y por eso fija solo hasta el tercer grado, combinado el inte-
rés lineal o familiar con el criterio racional de una presuncién de vo-
luntad de su parte, que no debe suponerse alcance hasta parientes de
grados mds remotos”.

Clemente de Diego (58) se expresa de modo muy parecido.

(55) Op. cit, pag. 192

(56) Ccmo recordé nuestro querido compaiiero José Luis Diez Pastor, al
tratarse esta cuestion en el Seminario de Anuario de Derecho Civil, filosofica-
mente el azar es definido como “coincidencia de coexistencia o de sucesién que
se da entre d(_)§ o mas hechos o seres en sus respectivas dimensiones, por razén
de su dimensién cuantitativa, de cantidad continua (extensiva especial o dura-
der;_; temporal) o de cantidad discreta o numérica. Como esta dimensién es muy
v?r:lable. el grado de azar varia también y se halla sujeto a un cilculo de pre-
visién de dichas coincidencias, que constituye parte de lo que hay de contin-
gente en los seres. Aun las conexiones entre los seres determinados por las
le):m y causas, estin pendientes del azar en su realizacién condicionada por la
coincidencia de sus concausas™.

(57) Op. y vol. c'it., nium. 134, pags. 990 y ss.

(58) Op. y vol. cits., pag. 193; v EI derccho de representacion v la reserve
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Cierto que mds que adivinar la voluntad del descendiente. (59) —que
éste no ha expresado— la ley la suple. No se trata, por lo tanto, de
una voluntad tacita por el silencio del descendiente, sino de la propia
voluntad legal supletoria de dicho silencio. Si se quiere hablar de vo-
luntad presunta, debe entenderse ea el sentido de ficcidn legal gené-
rica y objetiva. Por lo tanto, no de woluniad presunta, sino ficta; es
decir, de la sustitucion de la voluntad del descendiente, que faita en
forma eficaz, por la disposicién legal.

De ahi que podamos sentar estas dos afirmaciones:

1.0 Que el articulo 811 solo entra en juego a falta de previsién
formalmente eficaz (no olvidemos el caracter formal de las’ disposi-
ciones mortis causa) del descendiente, e incluso del ascendiente o her-
mano del que procedan los bienes, pues también la prevision de estos
elimina el azar juridico, provectado en el resultado sucesorio por el
azar cronologico en el orden de fallecimientos.

2 Que la voluntad tacita o expresada sin las debidas formalida-
des por el descendiente, o por aquel ascendiente o hermano del que
procedian los bienes, no puede ser invocada como contrapruecba de
una presuncién, que no es tal sino una regla legal fundada en una pre-
visién objetiva y genérica (como, v. gr., es la que determina la ma-
yoria de edad a los veintitn afios) para un supuesto dado. El texto
del 811 es normativo, no hipotéticamente presuntivo: sienta una re-
gla, no una mera presuncion turis fantum. Su fundamento se halla en
corregir Jos resultados legales de la falta de prevision formalmente
valida del descendiente y de la persona (ascendieate o hermano) de
quien aquél recibié los bienes;: no en el intento de reconstruir su hi-
potética voluntad.

9. Queda claro cudl es el fundamento filos6fico juridico del ar-
ticulo 811, pero ese fundamento se apoya en una razén de temor de
tipo psicologico.

¢ Por qué 1a ley protege en la hipodtesis del 811 a parientes de ter-
cer grado con mayor extensién e intensidad que para los supuestos
normales a los hijos y descendientes en el articulo 8082

Roca Sastre (60) ha dicho “que la verdadera motivacién finalista
de la sustitucion fideicomisaria si sine liberis decesserit, es senmiejante
a la que inspira la reserva lineal que regula el articulo 811 del Co-
digo civil”.

Efectivamente, la comparacion nos parece extraordinariainente
exacta. Tanto en sentido finalista (no nos pareceria igual si se preten-

llamada troncal del arhculo 811 del Cédigo civil (consulta)”, en Rev. Dr. Pri,
t. XIV (febrero 1927), pag. 59.

{(59) Cristébal Lozano Sicilia (Interpretacién del articulo 811 del Cédigo
civil ¥ rescrva del ascendiente y del conyuge viudo, Cordoba. 1898, pags. 223
¥ sig.) estimé que el fundamento de la reserva del 811 no precisamente es la
vohmtad presunta del descendiente, sino la voluntad presunta de las personas
de quienes por titulo lucrativo proceden los bienes.

(60) Raw6N Maria Roca Sastre: El fideicomiso “si sine liberis decesserit”
¥ el Codigo civil (Madrid, 1956), pag. 83 in fine v sig.
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diera extenderla al terreno dogmatico) como en el terreno de los mo-
tivos psicologicos que tratan de prevenir para corregir sus posibles
resultados.

Quien tiene hijos, dificilmente dispondra en perjuicio de ellos y
los bienes sélo raramente saldran de la familia. Por el contrario. quien
carezca de descendencia no se seatira tan ligado con sus parientes por
afinidad como el padre Io estd con sus hijos; y facilmente los bienes po-
dran pasar de él a personas extrafias. Paralelamente, el ascendiente
que herede de un descendiente bienes procedentes de otra rama fami-
llar de éste, si —como ocurri6 en el supuesto presentado por Alonso
Martinez— carece de descendientes comunes, psicologicamente se sen-
tira inclinado hacia sus propios parientes, los de su linea, prescindiea-
do del origen de los bienes. De ahi la prevision del 811 ante el anali-
sis de los estimulos psicoldgicos normales. Contando con ellos, trata
de contrarrestarlos para evitar que su libérrima actuaciéa, imprevista
por las personas de quienes provinieron los bienes, desvie la.trayec-
toria normal de estos bienes llevandolos de una familia a otra.

Muy poco después de entrar en vigor el articulo 811, Redondo Rei-
noso (61) explicé por qué —a su juicio— se hace de mejor condicion
a los parieates colaterales que a los hijos (este autor es de la opinion
de que si queda comfin descendencia no hay reserva): “porque éstos,
al fin, en su dia, heredan a su madre, de la que se presume no ha de
malvender los bienes por perjudicarles; mientras que si no se lo impi-
dieran obligaciones de reserva, no sblo malbarataria los bienes a fin
de que no pasaran a los parientes de su marido, sino que también
podria disponer de ellos por testamento”.

Profundizando en la razén finalista hasta la motivacion psicologica
que por reaccién la causa, creemos que se podran obtener importanti-
stmas deducciones para la racional interpretacion de este precepto que
nos ocupa.

§ 2.0 Cardcter normativo del articulo 811.

10. El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente —y repe-
tidamente ha recordado esta reiteracién— que el articulo 811 es de
Interpretacién restrictiva (SS. 16 noviembre 1892, 16 enero 1gor, 8
noviembre 1906, 27 enero 19og, 4 mayo 1910, Ig noviembre 19IO,
7 noviembre 1912, 20 abril 1917, ¥ noviembre 1927, 1 julio 1955, 1 fe-
brero 1957), y explicitamente ha aplicado esta doctrina (en especial,
ver: SS. 4 enero 1911, 6 julio 1916, 25 marzo 1933 y 1 febrero 1957).
ILa de 26 de noviembre de 1943 dice que la excepcionalidad del pre-
cepto veda “la interpretaciéon extensiva”.

Tres razones fundamentales e intimamente entrelazadas ha aducido
la jurisprudencia para justificar esa interpretacién restrictiva:

1° Que el articulo 811 “produce una modificacién del derecho
sucesorio moderno basado en el tipo de familia natural, haciendo se-

_ 6y “Mmm REpONDO RE1Noso: Nueva reserva establecida en el Cédigo
civil, en “La Reforma Legislativa”, afic XIX, nim. 693 (22 junio 1907), pag. 196.
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guir a ciertos bienes u ncurso anémalo” (S. 19 noviembre 1910);
“modifica el derecho sucesorio moderno” (S. 7 noviembre 1912);
“produce verdadera desviacion de Ia doctrina alterando el proceso su-
cesorio ordinario e imponiendo a la forma de suceder en ciertos bie-
nes curso andémalo y diferente, comparado con el que tendrian de no
existir la disposicién de dicho articulo™... “‘excepcién del orden suce-
sorio en general del Codigo civil” (S. 7 noviembre 1927); “se trata
de una norma extrafia para nuestro Derecho tradicional y de alcance
y eficacia restringidos al cumplimiento de un designio concreto”
(S. 26 noviembre 1943); “envuelve una modalidad limitativa del or-
den de suceder en el Derecho” (S. 1 julio 1953); “produce una modi-
ficacién del derecho sucesorio vigente haciendo seguir a dichos bienes
un curse anémalo” (1 febrero 1957).

2 Que limita los derechos legitimarios el ascendiente (SS. 16
enero 19oI, 8 noviembre 1906, 19 noviembre 19I0, 4 enero 1911, 7
noviembre 1912, 23 marzo 1933); “‘excepcion especial a la sucesién
de los ascendientes” (S. » noviembre 1927); que restringe “el juego
normal de los derechos de que son titulares los ascendientes” (S. 26 no-
viembre 1943); ‘“‘caso excepcional de restriccion y minoraciéon im-
puestas directamente a la legitima del ascendiente” (S. 1 febrero 1957).

. 3.2 Que concede un derecho o beneficio personalisimo (Ss. 16 di-
ciembre 189z, 8 noviembre 1906, 27 enero IgCQ9. 4 mayo I1QIO), ex-
clusivamente a favor de determinadas personas (SS. 16 enero 1GOI,
26 noviembre 1943), concedido a favor de las personas que en él se
mencionan ante el grado de parentesco que les une (S. 1 julio 1955).

La sentencia de 16 enero 1901 afiadia que aquella limitacién y este
beneficio tenian “fundamento menos poderoso que el de la reserva de
nuestra antigua legislacion”, por lo cual consideré mas evidente que
“se impone la interpretacién restrictiva”.

11. Relacionando estas consideraciones con los fallos a que diercn
lugar, vemos que se hizo aplicacién de esta doctrina para decidir:

@) Que el computo del tercer grado de parentesco debe hacerse
desde el descendiente y no desde el ascendiente de quien procedian
los bienes ¥ que no se puede salir de ese grado aplicando el derecho
de representacion (SS. 16 diciembre 1892, 8 noviembre 1905).

#) Que no cabe ins transmisionis del derecho del reservatario que,
aun habiendo sobrevivido al reservista, fallecié sin haber reclamado su
derecho (SS. 16 enero 1901, 27 enero 1909).

¢) Que de los bienes reservables a que tienen derecho los re-
servatarios deben deducirse las cargas de la herencia del descendien-
te, v que esto solo puelle determinarse en juicio de testamentaria (S. 4
mayo 19I10).

d) Que no hay reserva cuando el ascendiente repudia la herencia
del descendiente (SS. 19 noviembre 1910 y I febrero 1957); v que el
medio hermano de linea distinta a aquella de donde proceden los bie-
nes y al que instituyé heredero el descendiente debe ser preferido a los
tios de éste, aunque pertenezca a la linea de donde los bienes proce-
dian (S. 19 noviembre 1910).
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¢) Que el nieto comiin del ascendiente de quien procedian los bie-
nes y del ascendiente reservista (que era sobrino del descendiente) debe
ser preferido a los hermanos de aquel descendiente (que eran tios del
descendiente) ; y que la reserva no tiene lugar cuando €l reservista, a
su vez, debe legitima a los descendientes de la persona de quien proce-
den los bienes (S. 4 enero 1911).

) Que los reservistas s6lo adquieren su derecho a la muerte del re-
servista; y que tinicamente se deben reservar los bienes adquiridos por
ministerio de la ley (S. 7 noviembre 19:2).

g) Que no puede exigirse el depOsito de los valoreg reservables
en el Banco de Espafia, ni ea otro establecimiento oficial de crédito,
aunque el reservatario carezca de inmuebles para garantizar con su hi-
poteca la devolucién de aguellos valores, y que no es aplicable la doc-
trina del usufructo, ni la de los articulos 1.355 y 3.388, ni siquiera
la del 1.121, sino la de los articulos 977 v 978 (S. 8 julio 1916).

h) Que sdlo es reservable €l haber efectivo y originario adquirido
por el descendiente del otro ascendiente o de un hermano, pero no
“el mayor producto obtenido que utilizindolos obedezca a negocia-
ciones ulteriores o a actos propios de la vida contractual” (S. =20
abril 1917).

7) Que no hay reserva por no haber ‘“‘esas dos lineas singulari-
simas e independientes, relativas a las distintas familias paterna y ma-
terna, cuando al fallecer el iiltimo ascendiente quede s6lo una descen-
dencia comin”; y que no puede tener lugar, seglin declaré esta Sala
(se referia esta Sentencia a la de 4 enero 1911), cuando a su vez el
ascendiente deba legitima al descendiente de la persona de quien pro-
cedan los bienes” (S. 25 mayo 1933).

) Que no se debe buscar la procedencia de los bienes ‘“‘mas alla
del ascendiente o del hermano de quien los hubo el descendiente del
obligado a reservar” y “no entra en juego la procedencia remota, sino
la inmediata de los bienes que han de reservarse” (S. 26 noviembre
1943, coincidente con la S. de 7 noviembre 1927).

k) Que el grado de parentesco con el descendiente debe contarse
precisamente por la misma linea de procedencia de les bienes (S. 1 ju-

lio 1955).

12. Hay que reconocer que algunos de los resultados a que llegan
las sentencias referidas, no han sido aceptados en otras sentencias del
mismo Tribunal Supremo —aunque en ellas no se haya negado el ca-
racter restrictivo que debe infundirse a la interpretacién del articu-
lo 8r1— por otras razoneg que en su momento estudiaremos.

Tampoco cabe negar que algunos de los fallos citados, pese a in-
vocar la interpretacion restrictiva del articulo 811, de hecho lo han
aplicado extensivamente.

Asi ha ocurrido en las Sentencias de 7 noviembre 1927, 26 noviem-
bre 1943 y 1 julio 1955, que no obstante decir que aplicaban el articu-
lo 811 de modo restrictivo, han dado preferencia a tios del descendiente
frente a medio hermanos de éste, que lo eran por linea distinta de aque-
lla de que los bienes procedian. Con los agravantes de que en los su-
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puestos de las Sentencias de 7 noviembre 1927 y 26 noviembre 1943,
los tios, a su vez, eran medio hermanos del ascendiente del que pro-
cedian los bienes, pero no pertenecian precisamente a la linea por la
cual habian llegado esos bienes a este ascendiente; y que en el supuesto
de la Sentencia de 1 julio 1955 los medio hermanos también pertene-
cian a la linea de la que procedian los bienes, porque, ademas de her-
manos por parte de padre del descendiente, eran hijos de una hermana
de la madre de éste.

En las Sentencias calendadas de 1927 y 1943 creemos que segura-
mente se desorientd el Tribunal Supremo, atendiendo al criterio, ya
admitido en fallos anteriores, de que por no responder el 811 a un
criterio puramente troncal, s6lo debe atenderse al origen inmediato de
los bienes. Ahora bien, tal vez ni estos fallos ni alguna otra de las Sen-
tencias que han considerado este tema, han distinguido con la suficiente
sutileza dos cuestiones diversas: @) La procedencia de los bienes, pro-
piamente dicha, en cuanto a su ingreso en una u otra linea independien-
temente de su anterior origen; y &) La circunstancia de que el pariente
que invoca €l hallarse dentro del tercer grado se encuentra realmente
dentro de la linea de procedencia de los bienes. Es una distincion de la
que en seguida nos ocuparemos al tratar del carcter troncal, lineal
o familiar del articulo 811 y del concepto que este articulo tiene de
la linea. Lo cierto es que, por confundir uno y otro problema, al enten-
der resolver restrictivamente la primera cuestién, el Tribunal Supremo,
en realidad, lo que ha hecho es aplicar extensivamente el articulo 811.
en cuantg al segundo problema.

Anotemos que algo debié preocupar al Tribimal Supremo al pre-
ferir medio tios a medio hermanos en la Sentencia de 7 noviembre
1927, cuando en su segundo considerando afirmd que “si bien por con-
tener excepcién del orden sucesorio en general establecido en el Co-
digo civil procede interpretarlo restrictivamente conforme a la juris-
prudencia, no cabe darle otro sentido ni alcance que el resultante de
su literal contexto por ser explicito y manifiesto, sin ofrecer duda en
el extremo expresado”. Claro que si en este considerando se estima
que el contexto literal del 811 en este punto es explicito, manifiesto y
no ofrece dudas es porque prejuzga indiscutible el significado de la
palabra linea en un sentido determinado. Y creemos que en ello radi-
ca —como después veremos, segiin hemos anunciado— un doble error:
el de estimar indiscutible ese concepto de linea admitido en la senten-
cia y el del propio concepto admitido, que exntendemos no corresponde
al sentido del articulo 811.

La Sentencia de julio 1955 considera como interpretacién restric-
tiva del articulo 811 su declaracién de que el grado de parentesco se ha
de considerar precisamente dentro de la misma linea de procedencia de
los bienes, y que no puede estimarse que uno y otro requisitos hayan de
ser estimados separadamente como independientes el ung de! otro. Pero
al hacerlo, parte de una restriccidp puramente tedrica v en realidad
agrava los requisitos de grado v linea, con la que llega a una interpre-
tacion que resulta extensiva en el terreno factico. Asi debe estimarse,
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sin duda, puesto que da prioridad a un tio frente a un hermano por
parte de padre, en el que concurria la circunstancia de que su madre
(la reservista, de quien éste fué heredero) era hermana de la ascen-
diente de quien procedian los bienes y del tio al que se declard reser-
vatario tinico. Con el resuliado obtenido, saltan los bienes de una a
otra rama de la misma linea de doande los bienes procedian, a pesar
de que el referido era tio y el postergado hermano del descendiente.

Mas adelante deberemos discutir este problma. Ahora nos conten-
taremos con afirmar que para la solucion que sostiene el fallo comen-
tado no es argumento el expresado de la interpretacion restrictiva, con
que debe iluminarse el 811, ni lo es el caricter limitado con que los
beneficiarios son contemplados a través de su linea v su grado. El sen-
tido restrictiva debe enfocarse, desde la ratio de la norma, hacia el re-
sultado de hecho a que la interpretacion nos lleva. La ratio del 811
quiere que los bienes no salgan de la linea y, en el caso contemplado
los bienes ng saldrian de la linea si quedaran para el medio hermanc.
Y, en cambio, de ese modo los derechos del ascendiente reservista re-
sultarian menos restringidos v no se desharia el orden sucesorio nor-
mal del Codigo civil.

13. Otra calificacién juridica del articulo 811, como precepto le~
gal, es la enunciada en el tercer considerando de la Sentencia de 8
junio 1954 —antitesis vy réplica de la de 25 marzo 1933—, al decir
que.es una norma juridica de cardcier impositivo y, en otro aspecto,
que es norma juridica prohibitiva.

Realmente no se diria gran cosa con estas afirmaciones, ni se con-
tradeciria lo méas minimo el caricter restrictivo con que el articulo 81t
debe ser interpretado, si no fuera por la conclusion a que llega el fallo
a través de las otras declaraciones que con aquéllas envuelve,

Del caracter impositivo de la norma del 811 deduce el fallo que el
legislador ““ha retenido para si la facultad de sefialar la trayectoria que
habran de seguir” los bienes reservables (tercer Consid.) v “que este
destino predeterminado implica también una distribucién de los bienes
por igual entre los reservatarios si hay pluraldad de titulares, porquc
asi se infiere claramente de los términos en que estd concebido el ar-
ticulo 811" (cuarto Consid.).

De su aspecto prohibitivo hace derivar que “veda al reservista todo
acto dispositivo post mortem de tales bienes si a su fallecimiento exis-
ten parientes del grado indicado”.

Lamentamos tener que discrepar radicalmente de estas declaraciones
de nuestro mas Alto Tribunal, que afortunadamente estin en franca
contradiccion con notabilisimos fallos anteriores de la propia Sala Pri-
mera que dicté esta Sentencia. La finalidad, la letra v el caracter nor-
;gilltivo del articulo 8171 contradicen las rotundas afirmaciones de este

0.

El fin concreto del articulo 811 es evitar que los bienes salgan de
su linea de procedencia: no el imponer que se repartan por igual entre
los reservatarios. Lo hemos visto en el anterior epigrafe al tratar de la
ravio legis del precepto.



358 Juan Vallet de Goytisolo

La letra —también lo vimos— sefiala que el ascendiente en quien
se den las circunstancias previstas ‘‘deberd reservar”. Imponer el de-
ber de reservar no equivale a prohibir todo acto de disposicién posé
mortem, ai mucho menos a sustituir totalmente la voluntad mortis causa
del obligado a reservar —en cuanto a la disposicion de los bienes re-
sérvables— por una atribucion legal, preordenada incluso en orden a
establecer la igualdad entre los reservistas cuande haya pluralidad
de ellos.

El aspecto impositivo del precepto, segin su finalidad y su letra y
mas atin en armonia al sentido restrictivo que ha de atribuirsele, se-
gin la reiterada jurisprudencia analizada, debe limitarse a la imposi-
cién de que los bienes no salgan de la linea ni del grado previstos. Y,
por tanto, el aspecto prohibitivo ha de cefiirse a limitar la facultad
dispositiva del reservista, restringiéndosela, de modo que su dmbito de
extension posible no pueda rebasar el radio familiar precisado por el
texto legal.

Esta es la conclusién a que nos llevan, como premisas probadas, los
resultados de lo estudiado en el parrafo anterior y en el parrafo pre-
sente. Sin que, con ello, prejuzguemos que de otras normas, como inte-
gradoras de la cuestionada, puedan derivarse determinadas prioridades
—ya sean imperativas para el reservista o bien complementarias o sub-
sidiarias de su voluntad— entre los parientes que se hallen dentro del
tercer grado de parentesco del descendiente y pertenezcan a la linea de
donde los bienes proceden. Tema de cuyo estudio también deberemos
ocuparnos.

14. Pasando de la Jurisprudencia a la doctrina, ya escribié Manre-
sa (62): “que imponiéadose una traba a la circulacién de la propie-
dad y creandose un verdadero estado excepcional de derecho ng debe
ampliarse (el 811), sino mas bien restringirse, el alcance del precepto,
manteniendo la excepcién mientras fuere necesaria y estuviese real-
mente contenida en la disposicién y aplicando las reglas generales y
fundamentales del Codigo en materia de sucesién, en aquellos pro-
blemas no resueltos de un modg expreso y que quedan fuera de la
propia esfera de accién de la reserva especial que se crea”.

Otros autores —como Martinez Alcubilla (63), Loépez R. Go-
mez (64), Buron (65), Lozano Sicilia (66), Clemente de Diego (67),

(62) Op. y vol. cits,, 1, B., pag. 250.

(63) Diccionario de la Adminisiracion esparola, t. VII (5.* ed., Madrid, 1894),
voz “Legitima”™, V, “Reserva lineal”, debida a Marcelo y Alvaro Martinez de
lz Camara, pag. 841, nota 1. Afirman que “por ser odiosa en el sentido juridico
de la palabra la institucién de la reserva”, corresponde su interpretacién res-
trictiva.

(64) Nicoris Lopez R. GOwMEz: Tratado Teorico Legal del Derecho de
Sucesion, t. I1 (Valladolid, 1892, cap. VIII, art. 1.°, num. 8, pig. 227: “Sabido
es que Ias leyes reguladorzs de las reservas mo han podido interpretarse sino en
sentido restrictivo.”

(65) Grrecorio BumON Garcia: Derecho civil espasiol, t. IT (Valladohd,
1898), num. 969, pag. 799. Como argumento observa, con referencia al articu-
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Barrachina (68), Royo Martinez (69), insisten en este mismo caricter
restrictivo que debe presidir la interpretacién del articulo 811 (70).

Algunos, como La Cueva (71) y Castan (72) han reaccionado con-
tra la aplicacion automatica de esa doctrina, frente a quienes la uti-
lizan como un tépico para cerrar el paso al derecho de represeatacion
en el articulo 811, incluso dentro del tercer grado de parentesco. Se-
gtin Castan, “si la reserva es una institucion excepcional, la consecuen-
cia sera, no que haya de interpretarse restrictivamente, sino que se
habra de aplicar en los propios términos de la ley que la establece, sin
ampliar sus consecuencias o sus beneficios, v llenando los vacios del
precepto legal con las normas del derecho comiin de sucesiones. La
Jurisprudencia no ha querido ni podido decir mas”. Sin duda, en esta
ocasion €l maestro Castdn, llevado polémicamente al terreno de dis-
cutir una aplicacién inexacta de aquella regla, para defender el juego
de la representacidn dentro del tercer grado en el articulo 811, limita
demasiado las consecuencias de ser la reserva una institucién excep-
cional. Tanto, que no recoge la mas genuina, que antes apuntd el mis-
mo al reconocer, “entre los procedimientos licitos de aplicacién e in-
vestigacion del derecho, una interpretacion restrictiva, que tiene por
objeto restringir el alcance de las palabras de la ley, cuando traspase
el pensamiento del legislador (potius discit quam voluit)”.

Pero ha sido Hernandez Gil (73) quien con mayor precisién cien~
tifica ha examinado este tema.

A su juicio: “No cabe duda que la norma y la institucién conteni-
das en el articulo 811 pertenecen a la categoria del derecho singular

lo 811: “que en materia odiosa como es cuanto limita el derecho de propiedad,
la interpretacién debe ser restrictiva” ,

. (66) CrisromAL Lozano SIciLia: Inderpretacion del articWlo 811 del Cédigo
vl (Madrid, 1898), pag. 44: “porque no puede interpretarse ampliamente lo
que es odicso”. Pag. 61: “debiendo interpretarla (la norma del 811) estricta-
mente por ser odioso el limitar fa libre facultad de disponer de.los bienes™.

(67) Felipe Clemente de Diego, en su Resumen presidencial sobre el caso
propuesto por Ossorio y Gallardo en la Real Academia de Legishacién y Juris-
prudencia, publicado en Rev. Gral. de Leg. y Jur, t. CXLVill, primer semes-
tre 1926, pag. 681, dice: “El primer problema que surgié en la aplicacién de
tan repetido articulo es el de la lucha entre el principio excepcional y el prin-
cipia general, y en ella et que tiene mas fuerza es el general en tanto en cuanto
no sea contenido por la voluntad expresa de la ley.”

{(68) Feperico BamracHINA ¥ Pastor: Derecho foral espasol, t. 111 (Cas-
tellon, 1912), pag. 638.

(69) Op. cit, pag. 210.

{70) La calificacién de la norma del 811 como odiosa tiene a su favor el
precedente de gue asimismo fué estimada asi la reserva clisica (ver AnToNTO
GOMEZ: Comeniarii slugulentissimi in Leges Tourings, Salmanticae, 1575, in
l_gc_: XTIV, nim. 7, fol. 62; CasTiLLo SOTOMAYOR: Quotidianum Coniroveyrsium
turis, 1 1, “De usufructus”, cap. IT, niim. 69, ed. Lugduni, 1667, pag. 17).

'(7_1) MAaxUEL DE LA CUEVA Y DoNoso: La verdad sobre el 81T (Sevilla, 1934),
pagina 75 sig.

(72) Jost CastAN ToeeNas: El derecho de represemtacion en la sucesion li-
neal del articulo 811 del Cédigo civil, en “Rey. Dr. Priv.”, T. XXIV (septiem-
bre, 1940), pags. 211 y sig.

(73) Loc. cit,, VI, pags. 7 y sig.
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(ius singulare) o excepcional; no se estd aqui en presencia de’un sim:-
ple derecho especial.” :

Mientras el derecho especial ~—precisa Hernandez Gil —“no pdsa
de ser una especificacion del derecho general”; el derecho singular
“‘constituye una verdadera desviacion respecto del derecho represen-
tativo de los principios generales; introduce en €l la excepcion (de
ahi su denominacion de excepcional); lo deroga respecto de aquellos
supuestos que quedan afectados por la morma smgular 7. “El derecho
especial es complemento; el singular, contrap051c1on Su peculiaridad
queda mas del lado del fin que del lado del objeto.”

El derecho singular fué definido por Paulo en su libro singulari
de iure singulare, en texto recogido por el Digesto (I-III, 16): “Ius
singulare est quod contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem
auctoritate constituentium introductum est” (74).

Hernandez Gil (7!;) s» ha ocupado de la interpretacién de este
texto. Siguiendo la opinién de Pachioni (76), entiende que la expre-
sidn “quod contra tenorem rationis” debe interpretarse en el sentido
de que €l ius singulare, lo mismo que tiene wutilitas propia, tiene tam-
bién una ratio propia que le aleja de la razén mas general sobre que
reposan las reglag de derecho comiin.

Al ius singulare le ha sido aplicado, como regla interpretativa, otro
texto de Paulo (Dig. I-III, 14): “Quod vero contra rationem iuris
receptum est, non est producendum ad consequentlas” (“no debe am-
phliarse en las consecuencias’).

Pero, segtin dice Hernandez Gil (77), en caso de que este ultimo
texto de Paulo aluda al verdaderp ius singulare’y no a las anomalias,
como él cree, “habra de entenderse sélo en el sentido de que la pro-
posicion singular no puede ser elevada a regla general”. ,

" Por esto estima (78) que dentro de su 6rbita el ius singulare, “pro-
visto de un fundamento, cabe interpretarlo del mismo modo que el
Derecho comiin. No nos hallamos ante la ausencia de un principio,
sino solo ante un principio méis estricto que es de naturaleza diferente
a los informadores del Derecho comfin. v, ademis, contradictorio con
ellos”... “mas exactamente: si el fus singulare infringe la logica juri-
dica en consideracién a una determinada necesidad, su eficacia ha de
extenderse tanto cuanto la necesidad exija. o bien tanto cuanto te-
quiera su particular ratio”.

Lo habia dicho ya uno de nuestros juristas clasicos, Rojas (79).
“specialia, ad ius universum, finita specialitatis causa, revertuntur”

(74) “Derecho singular es aqilel que contra el tenor de la razén ha sido
introducido con autoridad de los que lo establecen por causa de alguna utilidad
particular”. -

(75)  El testcanento militar (Madrid, 1946), pag. 207.

(76) Grovaxxt PaccHioxi: Corso di Diritto Romano (2* ed.. Tormo 1930).
I1. § 5, pag. 7, nota 11.

. (77) EI testamento wmilitar, pag. 212, nota 38.

(78) Op. ul. cit., pags. 212 y sig.

(79) HERMENEGILDO DE Roxas: Tractcdus de incompatibilitate, p. 3 cap. ‘%
nim. 60 (cita de Casteién, E. lit. S)).
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{notemos que aun cuando hable de “specialia” y a0 de M singuldria”,
alude a Ia especialidad' de la causa y no a fa del objeto). :

" Este es ol sentido que debe darse a‘la interpretacion restrictiva del
derecho singular. El tema de si solamente no le és aplicable la analo-
gia o si tampoco la interpretacion’ extensiva, ha de resolverse preci-
samente sobre esta base. Desde luego, como reconoce el mismo Her-
nandez, Gil (80), ha de procederse con especial cuidado y no en todos
los casos se le pueden aplicar con la misma amplitud y rigor los pro-
cedimientos normales de interpretacién e inwvestigacion integradora.

15. Hasta aqui estamos absolutamente de acuerdo. El caracter de
derecho singular de la norma del 811 impone —si cabe, mds que en
los preceptos de derecho comin— la interpretacién cefiida a la ratio,
es decir, restrictiva alli donde su finalidad especifica concluye. Conse-
cuencia que reafirma la conclusién a que hemos llegado en el anterior
epigrafe. o ‘

También admitimos que el articulo 811 debe ser integrado con el
derecho comiin de sucesiones alli donde no quepa la aplicacién analo-
gica del que podrfamos llamar derecho comiin de las reservas, conte-
nido en los articulos 968 y sig. del Cédigo. Tema que deberemos abor-
dar. Pero oponemos nuestras salvedades a la aplicacion al articulo 811
—norma singular—, en virtud de esta doctrina, de los érdenes de la
sucesién ab intestato —norma general—.

Hernandez Gil (81) se fija en el fundamento negativo del articu-
lo 811 —*“de impedir que los bienes procedentes de una linea familiar
pasen a otra distinta”— y observa que: “El peso de la excepcionali-
dad del precepto se inclina de este lado; concierne esencialmente a la
situacidén que se quiere evitar: tiene una dimensién negativa dirigida
a sefialar a quienes no deben ir los bienes. En la determinacién posi-
tiva de a quienes han de ir y cémo han de distribuirse, ha de juzgarse
como mas valiosa la interpretaciéon que se aparte menos de la regla
general, siempre que aquel fin no se fustre. Y el fin no se fustra por
el hecho de que se introduzca el criterio de los érdenes de llamamiente
de la sucesion intestada y, en particular, la preferencia de los ascen-
dientes sobre los colaterales”.

Y en esto si que discrepamos. Creemos que falta el enlace 16gico
suficiente para pasar desde la dimensién negativa a la determinacion
positiva por las reglas de la sucesién intestada del descendiente. Para
descubrir ese reverso positivo del panorama negativo de la norma,
Hernandez Gil se anticipa con el juicio previo de que los reservatarios
suceden al descendiente y le heredan tinicamente por ministerio de la
ley. Datos que deben ser discutidos antes de utilizarlos como puntos
de apovo de otras consecuencias, como la de aplicar a la integracién
del articulo 811 el orden comiin de preferencia regulado por la suce-
sién intestada de los descendientes. Ademas de que —a juicio nues-
tro— pugnan con la verdadera interpretacion restrictiva del precepto.

(80) La prelacion de ordenes y grados..., loc. cit, VI, pig. 8.
(81) La prelacion de ordenes.... loc. cit,, VIII, pag. 9.
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Ese fin, de evitar la salida de los bienes de la linea de proceden-
cia, no impone que estos bienes se excluyan de la herencia del reser-
vista. Basta con que no puedan pasar a personas distintas de aquellas
para quienes la ley los reservo. El fin ni la letra del 811 no imponen
la sucesién por las reglas de la ab intestato si con la testada se respeta
la reserva y las demas normas imperativas del Cdédigo que sean de
aplicacién. A falta de disposicién, conforme a esos cdnones, la ratio
del 811 no puede logicamente imponer los 6rdenes de la sucesion in-
testada del descendiente en forma que los bienes se desvien de la linea
recta descendente del ascendiente de quien procedian los bienes
{v. gr.: el padre) para ir a parar a la linea ascendente de ese mismo
ascendiente (v. gr.: el abuelo paterno, siguiendo la hipétesis anterior).
en perjuicio de sus descendientes (que seran colaterales del descen-
diente del 811, por ser sus hermanos o sobrinos), como ocurrirfa si
tuese preferido el orden de los ascendientes al de los colaterales.

Los indicados prejuicios, que discutimos, se entrelazan, en el razo-
namiento, con el modo de examinar la norma singular en relacién
a las consideradas como normas comunes, aunque se alumbren unas
y otras con sus respectivas finalidades. Nosotros creemos que lp que
se debe parangonar som los resultados de lo aplicacion de las normas,
para sefialar ~—seglin su rafio respectiva— los limites existentes entre
la singular y lds comunes. No hay que comparar dos normas-formulas,
sino los resultados a que llevan una y otra a la luz de sus fines res-
pectivos.

No es la norma como férmula l6gico-gramatical lo que nos inte-
resa en tltima esencia, sino —como hemos repetido mas de una vez—
la reaccién, el efecto producido por la misma en la realidad.

La labor del jurista no puede detenerse en el examen de las nor-
mas. Ha de llegar mas alld. En esto estamos totalmente de acuerdo
con el Profesor argentino Carlos Cossio (82), cuando dice: “el jurista,
con las normas, se refiere a la realidad que éstas representan, es decir,
a la realidad de la conducta aludida por ellas”. La ciencia del Dere-
cho positivo no es simple logica juridica: “por el contrario, la ciencia
del Derecho es una ciencia de experiencia vy, por tanto, ha de veri-
ficarse y comprobarse en el Derecho vivido, porque es a esta realidad
que dicha ciencia se dirige”.

La comparacion entre €l fus singulare v el comiin ha de hacerse
a través de estos resultados.

La ratio del articulo 811 es la de evitar una posible desviacidn,
probable bajo 1a orbita del derecho comiin, de los bienes con respecto
a su linea de procedencia. Por ello impone otro resultado. En lugar
del desvio provoca un rebote. Este rebote es el efecto del us singu-
lare del articulo 811, es el resultado en que se aparta del derecho co-
mun. Para lograrlo opone un limite (frontis que provoca el rebote) al
derecho del ascendiente reservista: lo que por si mismo constituyve un

(83) Carros Cossio: La waloracion juridice v la Ciencia del Derecho (Bue-
nos Aires, 1953, pag. 66).
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resultado previo igualmente contrario al derecho comiin (al limitar la
legitima o los derechos intestados del ascendiente reservista).

Ahora bien, la delimitacién por su respectiva rotio de la norma
singular y las generales, a través del cotejo de sus resultados, requiere
que estos sean deslindados en armonia con aquellas finalidades. El re-
bote debe ser de la medida exigida para evitar aquella desviacion;
pero sin que dé lugar, fuera de ella, a otra desviacion de sentido dis-
tinto.

Con la tesis de Hernindez Gil, el abuelo deberia ser preferido a
los hermanos del descendiente, a pesar de que éstos son hijos a0 sé6lo
de! ascendiente reservista, sing también del otro ascendiente de quien
procedian los bienes (el padre o la madre). Atiende para ello a que
ias normas de derecho comfin reguladoras de la sucesién intestada
prefieren el orden de los ascendientes al de los colaterales. Pero, asi,
en lugar de evitar un desvio, posiblemente se provocaria otro distinto
si el ascendiente reservista tuviera otros hijos o nietos que no fue-
ran descendientes del ascendiente (padre o madre) de quien procedian
los bienes (83). La aplicacién del derecho comin, en la forma por él
propugnada, desviaria el resultado a que normalmente se hubiera lle-
gado con solo la aplicacion de las normas comunes (84). Normalmente
los bienes hubiesen pasado a los descendientes comunes del reservista
y de su conyuge, de quien procedian los bienes, sin rebote al abuelo
0 a la abuela de Ia linea de éste (85).

El fallo estriba en que al comparar ambas normas se observa como
tinica consecuencia el rebote a la linea de origen, sin dar el debido
valor al resultado previo que lo provoca, es decir, a la limitacidn dis-
positiva del reservista. La trayectoria hacia los reservatarios hay que
examinarla desde su desvio; desde el patrimonio del reservista, al fa-
llecimiento del cual se plantea el inicip de esa trayectoria del rebote.

La interpretacién restrictiva del 811, segfin su ratio, acoaseja la
menor desviacién posible desde ol reservista, respecto de la que impone
su finalidad diferente a la del derecho comin. Hernindez Gil aplica

(83) Axrtoxio FERNANDEZ SERrANO: ['n supucsto teresantc del articulo
81{ del C. c.. en “Rev. Gral. de Dr.”, T. IX, junio, 1953, pag. 287, ya habia
opinado que la solucién de preferir a los abuelos del descendiente a los herma-
nos de éste, por aplicacién de las reglas de la sucesion intestada a la reserva li-
neal, “no haria mas que violentar el precepto invocado™.

(84) Como ya anticipé Fernindez Serrano (loc. cit.. pag. 286), comentando
el _Supuesto que originé su trabajo “resultaria que esta sefiora (la gbucla) ad-
quiriria bienes heredados de o a causa de C (lg madre), con olvido nctorio del
hijo de ésta, F (hermano del descendiemte) que no recibiria en los bienes que
pertenecieson a su fallecida madre mis que una parte igual a l= de su tia carnal
materna D (presupone el autor que normalmente lo abuela testar’a for mitad
a f"”‘f" de su hija D y de su nieto F, como hijo de su otro hijo C; o que s¢
llegaria abintestato a ese resultado), v esto en el caso de que la abuela B —re-
servataria exclusiva y excluyente— no tuviera a bien disponer de mencionados
bienes como le viniere en gana”.

X (8§) OPSCI’VCIIIOS que tratamos de esta hipdtesis planteada por Hernandez
Gil, sin prejuzgar, por ahora. si debe jugar o no la reserva del art, 811 en el caso
de quedar descendencia comiin entre ¢l ascendiente de quien prcceden los bienes
y del reservista, y de no tener éste otra descendencia no comiin con aquél.
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el derecho comtin —en cuanto no lo impida la letra y el fin del 811—
después del rebote, cuando en realidad debe hacerse desde el punto en
(que la trayectoria de los bienes debe salir del reservista (es decir,
desde su toque a la pared frontal). El impulso desde ésta, por limita-
cién de su legitimacién dispositiva, debe también interpretarse restric-
tivamente, con lo cual ya no podemos acudir a las reglas sucesorias
enfocadas desde el descendiente ni a las reglas del abintestato de éste.
Ello seria tanto como interpretar e integrar extensivamente el articu-
o 811 sin examinar antes si oiras normas lo imponen asi.

Entre dos resultados, posibles conforme la letra y el fin del ar-
ticulo 811, si uno de ellos coincide con el que se hubiese logrado“de
no haber existido la reserva, con la sola aplicacién del derecho comin,
ese es el que debe adoptarse.

De qué modo —siguiendo esta directriz— ha de integrarse el ar-
ticulo 811, lo deberemos estudiar después.

§ 3.0 Discursién acerca del sentido troncal o no troncal del articulo 811

16. Un repaso de los considerandos de las sentencias del Tribu-
nal Supremo que se han manifestado sobre esta cuestion, nos ofrece
el siguiente panorama general:

a) Sentencias que niegan el cardcter verdaderamente troncal del
articulo 811.

— TLa de 30 de diciembre de 1897 observa que “lo preceptuado en
dicho articulo obedece mds que a un principio de verdadera fromcali-
dad, a la prevision de que personas extrafias a una familia no adquie-
ran, por un azar especial de la vida, bienes que sin él hubiesen que-
dado dentro de ella”.

— La S. de 8 noviembre 1906 dice que el 811 “no derivado cr
principio alguno de verdadera troncalidad...”.

— La S. 29 octubre 1907 dice que “no se funda en un wverdadero
principio de troncalidad”.

— T.a S. 8 octubre 1909, que este articulo se dictd “por conside-
raciones de orden familiar exclusivamente, sin los fundamentos que
inspiraron la rescrva de nuestra antigua legislacion. derivada de prin-
cipios de verdadera troncalided”.

— T.a de 19 noviembre 1910, “que no debe conmfundirse con el
derecho de troncalidad” (si bien en otro considerando. como argumen-
tacién a mayor abundamiento. observo que “resu'ta absurdo que cuan-
do se trata de un derecho de troncalidad la tinica hermana y prima
carna! de la linea materna...”, sea pospuesta a un tio carnal de la
misma linea materna®del descendiente).

— La S. 7 noviembre 1912, que “no debe confundirse con el de-
recho de troncalidad™.

— La S. 2 enero 1929, que
calidad”.

— Y la recientisima de 1 febrero 19357, que “no debe confundirss
cen el derecho de roncalidad por ser de mds mitada y distinta na-
turaleza™ .

<

‘no tiene cardcter de verdadera tron-
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b) Sentencias que seiialan un criterio hibrido o mixto al articu-
lo"8r1.
" — La de 26 noviembre 1943 dice que el 811 es *“‘resuliado de una
hdbil combinacion entre los principios de troncalidad y de proximidad
de grado o parentesco... separdndose en rigor de cada uno de ellos”,
afiadiendo luego que ‘‘no tiene puro cardcter ironcal”.

— La S. 8 junio 1954, que es “tramsaccion o concordia enire el
principio de proximidad de grado de paremtesco tradicional en nues-
tro derecho vy el principio de troncalidad vigente en algunas de las
legislaciones forales™.

— Y la de 1 julio 1955, que “‘conjuga los principios de troncali-
dad con los de proximidad de parentesco”.

Y3

©) Sentencias que admiten que el articulo 811 obedece a un prin-
cipio de troncalidad mds o menos limiiado.

— Ya la S. de 1 febrero 189y, tratando de la interpretacién de
una clausula testamentaria, habia dicho que en este articulo “se resta-
blece en determinados casos el antiguo principio de troncalidad”.

— La S. de 4 enero 1911 lo compara con “la sucesion troncal en
la que es preciso apelar a las distinciones de linea v grado de paren-
tesco, de que también habla el artzculo 811",

— Segtin la S. 24 mayo 1945, “‘aunque inspirado en um principio
de troncalidad, el artlculo 811 no persigue el fin de perpetuar en la
familia bienes concretos”

~— La de 12 d1c1embre 1945 sefala dos limitaciones (la del grado
de parentesco y la del origen de los bienes) al principio dc troncali-
dad, “que incidentalmente pudiera haberle servido de mspiracion”.

— La S. de 4 junio 1955 observa en el 811 “un matiz troncal en
cuanto tiene en cuenta el origen de los bienes que se han de reservar
Yy que representa un espiritu favorable o lao idea de troncalidad por
parte de la Comisién codificadora en opinion de alguno de sus miem-
bros”.

~— Y 1a S. 2 marzo 1956 dice de este precepto “que no tenia pre-
cedente en el Derecho comtin de Castilla, pero que ofrece grandes
analogias con lo establecido con cardcter tromcal en un derecho tam-
bién espafiol, el de Navarra”™; que “impera en este precepto aunque
limitado en extension al principio de troncalidad al corresponder los
bienes reservables a la rama o linea de donde los bienes proceden”; Y,
finalmente, como argumento para su fallo, esgrime que “de lo con-
trario se iria claramente contra el principio de troncalidad en que prin-
cipalmente se funda esta reserva’.

17. _La vaga disparidad, ¢ bien la mayor o menor coincidencia,
antagémcament_e expresada desde distintas perspectivas en los frag-
mentos transcritos, nada nos dice en definitiva. Para tratar de cose-
char algtn fruto es necesario que pongamos en conexién estas moti-
vaciones con los supuestos de hecho a que se refirieron y con los fallos

que fundamentaron. Sélo asi, y precisando el contenido de los princi-
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pios de la troncalidad, podremos sacar consecuencias practicas. Co-
menzaremos por clasificar las sentencias referidag y alguna otra mas
que, por razon de su materia, se relaciona con el tema que ahora tra-
tamos.

Cuando el Tribunal Supremo ha discutido el caracter troncal ¢ no
troncal del articulo 811 ha sido para resolver una u otra de las si-
guientes cuestiones: g¢) Si es necesaria la diversidad de lineas para que
actfie Ia reserva del articulo 811. &) Cudles son los bienes reservables
por razén de su naturaleza. ¢) Si para considerar qué bienes son re-
servables se debe atender a su origen remoto o solamente a su pro-
cedencia inmediata. d) A la determinacién de qué personas deben en-
tenderse incluidas en la linea de donde los bienes proceden y, por
tanto, pueden ser reservatarios. ¢) Y al modo de conjugar los requi-
sitos de pertenecer a dicha linea vy de hallarse dentro del tercer grado
de parentesco.

a) La primera cuestién de si cs necesaria la diversidad de lineas
para gite ¢l articulo 811 pueda jugar ha sido tratada en varias senten-
cias con disparidad de criterios, seglin veremos luego mads especifica-
mente. Ahora solamente nos interesa destacar aquellos fallos que han
tenido en cuenta como argumento para resolver la cuestidn el caracter
troncal o semitroncal del articulo 811.

En este extremo hay rotunda divergencia entre la sentencia de
4 enero 1911, de una parte, y la de 8 junio 1954, de otra.

La S. 4 enero 19171 aduce la sucesion troncal —“en la que es pre-
ciso apelar a las distinciones de linea y grado de parentesco de que
también habla el articulo 8117—, para argumentar que habiendo hijcs
comunes ng hay diversidad de linea y no se aplica el articulo 811.

En cambio, la de 8 junio 1954, para aplicar el articulo 811 a un
supuesto en que habia linea comiin entre el reservista y el otro ascen-
diente de quien procedian los bienes (hijos comunes del matrimonio de
ambos), argumenta que el articulo 811 es transaccion o concordia “en-
tre los principios de proximidad de grado v de troncalidad”.

b) Es unanime la jurisprudencia en entender que la reserva es
extensiva a toda clase de Diemes. sin distincion por razén de su natu-
ralesa, mucble o inmueble o cquivalente metdlico de los enajenados.

La S. 4 noviembre 1912 rechaza el argumento de la troncalidad
para decidir que no debe distinguirse la naturaleza de los bienes a
efectos de la reserva del articulo 811.

La de 20 abril 1917 aplica la reserva al haber (en el sentido de
valor o montante) efectivo y originario que el descendiente hubiera
heredado de su ascemdiente. aunque no al mayor productp obtenido
por negocios ulteriores o actos propios de la vida contractual del des-
cendiente.

La de 24 mayo 19435, que invocando las dos anteriormente citadas,
afirma que la reserva lineal comprende tanto los bienes especificamente
heredados como los que los havan sustituido, se funda en que “aunque
inspirado en un .principio de troncalidad, el articulo 811 no persigue
el fin de perpetuar en la familia los bienes concretos”.
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No pueden sacarse conclusiones de la sentencia de 8 julio 1942
respecto la naturaleza de los bienes susceptibles de ser reservados. Este
fallo se limita a resolver una cuestion de competencia, a la que aplica
el criterip real, partiendo del presupuesto de que la reserva recae sobre
los bienes especificos, como ocurria en aquel caso; pero desentendién-
dose de que la reserva del 811 “sea propiamente troncal o meramente
farniliar”.,

c) Acerca de si para poder considerar que unos bienes son re-
servables debe atenderse a su origen remoto, o por lo menos mediato,
0 Soldmente a su origen inmediato, tenemos varios fallos por los cua-
les puede aceptarse que la cuestién ha quedado resuelta en el segundo
sentido.

Hay una Sentencia de 1 febrero 1897 que rozd en uno de sus con-
siderandos esta cuestion. En su supuesto no se discutia acerca del ar-
ticulo 811, sino que se trataba de interpretar una cldusula testamenta-
ria y concretamente la palabra proceder, que sefialé como diferente
de heredar. Segiin ese considerando, heredar expresa la adquisicién
directa e inmediata, “siendo aquélla y no ésta, por igual razénm, la
que emplea el articulo 811 del Cddigo civil, donde se restablece en de-
terminados casos el antiguo principio de troncalidad”.

Pero, en todos los fallos que han abordado directamente la cues-
tidn, la solucién ha sido la contraria. Asi:

La S. de 8 octubre 190g, considerando el caracter familiar y ver-
daderamente troncal de la reserva del articulo 8r1, deduce que “la
naturaleza de esta clase de reserva no requiere que se indague el ori-
gen de los bienes mas alla de la persona de quien los hubo el descen-
diente” ; y resuelve que son reservables los bienes adquiridos a titulo
oneroso, antes y después de casarse, por el padre de quien procedian
los bienes discutidos.

La de g9 marzo 1910 afirmé que el articulo 811 comprende los bie-
nes comprados durante el matrimonio por el padre que pasaron gra-
tuitamente al descendiente y de éste, por ministerio de la ley, al as-
cendiente reservista (la madre, en aquel caso).

La S. de 24 mayo 1945 resolvié un nuevo recurso en el que se
alegaba que no debia actuar la reserva, pues los bienes no procedian
directamente del abuelo materno, en pago de cuya correspondiente le-
gitima la segunda mujer de éste, la cual los habia comprado, los ex-
tregd a la nieta del mismo; y de esta nieta, a su vez, los heredé su pa-
dre (el demandado). Con o cual atiende a la causa de la entrega —pago
de la legitima por herencia del abuelo paterno— y no al origen de los
bienes —propiedad de la heredera obligada al pago, que, en este caso,
era la segunda esposa de dicho abuelo—. Su argumentacién es ésta:
“asi como para determinar las personas a cuyo favor se establece la
reserva lineal tiene el parentesco su base de computacién en el des-
cendiente causante de la misma, de igual manera la calificacién de
reservables de los bienes se funda en el origen inmediato de su in-
greso a titulo lucrativo en el patrimonio de dicho descendiente: pues



368 - Juan Vallet de’ Goytiaoh

aunque inspirado en un principio de troncalidad, el articulo 811 no
persigue el fin de perpetuar en la familta bienes coucretos”

La Sentencia de 12 diciembre 1945 resuelve el caracter reservable
de unos bienes que en su origen eran gananciales del ascendiente del
que procedian. Para ello coasiderd que el principio de troncalidad,
7que inicialmente pudiera haberle servido de inspiracion” (al art. 811),
ademas de la limitacion de no estar establecido a favor de parientes
mas alla del tercer grado, tiene una segunda limitacién, la “de que
no debe buscarse el origen mdas o menos remoto.de los bientes ni de
la familia a que pertenecieron de antiguo ni el modo o forma cémo
pudieron llegar al patrimonio de la persona que los transmitié al des-
cendiente de cuya sucesion se trata, sino tan sélo a su procedencia in-
mediata y al titulo de adquisicion’. Logicamente declaré que no im-
porta el caracter ganancial o de otro régimen matrimonial que pudie-
ron tener en la titularidad del primer causante, porque al disolverse
la sociedad conyugal y hacerse la adjudicacidén individual a su heren-
cia se entienden heredados de éste,

d) La cuestidn relativa a precisar qué personas deben entenderse
incluidas en la linea de donde los bienes proceden ha sido tratada en
varias seatencias. En algunas de ellas se entrelaza y confunde esta
materia con la anterior de la procedencia mediata de los bienes (Sen-
tencias 30 diciembre 1897, 8 noviembre 1906, 7 noviembre 1927, 26
noviembre 1943 y 12 diciembre 1945).

La Sentencia de 8 noviembre 1go6 afirmé que 1o derivado de un
principio de verdadera troncalidad, “el articulo 811 no autoriza para
buscar la procedencia de los bienes mas alld del ascendiente de quien
los hubo el descendiente del obligado a reservar”. La de 29 octubre
1907, despues de argiiir que el articulo 811 ‘no se funda en un ver-
dadero principio de troncalidad”, resolvié “que la linea ea cuyo favor
se halla establecida la reserva hay que apreciarla finicamente con re-
lacion al descendiente heredado por el ascendiente”. Es decir, que
mientras la Sentencia de 1906 parece que aprecia la linea desde el as-
cendiente de quien proceden los bienes, la de 1907 la determind con
relacion al descendiente heredado por el ascendiente. Y la de 26 no-
viembre 1943 considero porque, “justamente, como queda dicho, la re-
serva del articulo 811 no tiene puro caracter troncal y si un ambito
de aplicacién reducido, ha establecido, reiteradamente, la jurispruden-
cia de esta Sala, a fin de fijarlo. que para buscar la procedencia de los
bienes no se puede ir mds allé del ascendiente o hermano de quien
los hubo el descendiente del obligado a reservar”.

La S. de 8 noviembre 1894 estimd que la nieta que heredo abintes-
tato a su abuela materna en representacion de su madre. juntamente
con un tio materno, era comg si hubiera heredado directamente a la
madre v, por tanto, la linea de procedencia a tener en cuenta era la
de ésta.

El Tribunal Supremo ha llegado hasta el extremo de permitir a
medio hermanos del ascendiente, que no lo eran por la parte de quien
éste recibié los bienes, que exigieran medidas preventivas al reservista
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(S. 30 diciembre 1897) o los propios bienes a medio hermanos del
descendiente (Ss. 7 noviembre 1927 y 26 noviembre 1943). Ls decir,
que en estag dos tltimas sentencias se plantearon supuestos de colision
entre medio hermanos del descendiente que no pertenecian a la linea
de procedencia de los bienes y los tios del mismo, pero con la particu-
laridad de que esos tios del descendiente eran, a su vez, medio her-
manos del ascendiente (padre o madre del descendiente) de quien este
descendiente habia heredado los bienes, y en ambas se resolvio a favor
de los medio tios y en contra de los medio hermanos.

¢) El modg de conjugar los requisitos exigidos en el articulo 811
de pertenecer a la linea de donde los bienes proceden y de hallarse en
el tercer grado de parentesco del descendiente, a través de la califica-
cién mas o menos troncal de la norma, ha sido contradictoriamente re-
suelto, de una parte, por la S. de 18 noviembre 1910 vy, de otra, por
las de 1 julio 1955 y 2 marzo 1956.

La S. 19 noviembre 1910 afirmé, a mayor abundamiento, que “re-
sulta absurdo que cuando se trata de un derecho de troncalidad, la
4nica hermana por parte del padre y prima carnal de la linea mater-
na”, a favor de la que concurrian, ademds, otras razones, que a con-
tinuacién enumerd, sea pospuesta a un tio carnal del descendiente que
lo era por la misma linea materna de la que los bienes procedian. Es
decir, parece que, segiin este inciso, la troncalidad abona la preferencia
de grado entre los tronqueros, aunque la mayor proximidad de grado
del tronquero preferido no exista precisamente por la linea de proce-
dencia de los bienes. Argumento que seguramente es el mds débil de
los esgrimidos en esta sentencia en pro de su fallo.

La S. 1 julip 1955 sostiene que el grado debe computarse precisa-
mente a través de la linea de procedencia de los bienes. Por eso pre-
fiere un tio materno a los hermanos consanguineos del descendiente,
que por la linea materna eran hijos de una tia materna de éste (las
madres eran hermanas y el padre comin), expresando que en el 811
se conjugan el principio de troncalidad con el de proximidad de pa-
rentesco. .
Y la S. de 2 marzo 1956 admite que una abuela es reservataria y
excluye a los medio hermanos del descendiente, que eran hijos del
mismo padre y de madres hermanas, hijas estas dos de la pro-
pia abuela. Arguye esta sentencia en favor de su fallp que “de lo con-
trario se iria contra el principio de tronealidad en que principalmente se
funda esta reserva y no se observaria el orden de preferencia que en
esta linea existe”. Incluso, en su primer considerando, como razén de
analogia troncal, invoca el criterio de la ley 62, tit. XIII, libro IIT de
la Novisima Recopilacién de Navarra. Claro que al hacerlo no se da
cuenta, o por lo menos lo silencia, que conforme a dicha ley navarra,
aquellos medio hermanos serian preferidos a la abuela materna, pues
los bienes procedian del abuelo materno, de un hermano del cual—que
fué el segundo esposo de la abuela—eran nietos dichos medio herma-
nos del descendiente, que, por tanto, serian tronqueros preferentes en



370 Juan Vallet de Goyiisolo

la sucesion de los bienes troncales de su tio abuelo, excluyendo a la
abuela materna, que sblo era afin a la linea troncal y de quien no pro-
cedian los bienes. :

18. Antes de discutir todas estas cuestiones y alguna mas relacio-
nada con el concepto de linea, debemos tratar de precisar lo que se
entiende por troncalidad.

Segin Mouton y Ocampo (86): ““Juridicamente se aplica la pala-
hra troncalidad para determinar el régimen sucesorio mortis causa,
que limita la facultad de suceder en ciertos bienes de una persona, a
determinados bienes pertenecientes a su familia; pero més especial-
mente puede definirse la troncalidad el derecho o privilegio sucesorio
por virtud del cual los bienes hereditarios de una persona de natura-
leza familiar conocida, revierten o vuelven al tronco de que proceden
en los casos de sucesion intestada de la misma sin dejar descendientes”.

Pero esa vuelta al tronco no se rige por iguales reglas en todos los
regimenes juridicos que admiten la troncalidad. De ahi que en sy mag-
nifico tratado de la troncalidad, Braga da Cruz (87) clasifica, de una
parte, las troncalidades completas y las incompletas y, de otra, las
simples, continuadas y puras.

Asi como en la tromcalidad completa, el principio troncal se im-
pone siempre a la proximidad de grado, en cambio en la tromcalidad
incomplete la mayor proximidad de grado es prefereante a la tronca-
lidad, que sblo se aplica cuando existe igualdad de grado entre va-
rios ascendientes: en este caso, en lugar de dividirse los bienes por
partes iguales entre los ascendientes de igual grado, cada uno de ellos
recibirdn los derivados de su linea de parentesco (88).

Troncalidad simple —einfaches Fallrecht, de Ficker—es la que en
su investigacion de la procedencia de los bienes no llega mads alld de los
padres del causante. Obedece meramente a la formula paterna paternis,
materna materiis, formulada en las costumbres francesas de simple cté.
La mecanica de la sucesién es muy simple: se forman dos masas de
bienes, los paternos y los maternos; y para suceder en cada una de
ellas concurren dos grupos de herederos, representando los correspec-
tivos parentescos paterno y materno. Precisamente por ese simplismo,
porque el origen de los bienes no es investigado mas alld de los padres,
puede ocurrir ficilmente que un individuo, por el solo hecho de ser
pariente paterno o materno del causante, herede bienes ajenos a su
linaje con perjuicio del mis caracterizado representante de la linea
familiar de 1a que esos bienes proceden (89).

La troncalidad continuada —fortgeseizes Fallrechi— no se conten-
ta con separar los bienes paternos y los maternos. Contintta la in-
vestigacion del origen de los bienes tronco arriba, hasta el antepasado
que fué su primer adquirente, para atribuirlos a los parientes de ese

(86) Luis Movrox v Ocamro: Troncalidad, en “Enciclopedia Juridica Es~
pafiola”, T. XXX, s. f., pag. 455.

(87) Op. y vol. cits., Cap. II, ntuns. 6 y ss., pags. 81 y sigs.

(88) Braga, loc. cit., niim. 6, pag. 83.

(89) Braga, nim. 7. pags. 85 a 88.
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primer adquirente. De tal modo, en la sucesién de los bienes proce-
dentes del abuelo paterno quedaria excluida la abuela paterna y los
demds parientes paternos que no lo fueren por parte de dicho abuelo;
en la sucesién de bienes procedentes de uno de los bisabuelos paternos
quedarian excluidos el otro bisabuelo paterno y las dos bisabuelas pa-
ternas y todos los demdas parientes paternos que no lo fueran por san-
gre de aquel bisabuelo, etc. (9o). El régimen sucesorio en la troncali-
dad continuada era el de parentelas singulares o aisladas (Einzelpa-
rentelem, de Ficker), diferenciada del sistema de parentelas colectivas
porque dentro de cada grado de parentelas (v. gr., en las de segundo
grado, formadas por los cuatro abuelos) sélo sucede la parentela co-
rrespondiente a aquel ascendiente (en nuestro caso, la de aquel abuelo
o abuela) de quien procedan los bienes, y no los cuatro con igualdad
(como en el régimen de parentelas colectivas) (91).

El régimen de la troncdidad pura es mas restrictivo, respecto de
los bienes y de las personas beneficiadas, que el de la ironcalidad con-
tinuada. En cuanto a los bienes, sblo consideraba troncales los bienes
heredados, por lo menos una vez, por la linea recta descendente. Res-
pecto las personas, solo se llamaba a los descendientes del ascendiente
que fué primer adquirente de los bienes. En el modo de ser aplicada,
la troncalidad pura sélo difiere de la continuada en que, a falta de
descendientes del primer adquirente de los bienes, no los heredan los
colaterales tronqueros (como en la continuada), sino que la sucesion
intestada de los mismos se regula como si tales bienes hubiesen sido
adquiridos por €l causante, es decir, como si no fueran troncales (92).

Observa Braga da Cruz (93) que la troncalidad pura era la mas
quintaesenciada y a la vez la mas restringida, en cuanto que el cuadro
de herederos era mas limitado. Frente a la opinién de Ficker, que
consideré esta forma como derivada a un privilegio ajeno a la tron-
calidad, estima que la troncalidad pura realiza integramente la finali-
dad del principio troncal y, por ello, no puede dejar de considerarse,
e histéricamente lo ha sido, como una forma de aplicacién del mismo.

A qué modalidad de la troncalidad se refiere la jurisprudencia
cuando rechaza o acepta, mis o menos limitadamente, el caracter tron-
cal del articulo 811, 0 Ip considera como una habil combinaciéon de los
principios troncal y de proximidad de grado? .

Posiblemente, al hacer dichas afirmaciones no ha pensado detenida-
mente en esto.

Lo tinico que nos interesa resaltar ahora es que cuando quiera ha-
cerse el anilisis del aspecto troncal o semitroncal que el articulo 811
puede tener, ha de atenderse a la finalidad perseguida por el precepto,
por encima de las reglas tipicas de uno u otro de los sistemas de tron-
catidad, a los cuales el Cédigo civil no hace llamamiento especifico al-
guno. Por otra parte, el caracter de ius singulare de la norma del 811,

(90) Braga, nim. 8, pigs. 89 y sigs.
91y Nuam. ilt. cit, pags. 108 y sigs.
(92) Braga, nim. 10, pags. 125 y sigs.
(93) Niom. dlt. cit, pigs 128 y sigs.
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—que reclama una aplicacion restrictiva, es decir, lo mas cefiida posible
a su ratio—es indicio de un cierto mayor parentesco con las formas
puras de troncalidad, que, como hemos visto, son las mas restrictivas.
Pero esta cuestion hay que examinarla detenidamente en todas y cada
una de las posibles proyecciones del articulo 811: respecto los bienes
que debe entenderse reservables y las personas comprendidas en la
iinea de donde proceden los bienes.

19. Alonso Martinez (g4) afirmé que el articulo 811 era una no-
vedad en pugna con el sistema tradicional de Castilla.

Sin embargo, se ha dicho que los redactores del precepto tuvieron
muy en cuenta los antecedentes medievales de la troncalidad en el De-
recho de Castilla. Balbin (95) record6 al efecto la frase de Santos Isasa
en la discusién del 811: “l.o que yo defiendo es lo verdaderamente
espafiol porque esta en casi todos nuestros fueros, y si la Comisién
rehace el derecho sobre este punto no hard mds que restablecer la an-
tigua escuela castellana originada en el Fuerp Juzgo” (gb).

La existencia de estos precedentes remotos es evidente,

Segtin Braga da Cruz (97), un andlisis de las leyes IV, 2, 6, y
IV, 2, 18, del Cédigo visigético, permite concluir que en éste no su-
frieron gran alteracion los preceptos del Cédigo de Eurico acerca de
la sucesion de los ascendientes, aparte de la consagracién del derecho
de troncalidad en la sucesion de los abuelos, que se presentaba dudosa
en el euriciano. En cambio. en ninguno de ambos Cddigos se aplicd
la troncalidad a la sucesion de los padres. La de los abuelos, tratandose
de bienes propios, parece obedecer a una mera troncalidad simple,
atendiendo solamente a la procedencia paterna o materna, sin prestar
atencién a la procedencia lineal mas remota de dichos bienes.

El mismo autor (98) observa en los diplomas de finales del siglo x1
v en los del siglo x11 una cierta tendencia a que los ascendientes suce-
dan meramente en usufructo en los bienes que su descendiente cau-
sante hubiera heredado de otra linea. Y que, claramente dentro de esta
orientacion, en los Fueros extensos (siglos x11 y x111) predominé el
criterio de atribuir a los ascendieates el usufructo de los bienes pro-

(94) Op. cit., pags. 185 y 192,

(95) A. Bausix: El articulo 811 del Cédigo Crvil. en “Revista General del
Netariade”, T. XLV, nim. 36 (6 septiembre 1896). pag. 562.

(96) Acacio CHARRIN: Conswlia: ;La reserva del grt. 811 del Cédigo cinl,
s establecio también en beneficio de los parientes naturales del descendiente he-
rcdado por su ascendiente?, en “Rev. Gral. de Leg. y Jur.”, T. XCII —1.*" semes-
tre 1898— pags. 109 y sig.). también estimé que: “la reserva establecida en el
articulo 811 del Cédigo civil, es una derivacién del antiguo derecho de reversion
o troncalidad, sistema d& sucesién propio, caracterisico de la legislacion verda-
deramente espafiola”, con la diferencia de que el art. 811, “establece una limi-
tacion de grado para la sucesién, no pasa del tercero, ¥ ademais, sélo existe la
obligacién de reservar, en tanto que haya parientes del demandante que estén
dentro de ese grado.” “Es, por tanto, la reserva —concluye— una resurreccion
en el moderno Cédigo del orden de suceder, establecido en nuestros Cédigos an-
tiguos ™. .

(97) Op. cit., vol. III (Braga, 1947), Parte VI, A. 2 c, pag. 316.

(98) Braga, vol. II, pags. 345 y sigs.
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pios dejados por sus descendientes, atribuyendo su nuda propiedad a
los respectivos herederos troncales (gg).

La rabrica 224 del Fuero de Cuenca, después de ordenar que los
bienes adquiridos por los conyuges debian ser divididos de tal modo
que “vivus habeat medietatem predicti laboris, et propinquiores con-
sanguinei defuacti aliam medietatem”, aftadia ‘‘alia vero radici redeat
ad radicem”. Doctrina reproducida en los fuerps de Baeza, Sepiilveda,
Plasencia, Zorita de los Canes, que proclamaron que “'la rais a la rais
se torne onde viene el heredamiento’.

El fuero de Soria. en su § 319, establecié para la sucesion intestada
que el padre o madre supérstites adquirieran solo en usufructo los
bienes raices relictos por su hijo vy que su propiedad fuera para los
parientes mds préximos de la linea de donde procedian los bienes. “E
dada cosa rrays que wwvo csse lugar mismo, magiier si ofro hereda-
miento oviere v de compra o de ganancia, que la tenga el padre o la
madre bivos por end su vida... e después de sus dias que torne en
equellos mismos herederos o em aquellos que lo suvo heredaren ¢ fue-
ren desse lugar wismo.”

Los fuerog leoneses de Salamanca (100) v Ledesma (101) siguieron
este mismo criterio.

En las fuentes territoriales castellanas, el Fuerg Viejo de Casti-
lla (V-2, 1) mantiene, al parecer, idéntica doctrina de combinar la su-
cesion troncal de los bienes propios (‘e la erencia del pairimonio de-
vele eredat el pariente onde la eremcig wiene™) con el usufructo del
padre o madre vivo de la otra linea (“que lo tenga el otro en sua vida
en fiado™).

De la lectura atenta de estos fueros, parece deducirse que los as-
cendientes recibjan un dominio fiduciario mas que el mero usufructo
{(pues, :qué sucederia con los bienes si al fallecer ellos no quedaran
parientes troncales?) y que los parientes “onde la heréncia viene” mas
que verdaderos nudo propietarios no eran sino fideicomisarios condi-
cionales legalmerite designados, dado que el momento de su adquisi-
cién, y, por tanto, de su designacion, parece que no tenia lugar hasta
la muerte del ascendiente.

El Fuero Real, en cambio, representd en este punto una regresién
hacia el derecho visigético. Como éste, no admitié limitacién alguna
en la sucesion de un hijo por sus padres por razén del origen de los
bienes, y limit6 la sucesion troncal en su ley 10, Tit. VI, Libro III,
Para cuando heredaran los abuelos: “E otrosi mandamos, que el que
muriere sin manda e non devare fijos ni mictos, ¢ dexare avuclos de
padre e de madre, el avuelo de parte del padre herede lo que fue dei
padre ¢ lo de parie de la madre heredelo ¢l que fue de la madre: e si

(99) Braga, vol. II, pags. 349 v sig.

“ . . .

(100) § 207 “De hercdar fiyo a padre — Fivo que moricre herede su padre
osu madre ede pucs que moricre cl padre ola madre fornesse herencig a heren-
cia; e cuanto gamo, remanesce asus pericntes”.

d (101) § 135: “Fiyo que m?rir — Fivo que moyir, herede su padre osu ma-
re su bona; ¢ puexs que morir su padre osw madre torne herencia a herencia:
¢ cuanto hy gamar, jinque asus parientes’.
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el havie fecho algunas ganancias, amos los avuclos hereden de consuno
igualmente.”

Todavia la ley sexta de Toro respetd los fueros que admitian la
sucesion troncal. Luego de regular la sucesién a favor de los ascen-
dientes legitimos por el criterio de proximidad de grado (por su or-
den), “‘en todos los bienes de qualquier calidad que sean”, concluyd
exceptuando: “lo qual mandamos que se guarde, salvo en las ciuda-
des, villas v lugares, do segun el fuero de la tierra se acostumbran
toraar los bienes al tronco, o la rayz a la rayz”.

Después ya no volvemos a hallar entre las disposiciones legales
castellanas ninguna otra de signo troncal, hasta llegar al articulo 2.°
de la Ley de Mostrencos de 16 de mayo de 1835. Pero con la par-
ticularidad de que el criterio troncal no se da en la sucesion intestada
a favor de los ascendientes, ni siquiera en la establecida directamente
para los colaterales. Asoma sélo como limitacion de la sucesion intes-
tada de los bienes mostrencos creada a favor del conyuge viudo, al
ordenar “que a su muerte deberdn volver los bienes raices de abo-
lengo a los colaterales”.

De estos antecedentes, por su falta de continuidad, no es posible
deducir consectuencias seguras. No obedecen al mismo panorama his-
torico-social de la norma del 811, ni la intensidad de los fines de ésta
v de aquéllos coincide suficientemente. Cierto que en los Fueros de
Cuenca, Soria, Salamanca y en la mayoria de sus respectivos deriva-
dos, asi como en el Fuero Viejo, aparece cierta imagen anticipada de
la interpretacion del articulo 811 como definidor del merg usufructo
o, mas exactamente, del dominio fiduciario vitalicio del ascendiente
reservista. Pero en esa configuracién historica, difusa en sus conse-
cuencias, no podemos encontrar una pauta de la que no debamos se-
pararnos para la interpretacion del 811 por las mismas razones gue
acabamos de expresar.

Tampoco las disposiciones forales que regulan la troncalidad pue-
den sefialarnos un criterio seguro para la interpretacion del 811. La
finalidad de transacciéon o concordia entre aquéllas y éste, que late en
el relato de Alonso Martinez v recuerdan las sentencias de 8 junio
1954 v 2 marzo 1956, demuestra que falta la identidad o la equivalen-
cia necesarias para poder ofrecer criterios ciertos de interpretacién.

En la Memoria del Tribunal Supremo de 1898, su Presideute, Al-
decoa, expresd que: “Otra razén ha podido contribuir tambieén a au-
mentar la duda y es la del fundamento racional o filosofico, tenida en
cuenta para llevar al Derecho positivo la del Derecho troncal, no solo
no resulta bien afirmado tal caracter en precepto que le informa en el
sentido de nuestra legislacion, v, sobre todo, en la foral, tiene aquél,
sino que los términos del articulo, en que ni se nombra siquiera seme-
jante institucion de Derecho, nos autorizan para establecer tal iden-
tidad” (102).

En cambio, creemos que se ha insistido poco en otro posible prece-

(102) Recordadas por Sanchez Roman, op. y vol. cits., pag. 974, nota.
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dente, menos espectacular, pero posiblemente mas verdadero. Alonso
Martinez (103), entre los remedios aplicables al caso contemplado por
la Comision codificadora, sefiald en segundo lugar “la asignacién de
las reservas a los abuelos v tios”. Se referia a la reserva del binubo
de los bienes por él heredados por ministerio de la ley de un hijo de
matrimonio anterior y que éste hubiera recibido gratuitamente de su
padre o madre premuertos, extendida en virtud de la reforma a todo
conyuge supérstite aunque no fuera binubo.

La ley XV de Toro (1. 17, Tit. IV, Libr. 10, Nov. Recop.) impuso
a los varones, igual que a las mujeres que contrajeran ulteriores nup-
cias, la obligacion de reservar a los hijos del primer matrimonio Ia
propiedad de lo que “heredaren de los fijos del primer matrimonio”.

La generalidad de la expresion “heredaren” fué concretada por los
autores castellanos con arreglo a los preceptos del Derecho comfn.
Mas adelante tendremos que ocuparnos de esta cuestidn. Sélo antici-
paremos por el momento el resumen que Febrero (104) nos ofrece de
aquella doctrina: “Los bienes que los ascendientes deben reservar a
sus descendientes no son todos los que éstos hubieren de cualquier
parte, y por cualquier titulo, sino solamente los de aquella linea, o
persona, a quien por haberse casade hicieron 1a injuria.” Y exponiendo
un ejemplo, sefiala: que la binuba estd obligada a reservar, ademds de
o que hubo del marido, “lg que heredé del hijo muerto intestado, que
recayd en él por muerte del padre, mas no lo que el hijo premuerte
adquirido por otro titulo, parte o medio”.

La importancia de ese precedente seria atin mayor si en el Derecho
comun se hubiera impuesto la interpretacion de la glosa respecto el
supuesto de que el conyuge binubo hubiese fallecido sin hijos del pri-
mer matrimonio. Tello Fernandez (105) nos lo refiere al comentar la
lev 6 de Toro. Segiin la glosa de la Authentica ex textomento, €l bi-
nubo, aunque falleciera sin hijos, no era sino usufructuario de log bie-
nes que abintestato hubiera habido de los hijos del primer matrimonio,
debiendo reservarse la propiedad a los parieates mas proximos del
marido. Pero prevalecié la opinién de Bartolo y de Baldo, que excluye
totalmente Ia reserva si al binubo le premurieren todos los hijos del
primer matrimonio.

Por tanto, para iluminar los problemas relacionados con la idea
troncal (determinacion del objeto y de los beneficiarios de la reserva,
el modo de computar el grado, de determinar Ia linea y de sefialar la
preferencia entre los reservatarios), solo podemos considerar como
guias seguras: la finalidad de la norma, la letra del precepto y el sen-
tido restringido de su interpretacién en ecuacién a su ratio. Asimismo
lo hemos apreciado en los dos primeros epigrafes de este estudio.

(103) Op. cit., pag. 188.

_(l(_)4) ]osi:. FErRRERO: Libreria de Escribomos e insiruccion juridica-theorico-
prictica de primcipiantes, Parte segunda, T. II (Madrid, 1781), Lib. II, Cap. V,
§ I, nim. 9, pags. 340 y sig.

(195) Teoro FeErNANDEZ: Prima Pars Comentoriorum in Constitutiones
Taurinas (Granatae, 1566) Lex VI, nim. 19, fol. 64 vto. v 65.
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En este epigrafe nos limitaremos a determinar qué bienes, por su
naturaleza y su origen, pueden ser reservables. Las otras cuestiones
las dejaremos para cuando tratemos de dilucidar el concepto de litiea.

20.—Bienes reservables.

El problema de la determinacion de los bienes que pueden ser re-
servables tiene un doble aspecto. Uno que atiende a la naturaleza de
los bienes. El otro, que examina su origen. Tradicionalmente se con-
sideraron troncales los bienes raices por naturaleza y que eran de abu-
lengo por su origen. Debemos examinar ahora cudl es la solucion con
respecto a los bienes reservables en virtud del articulo 811.

a) DBienes que por vazén de su naturalesa pucden ser rescrvables.

Historicamente, s6lo los bienes inmuebles podian ser objeto de la
sucesion troncal, con la unica excepcion del Fuero de Soria, que en
su § 319 considerd, o dichos efectos, como bienes raices el “baso’™
de plata, el manto de escarlata y a toda cosa viva. En los regimenes
forales —como luego veremos—: sélo los inmuebles o raices son posi:
ble objeto de la sucesion troncal en Navarra, Vizcaya v Valle de Aran;
mientras que no se distingue entre muebles e inmuebles en ¢ Apéndice
Aragonés, ni en la sucesién intestada de los impfiberes regulada para
Catalufia en la Constitucién dada en Monzén en 1363 por Pedro el
Ceremonioso.

Alonso Martinez, en su obra a la que reiteradamente estamos re-
firiéndonos, explica que en el seno de la Comision codificadora se de-
signd una Subcomision para “que redactara las bases a que habia de
sujetarse esta especie de reversion de los bienes inmucbles al tronco
de donde procedan...” (106). Claro que puede argiiirse que esa refe-
rencia a los bienes inmuebles fué hecha pensando tGnicamente en el su-
puesto examinado por la Comisién —que narra el propio Alonso Mar-
tinez— y antes de que se planteara la extension del mismo criterio
fuera de las familias nobles, “incluso a banqueros, industriales v co-
mercianites”’, como anticipo el mismo Presidente de la Comisién (107).
Aunque, después, vuelva a decir que en el proyecto de la Comision “lo
que en suma se propone es que el ascend1ente adquiera en usufructo
la finca troncal...” (108)

Lo cierto es que ni la letra ni la finalidad del articulo 811 nos dan
base suficiente para distinguir inmuebles y muebles (10g). Distincidon

(106) Pag. 191.

(107) Pag. 186.

(108) Pag. 255,

(109) Manresa (op. vy vol. cits., IIT C., pag. 90} explica que dado el cbjeto ¥
el fin del 811 (precaverel paso de los bienes de una a otra familia por un azar
especial de la vida), no se limité la reserva a los bienes inmuebles. Sanchez Ro-
man (op. y vol. cits.. niim. 147, pag. 1025) igualmente sefiala que tanto los in-
muebles como los muebles se comprenden en esta norma. La Academia Matri-
tense del Notariado en su sesién de 30 mayo 18%% (fol. 134 de su libro de agtas)
en su conclusién 8.* dictaminé que: "Estin sujetos a reserva los bienes muebles
e inmuebles de que se trata: aunque radiquen en pais extrznjero, conforme al
articulo 10 del Cddigo, siempre que no se oponga a ello 1a Ley de la Nacion en
que estén sitos”,
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que, dado el creciente valor de estos tiltimos, tiende a resultar de dia
en dia mas anacronica (110).

Esta cuestion resulta indiscutida. En cambio, lo que si ha dado
lugar a polémicas doctrinales, dictimenes y a jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo ha sido: 1., el tema de si los bienes objeto de reserva
debian reunir determinadas caracteristicas, como la permanencia y la
individualidad, de modo que solo se estimen reservables los especifi-
camente determinados; y 2.°, si la reserva puede extenderse a bienes
o valor heredados por ministerio de la ley por el ascendiente reservista
del descendieate y que correspondan—por permuta o producto de
su venta— a otros enajenados por éste y que los hubiera recibido a
titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermano (produciéndose
asi una sobrogacién real o de valor previa, anterior a la adquisicion
del ascendiente reservista).

a) gSon reservables los bienes fungibles v no especificamente de-
terminados?

La posicion negativa asoma en Sanchez Romdan (111), que coasi-
dera que “no se trata de derechos cuantitativos, sino cualitativos”, y
que log reservables han de ser ‘“‘cosas o bienes especificos”, “indivi-
dualmente determinados”; y de Burdn (112), que estimd como re-
quisito para que haya reserva, que en la herencia existan bienes deter
minados, muebles o inmuebles, Calderén Neira (113) sefialé como prin-
cipio que rige toda la materia de la reserva del 811: “que el pariente
es llamado por la ley a cosas determinadas”. Novoa Seoane (114) afir-
moé que tal reserva ‘“‘estd precisamente impuesta sobre cosas ciertas y
determinadas”. Segiin Borrell y Soler (115), “parece que tal reserva
no tiene razén de ser respecto a las cosas fungibles ni a otras que no
son interesantes para la familia v complicarian, sin ventajas que lo
compensasen, el cumplimiento de la reserva”.

Pero el mas decidido defensor de esta tesis ha sido Narciso Riaza
Mateo (116). A su juicio, *‘sélo pueden considerarse reservables aguellos
blenes. que han adquirido individualidad, que son susceptibles de di-
fer?nglacién respecto de otros, que presentan aspecto propio y carac-
teristico, que son determinables en cualquier momento”’. Se funda para
ello en que el articulo 811 no obedece s6lo a 1a finalidad de impedir un
cambio de familia en la propiedad de los bienes, sino, ademas, “que
estando incluida en el articulp la esencia del sistema de troncalidad con

(110) Ver nuestro trabajo Imtroduccion al estudio de la hipoteca mobilioria
_\dc la prenda sin desplazamiento, en ~Rev. Dr. Priv.”, XXXVII (junio, 1953),
paginas 497 y sigs.

(111) Op. v vol. cits..’ num. 147, pags. 1024 y sig.

) sggl)fzrzumGkgnggngg B(;;té)\' Garcia: Derecho Crwuil Espaiiol, T. 11 (Valladolid,

(113) Maxver CALDERON: Jurisprudencia sobre el art. 811 del Cédi fvil

( R , go civil,
en “Rev. Gral. de Leg_., ¥ Jur.”, T. 107 (22 semestre de 1905), pag. 487.

ﬂ}-;) gAp;‘y loc. cits., pag. 371.

) 6N M. BorRreL Y SorLer: D ho crd i
na, 1959, § 350, phe. 334 LER erecho civil Espaiiol, T. V. (Barcelo-
(116) Op. y loc. cit, pags. 33 y sigs.
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cuantas diferencias y variantes quieran encontrarse, sistema tal habra
de tenerse siempre en cuenta cuando el articulo esté necesitado de
aplicacién’.

Pero la opinién contraria ha sido siempre predominante.

Manresa (117), Scaevola (118), Alcubilla (119), Morell (120), Diaz
Cobefia (121), Maura (122), Barrachina (123), Clemente de Die-
go (124), de la Cueva (125), Fernindez Serrano (126), han sostenido
que la reserva puede extenderse a toda clase de bienes. Su razona-
miento se apoya: en que la letra del 811 no distingue; en la aplicacion
analog1ca de los preceptos de la reserva vidual, y en la finalidad no tron-
cal, sino meramente familiar de la reserva lineal.

El Tribunal Supremo ha aceptado este segundo criterio en las Sen-
tencias de 8 noviembre 1894 (que acepta el cardcter reservable del valor
recibido en metalico por el descendiente), 21 noviembre 1902 (se trata-
ba del valor de un crédito dotal extinguido por confusién en el patrimo-
nio del descendiente), 7 nov1embre 1912 (que en su sexto consideran-
do afirmé6 su aplicacién a “valores y metalico™), 6 julio 1916 (consi-
dero reservables metalico y valores, si bien rechazé que el reservista
estuviera obligado a depositarlos por carecer de bienes suficientes para
garantizar con hipoteca €l derecho de los reservatarios), 20 abril 1917
(dijo en su cuarto considerando: “cualquiera que sea el destino de los
bienes reservables especificos 0 no”). El caricter no troncal de la re-
serva del 811 fué invocado como argumento por la Sentencia citada en
segundo lugar.

Alcubilla (127) v Scaevola (128) han llegado a discutir si debia en-
tenderse reservable el capital del seguro de vida estipulado por el pa-
dre a favor de su hija, a quien después heredd su madre por ministe-
rio de la ley. El primero opind negativamente; el segundo, afirmativa-
mente. Alegd aquél: el articulo 421 del Cédigo de comercio, en virtud
del cual el capital lo recibe la beneficiaria de la Compafiia aseguradora

(117) Op. y vol cits., ITI C,, pag 290.

(118) Op. y vol. cits., E/b), pag. 309.

(119) Marcero MaRTiNEZ Avrcusruia: Notas al Cod«go civil (Madrid, 1890).
articulo 811, pag. 237.

(120) José MoRrELL: Jurisprudencio sobre el ari. 811 del Codigo civil, en
“Rev. Gral. de Leg. y Jur.”, T. 107 (2.° semestre 1905), pag. 146,

(121) Op. cit. XV, E., pags. 247 y 248,

(122) Axronto MAurA: Perspectivas del art. 811, en “Rev. Gral. de Leg. v
Jur.,, T. 144 (1. semestre 1924), pag. 20; y Dictdmenes, T. IV (Madrid, 1930).
Dict. nam. 5, I1, pag. 77.

(123) Op. y vol. cits., pag. 640.

(124) FeLire CLEMENTE pE DiEco: Im-hiucxoncs de Derecho Cinil Espatiol,
T. III (Madrid, 1932), pag. 198.

(125) ManuEL DE 1A CuevA Y Donoso: La Ferdad sobre el 811 (Sevilla,
1934), pag. 35.

(126) Axtox10 FERNANDEZ SERRANO: Un supuesfo interescunte del art. 811
del C. c., en “Rev. Gral. de Dr.”, T. IX (junio 1953), pag. 292.

(127) Dictamen de Marcelo Martinez Alcubilla, del que pueden verse trans-
critos los considerandos y 1a conclusiéon en la obra de Scaevola, cit., vol. XIV,
cit,, pags. 310 y sig.

(128) Op. vy vol. cits., pags. 311 y sigs.
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directamente; la interpretacion restrictiva que debe aplicarse al ar-
ticulo 811; lp dispuesto en el articulo 428 del Cédigo de comercio, que
deja a salvo dicho capital de cualquier reclamacion de herederos for-
zosos o de acreedores legitimos. Scaevola se fund6: en apreciar que la
adquisicidon del capital por el beneficiario ha de ser considerada a titulo
lucrativo; que, conforme al articulo 416 del Cédigo de comercio, cl ca-
pital del seguro corresponde a las primas pagadas por el estipulante;
que en el seguro de vida a favor de tercero la relacién establecida entre
quien lo estipulé y el beneficiario equivale a la existente entre Ios su-
jetos de un legado o de una donacién moriis causa; que no es de apli-
cacida el articulo 428, porque la reserva no afecta al descendiente he-
neficiario sino al ascendiente reservista que herede por ministerio de
la ley aquel capital del descendiente beneficiario.

Entre estas dos posiciones extremas, caben otras intermedias, pu-
diendop establecerse esta clasificacion:

1. No hay reserva alguna (tesis de Alcubilla).

2.2 Es reservable todo el capital (tesis de Scaevola).

3.° Es reservable el valor de rescate que tenia la pdliza en el instan-
te inmediatamente anterior a la muerte del asegurado.

4.° Es reservable el valor de las primas pagadas (tesis de Man-
resa (129). -

5.2 Es reservable el valor de las primas pagadas, pero solo hasta
el limite maximo del importe del capital.

Para decidir la soluciéon es imprescindible separar previamente
aquellos casos en que el seguro en su relacién interna entre el asegu-
Tado y el beneficiario obedece a una causa onerosa. Reducida la cues-
tion a los supuestos en que falta la causa onerosa y ea los que, por
tanto, es gratuita la adquisicién del descendiente beneficiario, el tema
se concreta en determinar la medida en que el capital puede estimarse
adquirido por el descendiente beneficiario del ascendiente asegurado
¥ a precisar €l sentido del articulo 428 del Cédigo de comercio.

El articulo 811 requiere que el descendiente hubiera adquirido los
bienes “por titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermanc”.
E} capital del seguro np forma parte del patrimonio del asegurado,
pues solo a la muerte de éste es debido por el asegurador. Lo finico
que podria estimarse como suyo es el valor de rescate que tuviera el
seguro en el dia de su fallecimiento, pero antes de morir. O bien,
siguiendo el patrén de Ulpiano (Dig. XXIV-1, 5, § 8), recogido ea las
Partidas (IV-X1, 5 y 6), que aquello que deriva del ascendiente o del
hermano como algo més de una expectativa fructifera. es decir, como
verdadero traspaso de valor (“donantem pauperiorem et accipientem fa-
ciet lucupl_etionem”), es ¢l montante de la concurrencia de valor en-
tre las primas pagadas y el capital percibido. La interpretacion res-
trichiva que corresponde al texto del articulo 8x1 nos exige, por lo
menos, no pasar de ahi. Y la finalidad del articulo 811 de que los bie-
nes de una familia no pasen a otra, por el azar de los enlaces y las

(129) Manresa, op. y vol. cits,, III, A, pag. 288.
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muertes prematuras, queda suficientemente cubierta con esta solucion.

El articulo 428 del Codigo de comercio, aunque a su vez se inter-
prete restrictivamente (130), no puede quedar reducido a ser solo una
salvaguardia de la legitimidad del pago hecho por los aseguradores (131)
En armonia con la Sentencia de 22 diciembre 1944 (132), lo mismo
que se estiman computables las primas pagadas para determinar el
haber de la sociedad conyugal y las legitimas, también podran ser con-
tabilizadas a efectos de las reservas vidual o lineal.

Ahora bien; no concluye aqui la cuestiéon planteada. Para que los
bienes se reserven hace falta que el ascendiente reservista los adquie-
ra, por ministerio de la ley, del descendiente. Por ello, para que el
capital del seguro en su importe concurrente con el de las primas pa-
gadas sea reservable, hace falta que se conserve en el patrimonio del
descendiente (que éste no lo gaste ni lo pierda) y que lo herede por
ministerio de la ley el ascendiente reservista. Esto lleva consigo evi-
dentes dificultades de prueba, dado el caricter fungible del dinero que
se confunde en el patrimonio del descendiente con el demas dinero
adquirido por otros titulos v procedencias (133).

(130 Feperico pE Castro Y BRravo, Lg mdemnizacion por cousa de muerie,
en ANUARIO pE Derecuo Civie, IX-1I, pags. 484 vy sig., dice que: “el precepto
exorbitante del Cédigo de comercio (art. 428 del Cédigo de comercio), si bien ha
de respetarse en su letra ¥ en su espiritu, crea un privilegio, a interpretar res-
trictivamente, ¥ que no puede entenderse en contradicciéon con las normas basicas
del ordenamiento sobre legitimas, bienes de los conyuges y responsabilidad res-
pecto de los acreedores.” Al quedar cubierto en la computacion del haber del
asegurado el importe de las primas pagadas por éste, quedan respetadas las nor-
mas protectoras de las legitimas, de los bienes de la sociedad conyugal (como los
salvaguarda la S. de 22 diciembre 1944) y de los acreedores.

(131) Juvrto MaRrTiNEZ DE LA PUENTE: La atribucion del benefcio del seguro
de vida como materia de disposicion testameniaria, en “An. de la Ac. Matr. del
Not.”, T. VIII, pags. 272 vy sig.) y ALvaro Caivo Soriano, Adquisiciones comn
pacto de sobrevivencia, F., en “Rev. Dr. Priv.” T. XXXV, pags. 381 y sig,
han gquerido restringir la interpretacidon del articulo 428, en el sentido de estimarlo
como norma que tiene por fin dejar a salvo & las compafiias aseguradoras de toda
reclamacién por legitimarios acreedores por razon del pago del capita]l ase-
gurado. Pero, la letra del articulo 428 no se limita a proteger a log aseguradores,
sino que también salvaguarda especificamente a los beneficiarios ante aquellas
reclamaciones. Y su finalidad de proteger los seguros, estimulando con acicates su
estipulacién, comprende esa proteccién al beneficiario, que no estard en pugna
con las normas protectoras de los legitimarios, cényuge en régimen de comu-
nidad de bienes o ganancias ¥ acreedores si, siguiendo la pauta de la S 22 di-
ciembre 1944, se computan las primas pagadas.

(132) Tesis que defendimos en La donacion “mortis causa™ en ol Codigo
cwwil (en Ac. Matr. del Not., T. V7, pags. 811 v sigs.), asi como Iexacto NArr
FERNANDEzZ, Notas sobre ~os contrectos o favor de terceros (en Ac. Matr. del
Not.. T. V. pags. 811 v sigs.) v Roca Sastre. en sus Notas al Kipp. vol. 11, § 136,
11, pag. 346.

(133) Ver Riaza iop. cit.. pags. 90 ¥ sigs.). Refiriéndose a una suma de pe-
setas recibidas del padre por donacibén, dice que: “desde el instante mism. en
que entr2n en el patrimonio del donatario o heredero, puede afirmarse, sin temor
a equivocacion, que se confunden con el metalico que constituye aquel patrimo-
mo v con el que en el transcurso de su vida vaya pasando por sus manos. Con
aquel dinero recibido gratuitamente. que con el suvo propio se incorpord, costea
exequias por su ascendiente, guarda parte de €1, otra parte la invierte en valores



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 381

%)y sCabe la reserva sobre los bienes que en el patrimonio del des-
cendiente suslituyeron a los adyuiridos por éste a titulo lucrativo del
otro ascendiente o de un hermano?

Observemos la necesidad de deslindar previamente con nitidez, de
una parte, el problema de la subrogacion real y de la subrogacion de
valor de los bienes reservables ya heredados por el ascendiente reser-
vista y, de otra parte, la cuestién de que ahora tratamos, consistente
en determinar si es posible que sean reservables por subrogaciéon los
bienes o el valor que hayan sustituido en el patrimonio del descendiente
a los que éste hubiera adquirido a titulo lucrativo del otro ascendiente
o del hermano, si esos hienes que les sustituyen o ese valor correspon-
diente los hubiere adquirido por ministerip de la ley el ascendiente re-
servista.

Esta posibilidad fué rechazada por Manresa (134), Sanchez Ro-
man (135), Alcubilla (136), Lozano Sicilia (137), Morell y Terry (138),
Calderén Neira (139), Novoa Seoane (140), Riaza Mateo (141), Cle-
mente de Diego (142).

En cambio, la defendieron en sus dictaimenes Diaz Cobefia (143)
y Maura (144), asi como Abella (143), Planas y Casals (146), La Cue-
va (147), Ossorio y Gallardo (148). Escobar de la Riva (149), Molina
Rabello (150), Roca Sastre (151) v Ferniandez Serrano (152).

cotizables que luego negocia, acude al dépédsito metalico, paga las diarias ztenciones
de Ia vida. Pero, como se ve, todas esas parciales cantidades que en junto formaron
capital recibido, son manejadas con una forzosa indeterminacion. La confusién
inevitable y no suceptible de aclaracién, da como resultado una masa de meta-
lico en la que no es posible establecer separaciones, para conseguir diferencias
que la naturaleza de los objetos reunidos no consiente”.

(134) Op. y vol. cits., IIT C., pags..291 y sig.

(135) Op. y vol. cits., niim, 147, pags. 1024 y sig.

(136) MarTiNEz ALCUBILLA, Notas al Cédigo Civil, art. 811, pag. 237.

(137) Crist6BAL LoZANo SICILIA, Interpretacion del articulo 811 del Codigo
civil (Cordoba, 1898), pags. 198 y sigs., seglin resulta sensu contrario.

(138) Jurisprudencia sobre ...... , “Rev. Gral. de Leg. y Jur.”, T. 107, pagi-
nas 143 y sigs.
(139) Jurisprudencia sobre ...... , “Rev. Gral. de Leg. v Jur.”, T. 107, pagi-

nas 487 y sigs.

(140) Op. y loc. cit., pag. 371.

{141) Op. cit., pags. 57 y sigs.

(142) “Instituciones...”, vol. cit.,, pag. 198.

(143) Dictamenes cits.. XV, E.. pags. 245 y sig.

(144) “Perspectivas...”, loc. cit., pags. 19 y sigs., y “Dictamenes”, vol. cit.,
Dict. 5, II, pags. 76 y sigs.

(145)  Joaguix ApeLLA, Cédigo Civil Espasiol, 52 ed. (1904) (cita de Molina
Ravello). ’

(146) Jost M. Praxas v Casars, Derecho Civil Espaiiol Comiin v Feral,
tomo II (Barcelona, 1925), Cap. IV, nam. 7, pag. 66, .

(187) Op. cit., pags. 37 y sigs.

(148) Prologo a la ob. cit. de La Cueva, pig. 9.

(149) Eirov EscoBar DE LA Riva, El articulo 811 del Codigo civil (San Fer-
nando, 1940), pags. 18 y sig.

(150) “Subrogacion real en la reserva lineal”, en Rev. Gral. de Dr.. T. I
(mayo 1945), pag. 265.

(151) “La subrogacién real”, en Rev. Dr. Priv.. T. XXXIII (abril 1947),
pags. 300 y sig.
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Los principales argumentos esgrimidos en favor de la primera opi-
nion son los siguientes:

1.° Que antes de la muerte del descendiente no existe reserva,
“por cousiguiente, no cabe hablar de sustitucion. Si ese descendiente
consume los bienes que por titulo lucrativo adquirié de un ascendiente
o de un hermano, si los vende, si los cambia o en cualquier forma los
enajena, no se sustituyen por el metdlico o por los objetos que pueda
adquirir en equivalencia, porque los dié y ya no existen en su patrimo-
nio al nacer la reserva, y los que adquiere ya no son procedeates del as-
cendiente o del hermano” (Manresa).

2° Que “no se trata de derechos cuantitativos, sino cualitativos, a
cosas o bienes especificos, como han de ser los reservables, individual-
mente determinados’ ; que han de concurrir las circunstancias especi-
ficas exigidas por el articulo 811, lo que indica “que la reserva recae
sobre los mismos bienes, que retinan todas estag circunstancias que los
distingan e individualicen, sin que sea posible sustituirlos por otros
equivalentes ni por cantidades ¢ valores que los representen” (Sanchez
Roman). Que la reserva del 811 eg de bienes en oposicion a la de los
articulos 868 y ss., que es de capital (Novoa Seoane).

3.° Que comparando los articulos 811 y 812 se observa la diferen-
cia que media entre ambos preceptos. En éste “la ley da al descendien-
te no soOlp las cosas en que le concede la sucesién, sino también las ac-
ciones para recobrar aquellos que han sido enajenados, el precio si se
vendieron, las que las sustituyeron si fueron permutadas. Nada de eso
dice el articulo anterior, y es que los principios que informan ambos
articulos son diferentes” (Calderén Neira).

4° Que, admitiendo la subrogaci6én, “nos salimos de la ley con esa
extension en pugna con las reglas del derecho y con la interpretacion
restrictiva que debe merecer la reserva” (Calderdn Neira).

5.° Que los antecedentes histdricos y los precedentes de la elabo-
racion legislativa son contrarios a la extensién-de la reserva por sub-
rogacién de los bienes enajenados por el descendiente por aquellos que
los hayan sustituido, su precio o su valor (Riaza).

En cambio, los sostenedores de la opinién contraria han argiiido :

1.° Que el articulo 811 no obedece a un principio de verdadera
troncalidad (Diaz Cobefia). Y, por eso, “no tiene por objeto conservar
los bienes en una familia como si fueran de un mayorazgo, sino que
a lo que tiende es a evitar que las riquezas de una familia vayan a pa-
rar, por sucesivas herencias a otra, y para lograr tal fin es indiferente
que existan los bieges de abolengo o que hayan sido sustituidos por
otros (Abella).

2.° Que de la aplicacion analégica de los preceptos que regulan
la reserva vidual, en especial los articulos g74 al 978, resulta evidente
que la reserva no debe limitarse a los mismos bienes que el descendien-
te, de cuya sucesion se trata, adquirié por titulo lucrativo de otro as-
cendiente 0 de un hermano (Diaz Cobefia). Asi como en la reserva
vidual se distinguen dos momentos: el primero comprendido entre la

T (152) Op. ¥ loc. cits., pags. 292 v sigs.
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viudez y las segundas nupcias, el segundo posterior a éstas, y en am-
bos juega la subrogacién; del mismo modo en la reserva lineal debea
diferenciarse dos periodos equivalentes a aquéllos, el primero nace con
la adquisicion del descendiente y el segundo al sucederle por ministe-
rio de Ia léy el ascendiente reservista, v en ambos debe aplicarse —pa-
ralelamente a la reserva vidual— la subrogacién real (Molina Rabello
y Roca Sastre). (Hay que objetar a este argumento que no parece po-
sible establecer ese paralelismo entre el primer momento de la reserva
vidual y el periodo de titularidad del descendiente reservista, porque
a aquél se retrotrae la reserva si llega a nacer, salvo los derechos legi-
timamente adquiridos por tercero, y aun esto en virtud de la atenua-
cion del régimen clasico introducido por la legislacién hipotecaria. Hay
durante €l mismo una reserva preventiva, bajo la condicién suspensiva
de las segundas nupcias. La propiedad del descendiente, en cambio, no
tiene limitacién alguna, tanto que puede impedir la reserva, si excluye
la adquisicién ministerio legis de los bienes en cuestion por su ascen-
diente.)

3.° Que “la fluidez y movilidad de los patrimonios, en oposicién
a la permanencia estadiza que solian tener en lo antiguo, como mu-
danza social, ha de tenerse en cuenta para interpretar la palabra bie-
nes del articulo 811, “que no distingue por la clase de bienes ni por
las especificaciones reales que caben dentro de la clase misma” (Maura).

4.° Que la diferencia entre los articulos 811 y 81z “sélo puede
obedecer, a que éste, por regular materia incomparablemente mds sen-
cilla, ha podido abarcar en su contenido literal, sin caer en la proliji-
dad embarazosa, la regulacién de la subrogacidn, cosa que no hubiera
sido posible en €l complicado 811. Contrariamente, lo que no cabe es
achacar al legislador, gratuita e infundadamente, dos inspiraciones doc-
trinales contradictorias al tiempo de estatuir dos preceptos que no solo
integran el mismo cuerpo, sino que estin inmediatos entre si y ligados
por conexiones innegables no obstante la diversidad de sus respectivos
asuntos* (Maura). (A lo que se contesta por Riaza que en el 812 puede
decirse que el descendiente es el mismo reservista del ascendiente do-
natario, mientras que en el 811 no sufre limitaciéon alguna, cosa que
justifica una diversidad de criterios.)

5.° Que la reserva recae frecuentemente sobre umniversalidades,
que sufren movimiento comercial o industrial, y comprenden bienes
de todas ‘clases, respecto los cuales la ley no ha podido pensar en su
afeccidn particular, sino en su valor, cantidad y riqueza, aun estando
tos bienes en el dominio sin limitacion alguna del descendiente; si la
subrogacién real no cupiera, el legislador habria hecho una cosa com-
pletamente inutil 0 muy limitada (La Cueva).

6.° Que si la finalidad del 811 no es troacal, sino familiar, “es
manifiesto que el articulo 811 no puede referirse a bienes determinados,
sino al capital, a la herencia toda; v para su efectividad precisase x
es de absoluta necesidad que haya subrogacién; pues, de otro modo...
todos o casi todos los bienes pierden su caracter de reservables en po-
der del descendiente” (La Cueva).
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7.2 También se afiade, por algunos autores, (ue de no admitirse
esta tesis, quedaria en manos del descendiente la existencia o inexis-
tencia de la reserva——en contra de lo sentado por la sentencia de 2 enero
1929—, (ue podria burlar mediante actos de disposicion, en dafio del
reservatario (La Cueva, Ossorip y Gallardo y Molina Ravello). Pero
este argumento pende completamente de la exactitud de la doctrina de
dicha sentencia, muy discutible y con la que no estamos en modo ai-
guno de acuerdo, como luego veremos.

En el Tribunal Supremo ha prevalecidg este segundo criterio.

Las sentencias 21 noviembre 190z y 30 abril 1goy (referentes a un
mismo caso, que ya habia dado lugar a la S. de 14 julio 1899) admi-
tleron que se satisfaciera al reservataripo en otros bienes de valor equi-
valente al crédito dotal que ya se habia extinguido por confusién en
el patrimonip del descendiente.

La sentencia de 7 noviembre 191z afirmé que el articulo 811 no
limita la reserva a aquellos bienes “que sean los mismos especifica-
mente heredados”, y aceptd el cardcter reservable del importe de unos
valores que habian sido enajenados por el descendiente, admitiendo
que se depurase “hasta llegar a la determinacidon y cuantia de lo que
sea la porcidn reservable en el expresado periodo de ejecucidon de sen-
tencia”.

La de 20 abril 1917, en supuesto en que el descendiente habia
enajenado los bienes que habia heredado de su padre y adquirido otros,
admitido la reserva respecto el “haber efectivo v originario? (en el
sentido de su valor) que el descendiente habia heredado de su ascen-
diente, “pero no al mayor producto que utilizindolo, obedezca a ne-
gociaciones ulteriores o a actos propios de la vida contractual™.

La sentencia de 24 de mayo de 1945 examina un supuesto en que
el pago de las legitimas del abuelo fué realizado por la segunda mujer
de éste mediante entrega de fincas adquiridas por ella. Afirma que la
reserva lineal comprende tanto los bienes especificamente heredados
“como los que los hayan sustituido”, sin entrar en “la cuestién rela-
tiva a si la reserva afecta en el caso actual al importe de la legitima
que correspondia a dofia G. S. (la descendiente) en la herencia de su
abuelo. don J. S., o al valor que actualmente hayan alcanzado las fin-
cas dadas en pago” (por no estimar licito su planteamiento en casacioén
por no haberse planteado ni discutido en instancia).

Esta #iltima salvedad nos obliga a plantear otra nueva cuestién y
resolver si esas subrogaciones, operadas en el patrimonio del descen-
diente, deben estimagse como supuestos de subrogacion real propia-
mente dicha (con cuyo criterio, cuando en el caudal relicto por el descen-
diente v heredado por ministerio de la ley por el ascendiente no fuere
identificada la cosa subrogada. desapareceria la reserva) o como hi-
potesis de subrogacion de lax cosa o del dinero por su valor (133). o

(1533} Cémo entendemos las diversas especies de subrogacién real o meramen-
te de valor, lo expusimos en “Pignus Tabernae”, nims. 9 ¥ 10, en AXUARIO DE
DerecHO Crvir, VI-TV", pags. 805 y sigs.
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bien apreciarlas del primer modo cuando la identificacion sea posible
y del segundo cuando 19 lo sea.

No hay duda que la falta de prueba de la subrogacion real propia-
mente dicha sblo permitira la subrogacién por la equivalencia de valor.
Asi ocurrio en las hipétesis de las sentencias de 21 noviembre 1goz,
30 abril 1907 y 7 noviembre 19iz.

En cambio, Ia prueba no sélo era posible, sino que resultaba pa-
tentemente de los hechos en el supuesto de la sentencia de 24 mayo
1945. Pero, segin hemos visto, comoquiera que no se planteé ni dis-
cutio en instancia, el Tribunal Supremo no entrd en la cuestion de si
la reserva afectaba al importe de la legitima del descendiente en la he-
rencia de su abuelo o al valor alcanzado por las fincas que le fueron
dadas en pago de la misma. '

Anteriormente, la sentencia de 20 abril 1917 habia declarado que
dos casas relictas por el descendiente y que éste habia construido a
sug expensas en solares adquiridos también por el mismo, todo con pre-
cio procedente de la enajenacién de bienes heredados de su padre, sélo
debian estimarse reservables en la parte necesaria hasta la equivalen-
cia del valor de estos bienes que heredd de su padre y luego enajend
el descendiente.

El problema de la dificultad de la prueba plena de que el dinero
con el cual se compra es el mismo procedente de la venta y el de la
desvalorizacién de la moneda complican la solucidon justa de la cues-
tion (154).

Ademas, no se puede olvidar que los bienes que se transforman o
se sustituven y las subrogaciones de valor que se operan en el patri-
monio del descendiente exigen un segundo requisito para que lleguen
a ser reservables: que los herede el ascendiente reservista por minis-
terio de la ley. Es decir, que a diferencia de lo que ocurre en las masas
de bienes dotales, parafernales, gananciales, fideicomitidos, reservables
en poder del ascendiente reservista o del cényuge binubo (éstos, in-
cluso antes de las segundas nupcias), etc., en las cuales de los bienes
que salen de la masa especial, cuando no son especificamente sustitui-
dos en la misma por otros bienes, queda en ella su valor como cuenta
a favor. que deberd compensarse al liquidarlas; en cambio, a los bienes
adquiridos por el descendiente a titulo lucrativo de otro ascendiente o
de un hermano no parece que pueda sometérseles a este criterio ais-
lante del resto de su patrimonio, precisamente porque no puede decirse
que en el mismo formen una masa especial diferenciada, ya que la

(154) El problema de la desvalorizacion de la moneda no creemos que deba
resolverse en derecho sucesorio en los mismos términos impuestos por el Estado
en las relaciones contractuales. Como expusimos al ocuparnos de la computacién
(“Apuntes de Derecho Sucesorio™, ITI, § 11, C, pigs. 492 y sigs. ¥y en ANUARIO
pE Derecuo civin, VIII-II, pags. 327 y sigs.), creemos que igualmente en los bie-
mes reservables deberd aplicarse en cada caso el criterio que resulte mas razona-
tle, pero sin perde_r de vista que en estos casos de sustitucion operada en el patri-
monio del descendiente nunca puede exigirse lz reserva por mayor valor efectivo
que el recibido por el ascendiente reservista por ministerio de la ley.
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reserva no obliga al descendiente y sélo nace en el patrimonio del as-
cendiente reservista,

Del patrimonio del marido se aislan los parafernales entregados,
los dotales y los gananciales, de modo tal que aunque disminuya aquél
no puedan reducirse esas masas separadas. Lo mismo ocurre en el
patrimonio del reservista ¢ del fiduciario respecto los bienes reservas
dos y fideicomitidos. En cambio, en el patrimonio del descendiente, que
adquiri6 bienes a titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermano,
no existe razén alguna —positiva ni extralegal— para que se coloque
ese dique ideal que impida el juego de los vasos comunicantes en be-
neficioc de una masa especial que ni siquiera existe atin. Por eso se
plantea la cuestién en otros términos, que con un ejemplo resultaran
mas claros: H. hereda de su madre M. bienes valorados en 1c0; de un
tio T., por valor de 200, y por su esfuerzo adquiere 300: total, 600.
En un momento dado vende todos estos bienes y los invierte en un ne-
gocio que liquida con pérdidas, dejando a su muerte tinicamente &o.
Con estos datog se pregunta: P, padre de H, que le hered6 abintestato,

< deberi reservar (v. gr., a favor de los padres o de los hermanos de M)
los 8o integros que hered6? ; No debera reservar nada? O bien, iserd
reservable el resultado de resolver, por regla de tres, la ecuacion:

100 - 300 -} 600 3o &0 X 100
= ; 0 sea: X=—= —
100 X 100 -} 300 -+ 600
8.000
= =8,
1.000

A falta de diferenciacién de masas en el patrimonio del descendiente,
esa solucion parece la mds justa, aunque casi siempre resultara de di-
icil precisién numérica por las dificultades en la determinacién de los
bienes adquiridos por el mismo descendiente por otros titulos, en es-
pecial por producto de su trabajo.

21.—b) Bienes que por razén de su origen pueden ser reservables.

Los regimenes troncales distinguian entre los bienes del descen-
diente: los propzos v los adquiridos. Solo los primeros estaban su;etos
a la sucesién troncal. Pero la determinacion de los bienes propios no
ha sido siempre la misma en todos los sistemas (155). En el Derecho
del periodo de la Reconquista se habla de bienes de abolengo o avoen-
ga, bienes de parentela y heredades. Este filtimo término era mas ge-
neral pues, al pereces, comprendia tanto los bienes de abolengo como
los de parentela (156). En los bienes de abolengo o avoenga, como eti-
mologicamente indica el nombre, su origen familiar se remontaba hasta
los abuelos, por lo menos. De paréntela eran los bienes heredados de
los padres, sea directamente o indirectamente por intermedio de un

(155) Ver Braga da Cruz, op. cit., vol. I, nimw. 5, A, pags. 30 y sigs.
(156) Braga, op. y vol. dlt. cits., 5 A, 7, pags. 63 ¥ sigs.
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colateral (v. gr., los heredados de un hermano y que hubieran perte.
necido a un progenitor o progenitores comunes).

Tanto los de parentela como los de abolengo eran bienes ironcales,
con una sola diferencia entre unos y otros: Con respecto a los bienes
procedentes simplemente de los padres, pero no de los abuelos, era
mas reducido el nimero de personas con derecho al retracto, a la re-
serva o a la sucesion troncal. Asi, los bienes heredados del padre y
no procedentes del abuelo eran considerados troncales con respecto 2
los descendiente de aquél, pero no con relaciéon a sus hermanos y so-
brinos (157).

Esta diferencia determina dos cuestiones diversas: la del caracter
troncal de los bienes y la de qué personas tienen derecho a suceder en
dichos bienes. Nosotros las estudiaremos separadamente. Ahora nos
limitaremos a examinar la primera, para tratar seguidamente de la
segunda.

Alonsg Martinez dijo que con la formula propuesta por la Subco-
mision desapareceria el peligro de que pasaran gratuitamente a per-
sonas extrafias ‘““los bienes poseidos secularmente por una fami-
lia” (158); que el ascendiente heredero “so6lo esta obligado a reservar
los bienes tromcales que adquiera por ministerio de la ley” (159), ¥,
mas adelante, vuelve a hablar de la finca froncal (160). Perg la refe-
rencia a log bienes poseidos secularmente es posible que solo la hiciera
en atencién al supuesto concreto que motivé la preocupaciéon de la
Comisién codificadora. Y de su alusion a bienes troncales o finca iron-
cal, poco podemos deducir al no concretarnos el tipo o medida de
troncalidad a que alude.

El articulo 811 se limita a exigir que el descendiente hubiese ad-
quiridy los bienes a titulo gratuito de otro ascendiente o de un her-
mano (161). Para completar el sentido de este requisito, atendiendo a
la finalidad del precepto, debe examinarse contemplando por separado

(157) Braga, vol. #lt. cit, 5, A, @) ¥ B), pags. 38 y sigs. y 53 y sigs.

(158) Op. cit., pag. 192.

(159) Pag. 253.

(160) Pag. 255.

(161) La determinacion del titulo gratuito no ha dejado de plantear ciertas
dudas a algunos juristas. Asi, se patentiza en consulta nim. 97 de la Gaceta del
Notariado de 13 de cctubre de 1889 (T. XXXVIII, nim. 41); en la Rev. Gral
de Leg. y Jur. del primer semestre de 1891 (T. 78); en la Revista de los Tribu-
nales de 13 y 27 abril 1895 (T. XXIX, nams. 15 y 17) y en la de 13 diciembre
de 1902 (T. XXVI, nim. 50). La duda se concreté6 en determinar si los bienes
adquiridos por sucesién intestada g por legitima pueden considerarse adquiridos a
titu_lo lucrativo. En la consulta planteada a la Revista de los Tribunales de 13
abril 1895 (nmam. 15, pag. 235) se llegd a dudar si incluso la herencia era titulo
lucn_mvo o un derecho suyo (de los herederos) y si se limitaba la discutida ex-
m"esxén del titulo lucrativo a comprender el legado, la donacién, la mejora, ei-
cétera, pero no la herencia. La Redaccién de la Revista hizo ccnstar (pag. 236)
que -coth!aba por mayoria, pero no por unanimidad. Su criterio fué que la he-
rencia mtcstad? es titulo lucrativo, pues esta expresién se emplea en el articulo
811_m Oposicién a titulo cnerose. En el niim. 17, de 27 de abril del mismo afio,
Alejo Garcia Moreno (pigs. 257 y sigs) explicé su voto en contra de la contes-
taci6n anterior. A su juicio, si titulo lucrativo se emplea en contraposicién a ti-
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los bienes adquiridos gratuitamente por el descendiente de otro ascen-
diente y los adquiridos por el mismo con igual titulo de un hermano.

a) Bienes adquiridos gratuitamentc por el descendiente de otro
ascendicnte.

~ Recién promulgado el Codigo civil en la “Gaceta del Notariado’,
Zorrilla Caballer (162) planted si debian reservarse los bienes que hu-

tulo oneroso habria no solo redundancia infitil, sino contradiccién de fondo en-
tre los articulos 970 y 971 con el 811, a no ser que se consideren los dos primeros
como excepcién del altimo. Pero, de esta derivacién deberemos ocuparnos mas
adelante. A su juicio, titulo gratuito es un concepte mas amplio que el de titulo
lucrativo; éste tiene la caracteristica especifica, que puede faltar en aquél, del
4nimo libera] del disponente. que falta en la sucesién legal.

La Redaccion de la Gaceta del Notariado al contestar la citada consulta (pa-
ging 648) la rechazd, calificandola da adquisicién por derecho propio. Y, en cam-
bio. la Gaceta de Registradores y Notarios, del 28 noviembre del mismo afio
(tomo XXIX, nam. 1.408, pags. 612 y sig.), en su seccion editorial, discrepo de
este criterio, estimande tan lucrativa la porcién recibida por ministerio de la ley
como por expresa liberalidad del testador. A su juicio, la clave de la solucién
“estd en determinar qué titulos son lucrativos y cuiles no lo son, y para esto debe
atenderse més a la persona que adquiere que a la que transfiere, porque el lucro
o la carga en que se funde aquella distincion afecta al adquirente v no al trans-
ferente. Asi es que son lucrativas todas las adquisiciones que se hacen sin que
sufra menoscabo alguno el caudal del que adquiere, cuyvo caudal recibe en aumen-
to el valor de lo adquirido™.

Ureaxo Lopez pE Haro, El articulo 811 del Cédigo ctvil, Rev. Trib. XXXVI,
ntimero 50 —13 diciembre 1902—, pags. 788 y sigs, afirmd, que sélo, puede en-
tenderse por titulo lucrativo la donacion, no la herencia intestada, pues se adquiere
por ministerio de la ley (pag. 759). Tampoco estimé reservables, por otras razo-
nes, la herencia testada (pag. 790) y la donacidn tan 36lo si el donante expresa
la voluntad de establecer reserva (pag. 791).

L.a cpinion ortodoxa la expuso Manresa, en {a Rev. Gral. de Leg. y Jur.
(T. 78, primer semestre 1891), al contestar a una consulta, " Sobre la reserva de
bienes que establece el art. 811 del Cédico civil™! (pags. 354 y sigs.): "En el len-
guaje forense, lo misme que en el comin, se entiende ¥ se ha entendido siempre
por titwlo lucrativo aquél en cuya virtud adquirimos una cosa gratuitamente, o
sin que nada nos cueste, en cposicion al titulo oneroso, en cuya virtud adquiri-
mos una cosa pagando su valor, o dando otra en cambio, o prestando algun ser-
vicio, 0 sujetandonos a ciertas cargas. Las herencias testadas o intestadas, lo
mismo que los legados y la dunacién simple, son y se han considerado siempre
como titulo lucrativo o gratuito”™ (pag. 359).

Este mismo sentido expresaron Marcelo y Alvaro Martinez de la Camara,
en el Diccionario de su padre Marcelo Martinez Alcubilla (T. VII. voz Legitima,
namero V, I, pag. 840). ¥ Sanchez Roman (op. cit., VI-II, niim. 145, pags. 1020
y sigs.) que invoca la declzracién de 1a S. de 8 noviembre 1894, que al admitir
la existencia de la reserva dice en uno de sus considerandos que la materia de
los derechos hereditarios representa un titulo gratuito.

M4s recientemente MANCEL DE 1a CrEvA Y Doxoso, La werdad sobre el 811,
Sevilla 1934, pags. 33 yesigs.; y en ~Bienes que el reservista esta obligado a re-
servar: ;A quién se refieren las palabras del articulo 811 “los que hubiere adqui-
rido por ministerio de la lev "7, en Revista de los Tribunales, LXVI, num. 41,
8 cctubre 1932, pags. 579 y sigs., ha querido matizar la adquisicién a titulo lu-
crativo con la calificacién por ministerio de la ley, pretendiendo aplicar esta ul-
tima expresién a lz adquisicion del descendiente y no a la del ascendiente re-
servista, en cosntra lo que de la normal lectura del articulo parece. Mas ade-
lante nos ocuparemcs de esta original y apasionada tésis y de su critica.

(162) MarceLino ZorriLLs CavaLLeEr, Cédigo cizil: art. 811: sus prece-
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bieren sido gananciales del ascendiente de quien procedian. A su jui-
cio, la cuestion debia resolverse negativamente, por estimar que la
intencién del legislador fué la de resucitar el antiguo derecho de tron-
calidad. Para ser reservables, con este criterio, los bienes debian pro-
ceder inmediata o mediatamente de un abuelo ¢ de un bisabuelo,

Pocos dias después, Redondo Reinoso (163) defendié la -opiniou
contraria, de que no hacia falta que los bienes fueran troncales.

Como hizo notar Diaz Cobefia (164), el articulo 811, segfin “su
sentido recto y gramatical”, “impone la obligacidn de reservar, siem-
pre que un ascendiente herede de su descendiente bienes gue éste hu-
biere adquirido por titulo lucrativo de otro ascendienic o de un her-
mano, sin exigir mas condiciones ni referirse para nada a la proce-
dencia anterior y forma o titulo de adquisicién de dichos bienes por
parte de la persona de quien proceden”. Por lg cual estimé que deben
consgiderarse reservables ‘““todos los bienes que el ascendiente del re-
servista transmite a éste en herencia por ministerié de Ia ley, siempre
que €él, a su vez, los hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro
ascendiente o de un hermano, aunque no sean patrimoniales ni proce-
dan de los antecesores de éstos”. En ese sentido dictamind en contes-
tacién a la pregunta de si debia reservarse la mitad de gananciales
correspondiente al ascendiente de quien procedian los bienes o bien
s6lo los que éste aporté como propios al matrimonio v los que heredo
después de sus antecesores.

Hemos visto que reiteradamente el Tribunal Supremo para decla-
rar reservables los bienes se ha desentendido de su origen mediato,
deteniendo su investigacion en el transitp inmediato del “otro ascen-
diente” al descendiente. Insistiendo en que el precepto no obedece a
un principio de verdadera troncalidad, ha prescindido de si aquél los
adquirié a titulo lucrativo u onerosamente, o de si eran privativos, ga-
nanciales o comunes. Sin duda, esta interpretacién es la mas ajustada
a la letra del articulo 811. Con su espiritu tampoco resulta en contra-
diccién, siempre y cuando se complemente esta interpretacién con una
2justada determinacién de los parientes que se hallan en la linea de
donde los bienes proceden. :

8) Bienes adquiridos gratuitamente por el descendiente de un
hermano. :

Pueden ofrecerse varias opiniones para determinar si son siempre
reservables o en qué casos lo son, aquellos que el ascendiente herede
por ministerio de la ley de un descendiente que los hubiere adquirido
a titulo lucrativo de su hermano. : :

1.°) El criterio de Manresa (163), que al parecer también es el
de Burén (166) —pegado a una parte de la literalidad del texto legal—

denies historicos : su alcance antiguo v moderno, en Gaceta del Notariado, volu-
mwen XXXTIX, niim. 23 (8 junio 1890). pag. 355.
. (163) MaNueL RepoNDO REINOSO, Nueva rescrva establecida en el Codigo
<ivnl, en “La Reforma Legislativa”, afio XTX. nam. 693 (22 junio 1890), pag. 195.
(164) Op. cit, XV, A, 4 pregunta, pag. 224
(165) Op. y vol. cits, I1. A, pag. 254
(166) Op. y vol. cits,, nam. 969, pag. 798.
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los presupone reservables a favor de los parientes de tercer grado del
descendiente, que lo sean por parte del hermano, en todos log casos
en que su peripecia se ajuste a dicha letra, cualquiera que sea el origen
anterior de los bienes, tanto si el ascendiente que los herede del des-
cendiente no sea comin a ambos hermanos como si lo fuera, y lo mis-
mo si el hermano de quien procedan los bienes dejé descendientes como
si no los dejo (167).

Narciso Riaza (168) critica duramente los resultados de la aplica-
cion de esa tesis. Para ello plantea el supuesto de un hermano de
doble vinculp F., que hace donacidn al otro hermano E.; éste fallece
intestado y le hereda el padre comiin. Le parece una peregrina enor-
midad la solucion de que a éste no pudiera heredarie +inicamente
—como seria normal, si no existiese el 811— su otro hijo sobrevivien-
te, es decir, el propio donante de los bienes; sino que, por hallarse éste
en segundo grado de parentesco del descendiente, igual como los abue-
los, tendria que compartirlos con éstos.

2.°) Un hipotético segundo criterio —restrictivo de la letra por
razon del fin del 811— podria consistir en aplicar la vieja doctrina de
los bieneg de parentela. Es decir, en distinguir, en este caso, si el her-
mano adquirié a su vez los bienes en cuestion a titulo oneroso o gra-
tuite, y en este caso si los adquirié o no de un ascendiente. Segin esta
tesis, s6lo en caso de que el hermang hubiese adqmrzdo a su vez, por
herencia o donacién los bienes de un ascendiente éstos serian reserva-
bles; v entonces la determinacion del ascendiente de quien los hubiera
adquirido el hermano determinaria la linea de procedencia de los bienes
a los efectos de aplicar el articulo 811. (Ningtin autor —que sepamos—
ha intentado aplicarlo al articulo 811.)

3.9 Un tercer criterio —apoyado también en el espiritu pero con
mejor encaje en la letra del precepto— parece indicado por Falcon (160)
y mas tarde fué expuesto por Calderdn Neira (170). Segin este autor,
para determinar si son reservables no se busca el origen de los bienes
mais alld del hermano; pero, en cambio, se examina si por su transito
al ascendiente pueden dar lugar o no a un cambio de linea. Sélo en
¢] primer caso admite la reserva. Veamos cémo lo.explica:

“Supongamos que fallece una persona cuyo heredero es un hermano

(167) Mais adelante (pag. 262) afiade que: “Si los bienes proceden de un
hermano de doble vinculo la cuestion de linea es indiferente; porque hljos el
descendiente fallecido v el hermano de quien proceden los bxenes de los mismos
padres, los parientes de uno y da otro son todos de la misma linea.” “Si se trata
de medio hermanos, resucita la cuestién de linea y se atiende al ascendiente (pa-
dre o madre ccmin). Sisprovienen de un mismo padre, los parientes por parte
del padre seran los de la linea de que procedan los bienes. Si provienen de la
misma madre, solo los parientes maternos téndrin derecho a los bienes reser-
vables... Fuera de esto, tratindose de una sucesién lineal, es indiferente. como
dijimos en su lugar, que los bienes procedan de un hermano o de un medio
hermano.”

(168) Op. cit., pags. 120 y sig.

169 MoDESTO FaLcoN, Los articulos 81r y 812 del Cédigo civil, en “Re-
vista de 1os Tribunales”, t. XXII (17 v 24 enero 1891). pags. 18 in fine v 19.

(170) Loc. cits., pags. 475 y ss.
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por parte de madre, y que este heredero fallece a su vez, heredandole su
padre; ¢hay lugar a la reserva del articulo 8117 Indudablemente, por-
que los bienes, al ser heredados por el padre, salen de la linea que los
adquirié, la materna. Pero, cambiemos un poco las circunstancias y su-
pongamos que al primer hermano fallecido le hereda un hermano por
parte de padre y madre, que ese hermano fallece a su vez y que le he-
reda el padre; shabrd lugar a la reserva? No, porque en ese caso no
hay linea especial que haya traido a la familia los bienes y de la que
salgan éstos, ambos hermanos son parientes de padre y madre y al he-
redar aquél no salen los bienes de Ia linea.”

Las razones de esa solucién las hallé Calderdn:

a) En el fin del articulo 811, que presupone que la reserva lineal
“solo es procedente cuando los bienes provienen de una linea y al pa-
sar al ascendiente salen de ella”, :

3) En la letra del articulo 811, que habla de la linea de los bienes,
por lo que “la reserva no puede comprender el caso en que los bienes
no provengan de ung linea, como exige el articulo, sino de lineas, y sa-
bido es que en esta materia la interpretacién estricta es de rigor”.

7) En los precedentes historicos, que consideraron como bienes
sin linea los heredados por un hermano de otro de doble vinculo, mien-
tras que el articulo 811 exige literalmente para su aplicacién que los
bienes sean de linea.

4.° El cuarto criterio —que anaticipadamente confesamos es el nues-
tro—, es totalmente respetuoso con la letra del articulo 811, perg res-
trictivo con respecto a la generalizacion de parte de la letra que hacen
los defensores de la primera tesis. Admite como reservables todos los
bienes que el ascendiente adquiera por ministerio de la ley de un des-
cendiente y que, a su vez, éste los hubiera adquirido a titulo lucrativo
de un hermano; pero restringe la interpretacién de la norma en cuan-
to a la determinacién de qué personas se hallan en la linea de proce-
dencia de los bienes.

Con esto volvemos a encontrarnos ante el problema crucial de Ia
interpretacién del precepto, a saber: la determinacién de los parientes
que se hallan en la linea de donde los bienes proceden.

Antes de entrar en ese tema, sefialaremos que con las tres resolu-
ciones restrictivas que hemos enumerado no se llegaria a igual solu-
cién en todos los casos. Para entenderlp expondremos este ejemplo:

A. adquiere unos bienes a titulo oneroso y se los dona a B., su
hermano de padre. Muere este hermano y le sucede abintestato su ma-
dre M’ (madrastra de A.), habiendo premuerto el padre comin P.
Al morir M’ vive atin el hermano donante A., asi como sus abuelos co-
munes con B., PP. y PM,, los abuelos de B. (que no lo eran de A.)
por su madre. MP’ y MM’, v los de A. (que no lo eran de B.), MP.
y MM.

Con 1a tesis de Manresa: los bienes serian reservables. Pero MP.
y MM. no tendrian derecho a la reserva por no ser parientes de B.
Siendo PP., PM. y A. quienes tendrian que dividirselos por partes
iguales, pues los tres se hallan en el segundo grado de B., por parte
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de A. Y aplicando la opinién de Hernandez Gil —antes aludida— de
que en la reserva el orden de los ascendientes es preferidg al de los
colaterales del descendiente: A. seria pospuesto a PP. y PM., que por
mitad se distribuirian los bienes reservables.

- Segtin la segunda tesis, los bienes no serian reservables, pues por
haberlos comprade A. les faltaria el requisito de proceder, siquiera
mediatamente, de un ascendiente. ,

Coniforme la tesis de Calderon, los bienes serian reservables por ha-
ber pasado a través de B. a su madre M., que no era pariente de A.
La solucién no diferiria de la de Manresa en este caso por haber di-
versidad de linea entre el hermano y el ascendiente reservista. Su dis-
paridad existirfa en caso de que A. y B. fueran hermanos de dobic
vinculo, pues, entonces, segin Calderén no habria reserva.

De aplicar la cuarta tesis, los bienes serian reservables, perc la re-
serva no jugaria en favor de PP. ni de PM.,, sino sélo a favor del pro-
pio donante A. y de los hijos y nietos de éste, tinicos que se hallan en
la linea de donde los bienes proceden, segtin el criterio que vamos a de-
fender. Al haber comprado los bienes A., sélo éste es tronco del que
proceden los bienes y sGlo en él nace la linea de parientes que enlaza
con la de procedencia de los bienes.

Lo mismo ocurriria, conforme esta cuarta solucidn, si A. hubiera
heredado los bienes de su madre M., pues la reserva no podria jugar a
favor de PP. ni de PM., por no hallarse tampoco en la linea de proce-
dencia de los bienes; ni de MP. y MM.,, por no ser parientes de B.
Sélp A. v sus hijos podrian ser reservatarios, al no tener A. otros her-
manos que sean hijos comunes de P. y M. (es decir, que fueran de la
linea de los bienes, por ser hijos de M., y parientes de segundo grado
de B., por ser hijos del P.).

(Continuard.)



Legitimacion por concesion real
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I. LAs FUENTEs DE LA LEGITIMIDAD

El matrimonio ha venido siendo considerado, y lo seguirad sien-
do en lo sucesivo, como la fuente ordinaria de la legitimidad. Solo
el matrimonio, en efecto, hace licito el hecho de la concepcion
entre personas de sexo diferente. Matrimonio y concepcién en el
matrimonio por el marido de la madre—Ila cual se presume de con-
formidad con el adagio: pater is est quem iustae nuptiae demons-
irani—son requisitos de la legitimidad.

De aqui que la doctrina, al estudiar las relaciones de filiacidn,
distinga entre hijos legitimos e ilegitimos, identificando a aqué-
llos con los matrimoniales y a los ultimos con los engendrados fue-
ra del matrimonio.

Esta identificacion, sin embargo, es inexacta, ya que el orde-
namiento juridico—tanto el historico como el actnal—admite su-
puestos de hijos legitimos extramatrimoniales en los que el ma-
trimonio no actiia como fuente de la legitimidad o en los que ni
siquiera existe €l matrimonio.

En efecto, comstituye ius recepitum en todas las legislaciones
mo’ernas que el hijo concebido antes del matrimonio y nacido
después de su celebracién es legitimo cuando concurre alguna de
las circunstancias que en nuestro Derecho enumera el articulo 110
del Codigo civil (1), v ello a pesar de haberse rebasado los pla-
zos establecidos acerca de la presuncion de legitimidad y que
nuestro Codigo, como se sabe, recoge en su articulo 108 (2).

_ En este caso el matrimonio no es fuente originaria de la le-
gitimidad. El dies concepius es anterior al matrimonio: mas en

. (1) «Sec presumiri legitimo el hijo nacido deniro de los ciento ochenta
dias siguientes a la celebracion de! matrimonio, si concurriese alguna de es-
:laes ;tmmaf\: }i;ge Haber sabido ¢! marido antes de casarse el embarazo

¢ mujer. 2.2 T consentido, estando presente, que se pusiera eu ape-
lido en Ia partida de nacimiento del hijo que su mujgr hubiera dado a luz.

3-*} Haberlo reconocido como suyo expresa o ticitamente.»

 (2) «Se presmmiran legitimos ‘os nacidos después de los ciento ochenta
dias sigmientes al de da celebracion de! matrimonio, y antes de los trescien-
tos dias eigmientes a su disolucién o a la separaciom de los conyuges.»
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atencion a que el dies parius tiene lugar después de su celebra-
cion, el hijo concebido camo ilegitimo nace legitimo., Aqui, como
hemos dicho, el matrimonio no es fuente originaria de legitimi-
dad, sino medicina purificadora de la ilegitimidad.

Pero hay ocasiones en que no solo €l dies conceptus, sino
también el dies partus tiene lugar sin que entre los padres haya
mediado el matrimonio. En tales supuestos el matrimonio subsi-
guiente de los padres puede producir la legitimacién de la prole
habida con anterioridad. Asi fué establecido por. el Derecho ro-
mano de la dltima epoca, por el Derecho candnico (3) y por el
derecho intermedio, y asi lo admiten las legislaciones sin mas ex;
cepcién que la inglesa (4) que por su cardcter autdctono escapd,
sin duda, a la influencia romano-canénica.

En este caso el hijo nace ilegitimo y permanece ilegitimo has-
ta que por la legitimacion adquiere la legitimidad. El matrimo-
nio por si solo no la determina. Se hace preciso el reconocimiento
de la prole, bien mediante los llamados hechos concluyentes (3),
bien mediante una declaracion formal que en nuestro Derecho ha
de ajustarse a los términos del articulo 131 del Cddigo civil (6).

Pero, como antes deciamos, la legitimidad puede existir aun-
que el matrimonio no exista. Tal sucede cuando, a pesar de la
fuerza del brocardo guod nullum est nullum producit effecium,
se salva la legitimidad de los hijos amparandose en la buena fe
de ambos o de uno de los contrayentes (matrimonio putativo,
articulo 69 del Codigo civil espafiol) (7), cuando por no ser po-
sible el subsiguiente matrimonio de los padies se obtiene la le-
gitimidad prescindiendo del mismo (legitimacién por concesion
real).

II. ORIGEN Y DESARROLLO HISTORICO DEL INSTITUTO

Historicamente la llamada legitimacién por concesion real apa-
rece como un subrogado de la legitimacion por subsiguiente ma-
trimonio. Esta dltima, que no tuvo al principio sino el caracter
transitorio inherente a las moratorias, se transformé por obra de
Justiniano en una institucion definitiva en virtud de la cual podian

(3) «Tanta vis est matrimont ot qui antea sunt geniti, post contractum ma-
trunonian legitimi babeantum. (Decretai de :\le_;a.ndro I]_I cap. 6. «Extra qui
filii sint legitimi».)

{4) Hasta ta Legxtzmacy Act., de 1926.

(5) Colocarse Jos hijos bajo el velo de la madre durante 1a ceremonia nupcial
«Mantelkinkders del Derecho germamico intermedio ; posts;on de estado. En las
regiones francesas de Derecho consuetudinario wregia el principio «Enfants ndés
avant le mariages, mis sous le poéle (o e voile») son legitiméss.

(6) El reconocupiento de¢ un hijo natural deberd hacerse en el acta de na-
cimiento, en testamente o en otroc docmmentoe publico.»

(7) «El matrimonio contraido de buena fe produce efectos civiles, aunque
aca declarado nio. Si ha intervenido buena fe de parte de uno solo de los
conyuges, surte Umicamente efectos civiles respecto de &l v de los hijos...»
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devenir legitimos los hijos de aquellos que wvoluerint eas ducere
uxores quae antea fuerint concubinae.

Ahora bien; como el matrimonio entre los concubinos podia
ser imposible, por un obstaculo natural (muerte de uno de los
progenitores), moral (indignidad de uno de ellos) o juridico (su-
perveniencia de un impedimento), el mismo Justiniano en su No-
vela 74, capitulo 2.° y 89, capitulos 9 y 10, permitié que los hi-
jos pudieran legitimarse, prescindiendo del matrimonio, en vir-
tud de una concesién imperial, regulando a tal fin con todo deta-
Ile €l instituto que ¢l mismo denominé legitimatio per rescriptum
principis,

Con la legitimatio per rescriptum principis se confunden en
€l Derecho intermedio dos instituciones de idéntico cufio que ela-
boran con independencia el Derecho germanico y €l Derecho ca-
noénico, a saber: la dispensatio natalium y la legitimatio ad spi-
ritualia. La finalidad propia de ambas instituciones no era la d
transformar al hijo ilegitimo en legitimo, sino, sencillamente, l:
de remover ¢l obsticulo que la ilegitimidad ofrecia para obtsner
determinados oficios, disfrutar de ciertos honores, tener acceso
a las 6rdenes sagradas y recibir dignidades y beneficios eclesiastico-.

La confusion de la dispensatio natalium y la legitimatio ad sp!
ritualia con la legitimatio per rescriptum principis se produjo en un
clima signado por el principio de que siendo el Principe absoluto
autor y sefior de la ley, guidquid Princeps placuit lex est. A ello se
debe que las normas del derecho justinianeo sobre la legitimatio per
rescriptum  principis se desdibujen y amalgamen, amparandose
bajo aquella ritbrica: a) Legitimaciones por el Papa o sus le-
gados apostolicos, con trascendencia civil (legitimacion por el Poa-
tifice Inocencio III de los hijos que el Rey de Francia, Felipe Au-
gusto, tuvo de Ana de Meranie); &) Legitimaciones con alcance
distinto, bien para heredar, bien para la remocion de irregularidade~
dimanadas del nacimiento que hacian imposible el acceso a la 10
bleza o a los empleos publicos ; y ¢) Legitimaciones concedidas sin
sujecion a reglas o requisitos y apoyadas en una prerrogativa real
incensurable, absoluta y sin limitaciones, que el soberano podia ca-
prichosamente delegar, como de hecho consta que fué delegada. en
cuerpos y colegios especiales, en los condes palatinos e, incluso, en
particulares. Asi, los juristas Baldo, Bartolo de Sassoferratc y
Strikio gozaron, por delegacion, del fus legitimandi.

III. DERECHO COMPARADO

Los abusos cometidos, la consideracion de que la legitimatio
per rescriptum principis retraia del matrimonio v, especialmente, el
resquemor que la nueva ideologia llevaba consigo contra todo aque-
llo que recordara al viejo régimen, hizo que nuestra institucién
fuera suprimida por los redactores del Cédigo civil francés.
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I.a realidad es, sin embargo, que dicho cuerpo legal no supri-
ni6 nada sino que confirmd una situacién de antemano estableci-
da. En efecto, la legitimacion «par lettres du Roin, aun antes de
la Revolucion, tenia el caracter de una mera dispensatio natalium
o legitimatio minus pleng encaminada a remover alguna de aque-
llas irregularidades a que antes hicimos referencia, pero sin tras-
cender jamas al campo del derecho familiar o sucesorio. Iniciada
la Revolucién y desaparecidas las incapacidades derivadas del na-
cimiento extramatrimonial, la legitimacién por merced del sove-
rano—como explica Bigot-Preamenau (8)—no tenia razén para
sobrevivir en el Codigo.

La influencia del Codigo napolednico trajo consigo que la ins-
titucién fuera desconocida por los Cddigos argentino, colombiano,
mejicano, uruguayo, guatemalteco y portugues.

En Italia, los redactores del Cédigo de 1865 se enfrentaron, de
una parte, con una discusién doctrinal en la que se barajaban los
topicos un tanto manidos de la soberania usurpada por los reyes
v de la ingerencia absurda del Principe en los derechos de familia,
y de otra, con una situacién legal distinta en los diversos estados
que constituveron la Monarquia, ya que mientras la institucién ha-
bia sido suprimida por los Codigos de Napoles (art. 253) y Cerde-
fa (art. 171) que s6lo admitian la legitimacién por subsiguiente
matrimonio, continuaban manteniéndola y regulandola los Codi-
gos parmense {(arts. 131 al 138), estense (arts. 166 al 173), alberti-
no (art. 171 al 179) v de las dos Sicilias (art. 256).

La legitimatio per rescriptum principis subsistio en el Codigo
civil italiano de 1865 ‘larts. 194 y sigs.) «como ultimo y humano
refugio dado a una prole desventurada y a unos padres infelices»
—seghn frase de Pisanelli—y ha pasado, sin discusion y con algunos
retoques, especialmente en materia de procedimiento, al nuevo Codi-
go de 1g42.

El Codigo austriaco admite la legitimatio per rescriptuim primci-
pis como una mera dispensa de irregularidades ex defectu nata-
lium, estableciendo en su articulo 162, luego de proclamar que «la
ilegitimidad no perjudica a la estimacién civil de la prole... no sien-
do necesario a este fin un rescripto especial del soberano que la
declare legitimax, que ello no obstante, «los padres podrin invo-
car dicho rescripto cuando quieran equiparar a sus hijos ilegitimos
con los legitimos en las prerrogativas inherentes a su condiciéon o
al derecho sobre aquellos bienes que pueden transmitir libremente a
sus herederosn. «Estesrescripto—afiade—no produce efectos con re-
lacion a los otros miembros de la familia.»

En la actualidad, y debido al cambio de régimen politico opera-
do al concluir la primera guerra mundial, la legitimacién es con-
cedida por el Presidente de ia Repablica.

En Alemania, el jus [egitimandi fué ejercido no solo por et Em-

(8) Exposé de matifs. num. 20.

S
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perador, sino tambic¢n por los soberanos territoriales, Admitida la
institucion por ¢! Codigo bavaro y en el Landrecht prusiano, fué
recogida por el Codigo civil de 1896 bajo la rubrica de «declara-
cion de legitimidady en sus articulos 1.723 a 1.740.

El Cédigo civil suizo de 10 de diciembre de 1907, en sus ar-
ticulos 200 y 261, y a su imitacion el €édigo civil turco de 17 de
tebrero de 1926, en sus articulos 330 y siguientes, regulan parale-
lamente a la legitimatio post nuptias una legitimacion que se de-
nomina «par autorité de justicen. De conformidad con lo precep-
tuado en dichos cuerpos legales. «l’enfant de pére et meére qui se
sont promis le mariage, mais qui n ’cnt pu le célébrer par suite
du décés de l'un des fiancés ou de perte de la capacit¢ requise
pour contracter mariage, sera légitimé par le juge a la demande
de l'autre flancé ou de l'enfant lui-mémey (art. 260 parr. 1.° del
Codigo civil suizo).

De este brevisimo examen de derecho comparado se despren-
de que el criterio de la supresion iniciado por el Codigo civil fran-
cés se halla superado y que las legislaciones mas recientes y me-
jor elaboradas desd: el punto de vista técnico, mantienen y disci-
plinan la institucién que nos ocupa. Esta subsistencia no es un las-
tre histérico que se conserva por veneracion y respeto al derecho
tradicional, sino el fruto de una detenida meditacién sobre los
intereses en juego. De aqui que haya podido decirse que el fun-
damento de la legitimatio per rescriptum principis no es sélo de
caracter historico, sino también de caracter nacional. Y que ello
es asi lo prueba que el Derecho inglés, refractario, como hemos
visto, a la legitimatio per subsequens matrimonium, permite la le-
gitimacion por acta del Parlamento, y que incluso aquellos paises
que han rechazado la institucién se han visto obligados a admi-
tirla para casos excepcionales.

En efecto, en Francia la ley de 7 de abril de 1917 y la de 2
de noviembre de 1941, completada por la ordemanza de 2 de di-
ciembre de 1944, facultan para legitimar por sentencia a los hi-
jos de padres muertos en accidon de guerra o a consecuencia de
heridas o enfermedad contraida o agravada con ocasién de la
misma, siempre que resulte de documentos ciertos el proposito
de la victima de legalizar su unién con la madre y de legitimar a
la prole. En Italia, no obstante admitirse la legitimaciéon por gra-
cia real, los preceptos del Codigo resultaban tan excesivamente
estrechos, que se hizo necesaria la promulgacion de los Decretos
de 14 de octubre de 1951 y 23 de mayo de 1918, a fin de legitimar
a los hijos de aqueilos que no habian podido contraer matrimo-
nio por haber muerto en campafia antes de que surtieran efecto
los poderes que habian otorgado para contraerlo. Y' en Portu-
gal, donde los supuestos analogos. a falta de ley especial, se resol-
vieron—como dice Cunha (g)—aplicando el articulo 208 del Co-

(9) Tratado de Direito civil, vo!. 11, Coimbra, 1930. pig. =245.
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digo del Registro civil de 1911 y considerando €l matrimonio como
celebrado en campaifla y susceptible de ratificacion o conversion
en definitivo a instancia del otro conyuge o del heredero universal.

Todo ello revela que—como entre nosotros ha escrito Man-
resa (10)—de no existir el ius legitimandi como facultad del po-
der  ejecutivo, es necesarid adoptar otro medio equivalente que
permita legitimar en aquellos casos en que el matrimonio resulta
imposible.

IV. LA LEGITIMACION POR CONCESION REAL EN EL DERECHO
EspafoL

En nuestro Derecho histdrico la legitimatio per rescriptum
principis—desconocida al igual que la legitimatio post nuptias por
el Liber iudiciorum—aparece en el Fuero Real, cuya ley 17, ti-
tulo 6, libro 3.° dice: «Magiier que el fijo que no es de bendicion
no debe heredar, segiin que manda la Ley; pero si el Rey le qui-
siere facer merced, puedale facer legitimo e sea heredero tam-
bién como si fuera de muger de bendicién: ca asi como el Apos-
tolico ha poder llenamente en lo espiritual asi lo ha el Rey en
lo temporal; e como el Apostdlico puede legitimar aquél que no
es legitimo para haber Ordenes e Beneficio, asi lo puede legitimar
el Rey para heredar, e para las otras cosas temporales.»

Por su parte, la ley 8 del Fuero de Ayala, introduciendo una
costumbre desconocida en lo antiguo—como’ dice Martinez Ma-
rina (11)—, admite la legitimacién por rescripto con texto casi
idéntico al del Fuero Real: «Magiier el fijo que non es de ben-
dicion non debe heredar, segiin dice la ley; pero si el Rey le
quisiere facer merced, puedelo facer legitimo, o que sea here-
dero también como si fuere de bendicion; que asi como el Papa
puede legitimar para hacer ordenes o beneficio, asi puede el
Rey para heredar e para las otras cosas temporales».

La ley 4.2, titulo 13. Partida 4., mezclando, al igual que el
Fuero Recal y el Fuero de Ayala, la doctrina civil heredada de
Justiniano con la legitimatio ad spiritualia que regulé el capitu-
lo 13, titulo 17 del libro 4.° de las Decretales, declara que «piden
merced los omes a los Emperadores e a los Reyes en cuyo Se-
fiorio biven, que les fagan sus fijos que han de barraganas legi-
timos. E si caben su ruego, € los legitiman, son dende adelante
legitimos, e han todas las honras, e los proes que han los fmos
que nascen de casamiento derecho. Otrosi el Papa puede legltl—
mar a todo ome que sea fijo, quier sea fijo de Clérigo o de lego;
de guisa, que pueden ser Clérigos los que legitimare. e sobir e
aver Dignidades. E magiier el Papa dispensare con algunos de

(10) Comenterios al (édigo ctvil espaiiol, 53 ed., t. 1. pag. 564.
arn) En:a\o historico-critico sobre la legulacwn, v principoles cuerpos legales
dc los reinos de¢ Ledn y Castilla, 1834, tomo I, pag. 270, nota 2.
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estos tales, que sean Clérigos, no se entiende por esso, que dis-
pensa con ellos que ayan Dignidades; fuera si lo dixesse sefiala-
damente en la dispensacion. E como quier que los legitime, por
estas cosas sobredichas non se entiende que dispensa con ellos
para poder aver Obispados, nin arcobispados: fueran ende, si
en la dispensacién lo dixesse sefialadamente. E magiier dispen-
sasse con ellos, para aver Ordenes, e las otras cosas sobredi-
chas, non puede dispensar con ellos, quanto en las cosas tem-
porales, fueras ende, si fuessen de su temporal jurisdiccién. Esso
mismo es, si el Emperador o el Rey legitimasse algunos: ca
magtier dispense con ellos quanto en la temporal jurisdiccién, non
le puede fazer en las cosas espirituales, que puedan ser Clérigos
o Beneficiados.»

Las dudas suscitadas en la practica por la contradiccion, al
menos aparente, entre el Fuero Real y las Partidas y que die-
ron origen a un debate doctrinal interesantisimo acerca de la
subsistencia de la legiiimatio per rescriptum principis en el caso
de sobrevenir hijos legitimos, motivaron la ley XIT de Toro,
luego ley 7.* titulo 2o, libro 10 de la Novisima Recopilacidén, en
la que con un criterio ecléctico y conciliador se resuelven las indica-
das controversias.

La Real Cédula de 23 de enero de 1794 (ley 4, tit. 37, libro 2
de la Novisima Recopilacién) dictada por Carlos IV e influida,
sin duda, por la nueva ideologia que también empezaba a abrir-
se paso entre nosotros dado el prestigio de la Enciclopedia, dis-
puso que «todos los expositos de ambos sexos, existentes y fu-
turos, que no tengan padres conocidos, sean tenidos por legiti-
mados por mi Real autorizacion y por legitimos para todos los
oficios civiles».

La Real Cédula de 21 de diciembre de 1800, rectificada por la
Real Orden de 5 de agosto de 1818, fijaron las cantidades que era
preciso abonar para obtener en cada caso la legitimacién.

Las Reales Cédulas de 6 de julio de 1803 y 11 de enero de
1837, sancionadas por las sentencias del T. 5. de 20 de junio y
12 de diciembre de 1863, resolvieron que, no obstante lo dispuesto
en la ley XII de Toro, era posible legitimar por subsiguiente ma-
trimonio a los hijos incestiiosos cuando el impedimentio era in-
dispensable, por lo que en tales supuestos era innecesario recu-
TTir a la legitimatio per rescriptum principis.

La ley de gracias al sacar de 14 de abril de 1835 reguls. de
nuevo la materia, estableciendo en su articulo E.° que «el rey re-
suelve todas las instancias sobre... legitimaciones de hijos natu-
rales», afiadiendo en su articulo 2.° que para concederlas «debe-
ran concurrir motivos justos v razonables justificados debida-
mentem. )

La Real Orden de 19 de abril de 1838 fijé el procedimiento que
habia de seguirse a fin de obtener dichas legitimaciones.

El proyecto de Codigo civil de 1855 (art. 118) y el libro I del
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Proyecto de 1869, fieles a su inspiracion napoleonica, no admitie-
ron otro medio de legitimar a la prole que las nupcias subsiguien-
tes de los padres. «Nuestra nueva organizaciéon politica—dice se-
camente Garcia Goyena (12)—rechaza la legitimacion per rescrip-
ium principis. A su amparo—se alegd también entre nosotros—se
han cometido demasiados abusos y se ha dado origen a graves es-
candalos legitimandose caprichosa y arbitrariamente a hijos ex
dammnaty coitu, Mufioz, en sus Fueros y Cartas pueblas (13) alu-
de a la Circular del Consejo de Castilla de 7 de mayo de 1596 diri-
gida a los Corregidores y Alcaldes mayores en que se les encarga
«no permitan que los clérigos den a sus hijos mas hacienda de la
que por las legitimaciones se les hizo merced». El mismo Garcia
Goyena (14) asegura que en su época el Ministerio de Gracia y
Justicia legitimaba en las Colonias toda clase de hijos, prescin-
diendo de la moral y atendiendo tan so6lo a un fin lucrative. Pa-
checo (15), por Gltimo, da cuenta de haber leido una cédula de le-
gitimacién concedida por Don Carlos IV al hijo de un sacerdote.

Estog abusos que ciertamente son deplorables, arguyen cuan-
do mas, como indica Manresa (16), un procedimiento defectuoso
que no puede alcanzar a la institucidn en si misma. «5i a pesar de
las precauciones que se adopten, dice Luis Maria Saez {17), es po-
sible legitimar a un hijo dafado ayuntamiento, sensible es, pero
preferible a que se impida en los infinitos casos restantes lo sean
otros hijos que sin ofensa a la moral y a las buenas costumbres
pueden purificar el vicio en que fueron engendrados». «La expe-
riencia de tantos siglos, concluye Benito Gutiérrez (18), acredita
que no es prudente renunciar por completo a este remedio que en
tiempo de mayor o de ]la misma moralidad ha producido bienes.»

Observaciones tan prudentes y ponderadas y el ejemplo del Co-
digo civil italiano de 1865 que tan sensiblemente habia de influir
en el nuestro, hicieron revisar el sistema de los proyectos de Codi-
go de 1851 y 1869 y ya el Proyecto de 1882 admite y regula en sus
articulos 98 a 107 la legitimacion por gracia del soberano.

La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855 (arts. 1.335 al 1.346)
v la vigente de 1831 (arts. 1.980 a 1.993) introdujeron algunas
modificaciones en el procedimiento.

La Base 35.* de 1a ley de 11 de mayo de 1888 establecié que «se
autorizara la legitimacién bajo sus dos formas de subsiguiente ma-
trimonio y concesion real, limitando ésta a los casos en que medie

(12) Concordangas, motivos y comentarics del Cddigo civil espafiol, Ma-
drid, 1832, t. 1, pag. 131

(13) Pagina 29, nota.

(14) Obra citada, pag. 132.

(15) Comeniaro historico-critico y juridico a las leyes de Tor», 1862
pagina I9I.

(16) Obra y tomo citados, pag. 364.

(17} Lo femilia ilegituma, Madrid. 1882, pags. 95 v sig.

(18) (ddigos o estudios fundamentales sobre ¢l Derccho civil espaiiol, Ma-
drid, 1862, t. I, pags. 375 v sig.

rt
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imposibilidad absoluta de realizar la primera y reservando a terce-
ros perjudicados el derecho de impugnar... las legitimaciones
cuando resulten realizadas fuera de las condiciones de la ley». La
Base 9.*, por su parte, seflalé que el «Registro del estado civil
comprenderd las inscripciones de... legitimaciones».

. Kl Cédigo civil de 1889, ajustindose a lo prevenido en la Ley
de Bases, preceptéia en su articulo 120 que «la legitimacion ten-
dréd lugar: 1) Por el subsiguiente matrimonio de los padres. 2) Por
concesion realy, regulando esta 1ltima en sus articulos 125 a 128,
ambos inclusive.

El Reglamento organico del Ministerio de Gracia y Justicia de
17 de abril de 1890 en sus articulos 147 al 151 y el Reglamento
de Procedimiento del mismo Ministerio de 7 de enero de 1901 en
sus articulos 49 a 53 regulan la forma de solicitar la concesién.

Suspendida de facto la tramitacién de los expedientes de legi-
timacién por concesion real desde el advenimiento de la segunda
Republica, el nuevo Estado promulgé el Decreto de 19 de junio
de 1943 por considerar, como indica en su preAmbulo, que era
preciso «reimplantar una institucion de vieja raigambre en el De-
recho civil patrion. Con dicho fin y como se especifica en su ar-
ticulo Gnico «a partir de la publicacion de este Decreto (19) el
Ministerio de Justicia reanudara, sin modificacidon alguna en cuan-
to a procedimiento juridico vigente, la tramitacion de expedien-
tes de legitimacién por concesién soberana, que se hara en nom-
bre del Jefe del Estado».

Tal es, referido con el maximo detalle, el desenvolvimiento
legislativo que en nuestro Derecho ofrece una institucién conside-
rada por la moderna doctrina espafiola de valor y utilidad inne-
gables (20) de evidente necesidad (21), de la que somos partida-
Tios (22), con la cual estamos conformes (23), cuya subsistencia
hemos defendido (24), que no debe borrarse de nuestras leyes (25)
y sin la cual podria surgir un obstdculo infranqueable entre la
culpa y el arrepentimiento (26).

Rompen tan sbdlo esta admirable y poco frecuente armonia las
opiniones de Valverde y Abella. El primero (27), luego de afirmar

19) Boletin Oficial del Estado de 11 de julio de 1943.

(20) Mangesa: Obra y tomo citados. pag.

(21) CLEMENTE DE Dieco: Curso elemenial de Derecho ctvil espasiol comain
¥ foral, Madrid 1927, tomo VII, pag. 293.

(22) ANGuLo LaGUNA: Estudios sobre ba condicion yundtca de los hijos
tegitimos, Madrid, 1906.

(23) MUCIUS SCAEVOLA © Cddigo civil comentado y concordado, Madrid, 1942,
5.% odic., tomo 111, pag. 332

(24) Comas: La revision del Cddigo cwil espaiiol. Parte general. Madrid,
1895, pag. 339-

(25) Sarz: Obra citada, pag. ¢8.

(26) SiRGeEz ROMAN : Estwdios de Derecho civil, 1912, tomo V, wol. 2.9, pi-
gina 9g1.

(27) Tratado de Derecho civil espaiiol, 4.4 edicion. Valladold, 1938, tomo 1V,
pagina 456.
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que las modernas tendencias se inclinan a no admitir la legitima-
cion por concesion real, concluye que «debe suprimirse tal institu-
cion de los Codigos civilesn. El segundo (28) entiende «que hubie-
ra sido preferible dejar las cosas como estaban en el proyecto de
1851 que no admitia otra legitimacién que la por subsiguiente ma-
trimonio, atemperandose asi a la ley y a los mas sanos principios
de la moral y del derecho naturaly.

La simpatia general para la institucién no implica ni mucho
menos conformidad y aplauso para la disciplina del Codigo. Como
luego tendremos ocasion de examinar, la doctrina ha fustigado se-
veramente al legislador al estudiar los efectos de la legitimatio per
rescriptum principis en el ordenmamiento juridico vigente. Pero
aun sin entrar en el examen y estudio comparativo de tales efec-
tos se advierte ya por algunos que en nuestro Codigo la institu-
cion esta falseada en sus fundamentos, constituyendo su denomi-
nacién un verdadero anacronismo. La institucion, se arguye, debe
ser reformada y modernizada en el sentido de que el fus legiti-
mandi no constituya una facultad del Jefe del Estado, sino una
funcién encomendada a los funcionarios del poder judicial (29).

V. NATURALEZA JURIDICA

Mas sea de ello lo que fuere, lo cierto €s que en el régimen
de nuestro Codigo civil 1a legitimatio per rescriptum principis se
mantiene fiel a su perfil histérico, siendo concedida por el sobera-
no. Ello obliga a plantear no solo el problema genérico de la na-
turaleza juridica de la institucion, propio de todas aquellas legis-
laciones que admiten el instituto, sino también el de la naturaleza
juridica de la resolucion soberana que la otorga. Veamos con se-
paracion cada unc de los problemas mencionados.

" A) NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITUCION

a) Teoria de la ficcion—«Legitimatio—dice Justiniano (30)—
est actus, quo libero illegitimi finguntur ex justo matrimonio nati.»
Ahora bien, asi como en la legitimacion por subsiguiente matri-
monio la ficcidon consiste en que se supone celebrado el matrimo-
nio con anterioridad a la concepcion, o en que se supone operada
¢sta después de contraidas las nupcias, en la legitimatio per res-
criptum principis la Qccién consiste en suponer la existencia de un
matrimonio que ni de hecho ni de derecho ha sido celebrado.

Tal es la tesis que pudiéramos llamar tradicional y que se apo-
ya en el punto de vista, al principio mencionado, que hace del ma-

(28) Cddigo cizil espasiol, Madrid, 1904, 5.* ed., pag. 89, nota 3.
. (29) Axcuro Lactsa: Obra citada, pag. 194, y Crenexte DE Dirgo: Obra
citada, pag. 293. =

(30) Parrafo 13 de nupiiis.
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trimonio la tinica fuente de la legitimidad. Dicha tesis la compar-
ten Pothier (31), Barone (32), Ruggiero (33), Llamas y Moli-
nas (34), Pacheco (35), Escriche (36), del Viso (37), Moraté (38),
Marichalar y Manrique (39), Manresa (40), Valverde (41) y Cle-
mente de Diego (42).

b) Teoria del beneficio de ley.—La doctrina de la ficcion ha
sido severamente criticada. De un lado se aduce que la misma se
halla en abierta contradiccion con las lineas conceptuales que de
la legitimatio per rescriptum principis tuvo el Derecho romano,
toda vez que esta forma de legitimacién fué admitida incluso en
el supuesto de que los padres no hubieran querido contraer ma-
trimonio: si quis mulieren in suo contwbernio collocaverit, non
ab initio adfectione maritali (43). De otra parte, se escribe, la fic-
cion no puede ser jamas instrumento de elaboracion juridica y
mucho menos de interpretacion de la ley positiva.

Apoyandose en los argumentos mencionados Stolfi (44) y
Dusi (45) estiman que la leg1t1mac1on por concesion real constituye
un beneficio de ley, un fus singulare pietatis causa de caracter es-
pecial.

c) Teoria de le convalidacion civil.—Rechazando también la
tesis de la fictio iuris, Sanchez Roman (46) considera que la legi-
timaciéon, al convertir en legitima una realidad creada fuera del
orden de la ley, debe calificarse como un modo de Derecho que
realiza una convalidacién civil, sin que sea necesario, para que
esta convalidacién se produzca, recurrir al comodo expediente de
fingir un matrimonio que numnca existio.

El debate doctrinal en torno a la naturaleza del instituto que
nos ocupa no es en principio un problema sin importancia, ya que
la solucién que se adopte obligard a que el perfil de la figura sea
distinto y a que la disciplina discurra por camino diferente.

(31) Ueuvres, VI, Du mariage, ntum. 416, pag. 185.

(32) La legitimasione per decreto reale mnel sistema della legge e nella prdt-
tica amminmsstrativa, en «Rivista di Diritto pubblico», 1916, I, pag. 30-

(33) [Istituzioni di diritto civile, Messina, 1920, 3.2 ed., vol. II, pag 052.

() Comentario cnt:co—pmdlco literal a las ochenta y tres leyes de Toro,
5. edicion, Madrid, 1835, t. I, pag. 238

{35) Obra y tomo citados, pag. 190

($) Usccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1573,
t. 1U, pag. 84.

(37) Lecciones elementales de Derecho civil, Valencia, 1885, 5.2 edicion,
t. 1, pag. 167.

(38) El Derecho civil espaiiol con las correspondencias del romano, Valla-
dolid, 1862, t. I, pag. 1356.

{39) Recuaciones del Derecho civil de Espaita, Madrid, 1916, t. 1, pag. »o.

(40) Obra y tomo citados, pag. 530.

(41) Obra y tomo citados, pag. 436.

{42) Obra y tomo citados, pég. 289.

(43) Constitucion 11, Cod. 5.0, 27.

{44) Uuwritto civile, vol. V: Dmuo di fomiglia, 1921, pa,_., 500.

(45) Uclla plianione ¢ dell’adozione, 22 ed., 1924, pag. 815.

{46) Obra, tomo y volumen citados, pag. 99o.
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Si la legitimacion por gracia del soberano es una mera ficcion,
sera preciso, como dice Moratd (47), que la legitimidad concedida
sea verosimil, fingiendo ciertamente lo que no ha sucedido, pero
ha podido suceder, pero nunca aquello que ni Ka sucedido ni ha
podido suceder.

Si la legitimacién, por el contrario, constituye un beneficio de
ley o un simple expediente de convalidacién civil, entonces, la
pietatis causa que inspira a la institucion no debe respetar los mol-
des impuestos por la supuesta existencia de un matrimonio ima-
ginario (48). En este sentido ni la libertad de los contrayentes en
el momento de la concepcion, ni su caricter supletorio con res-
pecto a la legitimatio post nuptias, ni las demas exigencias que los
Cédigos modernos acostumbran seflalar, deben admitirse.

A mi juicio, ninguna de las doctrinas expuestas son satisfacto-
rias. Si el comodin de la ficcion resulta demasiado socorrido e
inadmisible por las razones apuntadas, la tesis de la convalidacion
civil y del beneficio de ley, como ha sefialado Cicu (49) cen acier-
to, no vienen a decir en definitiva sino que la ley concede al hijo
una legitimidad que, en otro caso, no le corresponderia.

En sintesis, el problema de la naturaleza juridica de la legiti-
matio per rescriptum principis nos lleva directamente a la cuestion
basica de las fuentes de la legitimidad. Junto a la legitimidad di-
manada del matrimonio y que podemos llamar legitimidad origi-
naria o er tumc, existe otra legitimidad subsiguiente, atribuida,
cuyo juego y efectividad se producen ex munc, es decir, desde el
instante de su concesion. Es la ley la que er uno y en otro caso,
fundandose en poderosas razones de orden moral y de derecho
no escrito—ordinarias las unas y excepcionales, pero no de menor
entidad las otras—confiere la legitimidad.

La relacién entre la legitimidad matrimonial y la extramatri-
monial no puede equipararse a la que existe entre lo principal y
lo accesorio, sino a la que media entre lo ordinario y lo extraordi-
nario. El eclipse de sol no es un espectaculo frecuente, pero no
corresponde al orden de los milagros, siendo natural, tan propio
de 1a Naturaleza como el amanecer y el crepisculo de todos los
dias.

El hecho de que el legislador exija para que se conceda la legi-
timatio per rescriptum principis la concurrencia de algunos requi-
sitos, calificados con demasia de excesivamente rigurosos, se debe
no a que se finja un matrimonio inexistente o a que la pietatis
causa quede maltrecha y contenida por el influjo de una pesada
tradicidn, sino a la circunstancia poderosa y de enorme relieve en
materia de politica legislativa, que en este caso aconseja y urge

(47) Obra y tomo citados, pag. 156

{48) Véase la argumentacién de ANGULo LAGUNA en la obra citada, pig. 196
¥ eigulentes.

(49) Lo filiazione, fasciculo 1.0 de! vol. 3., tomo III del Tratatto dé Di-
nito civile italiano, de FiLrero VASALLI. 1930, pag. I133.
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que al amparo de la legitimidad extramatrimonial no sufra ni pa-
dezca la familia y la sociedad, en suma, que han hecho del matri-
monio su célula y fundamento.

Fxaminado e] problema de la naturaleza juridica de la institu-
cién, veamos ahora la cuestién planteada en aquellos paises que,
como el nuestro, confian al soberano el ius legitimandi.

B) NATURALEZA JURIDICA DE LA RESOLUCION

a) Teorig de la gracia o dispensa de ley.—La legitimacion por
merced real es, para los autores que la defienden, un acto exira
o contra legem, una relaxtio legis que el soberano decreta en
el ejercicio de una prerrogativa real.

Esta teoria prevalecio en el Derecho intermedio y ha sido de-
tendida por Stolfi (50), manteniéndola entre nosotros Marichalar
y Manrique (51) para el cual la legitimacién «en su esencia siem-
pre procederd de una gracia del soberano concedida a instancia
de parten, Manresa (52), que insiste en calificarla de «simple gra-
cia del Jefe del Estado sin hecho alguno en que apoyarse mas que
la voluntad del que lo solicita y la imposibilidad de aplicar otro
medio» y Clemente de Diego (53), que con toda claridad escribe
que «la legitimacién por concesion real es... en rigor una dispen-
sa otorgada por el monarca». '

b) Teoria del acto legislativo.—Zanobini (54) desenvolviendo
la teoria de la dispensa de ley, estima que la legitimacion es un
acto de legislacién singular, para cada caso concreto, como lo prue-
ba la circunstancia de que la misma se produzca a través de una
Real Cédula, de un Real Decreto o de una Orden Ministerial.

c) Teoria del acto administraifvo.—Esta doctrina, que empie-
za a hacerse general, entiende que existe una administracion pu-
blica del orden juridico que abarca también al derecho privado y
que da origen, como ocurre en el supuesto de la legitimatio per
rescriptum principrs, a una atribucion constitutiva (53).

Para los defensores de esta teoria la tinica cuestién que es pre-
ciso resolver consiste en catalogar la legitimacién en uno de los
grupos distintos en que acostumbran dividirse los actos adminis-
trativos, y asi, mientras Ferrara (56) y Romanelli (57), Vitta (58)

{50) Obra citada, pag. 506.

{51) Obra y tomo citados, pag. 60.

(52) Obra y volumen citados, pag 563-

(53) Obra y volumen cntados, pag. 289.

(54) 1 potere del Re nel campo del diritto privato, 1917, pbg. 57.°

(55) I'mrmarcHI escribe que el decreto de comcesion es un acto formal y
sustanciaimente administrativo (La legittimazione dei figh natwrali, Milan, 1934,
pagina 86). Fl misno ZANOEINT afirma que el decreto de legitimacién es un ne-
gocio de denecho pihiico constitutivo.

(36) Urattato di Diritto cimle italiano, vol. 1, parte I, 192, pag. 36, nota 2.

(579 Noiura e carattere del decreto reale di legitimazione, en «Rivista d:
Diritto pubblicos, 1934, I, pag. 409.

_(5B) Noztone degli atti ammunsstrativi, en «Giur italiana», 1900,
o isprudenza 906
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y Barone (59) la consideran como un caso de concesion, Origo-
ne (6o), estimando que, a diferencia de lo que sucede en la con-
cesion, no existe relacion entre el concesionario y la Administra-
¢ion publica, califica a nuestro instituto de acto administrativo sui
generis,

A nuestro modo de ver las teorias apuntadas tienen su parte
de razoén y creo que no ha de sernos dificil destacar sus aciertos,
corregir sus errores, desenvolverlas en lo posible y llegar a la que
estimamos justa y verdadera solucion.

En efecto, la teoria de la dispensa tuvo su marco adecuado en
aquella’ época en que el Principe era considerado como autor y
seitor de la ley, So6lo al soberano correspondia, por consiguiente,
la suspensién de la misma en circunstancias particulares, sustra-
yendo excepcionalmente a una persona a la fuerza imperativa de
una norma general y haciendo licito y posible lo que de otro modo
resultaria imposible o ilicito.

La tesis del acto legislativo estd avalada por el doble hecho
de la competencia del ins legitimandi y de la vestidura formal de la
resolucidén que concede la legitimatio.

Finalmente, la doctrina que considera la resolucion como un
acto administrativo entiende, con razén, que en virtud de un pro-
ceso histérico los actos de gracia o dispensa, singulares e indivi-
duales, por el hecho de su continuada repeticion, han dado lugar
al nacimiento de una norma juridica, que ya con caracter general
autoriza y regula la concesion. A partir de este momento la dis-
pensa no es un acto contra legem, sino mas bien secundunt legem.

Ahora bien, si €l ius legitimandi compete en 1ltima instancia
al soberano, no es en virtud de una prerrogativa inherente a la
soberania que va falta, como dice Cicu (61). el poder de iniciativa
del soberano y la posibilidad de moverse a capricho, prescindiendo
de los cauces reglados por la ley. Si la resolucién tiene la forma
y vestidura de acto legislativo, es en el fondo y atendiendo a su
contenido un acto de la admmhtramon como lo prueba que in-
cluso en el Derecho historico fuera impugnable obreptionis wel
subreptionis causa.

Por ultimo, si la resolucién participa de la naturaleza de los
actos adrmmat:ratnm. conviene no detenerse en esta calificacion,
sino ahondar en su propia naturaleza para dar un perfil exacto del
instituto.

Hemos dicho antes que exisie una administracion piblica del
orden juridico que se extiende no solo al ambito del Derecho pu-
blico, sino también Al ambito del Derecho privado. Esta actividad
administrativa es paralela, complementaria si se quiere, pero dis-

(590 La legittimazione per decreto reale nel sistema dells legge e nclla prdt-
lica amministrativa, en «Rivista di Diritto pubblicos. pag.
(60) Natura giuridica del decreto reale di legittimazione, en «Foro italiancs.

1933. LI, pag. 385.
{61) Obra citada, pag. :31.
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tinta de la funcion legislativa v de la judicial. La concesién de una
mina es un acto de la administracion, como lo es igualmente la
concesion de la legitimidad. La circunstancia de que el efecto de
una y otra concesion se produzca en esferas diferentes no afecta
4 la naturaleza juridica del acto.

Ahora bien, en el ambito del Derecho privado son relativamen-
te frecuentes estas intervenciones administrativas. Cuando el juez
aprueba la adopcion porque la estima ajustada a la ley y la cree
conveniente al adoptado (art. 178), cuando habilita a la mujer ca-
sada para realizr actos de disposicion sobre sus bhienes privativos,
prescindiendo de la licencia marital (art. 1387), cuando nombra de-
fensor a los menores de edad para €l caso de que tengan interés
contradictorio con el padre o madre que ejerce sobre los mismos
la patria potestad (art. 163), cuando reune al Consejo de familia
a tin de poner en marcha el organismo tutelar (arts. 293 y 300),
no hace otra cosa que administrar en el ambito estricto del dere-
cho privado, realizando actos y dictando resoluciones en materia
que tradicionalmente se califica de jurisdiccion voluntaria.

El hecho de que la jurisdiccién voluntaria sea de ordinario atri-
buida al juez municipal o de primera instancia, no quiere decir que
por circunstancias historicas no se atribuya la misma a otros or-
ganos judiciales o extrajudiciales. Asi, en materia de Derecho de
familia, no es el juez, sino el Presidente de la Audiencia Territo-
rial el que aprueba el beneficio de la mayor edad que al menor
sujeto a tutela puede conceder el Consejo de familia (art. 322). En
materia de legitimacion. la competencia no hace mas que despla-
zarse del campo judicial a la Administracién propiamente dicha.
Cuando. ésta promulga la resolucion legitimadora actua al igual
que el Juez o el Presidente de la ‘Audiencia en los supuestos refe-
ridos, es decir, como 6rgano del Derecho objetivo v no como
cradora de un derecho nuevo (62).

Nada se opone a esta consideracion, la circunstancia de que,
en definitiva, sea el soberano quien, no obstante concurrir las exi-
gencias legales, conceda o rechace discrecionalmente la legitima-
¢ién solicitada (63). Ello confirma la naturaleza administrativa de
los actos de jurisdiccion voluntaria. Como es sabido, la adminis-
tracion camina sobre el riel de las facultades regladas y el camino
ancho de las facultades discrecionales. Solo €l ejercicio de aquéllas
en cuanto infringen la ley o lesionan un derecho son impugnables
¥ recurribles. Las 1ultimas dejan al 6rgano una posibilidad de deci-
dir y resolver en ultima instancia con arreglo a consideraciones
que escapan a la prevision legislativa. Tal es, precisamente. lo
que ocurre en la legitimatio per rescriptum principis.

~ (62) En este sentido se pronuncia también Rovo Martixez para el cual el
tus legitimandi-es hoy ona faculiad reglada correspondiente al poder ejecutivo
(Derecho de familia, Sevilla. 1949, pag. 288).

_ (63) Asi el articulo 1.731 ddd B. G. B. establece que da declaracion de legi-
‘imidad puede ser negada. aunque no ee oponga para ello ningun impedi-
mento legals.
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VI. L.A «NATURALIDAD» DEL HIJO

Precisada la naturaleza juridica de la institucion y la del acto
que le da nacimiento, conviene que estudiemos con la debida se-
paracion los requisitos que han de concurrir para que sea viable
la misma.

El primero y fundamental, sin duda alguna, consiste en que el
hijo que ha de ser legitimado tenga la condicion de hijo natural.

Asi lo previo y exigi6 el Derecho romano, al establecer la le-
gitimatio per rescritptum principis como un subrogado de la legi-
timacion por subsiguiente matrimonio en el caso de gue concu-
rriendo los mismos supuestos prevenidos para ésta no fueran po-
sibles las nupcias de los progenitores.

Ahora bien, para el Derecho romano, hijo natural, por contra-
posicion al vulgo concepti, es, como dice la Auténtica «Praete-
rean, el hijo naius et procreaius ex wunica concubina, retenta in
domo et uitroque soluto, ex quibus indubitanter wvideaiur pro-
creatus (64).

El hijo natural era, pues, el nacido de concubinato, es decir
ex inequale coniwgium, de una comunidad de hogar tolerada—y a
la postre trascendente en el campo juridico, no obstante existir
sine maritalis affectio—a la que, como sefiala Pacheco (65), sdlo
faltaba la bendicién de la Iglesia para convertirse en matrimonio.

El ordenamiento juridico romano distinguié siempre al lado de
las instituciones civiles otras situaciones de hecho similares o pa-
ralelas que acabaron por adquirir alguno de los perfiles juridicos
de aquéllas. Asi al lado de la posesion civil admitieron una pose-
sién natural, y junto a las obligaciones llamadas civiles colocaron
las obligaciones naturales. Pues bien, en la orbita del derecho de
familia, aunque sitwmandolo en planos diferentes, distinguieron de
una parte el matrimonio con la plenitud de efectos inherentes al
mismo y entre ellos el de la filiacion legitima, y de otro el concu-
binato o matrimonio natural con su secuela ordinaria de los hijos
llamados, por contraposicion a los legitimos, hijos naturales.

No existiendo problema alguno en materia de imputacion de
l1a paternidad, puesto que la excepiio plurium concubentisim no era
posible dada la naturaleza propia del concubinato, que exigia una
sola mujer conviviendo en casa del vardn: wroris loco sine nup-
tits in domo sit, era logico—y asi lo estimé con acierto justinia-
no—que la elevacion de ese gquasi matrimonio de licila consuetudo
a verdadero matrirgonio, transformase a los hijos naturales habi-
dos del mismo en hijos legitimos y que la imposibilidad de esa
elevacion del concubinato a matrimonio por causas ajenas a la
voluntad de los progenitores, no impidiera, sino que, al contrario,

(64) Nov. 19, cap. 5.°; Nov. 89, cap. 12, parr. 1 ¥ leves 10 y 11, de naturali
bus liberis. :
(65) Obra citada, pag. 134.
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fuera incentivo y razdén para que por rescripto imperial la filia-
cion deviniera legitima,

Ahora bien, esta concepcién romana de la filiacién natural im-
pedia Ja legitimacién de los hijos procreados cum amica, es decir,
fruto de una relacidn ocasional y de los nacidos a consecuencia
de stuprum, figura de delito que impedia el concubinato con la
doncella y la viuda honesta (66). Por otro lado, el concubinato,
abolido por el Emperador Leén (67), era rechazado y combatido
por la Iglesia como opuesto al matrimonio y situacién escandalosa
de pecado. i

De esta situacidon de hecho y de las consideraciones de cardcter
moral apuntadas, surgid, elaborada por el Derecho canonico (68),
una nueva doctrina del hijo natural cuya legitimacién iba a ser
posible. Por hijos naturales, segtin el nuevo punto de vista, iban
a entenderse todos los nacidos fuera del matrimonio, con excep-
cién de los procreados ex dammatu coitw: naluralis est qui a mu-
liere libera procreatus, cujus matrimontum minime legibus inter-
dictum fuerat.

Este cambio de situacién y de concepto aparece reflejado con
toda claridad en nuestro Derecho histérico. En efecto, la ley pri-
mera, titulo 15 de la Partida cuarta, establece que «son naturales
e non legitimos... los fijos que no nascen de casamiento segund
ley ; assi como los que fazen en las barraganas»; y la ley 2, titu-
lo 14 de la misma Partida dice que «aquella es llamada barragana,
que es una sola, e ha menester que sea atal, que pueda casar con
ella, si quisiere, aquel que la tiene por barraganax.

Pues bien, estos hijos naturales nacidos de la barragania po-
dian legitimarse, por subsiguiente matrimonio o por concesién so-
berana. Asi resulta de la ley primera, titulo 13 y de la ley cuarta,
titulo 15 de la Partida cuarta conforme a las cuales «son legitimos
los fijos, que ome ha en la muger que tiene por barragana, si des-
pués desso casa con ellay y «piden merced los omes a los Empe-
radores e a los Reyes en cuyo sefiorio biven, que les fagan sus hi-
jos que han de barraganas legitimos».

Barragania y filiacién natural eran, pues, conceptos unidos y
dependientes entre si. éihora bien, a diferencia de lo gque sucedia
en €l Derecho de Roma, la legislacion de Partidas parece que no
exigié ya el requisito de la retentio in domo de la barragana, es
decir, la convivencia de la misma en la casa del varén. Asi opina
Gregorio Lopez (69), siguiendo la opinién de Baldo, y esa fué sin
duda la practica, apoyada en la ley primera, titulo 15 de la Parti-
da cuarta, que habla de los hijos «que nascen de las mujeres que
tienen algunos por barraganas de fuera de sus casas». Rodrigo

{66) Ley 6. ad legen Juliano et Popiano, y Ley 1.9, parr. 1.0 concmbinis.
(67) Enm ka Coustitucion 91. )

{68) (,apitglo 17, tit. 1.9, fibro 4.° de las Decretales.

{69) Gdosa 15 a fa Lev 1.3 tit. 18, Partida 4.*
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Suarez (70) dice haber visto declarado siempre en Espafid que a
pesar de que no mediaran en el concubinato las solemnidades de
la cohabitacion, los hijos nacidos de &l se tenian por naturales.

Suprimido, al parecer, el requisito de la retentio in domo sub.
sistio, sin embargo, en el Derecho de Partidas la vieja disciplina
romana acerca del concubinato: libertad de los progenitores para
contraer matrimomnio ; mujer Unica; y consideracién como ilegi-
timables y espiireos en el sentido estricto de la palabra y no como
naturales, de los hijos nacidos de personas entre las cnales estaba
prohibido el concubinato aunque no lo estuviere el matrimo-
nio (71) .

Esta vieja trabazon, en pugna con la declaracion solemne del
titulo 14 de la Partida 4.*: «Barraganas defiende Santa Iglesia que
no tenga ningun cristiano, porque biven con ellas en pecado mor-
tal», se vino abajo con la l.ey X1I de Toro la cual, recogiendo la
doctrina canodmica que hace de la libertad de los contrayentes el
unico requisito de la «naturalidady proclama: «¢ porque no se
pueda dubdar cuales son fijos naturales, ordenamos e mandamos
que entonces se diga ser los fijos naturales, cuando al tiempo que
nascieren o fueren concebidos, sus padres podian casar con sus
madres justamente. sin dispensacion, con tanto que el padre lo re-
conozea por su fijo. puesto que no hava tenido la mujer de quien
la ovo en su casa, ni sea una sola: ca concurriendo en el fijo las
calidades susodichas mandamos que sea fijo natural.»

Es decir, que conforme al nuevo sistema, hijos naturales, sus-
ceptibles por tanto de legitimacion. eran no soélo los hijos de ba-
rragana tnica, nacidos y criados en la casa del padre, sino tambicén
los procreados por personas aptas y libres para contraer matri-
monio, sin mas exigencia ni requisitos que el reconocimiento. Por
ello era legitimable el fruto de la unién ocasional aunque el hijo
mereciera el calificativo de mancer por haber nacido de prostituta
o ramera.

Las innovaciones que la Ley XI de Toro introdujo en el con-
cepto de la «naturalidad» no fueron sélo de tipo cuantitativo, sino
también cualitativo. De una parte, al hacer gravitar la calificacion
indistintamente sobre €l momento de la comcepcion o sobre el mo-
mento del parto, hizo que fueran considerados como naturales v
por consiguiente legitimables los hijos adulterinos cuando el im-
pedimento de ligamen hubiera desaparecido por fallecimiento de!
convuge del progenitor casado. en el instante de ocurrir el naci-
miento dei hijo (724
Wus Comentarios a la ey I.B, tit. 6, libro 3.0 del Fuero de las Leves.

;1) Hijos nacidos de estupro, es decir. de coito con virgen o viuda ho-
nesta sin !z protesia hecha ante testigos honrados de que se las toma por comn-
cubinas ; hijos nacidos de personas Ilustrezs v mujeres viles. Véase GREGORIO
Lopez: Giosa 1 a la ley 1.3, tit. I3. part. 4; ley i3, tit. I3 de la misma Partida
v glosz 20 5 lz mismz. (Estas dispesicioies recogen fa prohibicién de matrimo-
nio, aunque o del concubinato, de las leves Julia et Papia Popea.)

{72+ Ello zo obs i

-

¢ no podian legitimarse por no ser naturales, conforme
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Vario asi la l.ey XI de Toro el Derecho romano y ¢l de Par-
tidas, ya que el primero establecié de modo solemne que non per-
tinere legitiinationem ad... ex adulterio progreatus y la segunda
dispuso con analogo énfasis yue wotrossi decimos, que si alguno
que oviere muger a bendiciones ficiese fijos en barragana viviendo
st muger, que estos fijos atales no serian legitimos, magiier des-
pués de esto se muriese la mujer velada, e casasse . con la barra-
gana ; e esto porque fueron fechos en adulterion (74).

De otra parte, la irrelevancia de la dispensabilidad del impedi-
mento de parentesco hizo que, aun habiendo sido concedida la dis-
pensa para el matrimonio de los progenitores no fueran conside-
rados legitimables los hijos concebidos antes de su unién matri-
monial, por no tener la consideracion de hijos naturales.

De conformidad, puss, con el nuevo sistema instaurado por las
leyes de Toro, no sdélo los hijos naturales, sino también los naci-
dos de adulterio, en el supuesto especial examinado, podian ser
objeto de legitimacion por subsiguiente matrimonio o, en su de-
fecto, por rescripto del Principe (73).

Ln todo caso, siendo la legitimacion por rescripto un subroga-
do de la legitimacion por matrimonio, parece claro que no pudiera
tenier mas extension que esta aitima. Como escribe Pacheco (76),
si la legitimacion por gracia del soberano suple, es légico que no
haya de otorgarse sino tratandose de aquella prole que por su na-
turaleza hubiera podido recibir la legitimacion por subsiguiente
matrimonio. Otra cosa—aniade—exccderia del proposito concreto
y especifico de suplir.

Este orden légico y racional fué quebrantado bajo el influjo
de aquel principio que hacia del Emperador legibus solutos, pro-
clamando quidgunid Princeps placuit lex est.

Bajo su influjo la legitimatio per rescriptum Printipis desbor-
do sus lineas tradicionales abarcando y extendiéndose a supues-
tos en que lu legitimacion por subsiguiente matrimonio era, des-
de luego, imposible. Asi fué como se incurrio en los abusos a que
antes hicimos referencia, legitimandose por concesion soberana a
hijos de dafado y punible ayuntamiento.

a la misma ley XI de Toro, los hijos adulterinos, no obstante ser libres los pa-
dres en el momento del parto. cuandc éstos maquinaron la muerte de sus con-
yuges o se dicron palabra de casarse después de su falkecimiento o de hecho se
casaron a sabiendas en vida de ello, va que los adileros que se encuentrzn en
cualquicra de estos tres caso: mencionados no pueden comraer matrimorio &in
dispensa. Asi opinan LLayas: Obra v tomo citados. pag. 261, nota 1. v ESCRrI-
CHE: Qbra ¥ tomo citados, pag. ;.

{73) Nov. 89, cap. 14. ¥ Nov. 7, cap. o.

{(71) Ley 23, tit. 15, Pamida 4.

(75 Ello no obstante, algunos autore:. como MoORATO (obra citada), enten-
dieren que no e¢s posible la legitimacicn de los hijos adulterinos en caso
dguno por estimar que la Ley XI d: Toro no derogé sobre =ste puito la lev
2.8, tit. 15 de la Partida 4» que les niega ei beneficic de la legitimacién por fa
vazén sencilla de que «fueron fechos en adulterios.

(76) Obra « tomo citados. pag. 100.
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La legitimacion de estos hijos, se decia (77), no es contraria a.
los principios, porque teniendo el soberano la potestad de abro-
gar las leyes civiles tiene, por consecuencia necesaria, la de rela-
jarlas, conceder dispensa de €llas y modificar su aplicacion. Y por-
que siendo todos los hijos iguales en el orden de la naturaleza,
todos los hijos nacen iguales, de tal forma que habiendo sido in-
troducida la distincién de legitimos e ilegitimos no por aquélla, sino
por las leyes civiles, no hay razén de peso que impida al soberano
derogar esta distincién cuando lo crea conveniente.

Por otra parte, se afiadia, la ley 17, titulo 6, libro 3.° del Fuero
Real estd concebida en términos lo suficientemente amplios para
estimar que puede ser legitimado el «hijo que no es de bendicion»
sin entrar en disquisiciones acerca de la falta o del delito que dio
origen -a su nacimiento (78).

La posibilidad de la «legitimacion por rescripto de los hijos
de «puwible y dafiado ayuntamiento» no fué tan sélo el objeto de
un puro debate docirinal. De la doctrina se pasé a la practica y
a la consagracion legislativa,

De su trascendencia en la practica tenemos, ademas de los ejem-
plos que antes tuvimos ocasion de exponer, la legitimacion, por la
Reina Catblica, en Tordesillas y a 15 de junio de 1476, de los hijos
que don Pedro Gonzilez de Mendoza, el Gran Cardenal, habia
tenido con dofia Mencia de Lemos (79).

Como prueba de su consagracién legisiativa acostumbran ci-
tar nuestros autores la Real Cédula ya mencionada de 21 de di-
ciembre de 1800, que supone la posible legitimacién por merced
del soberano de los hijos sacrilegos (80) de clérigos (81), de ca-
sado y de caballeros profesos de las Ordenes, toda vez que fija

(77) Lvamas: Obra citada, pag. 260, nota 1.*, y Escricae: Obra citada, pa-
gina 86. L

{78 ‘También podia ampararse este criterio en las Partxdras, toda vez que el
titulo a que pertenece ia ley 4.2 (Parhd.a 4) se refiere tanto a los hijos n.a:uura.cs
como a los no legitimos y porque la misma ley habla de la legitimacion de !
hijos de clérigo o lego en genral, diciendo que asi como el Papa puede dls-
pensaries las 1rregula.ndades que tienen para los oficios eclesiasticos, el Em-
perador o el Rey cpueden legitmmarles en cuanto a la thnpo'al jurisdiccion,

(79) A 15 de junio de 1476, en Tordesillas, fa reina concedi6 2 don Pedro
Gonzilez de Mendoza k legitimacion de sus dos hijos (don Rodrigo y don Die-
go de Mendoza) que tuvo con dofia Mencia de Lemos, no siendo ella casada.
ni obligada 24 matrimonio. La legitimacion se hizo «sélo en io temporal, ya
que en lo espiritual 66lo el Santo Padre podia hacerlo». Véase {¥sar SiLio Cor-
15 : Isabel la Catdlica, fundadora de Espana, 2.5 edicion, Madrid, 1951, pag. 373,
nota 271

Adtn/nas como dice M.urrinr.z Marina (obra citada, pag. 273, nota 3.%) «se
6abe que 105 eclesiasticos del arciprestazgo de Roa }ucmon un recurso a Don
Alfonso e Sabio pidiéndole tuviera a bien degitimar a sus hijos y dedlararios
capaces de heredar, comolohlzopor;mvtlegmdes[xgdmdoen o afio 1270v.

(80) Hijos sacriegos son los de c¥érigos ondemados in Sacris v los de fraile
profeso o monja profesa.

"(81) Una Real Cédula de 21 de diciembre de 1700 permitia claramente legxtl—
mar a los hijos de cérigos. Véase FaLcox : El Devecho cwil espaiiol comin ¥
foral, Barcelona, 1901, 6. edicidén, tomo I, pag. 331.
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el servicio pecuniario con que en su caso ha de contribuirse por
la legitimacion de cada uno de los hijos de dichas clases.

Este orden de cosas no podia evidentemente durar, Por un lado,.
parecia absurdo que los padres ligados por parentesco en grado
dispensable tuvieran que recurrir, no obstante haber obtertido la
dispensa y contraido matrimonio, al expediente de la legitimacion
por rescripto a fin de legitimar a la prole habida antes del casa-
miento. Por otro lado, la legitimacion de los hijos adulterinos y
sacrilegos estaba en pugna con la moral y las buenas costumbres.

A resolver la primera de las cuestiones apuntadas acudieron las
Reales Cédulas de 6 de julio de 1803 v 11 de enero de 1837, sam-
cionadas y confirmadas por las sentencias de] Tribunal Supremo-
de 2o de junio y 12 de diciembre de 1865, con arreglo a las cuales.
no es preciso acceder a la peticién de los padres incestuosos de que
se les conceda la legitimacién por rescripto de la prole que habian
tenido antés de celebrarlo, ya que tales hijos debian considerarse
legitimados automaticamente por el matrimonio que sus padres
habian contraido con la dispensa correspondiente.

La segunda cuestion quedd resuelta implicitamente por la Real
Orden de 3 de agdsto de 1818 (82) que derogéd y sustituyd a la
Real Cédula antes mencionada, vy en la que ya no se alude a los
hijos de clérigos ni de casados, y de forma clara y explicita por
la Ley de 14 de abril de 1838, llainada de gracias al sacar, en cuye
articulo 1.° se declara de un modo terminante que solo pueden ser
legitimados por el rey «los hijos naturales, segiin los define la
Ley 1, titulo 5, libro 10 de la Novisima Recopilacién» que, como
se sabe, reproduce textualmente la Ley XI de Toro (83).

La honda rectificicion introducida por la I.ey de gracias al

(82) Dispone dicha R. O. que la legitimacién no se concede gratis, sino
mediante ciertas retribuciomes con arreglo a la tarifa establecida, preceptuan-
do ¢l articlo 15 que la legitimacion de hijo o hija que do hubieron sus padses
siemdo solteros para heredar o gozar, eervird con doscientos ducados de ve-
lon cada hijo o hija; pero 6i la legrtimaciém es solo para ejercer oficios de re-
publica servira indistintamente con 150 ducados, o si es para oficio determinado,
como abogado, procurador u otro de esta clase, servira con 100 ducados. Por
su parte, el articulo 21 establece que <la legmmac:on extraordinaria para heredar
o gozar de la roblem de sus padres a hijos de caballeros profesos de las Or-
denws, serviri con 1.000 ducados de vellon, eiendo 1a legitimacién para s6lo be-
redar y obtener oficio; pero comprendrendo la circunstancia de gozar la noble-
za de sus padres, con3oooorveaules erﬁcndlendoseenunoyotrocasop:wz
cada hijo o hija que lo soliciter. Es interesante afiadir que de conformidad con
lo dxspumto en el articnlo 4 de Ia fey de 1838 ni aun el Principe, al otorgar la
gracia, podia, sin el concurso de las Cortes, relevar a las que las obtuvieren del
pago de Jos derechos.

{83) FEllo no obstante como indica DEr. Viso (obra citada, pag. 171), d rey
pudo seguir concediendo a los hijos naturales algunas rahabﬂiauouas especiales
o para tener oficios y gozar homores de que por su pacimiewto exchi-
dos, opaausardapdlxiodesupadrcodelasa:ma‘sdelafamﬂmdcéstc o
para cuefquicr otra gracia eemejamte como por servicios mary distinguidos cons-
ta que sc han obtenido. (Véase. en confirmacion de 1a doctrina, & Awo 9.0,
titulo V1, libro 1.2 de la Nueva Recopiliacién.)
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sacar no identificd, sin embargo y en términos absolutos, los su-
puestos en que podia tener lugar la legitimacion, bien por subsi-
guiente matrimonio, bien, en su defecto, por concesion del so-
berano.

- La remision hecha a la Ley XI de Toro por el articulo 1.° de
la Ley de 14 de abril de 1838, concordada con la doctrina de las
Reales Cédulas de 6 de julic de 1803 y 11 de enero de 1837, hizo
posible que los hijos de padres incestuosos unidos por parentesco
dispensable pudieran ser legitimados por subsiguiente matrimonio,
mas no pudieran serlo por rescripto del Principe.

El problema parece que en principio ha quedado resuelto en
el Codigo civil, cuyo articulo 120 dispone que «la legitimacién ten-
dra lugar: 1.> Por el subsiguiente matrimonio de los padres;
2.° Por concesion realy, afiadiendo el articulo 119 que «sbélo podran
ser legitimados los hijos naturales» y que «son hijos naturales los
nacidos fuera de matrimonio, de padres que al tiempo de la con-
cepcion de aquéllos pudieron casarse sin dispensa o con ellan.

Ello no obstante y mientras siga en vigor el art. 130, que per-
mite la existencia de los llamados por nuestra doctrina hijos na-
turales presuntos, parece, al menos en principio, que resulta po-
sible la legitimacién por rescripto del soberano de hijos que en
rigor no merezcan la calificacion juridica de naturales tal y como
aparecen definidos en el art. 119 del Cédigo civil. Pero ello enla-
za directamenue con los requisitos de la peticidn que ha de for-
mularse para gue la legitimacion se conceda y de la que tratamos
mas adelante.

'El problema de la posible legitimacion por gracia del sobera-
no de los nietos y en general de los ulteriores descendientes le-
gitimos del hijo natural una vez fallecido éste, ha sido resuelto
con criterio negativo por el art. 1.733 del Cddigo civil aleman,
cuyo parrafo primero dice gue «la declaracion de legitimidad no
puede realizarse después de la muerte del hijo», y con criterio po-
sitivo por el art. 196 del Cédigo civil italiano de 1.863, que en
términos generales preceptia que puo anche aver luogo la legittima-
sione dei figli premorti in favore dei loro discendenti. En el mis-
mo sentido, el art. 282 del Codigo italiano de 1942 establece que
la legittimasione dei figli premorti puo anche aver luogo in favore
dei loro discendenti legittimi ¢ dei loro figh maturali riconos-
citti.

En nuestro Deresho, al proclamar el art. 124 que ila legitima-
cion de los hijos que hubiesen fallecido antes de cclebrarse el
matrimonio aprovechard a sus descendientes», parece dar a enten-
der que nuestro ordenamiento se adhiere al sistema del Codigo
aleman. La doctrina, sin embargo. siguiendo la pauta de los auto-
res anteriores al Codigo (84, defiende la tesis contraria. Asi,

(84 Véase Picneco: Obra citada, pag. 201, in fine.
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Castan (85) dice que, por analogia con la legitimacion por subsi-
guiente matrimonio, la obtenida por concesion puede aprovechar
a Jos descendientes de los hijos naturales prefallecidos, afiadiendo
Mucius Scaevola (86) que apoyan esta tesis la igualdad de cir-
cunstancias y la identidad de fundamento de la legitimacion.

VII. ALTERNATIVIDAD O SUBSIDIARIEDAD

Sentado que la legitimacién valida requiera la naturalidad del
hijo, conviene ahora que estudiemos si esa legitimacion puede
producirse o no indistintamente a través de una de las modalidades
que presenta, es decir, a través del subsiguiente matrimonio de
los padres o de la concesion del soberano. Ello equivale a plan-
tear el problema de si ambas formas de legitimacion se hallan en-
tre si en una relacién de alternatividad o de subsidiariedad.

Para Angulo Laguna (87), al que sigue Sanchez Roman (88),
la adopcion del sistema de subsidiariedad haciendo que no sea via-
ble la legitimacion por rescripto mientras sea posible la legitima-
cién por subsiguiente matrimonio, equivale a desconocer el fun-
damento racional de estas instituciones y a olvidar su significacion
y el fin que con ellas se persigue. Lo que en cada caso—dice—
indicard qué clase de legitimacion es la procedente, no serd la
posibilidad o imposibilidad del matrimonio de los padres, sino la
naturaleza y extension de las relaciones que de hecho se den en
la realidad. Cuando estas relaciones existan tan solo entre el hijo
y uno solo de los progenitores. o entre el hijo y cada uno de sua
padres, pero aisladamente sin que entre dichos padres haya co-
munidad de hogar y de afectos, es claro—concluye Laguna—que
la forma de legitimacion adecuada serd la concedida por merced
del soberano, y ello aun cuando sea posible el matrimonio. Cele-
brar éste no por las razones y motivos que ordinariamente lo
determinan, sino como recurso forzado para legitimar al hijo,
equivale a catalogar de antemano ese matrimonio entre aquellos
que han de contribuir a engrosar la estadistica de divorcios.

" Por justos que aparezcan los argumentos apuntados, lo cierto
es que la linea historica del instituto responde no al criterio de
la alternatividad, sino al criterio de la subsidiariedad.

Justiniano establecié claramente en el capitulo 1.° de la Nove-
la 74: «Sila madre ha muerto, o bien vive y no tiene buena con-
ducta, o si alguna ley prohibe al padre casarse con ella, en estos

(85) Ea notas al Derccho de famulia, de Krpp v WOLFF, traduccion espaiola,
Barceloma, vol. 1T, pag. 130. ’

(86) Obra y tcme citados, pag 354.

(87) Obra citada, pag. 19:.

(88) Obra y volumen citados, pag. 1004
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casos autorizamos al padre para legitimar a sus hijos por res-
cripto del Principe.» (8g).

En nuestro Derecho historico, ninguna disposicion proclamé
el principio de subsidiariedad. Ello no obstante, fué comunis opi-
nio de nuestros autores, debido, sin duda; al influjo de la tradi-
cién romana, y practica observada en nuestros reinos, que siendo
posible la legitimacién por subsiguiente matrimonio no se con-
cedia la legitimacién por rescripto, por no ser logico obtener por
gracia lo que podia conseguirse por justicia. Se estimo por ello
que, aun en el caso de lograr la legitimacién por rescripto, la
misma no producia efecto, a no ser, naturalmente, que el Rey
la otorgase conociendo la posibilidad de las nupcias, pues como
decia el brocardo medieval Potest... Principis ex plenitudine po-
testis filium naturalem legitimos facere ctiamsi... aut matrimo-
nivm cum matre inire possit (9o).

El proyecto de Coédigo de 1882 acogi6 el sistema alternativo,
pero el Coédigo vigente, en su art. 125, dispuso que «para la le-
gitimacién por concesion real es necesario que no sea posible la
legitimacién por subsiguiente matrimonio».

Ahora bien; ;cuando no es posible el subsiguiente matrimo-
nio? ¢Se trata de una imposibilidad objetiva o bastard con la me-
ramente subjetiva? : .

Para el Cédigo civil aleman, como dice Lehmann (g1), co-
mentando su art. 1.723, no es posible el matrimonio en los casos
de muerte, o enfermedad mental del padre o de la madre, o cuan-
do por otras razones, como por ejemplo el género de vida de la
madre, no puede ser exigido el matrimonio.

La doctrina italiana plante6é seriamente el problema al estu-
diar €l art. 198 del Codigo civil de 1863, cuyo numero 3.° exigia
che il genitore si trovi melle impossibilita di legittimare il figlio
per susseguente matrimonio.

Varios autores, como Bianchi (92) y Lomonaceo (93), enten-
dieron que no es lo mismo matrimonio imposible que matrimonio
no conveniente v que la imposibilidad a que el Cddigo aludia era
una imposibilidad material, absoluta y objetiva. Avalaba esta te-
sis la genuina significacion del término imposibilitd, la discusién
parlamentaria en la qué no prosperd la tesis opuesta, defendida por
Manzini, y el hecho de que no se hubiera seguido, a pesar de ha-
berla tenido a la vista, la redaccién del art. 177 del Céodigo civil
albertino, que hacia referencia no a la imposibilité sino mas am-
pliamente a graii cagse.

(89) Palabras semejantes repite en el capitulo 2 de !a misma Novela y en €l
capitulo 9 de I, novela 8.

(90) Ta! era la opinion de GREGORIO LépEz (glosa 8.2 a la lev 4, tit. 14, Par-
tida 4.*), LiaMas (ob. cit., riom. 45 del Comentasio a la ley XII) ¥ TEiro (mu-
mero 8 del Comentario a la lev XII de Toro).

(91) Uerecho de familia, traduccién espaola. pag. 346.

(92} Corso di Codice cxile italieno, vol. V1. pag. /18

(93) Instituzioni, vol. I, pag. 137.
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Ista tesis no fué¢ universalmente compartida y tratdse por to-

dos los medios de darle cierta flexibilidad, entendiendo que era
admisible al lado de los supuestos tipicos de imposibilidad mate.
rial, absoluta y objetiva, como el fallecimiento de uno de los pro-
genitores, el de imposibilidad temporal indefinida: matrimonio de
uno de dichos progenitores con otra persona o su declaracion de
ausencia, y los de imposibilidad moral, relativa y precaria; ma-
trimonio con la mujer perdida o con el delincuente abominable.
En esta linea se mantuvieron Mortara (94), Rebuttati (95), Stol-
fi (g6) v Cucinotta (g7). -
- El problema concreto de si podia o no considerarse como im-
posible el matrimonio cuando lo rehusara uno de los progenitores
fué objeto de especial atencidn, ya que, como, indica Cicu (98),
la circunstancia de rechazar las nupcias, si bien constituye 'una
imposibilidad para aquel que quiere casarse, no es ni mucho me-
nos imposibilidad con respecto al matrimonio en si mismo con-
siderado. Ello no obstante, la opinién mas generalizada la estimo
como supuesto de impossibilitd, y asi lo entendieron, entre otros,
Borsari (g9), Dusi (100), Bianchi (101) Venzi y Franco (102), Stol-
fi (103) y Ruggiero (104).

El nuevo Codigo civil italiano de 1942 ha resuelto definitiva-
mente el problema a] establecer en €l nim. 3 de su art. 287 que a
la impossibilita es equivalente el gravisimo ostacolo (105).

La doctrina espafiola, examinando el nam. 1.° del art. 125 del
Cédigo civil, se muestra mas amplia y benévola que la doctrina
italiana. Asi, Mucius Scaevola escribe (106) que el texto legal
hace referencia a una imposibilidad de presente y no a la impo-
sibilidad absoluta de futuro que haria de los supuestos de impo-
tencia (ntm. 3.° del art. 84) y fallecimiento de uno de los proge-
nitores, los dos finicos casos de legitimacion por gracia real;
Manresa (107), sin profundizar demasiado en el asunto, dice, sin
embargo, que la defuncién y el matrimonio subsistente de uno

(94) Dis:orso jnaugurale pronunziato alla Cassazione, di Palermo i 5
Gennaio 1911, Palermo, 1911, pag. 2.

(95) Di alcuni guestioni in materia di filiasioni e adosione, 1927, pig. 3R.

(96) Obra y volumen citados, pag. 503.

{97) En Foro tslhono, 193, 1, pag. 1303.

(98) Obra citada, pag. I4q.

(99) Comentari al Codice civile, I, pag. 7554

(100) Obra citada, pag. 845. ’

(101} Obra citada, pag. 7I6.

(102) Notas a Instituzioni, de Paciricr Mazzoxsi, 5.2 ed. vol. VII, pag. 1io.

(103) Obra ciada, pig. so4. :

(104) Obra citada. pag. 652.

(105) Dice el mencionado articlo que «<a legittimazione puo esserc concessa
con dca"eto' reale quando concorrono le seguenti condicioni; 3) che per il ge-
mitore vi sia l'smpossibditi o almenc un gravissimo ostacolo a legittimare il
tiglio per susscguenbe matrimonio». TRIMARCHI (ob cit., pig. 57) observa que el
<gravissimo ostacolos debe tener un grado suficiente de objetividad.

(106) Obra citada, pag. 349.

(107) Ohbra citada, pag. s7s.
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de los padres son los motivos principales—luego existen otros—
que al excluir la legitimacion por via matrimonial permiten la le-
gitimacion por rescripto: Valverde (108) y Sanchez Roman (109)
admiten una imposibilidad subjetiva, toda vez que resulta moral-
mente imposible el matrimonio con una mujer de mala nota o
costumbres degradadas, y Vazquez Nogueira (110) considera que
¢l matrimonio es imposible en los supuestos de impotencia, locu-
ra, ausencia en ignorado paradero, delito grave y perversidad de
la mujer honesta después del alumbramiento.

Esta tesis de la imposibilidad moral tiene, a nuestro juicio,
aparte de los fundamentos racionales que suelen esgrimirse, otros
de caracter estrictamente juridico. En efecto, a diferencia del Co-
digo civil italiano, que habla de impossibilita el nuestro, dulci-
ficando el sentido de la expresién habla de «no posibilidad», de
que «no sca posible la legitimacion por subsiguiente matrimonio»,
con lo que rectifico, indudablemente, los términos extraordina-
riamente rigidos de la Base 5. conforme a cuyo texto la legiti-
macién por concesion real habia de quedar limitada «a los casos
en que medie imposibilidad absoluta de realizar la legitimacion
por subsiguiente matrimonion.

Por otro lado, si el matrimonio ha de entenderse como con-
sortinm omnis ©vitac, parece indudable que los obstaculos de ca-
racter moral y subjetivo han de ser valorados a fin de considerar
si es o no posible exigir el matrimonio para obtener la legitima-
cion de la prole.

Esta admision de la imposibilidad moral y subjetiva, sin caer
en el error de considerar iguales los dos expedientes legitimado-
res, el del matrimonio y el del rescripto, como exigen los partida-
rios del sistema de la alternatividad, modera el principio contra-
rio y da cauce para una armonia perfecta entre los intereses en
juego: respetar y proteger al matrimonio y beneficiar a la prole.

VIII. EL INTERES DE LA FAMILIA LEGITIMA

Pero el matrimonio y la prole que ha de recoger y disfrutar
del beneficio de la legitimacion no son los Gnicos intereses que es
preciso conjugar. El legislador, como mas arriba apuntibamos,
no pueds prescindir de los intereses de la familia legitima, creada
por uno de los progenitores del hijo extramatrimonial cuya legi-
timacion se desea.

Ahora bien, como los términos personales de la familia legi-
tima estan constitidos fundamentalmente por el conyuge y la
descendencia, nuestro Codigo civil ha establecido, en su articulo
125, que son requisitos que deben concurrir para la legitimacion

(z08) Obra citada, pag. 463.
(109) Obra citada, pag. 1008.
(110) Expedientes en Registro civil y comentarios, 1955, pag. 220.
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por concesion soberana: que si el que la pide es casado, obten-
ga el consentimiento del otro conyuge: y que el padre o madre
que la pida no tenga hijos legitimos, ni legitimados por subsi-
guiente matrimonio, ni descendientes de ellos.

La exigencia del consentimiento del conyuge del legitimante
es mirada con cierta hostilidad por algunos autores, y asi Mucius
Scaevola escribe (111) que hace depender la legitimacion no del
que tiene interés directa y principal en ella, sino de un tercero,
y Sanchez Roman (112) afirma que tal exigencia es inadmisible
desde el punto de vista de los principios, siendo de temer que la
actitud de! conyuge sea hostil y frustre el buen deseo de leom-
mar a la prole.

Pero, en general, se estima que dicho consentimiento es,
como dice Manresa (113), un homenaje a la dignidad y a los de-
rechos del conyuge y una garantia de paz y de concordia en los
hogares, que nuestro Coédigo exige siguiendo la pauta del ni-
mero 4.° del articulo 198 del Cddigo civil italiano de 1865, repro-
ducido casi literalmente por €l niumero 4.° del articulo 284 del Co-
digo de Mussolini.

A mi modo de ver, la elevacion del consentimiento del otro
conyuge a conditio sine gua non de la legitimacién por rescripto
es inadmisible y debe ser paliada y dulcificada. Nuestros autores
admiten que es innecesario en €l supuesto de hallarse separados
los esposos por sentencia firme de divorcio (114) o cuando,. al
menos, se haya ‘interpuesto demanda de igual clase, contestada
al tiempo de formularse la solicitud de legitimar (115). A estos
casos concretos debieran afiadirse los de imposibilidad de pres-
tar el consentimiento a que hace referencia el articulo 1.726 del
Cdédigo aleman, conforme al cual puede prescindirse del mismo
cuando, con caracter permanente, el convuge se halle incapaz
para manifestarlo o tenga residencia desconocida. ™

Ello no quiere decir que deba suprimirse, como regla. el asenti-
mento conyngal o que se exija este asentimiento no para que pue-
da operarse la legitimatio, sino phra que ingrese el hijo legitimado
en el domicilio del matrimonio, toda vez que no son tan so6lo los
intereses morales los que se defienden con dicho consentimien-
to (116}, sino también los intereses de caracter patrimonial que co-
rrespenden a cada uno de los esposos.

La legitimacién del hijo extramatrimonial del procreante casa-
do esta, pues, en nuestro Derecho positivo vigente en funcidon de

(rr1) Obra citada, pag. 3s2.

(112 Obra crada, pag 1069.

(113) Ohbra citada, pag. 576.

(119 Mvacs ScaEvoLA (obra citada. pag. 332) v Castix (en las nctas cita
das, pag 130). ’

(II\) SixcHEZ Romix: Obra citada, pag. 10j0.

(116) Y que podrian quedar a salvo supr.mxﬂdo como o ha hecho en otras
om.scx:;t;s fa jorspradencia, o derecho de opcion del articu'o 149 del Codi-
go
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la voluntad del otro comsorte, y puede operarse si de hecho se
manifiesta de modo afirmativo.

Si el recurso a la voluntad del conyuge es el expediente arbi-
trado por el legislador para defender los intereses aludidos, veamos
abora cual ha sido su postura en el supuesto de que exista descen-
dencia legitima o legitimada del matrimonio contraido por el pa-
dre que desea legitimar por rescripto.

Justiniano dispuso claramente en el cap. 2.° de !a Novela 74
que por medio del instituto que nos ocupa facilitaba a los que
no tenian hijos legitimos la legitimaciéon de los maturales, reite-
rando la misma doctrina en los capitulos 2.2 y 10 dela Novela S9.

En nuestro Derecho historico, mientras la ley 4.* del titulo 15 de
la Partida 4.* observé un completo mutismo en esta materia, la
ley g.* del mismo titulo y de la misma Partida, al aludir al supues-
to de «si los padres fijos legitimos non ovieren», y al de «si los
ovieren», planted el problema de si con esta frase se admitia la
posibilidad de la legitimacién por rescripto, no obstante la exis-
tencia de descendientes legitimos, innovandose asi la tradicion ro-
mana, o si, por el contrario, esta tradicion se confirmaba por refe-
rirse el legislador a la descendencia legitima habida después del
matrimonio.

El asunto fué objeto de acalorada discusion, y asi mientras unes
autores, como Gregorio Loépez (117), del Viso (118), y Salom ¥y
Puig (119), apoyandose en la ley 5.* del titulo 6.° del libro 3.° del
Fuero Real, entendieron que subsistia el sistema impuesto por Jus-
tiniano, otros, como Moratd (120) y Marichalar y Manrique (121).
estimaron que dicha ley, como otras del titulo 22 del libro 4. de
dicho Fuero, se referia tan solo a los hijos adoptivos ¥ no a los
legitimados por merced soberana y que la ley 9.* del titulo 15 de
la Partida 4.* permitia la legitimacidén por rescripto, no obstante
la existencia- de prole legitima del progenitor que la solicitaba.

La tesis generalmente admitida vy 1a que prevalecio en la prac-
tica fué la defendida por Acevedo (122), conforme a la cual, aun
cuando por lo comimn tan solo a falta de descendientes legitimos
se concedia la legitimacion por gracia de los hijos naturales, ca-
bia mencionar en la solicitud la existencia de aquéllos, en cuyo
caso, si el Principe accedia a concederla, la legitimacion se tenia
por vahda y producia efecto, tanto porque no era ya posible ata-
carla por la querella obreptionis vel subreptiomis causa, como
porque potest Princeps ex plenitudine potestis fillium naturalem
legitimum facere ¢liomsi pater legitimus liberos habeat.

(117) Glosa 2.2 de la ley 36, titulo 18, Partida 33, v glosa 3. de la ley 32
titlo 9 de la Partida 6.8

(118) Obra citada, pag. 150.

(119) Apuntes de Derecho civil espaviol, Valencia, 1806. pag. 222

(120) Obra citada, pag. 168.

(121) Obra citada, pag. 7s.

{122) Numero z2 de! comentario de la Novisima Recopilacion.
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La promulgacidén de la ley de gracias al sacar de 14 de abril
de 1838 al exigir «motivos justos y razonables» para la legitimacidn,
parece que excluyé la existencia de los mismos en el caso de que
hubiera descendencia legitima, Luis Marla Saez (123), que escribe
en 1882, afirma de manera terminante que la practica y la juris-
prudencia asi lo estimaban de comun acuerdo, y tal es, como antes
dijimos, el sistema de nuestro Codigo civil, opuesto al que recoge
el Cédigo aleman (124) e idéntico al formulado por los dos Coé-
digos civiles de Italia, tanto el de 1865 (125) como el de 1942 (126).

IX. INSTANCIA DE PARTE

Mas no basta, para que la legitimacién por rescripto se conce-
da, que concurran los presupuestos de la misma; a saber: que
€l hijo sea natural, que no sea posible el matrimonio de los pro-
genitores, que preste su asentimiento el conyuge del legitimante
y que éste carezca de descendencia legitima. Es preciso, ademads,
una pretension de parte que los haga valer, una solicitud para cuya
promocién se hallan legitimados ordinariamente los mismos proge-
nitores y excepcionalmente e] hijo nacido de su unidm.

Refiriéndose al primero de los supuestos indicados, el name-
ro 2.° del articulo 125 de nuestro Codigo civil dice que la legiti-
macién ha de ser pedida «por los padres o por uno de éstosw, .y
aunque no lo dice resulta evidente que en la misma deberda acre-
ditarse u ofrecerse la justificacion de la concurrencia de los requi-
sitos legales.

En e] Derecho ‘historico, como acabamos de ver, era funda-
mental para que la legitimacion no fuera impugnable, que la expo-
sicién de los hechos enumerados en la solicitud no adoleciera de
los vicios de ocultacién o falsedad. De agui la exigencia de rela-
cionar si habia o no prole legitima y la de hacer referencia a la ca-
lificacion juridica del hijo que se deseaba legitimar.

Las dudas surgian acerca de si bastaba decir que el hijo era de
vedado ayuntamiento, o si, ademas, en caso de serlo, se hacia ne-
cesario indicar su caracter incestuoso o aduiterino. Baldo, Juan
Andrés, Decio y Juan Antonio de San Jorge (127) sostuvieron la
opinion afirmativa, fundiandose en el principio cogitaium in ge-
nerale refertur ad specialia. Pero Antonio de Butrio y Covarru-

(x23) Obra citada, pig. 105.

(121) En el B. G. B. nimgim precepto impide la legitimacion en el supnesto
dc que ol leg#wmante tenga descendencia legituna.

{(125) Art. 190: «la legittimazione pud essere accordata con decreto reale
quando concorrono le seguenti condizioni: ... 2) che il genitore il quale la do-
manda, non abbia figli legittimi o legittimati per susseguente matrimonio, né
discondenti da cssi.»

(126) El nimero 2.0 del articulo 284 reproduce literalmente ¢! nmero 2.2 del
articwo 198 del Codigo civil de 1865.

(1z7) Citados por EscricHE: Obra citada, pag. 8;.
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bias (128) sostuvieron la opinién opuesta por estimar que cuanto
mas odioso es el delito en la persona del padre mas dificil ha de
ser limpiar la mancha en la persona del hijo.

No siendo posible en nuestro Derecho la legitimacion de los
hijos adulterinos, sacrilegos e incestuosos en grado no dispensable,
se plantea la cuestién de si serd o no necesaria la justificacion de
la calificacion de hijo natural que ha de corresponder al legitimado
por exigencia del articulo 119 del Cddigo civil, lo que lleva apare-
jado los siguientes problemas: a) Si debe o no revelarse el nom-
bre del otro progenitor; v b) Si es preciso un reconocimiento del
hijo natural previo a la pretension del legitimante.

Con relacidn al primero de los problemas que se citan parece
claro que si ha de probarse la libertad de los progenitores en el
momento de la concepcidon, habri de manifestarse el nombre de
aguel que no suscriba la instancia que da origen al expediente. 1a
ley g.* del titulo 18 de la Partida 3.* que trae la minuta de la legi-
timacion por rescripto no vacila en revelar el nombre de la ma-
dre (129).

Para Marichalar y Manrique (130) la exigencia del articulo 119
en manera alguna obliga a considerar indispensable dicha revela-
ciébn—a la que un fiscal del T. S, califica de pueril curiosidad—,
debiendo, por el contrario, omitirse cuando se alega—y por las
declaraciones de los testigos u otros medios se demuestra——que
existen inconvenientes o que la manifestacién no puede hacerse sin
perjuicio de tercero o de la madre,

A favor de esta tesis, defendida también por Manresa (131) se
arguye con el principio de derecho penal de que el delito no se
presume y con la jurisprudencia del T. 5., especialmente con la
sentencia de 11 de octubre de 1882z, conforme a la cual una vez
probada la filiacién se presume turis tantum la libertad matrimo-
nial de los padres en el momento de la concepceién y la de 12 de no-
viembre de 1858 que al ocuparse de la bastardia natural sienta la
presuncion en contra del dafiado y punible ayuntamiento, esti-

(128) También caados por EscricEE: Obra citada, pag. 8.

(129) Dice asi la ley mencionada: «Como deven fazer la Canta de legiti-
maciom, Legitaiman l0s Reyes los fijos de los omes buenos, para facerles mer-
oed. E 1a carta deve oer fecha de osta mamera. Sepan quanbos esta carta wvieres,
como Remon Pérez vino ambes nos Don Alfonso por la gracia de Dios Rey
@ Castilla, etc. ¢ pudionos merced, que le legiamassemmos a Remondo su fijo,
elquaihamdeDonaPaona,quenmamma.mio Onde Nos, gqueriéndole
iazer bien e merced, cuwbplimos su ruego, e legitimamnos por esta nuestra carta
¢l sobredicho Remondosu fijo, e otorgamosle poderio de heredar los bienes de
Rembon Pérez su padre de suso nombrado, quantos ha oy en este dia, e avra de
aquti adelante quando qufer que mwera Remdén Pérez con testamento 6 sin testa-
mendo, Ofrosi oforgamos a Remondo e aobredictio, que pueda ser recibido &n
toda honra, que fijo legitimo deva, e pueda aver, ¢ non le emperca en ninguna
masera, porgue mon fué nascido de mujer fegitima, nin vala por eode nrenios.
E porque esta legitimacion sea finme e estable, ¢ non venga en dubda dinoske
esta carta ecllada con nuestro sello de plomo.»

(130) Obra crada, pag. 8i.

(131) Obra citada, pag. 550.
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mando que en caso de duda debe conceptuarse natural al hijo por-
que con arreglo a derecho hay que présumir que pertenecen a la
clase mas general de ilegitimos, o que, mientras no se pruebe lo
contrario, sus progenitores fueron habiles para contraer matrimonio,

En el régimen del (Codigo civil parece en principio que esta
opinion debe aceptarse tanto por la admision de los Ilamados hi-
jos naturales presuntos del articulo 130, como por la prohibicién
que el articulo 132 impone de revelar, al hacer el reconocimiento,
el nombre de la persona con la cual se hubiera tenido el hijo.

Hsta primera impresion queda, sin embargo, desvanecida, al
menos en parte, si se tiene en cuenta que el articulo 119 contintia
en pie y que es muy discutible, como seguidamente veremos, el al-
cance y trascendencia que en orden a la relacidn paterno-filial tie-
ne, por si sola, la instancia solicitando la legitimacion. En efecto,
el hecho de que pueda ser probada la procreacion y de que en los
padres y en el hijo concurran los requisitos que sefiala el articu-
lo 119 del Cédigo civil, no basta para que el hijo merezca en el
orden juridico la calificacién de hijo natural. Esta calificacion, par-
tiendo de aquellos supuestos, implica una toma de razon que en
el sistema del Codigo civil se produce a través de una declaracion
de voluntad atributiva de un status que se llama reconocimiento y
que no puede confundirse con una pura confesion de la paternidad.

Pues bien, cuando el progenitor solicita que su hijo sea legi-
timado, asaltan en seguida las siguientes preguntas: Sera necesa-
rio para que la legitimacion se otorgue un reconocimiento ante-
rior en el cual aparezca el hijo que ha de legiimarse investido del
status de hijo natural? (132). ¢Podrd concederse la legitimacion
directamente sin pasar por ese estadio intermedio de tal forma que
ab initio la relacién paterno-filial salte y se transforme de relacién
de hecho en relacién de legitimidad?

En el primer caso es imprescindible el reconocimiento previo
come atribucién de estado. En el segundo, la justificacion de la
«naturalidad» se mueve en ¢l puro campo probatorio sin trascender
por si al orden sustantivo.

Nuestra doctrina no ahonda en el problema, limitandose a insi-
nuar que en el orden logice de las ideas,-dentro del sistema del
Codigo civil, el reconocimiento es siempre anterior a la legitima-
cién (133), que el reconocimiento ha de acreditarse o hacerse en

misma instancia en que se solicita la legitimacién (134) y que
la peticion del padre implica, de modo necesario, €l reconocimiento
del hijo (135), que va suplido e integrado en aquélla (136).

Pero lo cierto es que en materia de legitimacién por concesion

(132) H Codigo crvil aleman dispone en su articlo 1.725 que «la solicitud
comtener wna declaracion del padre recooociendo af hijo como suyos.

(133) AxcuLo LaGURA: Obra citada, pag. 2or.

(x31) Mawmesa: Obra citada, pag. 575.

(x35) Mucros Scaevora: Obwa citada, pag. 354-

(136) Sincrez RomAn: Obra citada, pag. 1070.
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rcal no existe ningiin precepto andlogo al articulo 121 que hace
de esa atcibucion de status que produce el reconocimiento un
requisito esencial de la legitimacion,

Es mas, a diferencia del articulo 134 que habla de los derechos
del hijo natural, una vez reconocido, el articulo 119 dice que pue-
den ser 1e°‘1t1mados los hijos naturales «a secasy, es decir, sin la
mve%jura que les otorga el reconocimiento.

El problema, que es irrelevante y sutil cuando la legitimacion
se concede, adquiere especial virulencia en el caso de que la legiti-
macién sea denegada.

: Podra estimarse que esa instancia pretendiendo la legitimacion
implica, en todo caso, €l reconocimiento? Para Venzi y Fran-
co (137), Dusi (138) y Angulo Laguna (139) la contestacion debe
ser afirmativa, de conformidad con el adagio in co qued plus est
inest ef minus. Para Barone (140) y Bianchi (141), por el ton-
trario, las manifestaciones contenidas en la solicitud de legitima-
cién no tienen otro alcance que el de una mera y simple declara-
cioén de paternidad

A nuestro modo de ver, aun en el supuesto de que se admita
la idea, logica y general, por otra parte, de que la voluntad de
legitimar lleva consigo la de reconocer, es claro que no pueden
olvidarse los requisitos de forma que deben adornar al mismo por
exigencia del articulo 131 del Codigo civil. Ahora bien, es induda-
ble que la solicitud del progenitor que pide la gracia no es ni el acta
de nacimiento, ni el testamento, ni siquiera el documento publico
a que alude el mencionado precepto. Se trata de un documento
privado en el que ni siquiera se exige la legitimidad de la firma
del peticionario. A lo mas podra considerarse, al amparo del ni-
mero 1 del articulo 135, como escrito indubitado, en el que el hijo
puede apoyar una accién para obtener por via Judmal la corres-
pondiente investidura.

Por otra parte, si el argumento de que la voluntad de legiti-
mar lleva como contenido la de reconocer conmueve en princigio,
no puede olvidarse que ta] y como la institucidén aparece perfilada
en nuestro Derecho no son ni el padre ni la madre los que iegiti-
man. Es ¢l soberano el que, comprobada la concurrencia de los
requisitos legales, concede o deniega discrecionalmente la legiti-
midad solicitada (142). La legitimacién por rescripto no es un
«plusy» sobre el reconocimiento, es algo distinto y de calidad supe-
rior que ¢l soberano otorga a los hijos que reunan las condiciones

(137) Obra citada, *pag. 106.

(138) Obra crada, pag. 841.

(139) Obra citada, pag. 20I.

{140) Obra citada, pig. 6;.

(141) Obra cxtada pags. 129 ¥ 130.

(142) El padre que pretmde la !egxtnnamo~1 participa a la administracion
publica un proposito (m la solictud, en ¢l testamento o en el instrumente pd-
b‘!co) persomal, recepticio, formal y revocable en tanto que e! decreto de legiti-
macion no hayva exdo dictado. Véase Trimarch1: Obra citada, pag. 7o.
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del parrafo 2. del articulo 119. Es esta naturalidad natural, valga
la {rase, la que es preciso justificar u ofrecer justificar en la peti-
cién que se formule. Y como aqui no juega el reconocimiento
como atribucién de status no hay razén para admitir la presuncién
de hijo natural que el articulo 130 del Cédigo civil define para el
caso de que dicho reconocimiento se haya producido por uno solo
de los padres, ni mucho menos la prohibicién de revelar el nom-
bre del otro progenitor, establecida por el articulo 132 del mismo
cuerpo legal. ‘

Pero, como antes deciamos, no so6lo los progenitores conjunta
o aisladamente pueden solicitar la legitimacion, sino que también
el hijo, en algunos supuestos excepcionales, se encuentra legiti-
mado para ello. ‘

Justiniano (Novelas 74, cap. 2 v 89, cap. 10) dispuso gue cuan-
do el padre hubiera reconocido al hijo por testamento, instituyén-
dole heredero, éste podia solicitar, después de la muerte del pa-
dre, el rescripto de legitimacién.

Tal es la lamada legitimatio mortis causa, legitimatio post mor-
tem o legitimatio per testamenium que recogio la ley 6.* del ti-
tulo 15 de la Partida 4.%, la cual, bajo la ribrica «como el padre
puede fazer su fijo natural legitimo en su_ testamentow, dice «De
amiga aviendo algun ome a sys fijos naturales, si fijos legitimos
non oviere, puede los legitimar en su testamento, en esta manera
diziendo assi: Quiero que fulano, o fulana, mis fijos, que ove de
tal muger, que sean mis herederos legitimos. Ca si después de la
muerte tomaren los fijos este testamento, € lo mostraren al Rey, e
le pidieren merced, que le plega de confirmar, e de otorgar la
merced, que el padre les quiso fazer: el Rey sabiendo que aquél
que fizo el testamento, non avia otros fijos legitimos, develo otor-
gar. E dende adelante heredan los bienes del padre e avran honra
de fijos legitimos.»

La legitimatio post mortem fué admitida por el Codigo civil
italiano de 1865 y lo es actualmente por el articulo 285 del Cédigo
fascista. De conformidad con este ultimo precepto, que reproduce
casi literalmente a su predecesor: «Se uno dei genitori ha espresso
In un testamento o in un atto publico la volontd di legittimare i
tigli naturali, questi possono, dopo la morte di lui, domandare la
lt?g’ittimazione, sempre que al tempo della morte, concorrano le con-
dizioni» de falta de descendencia legitima y de imposibilidad u obs-
taculo grave para contraer matrimonio.

Nuestro Codigo, aunque inspirado por el jtaliano de 1865 per-
manece fiel a la tradicién romana y al Derecho de las Partidas,
dando en su articulo 126 una mayor flexibilidad a la legitimatio
mortis ceusa. Establece dicho articulo que «también podrid obte-
ner la legitimacién por concesion real el hijo cuyo padre o ma-
dre, ya muertos, hayan manifestado en sw testamento o en instru-
mento publico su voluntad de legitimarlo, con tal que el padre o
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madre no tengan hijos legitimos, ni legitimados por subsiguiente
matrimonio, ni descendientes de ellos». :

Es decir, que, a diferencia de lo que sucede en los Cédigos ita-
lianos aludidos, en el nuestro no es necesario acreditar que no
fué posible el matrimonio entre los progenitores. Aunque no hu-
biera habido, pues, ningiin obsticulo para la celebracién del mis-
mo, la voluntad ge legitimar expresada en la forma que el articu-
lo 126 determina basta para que pueda pretenderse la legitimacion.

Ahora bien, esta legitimacidon en su modalidad post mortem
plantea algunas cuestiones de intrincada solucién. En primer
término vuelve a suscitarse aqui el problema de si en ¢l testamento
o instrumento piliblico a que alude el articulo 126 habri o no de
realizarse un previo reconocimiento del hijo con el debate consi-
guiente acerca de si la voluntad de legitimar implica el reconoci-
miento, y de la entidad y trascendencia de aquélla en el caso de
que no se pretenda o no se conceda la legitimacién.

En evitacién de repeticiones, damos por reproducido cuanto he-
mos tenido ocasion de exponer al hablar de la instancia en que la
legitimacién se solicita. Aqui conviene que de un modo especial
nos fijemos en la envoltura formal de la voluntad legitimadora
para extraer de aquella doctrina los corolarios consiguientes.

Si en la voluntad expresa del padre de legitimar va envuelto,
como dice Mucius Scaevola (143), el'reconocimiento del hijo, que es
un minus con relacién a aquélla, el Notario que autoriza el testa-
mento o el instrumento publico en que esa voluntad legitimadora
se contiene, no tendrd mdis remedio que remitir al Juez municipal
el testimonio en relacion prevenido por el articulo 61 de la Ley de
Registro civil de 17 de junio de 1870, ya que cualesquiera que
sean las vicisitudes de la legitimacién pretendida esta voluntad ex-
presa de legitimar encierra en si, a lo menos, el reconocimiento
de un hijo natural a que hace referencia el nfimero 2 del articulo 60
de la ley menctonada (144). Si, por el contrario, esa voluntad no
lleva implicita la atribucion del sigiws el Notario autorizante no
tiene, por faltar su presupuesto, la referida obligacion,

Por otra parte, si la voluntad de legitimar a que hace referen-
cia el articulo 126 del Cédigo civil llevara implicita la voluntad de
reconocer, seria preciso observar {ielmente, para que el reconoci-
miento fuera eficaz, lo prevenido en el articulo 132 del mismo cuer-

(143) Obra citada, pag. 356. . . .

{141) Dice ¢! articulg 60 de 1a Ley de Registro civil que «al margen de ias
partidas de macimiento se apotaran suwckamsente... los actos sigulentes coucer-
nientes a las personas a quienes aquéllos s¢ refieran: 1) Las legitimaciones.
2) Los reconocimientos de hijos naturades...» Por su parte, el articulo 61 de
dicha Ley establece, en su parrafo primero, que «cuamdo los actos menciona_dos
en el articnlo anierior constasen por docmuento otorgado ante hotano piubiico,
éste doberi povenlo en conocimiento del Juez municipdd en cuyo Registro se
hallare mscrito el nacmniento de! interesado, o en la Direccién General, en su
caso, para que haga la comrespomdiente anotacion marginad, remitiéndole o
ctecto testimonio en redacion ded documento otorgados.
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po legal que exige en todo caso el consentimiento del hijo mayor
de edad y la aprobacion del Juez, previa audiencia fiscal, cuando
siendo menor el hijo reconocido el reconocimiento tenga lugar
en documento p-ubhco inter vivos.

En la practica serd dificil que el otorgante 'llegue ala sutlleza
de decir: admito que esta persona retine los requisitos del articu-
lo 119; me niego a conferirle la «naturalidad»; quiero que goce
de la calificacion de legitimo, siendo mi voluntad legitimarlo. En
ese terreno de la expetiencia profesional la voluntad testamenta-
ria del padre, que es lo mas frecuente, puede, en evitacién de pro-
blemas, manifestarse asi: «Reconozco a fulano como hijo natural,
siendo mi voluntad legitimarlo.»

Expresado de esta forma, el reconocimiento permanece, aun-
que, como dice el articulo 741, el testamento se revoque. La revo-
cabilidad de éste implicard tan so6lo el problema de si la preten-
sién legitimadora ha sido o no abandonada. Frente al articulo 126
que habla de «su testamento» que no deja de ser suyo—del padre
o de la madre—, aungue no sea el Gltimo, tenemos la declaracién
terminante—sin mas excepcion que la citada—del articulo 739, con-
forme al cual «el testamento anterior queda revocado de derecho
por el posterior perfecto» y la circunstancia de que el propésito
legitimador del otorgante puede cambiar sin. que exista obstaculo
para ello. De aqui que no sélo puede abandonarse la voluntad
legitimadora manifestada en testamento, sino también la recogida
en un instrumento publico inter vivos.

Parangonando una frase de Amadeo Fuenmayor (145) podria-
mos decir que asi como la donacién permanece, aunque la mejora
se revoque, del mismo modo el status de hijo natural, una
vez conferido, no desaparece: 1) aunque se revoque la voluntad
de legitimar) ; 2), aunque una vez expresada en testamento o ins-
trumento phiblico no se pretenda dicha legitimacién por el hijo;
¥ 3), aunque, habiéndose pretendido, fuera denegada.

En el caso realmente excepcional de que el otorgante del tes-
tamento o del instrumento publico hubierz realizado, no un reco-
nocimiento atribucién de staius, sino una mera admision de la pa-
ternidad del hijo, expresa o implicita en el puro y escueto deseo de
legitimar, el hijo tendrd una accién para reclamar dicho estado. Si
la ejercita y prospera, el status no dimanard de un reconocimien-
to-atribucién—que hemos dicho que no existe—sino de una inves-
tidura decretada por €l juez sobre la base de que el padre, por
un lado, se miega a concederlo y, por otro, de la prueba del fe-
conocimiento-admision de la paternidad a que se refiere el ni-
mero 1 del articulo 135.

El hecho de que el reconocimiento-admisiéon se haga en testa-
mento o instrumento publico (art. 130) no lo transforma en feco-
nocimiento-atribucion. Por tanto, una vez muerto el padre o la

(145) La revocacion de la propiedad, pag. 143.
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madre, la accion para reclamar la ‘investidura judicial del status
caduca a los seis meses de haberse tenido noticia del documento
inum. 2 del art. 137). Puede darse asi el caso curioso de gque ca-
ducado el plazo para el ejercicio de la accién, el hijo no pueda en
ningln supuesto -tener la calificacion de natural pudiendo, sin
embargo, como luego veremos, obtener la 1eg1t1macmn {146).

X. Erecros

Ahora bien, sean los dos o uno solo de los progenitores, sea
el hijo, los que promuevan el expediente de legitimacion, interesa
conocer, para el supuesto de que la misma se coriceda, cuales son
los efectos que produce.

Prescindiendo de la legitimatio minus plena del Derecho in-
termedio, fruto de la amalgama de la legitimacion por rescripto
con la dispensatio natali-unz, el efecto genuino de la legitimacion
por merced del soberano, consistié en dotar al hijo de un stafus
famniliae. Todo hijo legmmado—se infiere de los capitulos 3.° v &°
de la Novela 89 v del capitulo 2.° 'de la Novela 74—se tiene por
legitimo y le competen los derechos de tal, pudiendo suceder a
su padre tanto abintestato como ex testamento.

En la misma linea, la Ley 92 del titulo 18 de la Partida 3.%, en
la formula que nos ofrece la carta de legitimacion, pone en labios
det- Rey las siguientes palabras: «Legitimamos por esta nuestra
carta al sobredicho Remondo su fijo, e otorgamosle poderio de he-
redar los bienes de Ramoén Pérez, su padre... quando quier que
muera... con testamento o sin testamento. Otrosi otorgamos a Re-
mondo... que pueda ser recibido en toda honra, que fijo legitimo
deva, e pueda aver: e non le empezca en ninguna manera, porque
non fue nascido de muger legitima nin vala por ende menos.»

La misma orientacidn se advierte en la ley 4.* del titulo 15 de
a Partida 4.2, en las leyes 17, titulo 6, libro 3y 7, titulo 22, libro ¢
del Fuero Real vy a sensu contrario en la ley X1I de Toro.

Ahora bien, la atribucion al hijo legitimado de un status fa-
miliage tiene en contra dos argumentos de importancia: de una
parte, cuando el hijo es legmmado con respecto a uno solo de
los progenitores falta toda posibilidad de entronque con una fami-
lia. ia cual supone cruce de dos ramas distintas que se anudan por
el vinculo paternidad-maternidad; cuando la legitimacion se con-
cede con respecto a Yos dos progenitores falta el matrimonio, que
si no es, como hemos afirmado machaconamente, la fuente Gnica
de la legitimidad. si es la fuente tinica de la familia. La legiti-

ger NI oque dscir tfene que aaxmtda la legitamacion por gracia del sobe-
rane de a descendencia legitima dz! hijo natural premuerto resuka viable que
la pretension kgitmnadora se pongz en marcha por dicha descendencia cuando
haya muerte ¢! hijo que contempla ¢l articudo 126 dd Codigo civil,
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midad no supone, pues, en todo caso, la conexién v el encuadra-
miento en una familia. N '

Como ha escritc primorosamente Albaladejo (147}, la familia
es una institucion que se edifica sobre el matrimonio, y donde
éste haya faltado la familia no puede existir, aunque existan ante
la ley lazos dc parentesco. Si hay familiares parientes, familiares
que no son parientes y parientes que no son familiares, es preciso
situar en el primer grupo a los hijos matrimoniales, en el segun-
do a los esposos y en el tercero a los hijos legitimados por conce-
3i6n soberana, los que sin devenir familiares y sin gozar por ello
de un statwus familiwe tienen. sin embargo, un status fili#, una in-
vestidura de legitimidad.

En virtud de ello el hijo legitimado por concesiéon soberana
debe recibir el trato de hijo legitimo, con los derechos y deberes
que como tal le incumben, mientras estemos en presencia de rela-
ciones entre padre e hijo, entre legitimante y legitimado.

Tal es la solucion del Codigo civil alemadn y de los Codigos
civiles italianos de 1865 y de 1942. El primero establece en su ar-
ticulo 1.736 que con la declaracion de legitimidad el hijo adquiere
la posicion juridica de hijo legitimo. Esta posicién no le equipa-
ra en absoluto al hijo matrimonial, pues, como se infiere del ar-
ticulo 1.737, la relacion establecida vincula al progenitor con su
hijo y la descendencia de éste, pero no enlaza al hijo con el cényu-
ge del legitimante ni con los parientes del mismo. El Cédigo ci-
vil italiano de 1865 dispuso igualmente, en su articulo 201, gque
«la legittimazione por decreto reale produce gli stessi effetti della
legittimazione per susseguente matrimonio, ma soltanto... ri-
guardo al genitore che I’ha domandata». En parecidos términos se
manifiesta el articulo 290 del Codige vigente hoy en Italia.

¢ Cual es la postura adoptada por nuestro Coédigo civil? La
doctrina espafiola, examinando los articulos 127 y 134 llega a la
conclusidon de que el hijo legitimado por concesion soberana esta
por completo equiparado al hijo natural reconocido, y partiendo
de esta afirmacion formula contra el sistema del Codigo una cri-
tica severa porque—se dice—resulta absurdo exigir mas requisitos
Para hacer la legitimacion por concesion real que para reconocer
a un hijo y después producir iguales efectos juridicos (148), por-
que a sabiendas de que es completamente inutil se ha regulado una
mstitucion de derecho que estad llamada a no producir resultado
alguno (149), porque no se sabe qué ventajas puede reportar a un
hijo natural reconocido su legitimacién posterior (150), porque en
cuafto ‘a la condicién de los hijos legitimados produce idénticos
efectos que el reconocimiento (151) y porque no alterandose cua-

{147) El reconocimicnto dc la filiacion natural. Barcelona, pag. 32, nota &,
(14%) Vaiverpe: Obra citada. pag. 463.

(190 Comas: Obra citada, pag. 338.

(1301 AxctLo LacUNa: Obra citada. pag. 203).

(331 Castav: Obra citada. pag. 130.
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litativa ni cuantitativamente los derechos de indole civil que corres-
ponden al hijo natural reconocido, carece hoy por completo de
atilidad (152).

Hasta tal punto ha sido dura y severa la critica, que se ha ca4
lificado a la institucién, tal y como aparece regulada en el Cédigo,
como perturbadora (153) y estéril en sus consecuencias legales (154)
¥y como verdadero lujo legislativo, en desacuerdo con las necesida-
des de la prictica y, por consiguiente, sin aplicacion en la vida (153).

Ahora bien, si no cabe la menor duda de que el legislador exi-
ge mayores requisitos para la legitimacion por merced del sobe-
rano que para el reconocimiento del hijo natural, de forma bien
elocuente manifiesta—como el mismo Valverde reconoce (156)—
que debe ser distinta la condicion juridica de los hijos legitimados
por concesion y de los hijos.naturales.

Antes de concluir que estamos en presencia de un lujo legis-
lativo y de una institucién perturbadora, estéril y perjudicial, con-
viene hacer un estudio detenido del problema. Nuestra doctrina,
como en otras ocasiones, se ha dejado arrastrar por el prejuicio
de la animadversién al Cédigo, pecado de superficialidad v lige-
reza.

Ese estudio nos Hevard a percibir: 1.°) Que de conformidad
con la Base 4.* de la ley de 11 de mayo de 1888 las relaciones ju-
ridicas que constituyen el Derecho de familia habrin de venir de-
terminadas en el nuevo Cédigo de conformidad con los principios
esenciales en que se fundaba el estado legal presente en aquella
sazbén, de donde se infiere que estando el ordenamiento juridico
de aquella época en la linea de la asimilacién del hijo legitimado
por concesion real al hijo legitimo, dicho criterio de interpreta-
cidn debe mantenerse.

2.°) Que la disciplina legal de la institucién que nos ocupa
aparece en el capitulo 3.° del titulo 5.° del libro 1.° del Cédigo ci-
vil bajo la rabrica de «los hijos legitimados». Ahora bien, grama-
tical e ideologicamente, legitimar equivale a hacer legitimo, a do-
tar de esta concidicion al que de ella caréce.

3. Que por elio mismo la legitimacion confiere una cualidad
superior a la del reconocimiento, debiendo prevalecer aquélla so-
bre éste cuando thaya colision entre los derechos que de una v otra
dimanen, y

4.°) Si bien es cierto que el articulo 122 establece que «los le-
gitimados por subsiguiente matrimonio disfrutarin de los mismos
derechos que los Hijos legitimos», de aqui no puede inferirse, a
sensu conirario v trayendo a colacién el articulo 127, que «los le-

(152). Rovo Martinez: Obra citada, pag. 250.
(r53) Comas: Obra ciada, pag. 338).

(154) SAscHez Romix: Obra citada, pag. 1076.
(155) Axctro ‘LaceNa: Obra ciada, pag. 204.
(156) Obra citada. pag. 463.
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gitimados por concesién real disfrutaran de los mismos derechos
que los hijos naturales reconocidos».

La presencia del articulo 127 nos obliga—es cierto—a recono-
cer que la equiparacidon del hijo legitimado por concesion sobe-
rana al hijo legitimo no es perfecta. Mas atin, estimando sin duda
que a diferencia del legitimado por subsiguiente matrimonio, no
era posible, por la naturaleza misma de la institucidén, conferir al
legitimado por rescripto un status familiae, el leglslador quiso atri-
buirle un status filic y se lo confirié en efecto, pero al hacer 1a enu-
meracion del articulo 127, creyo—equlvocadamente en su nitime-
ro 3.>—que el status filii respondia a un patrén unico, el del hijo
natural reconocido, por ignorar sin duda que entre el siatus fa-
milige del hijo matrimonial y el status fifii propio del natural re-
conocido existe, como lo demuestran los preceptos aludidos de
los Cédigos aleman e italiano, una relacién de legitimidad, que
no encuadra ni vincula al hijo con la familia del padre,

Prueba de que esta interpretacién es acertada y de que la doc-
trina del articulo 127 fué el resultado de una desorientacién legis-
lativa—especialmente en su nimero 3.°—surgida al elaborar el tex-
to articulado del Cédigo, lo tenemos en las Bases 16 y 18 que al
hablar de las legitimas y de la sucesion intestada hacen referencia
a los hijos naturales, pero callan—por suponerlos sin duda equi-
parados a los legitimos—con respecto a los legitimados por gra-
cia real.

Tal es la fuerza que pudiéramos llamar inmanente de esta in-
terpretacion que cuando ha querido evitarse la logica asimilativa
de la filiacién legitimada por rescripto a la filiaciéon legitima, ha
silo necesario hacerlo constar de modo expreso. El mismo Cé-
digo se ve precisado a ello al hablar de la prestacién alimenticia
(art. 143, nam. 4.°), de los derechos legitimarios (art. 844), del
orden en la sucesion intestada (art. 939 y s.) y de la licencia paka
contraer matrimonio (art. 143).

Por su parte, las disposiciones especiales que han querido evitar
esta asimilacién han tenido que aludir de forma unica y explicita
a los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio.

Asi lo hacen en efecto, la ley de 16 de julio de 1954 que esta-
blece la llamada «ayuda familiary a favor de los funcionarios ci-
viles de la Administracién del Estado {(art. 6) y la de 16 de diciem-
bre de 1954 por 1a que se modifican y refunden los preceptos re-
guladores de 1a Contribucién general sobre la renta (art 18).

De lo expuesto se infiere, cual sea, pues, el sentido y alcance
del articulo 127 de nuestro Codlgo civil, y que las coordenadas de
toda interpretaciéon justa del mismo son, en esta materia, las si-
guientes: 1) Sin mas excepciones que las taxativamente sefialadas
por el legislador, el hijo legitimado por gracia debe tener la con-
sideracion y recibir el tratamiento de un hijo legitimo (157);

(157) Como seiialan Krpr y WOLFF y reitera Castix (ob. y Ilugar c1tado:)
constituiri, 2 lo sumo, un problema de interpretacion el de determinar hasta que
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2) Siendo posible, dada la unilateralidad de la relacion, que coinci-
dan en una persona, por lo que respecta a sus respectivos proge-
nitores, la situacion de legitimidad adquirida por rescripto y la
naturalidad dimanada del reconocimiento, aquélla, en caso de con-
flicto, debe prevalecer sobre ésta.

‘A la luz de estas coordenadas interpretativas desaparecen mu-
chos de los puntos oscuros a que alude nuestra doctrina y se de-
muestra la vitalidad y la eficacia de la institucion,

Asi, en materia de adopcion,” resulta claro que la misma se
prohibe a los que tengan hijos legitimados por gracia (art. 174,
niimero 2.°); en materia de gananciales habremos de entender
que entre las cargas de ese patrimonio comun figura la del soste-
nimiento y educacién de aquella clase de hijos (art. 1408, ntime-
ro 5.°; en materia de licencia y consejo matrimoniales o de auto-
rizacion para realizar actos dispositivos sobre el patrimonio in-
mobiliario, el hijo habra de dirigirse al progenitor legitimante y
no al progenitor que se hubiera limitado a reconocerle (arts. 46 y
47 y 317)-

Esta misma pauta debe aceptarse en materia de apellidos, toda
vez que si el hijo tiene derecho, por un lado, al apellido de aquel
que lo reconoce (art. 134) y, por otro, al apellido de aquel que lo
legitima (art. 127), no cabe la menor duda, por las razones apun-
tadas, que este ultimo tiene preferencia sobre aquél. '

Por su parte, y al amparo de la opinion expuesta, el hijo le-
gitimado por rescripto queda equiparado al legitimo en la érbita
amplisima de la prevision laboral y del Derecho social: Plus de
Cargas Familiares (art. 8 de la Orden de 29 de marzo de 1946) ;
Subsidio de Natalidad (art. 110 del Reglamento de Mutualismo
Laboral de 10 de septiembre de 1950); beneficios a las Familias
Numerosas (art. 1.® de la Ley de 13 de diciembre de 1943 y ar-
ticulos 1.° y 2.° de su Reglamento de 31 de marzo de 1944), y en
los del derecho arrendaticio (arts. 24 y 58 del texto articulado de
la Ley de Arrendamientos Urbanos (158).

El criterio interpretativo apuntado sirve también para despejar
las terribles dudas de Comas (159) para el cual del silencio abso-

punto los megocios juridicos relativos a los hijos legitimados abancan también
a los legitimados por concesion.

{138) Por ello estamamos que hoy no prosperaria la tesis mantenida por las
sentencias del T. S. (Sala de lo Contenciosoadministrativo) de 21 de diciembre
de 1892 y 30 de diciembre de 1899, conforme a las cuales no es legitimo para
los . efectos de 1a pensiom, €l hijo legitmnado con concesién real, pues la pension
concedida por ¢! Montepio del Ministerio fué exclusivamente a los hijos legi-
tipos. Mas benévola, aunque también inexacta, reprtamos a doctrina de las
serencias de la misma Sala de 18 de marzo de 1897 y 22 de febrero de 1goff
que comsideran a los hijos legitimados por comcesion real como naturales reco-
conocidos y coa derecho a pension del Tesoro, en defecto de hijos legitimos, ha-
ciendo extensivo ese derecho a las pensiomes de Mosntepio por ciertas conside-
raciones de anzlogia ¢ interpretacion favorable de las leve:s que regwian dichas

nsiones,

(150} Obra citada. pag. 338.
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luto del Codigo parecia deducirse, con fundamento, que el mis-
mo habia innovado el sistema anterior confiriendo de una parte
aj progenitor que reconoce una patria potestad que el derecho pre-
cedente le negaba, y negando a quien legitimaba por rescripium
pruncibis la patria potestad que dicho ordenamiento le conferja y
que er2 uno de sus principales efectos.

La eguiparacién al hijo legitimo del hijo legitimado por gra-
cia, que acabamos de defender, resuelve la cuestién, concedicndo
al legitimante no solo la patrin potestad sobre el legitimado,
sino Iz patria potestad con toda su plenitud, sin ninguna de las res-
ricciones del articulo 166 y, por tanto, con la obligacion de cons-
tituir, en los casos que la ley sefiala, hipoteca legal por razon de
peculio.

La misma orientacion permite concluir que la legitimacion ex-
tingue la tatela de los menores (art. 278) y la patria potestad sni-
nus rlena que corresponde al padre natural (arts. 154, 163 y 100).

Ni que decir tiene que en el supuesto de legitimacion por el
padre y la madre, ¢stos permanecen extrafios entre si, sienco el
status filii del legitimado, fruto de dos relaciones independientes.
Por idéntica razén los legitimados por el mismo padre no devie-
nen hermanos legitimos ni de vinculo doble ni de vinculo sencillo.

XI. DERECHOS SUCESORIOS

Veamos ahora los supuestos excepcionales—nums. 2 y 3 ael
articulo 127—en que por expresa disposicion legislativa no es po-
sibie poner en juego el sistema de la asimilacién,

En Roma, segun se desprende de los capitulos 3.2y 8° de la
Novela 89, el legitimado por rescripto heredaba no solo a sus pa-
dres, sino también a sus abuelos y consanguineos. El status fami-
liae de que era investido trascendia, pues, al orden sucesorio.

En nuestro Derecho historico fué éste, sin duda, uno de los
extremos mas oscuros y debatidos.

El Fuero Real, en su ley 5.%, titulo 6, libro 3..°, dispuso lo si-
guiente: «Todo ome que no oviere fijos de bendicién e quisiere
rescibir a alguno por fijo e heredarle en sus bienes, puédelo facer
e si por ventura después oviere fijos de bendicién, hereden ellos
e no aquel que rescibio por fijo», agregando «esto mismo sea por
el njo de la barragana que fué rescibido por fijo e por herederon.

Por su parte la ley g del titulo 15 de la Partida 4.« dice que «a
los legitimos naszce de la legitimacion que se les faze muy grande
pro: ca después que lo son por cualquier de las maneras sobredi-
chas... pueden ser herederos de todos los bienes de sus padres, si
los padres fijos legitimos non ovieren; e si los ovierem, hereda-
ran su parte como los otros fijos que ovieren de mugeres legi-
t:mas».

Frente a 'o- textos lzgales reproducidos la doctrina entendid
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que en materia sucesoria ¢l legitimado por merced soberana que-
daba equiparado al legitimo. Las dudas surgian en el supuesto de
que con posterioridad a la legitimacion nacieran hijos de legitimo
matrimonio o mediante ¢l mismo se legitimase la prole habida
con anterioridad a su celebraciéon, Para la tesis dominante debia
prevalecer la disposicion del Fuero Real, quedando irrita, anulada
e inoperante la legitimacién por rescripto en materia sucesoria
en caso de supervivencia de hijos legitimos o legitimados por sub-
siguiente matrimonio.

Esta tesis, sin embargo, no fué universalmente compartida y
asi Pacheco (160), Moratd (161) y Marichalar y Manrique (162),
entendieron que el Fuero Real no derogé el sistema de las Par-
tidas, por referirse no a los hijos legitimados por rescripto, sino
a los reconocidos y arrogados. Como dice Pacheco, el Fuero Real
habla tan sdlo de «rescibiry hijos, no de trasladarlos de la ilegi-
timidad a la legitimidad. El Rey que encontramos en ésa y en
otras disposiciones del Fuero, es un testigo que autforiza, nunca
un soberano que comncede.

Las vacilaciones y dudas debieron sembrar de tal modo la ig-
certidumbre, que fué preciso abordarlas en la ley XII de Toro.
Uno de sus redactores, Palacios Rubios (163), cuenta que confe-
renciando los que intervinieron en la formacién de dicha ley, acer-
ca de si debia regir en esta materia el Fuero Real o las Partidas,
después de largas altercaciones, finalmente se conformaron en
elegir un medio por el cual ni en el todo subsistiese la legitimacién
ni se revocare en todo. Observose para ello que dos eran los efec-
tos de la legitimacién otorgada por el Rey, el de purgar de la
nota de ilegitimidad haciendo capaz al hijo de honores, dignida-
des y oficios y el de habilitar al legitimado para suceder en los
bienes de los padres, estimindose que asi como el primero debia
subsistir en todo caso, por no seguirse del mismo perjuicio nin-
guno para los hijos legitimos, el segundo debia suspenderse, por
producir dicho perjuicio, en el caso de que tales hijos sobrevi-
nieren.

Recogiendo esta solucién ecléctica de la ley XII de Toro (164)
dispuso: «Si alguno fuere legitimado por rescripto o privilegio
nuestro, o de fos Reyes que de Nos vinieren aunque sea legitimado
para heredar los bienes de sus padres o madres o de sus abuelos,
e después su padre o madre o abuelos ovieren algin hijo o nieto
descendiente legitimo, o de legitimo matrimonio nascido o legi-
timado por subsiguiente matrimonio, el tal legitimado no puede
suceder con los tales hijos o descendientes legitimos en los bie-

{160) Obra citada, pag. 193

{161) Obra citada, pag. 168.

(162) Obra citada, pag. 77.

{(163) Glosamenta legum Tawri, Salamanca, 1342, al oom. 9. .

(164) Ley 10, titulo 8, Mbro 5 de la Novisima Recopilacién y titulo 8, itbro
10 de la Novisima.
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nes de sus padres ni madres ni de sus ascendientes abintestato ni
ex testamento. Salvo si sus padres o madres o abuelos en lo que
cupiere en la quinta parte de sus bienes que podian mandar por su
anima les quisieren alguna cosa mandar que hasta en la dicha quin-
ta parte, bien permitimos que sean capaces y no mas. Pero en. to-
das las otras cosas, ansi en suceder a los otros parientes como en
honras e preeminencias que han los fijos legitimos, mandamos
que en ninguna cosa difieran de los fijos nascidos de legitimo ma-
trimonio.» '

Sila Ley XII de Toro resolvid el problema de la concurren-
cia de los hijos legitimados por rescripto con la descendencia le-
gitima sobrevenida, la posibilidad a que antes hicimos referencia,
de que la legitimacién pudiera concederse a pesar de que el legi-
timante tuviera hijos o descendientes legitimos, dejo en pie la
cuestidén en el caso de concurrencia de estos altimos con aquéllos.

Para Gregorio Lépez (165) y Palacios Rubios (166) la ley XII
de Toro resolvia para el supuesto de descendencia legitima so-
brevenida, dejando en vigor el sistema de concurrencia de la ley
de Partidas cuando dicha descendencia existiese con anterioridad
al rescripto.

Por el contrario, Acevedo (167), Antonio Gémez (168), Te-
o (169), Matienzo (170), Llamas y Molina (171), entendieron que
la Ley XII de Toro se referta a uno y otro supuesto porque de
una parte mas fundado es el derecho que tienen los hijos legiti-
mos existentes que los que nacen después, y porque, de otra, 2
menos que de una forma expresa lo manifieste, se ha de presu-
mir que el Principe no quiso perjudicar a los legitimos, debiendo
entenderse que toda legitimacién por rescripto es concedida con
la clausula de «sin perjuicio de terceron, como efectivamente dis-
puso que se concediera la ley de gracias al sacar de 14 de abril
de 1838.

En el caso de gue la concurrencia no fuese con la descenden-
cia, sino con los ascendientes legitimos, Covarrubias, Duefias, Ci-
fuentes (172), Antonio Gémez y Matienzo (173) eran del pare-
cer que el hijo legitimado por rescripto habia de preferirse a los
ascendientes del legitimante.

Tal era la situacion legal al promulgarse et Cédigo civil. Este,

(165) Glosa 2. a la ley 9, titulo 15, Partida 4.*

(166) Obra citada al odmm. 7.

(167) Al mim. 32 de la Ley XII.

168) Anionio Gomezii ad leges Tauri commentarium absolutissimum, Sala-
manca, I1533. al nam. 6;.

(169) Prima pors commeniarium in primas iriginia veto el octo legges
Taun, Madrd, 1505, al mimn. 4.

(170) Glosa 7., nmimmero 2, fey 10, titwlo 8, libro 5 de la Nueva Reco-
pilacion.

(171) Obra y tomo citados, pag. 264.

{172) Litados por EscricHe: Obra citada, pag. 9o.

{(173) En obras y lugares citados.
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sin decir una sola palabra—como escribe Comas (174) con justa
indignacion—acerca de las razones o motivos que tuvo para in-
troducir las reformas que aparecen en nuestro derecho tradicional,
modificé ¢ste en la materia que nos ocupa: 1) Dando preferencia
en la sucesién intestada a los ascendientes del legitimante sobre el
hijo legitimado por merced. pero concediendo a éste, en concu-
rrencia con aquéllos, su porcion legitimaria: 2) No reconociendo
a favor de esta clase de hijos los derechos legitimarios del hijo
legitimo, sino una cuota menor equivalente a la cuarta parte de
la herencia, en supuesto de concurrir con ascendientes del legiti-
mante, v a la tercera en el caso de que al morir éste, aquéllos hu-
bieran fallecido, v 3) Disponiendo que la superveniencia de filia-
cion o descendencia legitima o legitimada por subsiguiente matri-
monio no privaba de efectividad a la legitimacion por rescripto.
limitandose a reducir la legitima del hijo beneficiario de dicha legi-
tfimacion a una cuota equivalente a la mitad de lo que corresponda
a cada uno de los hijos legitimos no mejorados (art. 93g v s.; ar-
ticulo 840 y s.) (175).

Aunque, como hemos visto, no pueda decirse que todo sea re-
troceso en la nueva disciplina, la equiparacion en el orden stce-
sorio del legitimado por rescripto al hijo natural reccnocido me-
rece, sin duda, las criticas que tan prédigamente le ha dirigido
nuestra doctrina, pues no son precisamente las apuntadas las con-
secuencias que debieran sacarse del punto de partida. ’

Si el status filii que la legitimacion por rescripto confiere obli-
ga a darse alimentos a los padres y a los hijos legitimados de és-
tos (art. 143, nam. 3), si la naturaleza de la investidura exige que
no haya derecho reciproco de sucesién entre el hijo legitimado
por una parte v los hijos y parientes legitimos del padre o madre
que legitime, de otra (art. 943), de todo ello no puede inferirse
—como antes argiliamos—que la participacion hereditaria del legi-
timado por rescripto sea equivalente a la del hijo natural recono-
cido. En este aspecto debié mantenerse sin trabas ni recortes el
beneficio de la legitimidad, de tal forma que dentro del estrecho
marco de las relaciones entre padre e hijo, unicas a que el sfatus
filii da nacimiento, aquél y éste debieran heredarse como padre e
hijo legitimo, en idéntico grado y con idénticas cuotas legiti-
marias.

(174) Obra citada, pag. 338

(175) Las innovaciones introducidas por el Codigo plantearon en la prac-
tica algunos problemas de derecho transitorio. Dos de ellos fueron resueitos
por las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1203 v 8 de no-
viembre de 1804, aplicando las disposiciones transitorias 1.2 v 4.3 en el sentido
de que a efectos sucesorios los derechos de! hijo legitimado por rescripto antes
de la publicacion del Codigo eran los del hijo legitimo, aua cuando !a sucesion
paterna s¢ hubiera aberto conr anterioridad.
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XII. DERECHOS NOBILIARIOS

Las disposiciones de nuestro Derecho historico que hemos
traido a colacion al estudiar los efectos de la legitimatio por res-
criptum principis en el campo sucesorio, aluden al mismo tiempo
a las honras que han de corresponder al hijo beneficiario de Ia
legitimacion y ello nos leva de la mano a examinar el problema
de si corresponde o no a dichos hijos la nobleza de sus padres.

La Ley g, titulo 15, partida 4.2, como hemos tenido ocasién de
comprobar, les da cabida en «todas las honras e a todos los fechos
temporales... como los otros fijos que nascen de las mujeres le-
gitimasy. La Ley XII de Toro termina afirmando que «en honras
€ preeminencias... mandamos gue en ninguna cosa difieran de los
fijos nascidos de legitimo matrimonio».

Estas disposiciones se consideraron derogadas por la Ley XII,
titulo 2, libro 6 de la Nueva Recopilacién confirmada por Feli-
pe Il en la Ley 2, titulo 11, libro 2.° de la misma. por las cualea
se dispuso que los legitimados por rescripto del Principe, aunque
fueren sus padres hidalgos, no quedaran como 10s legitimos exen-
tos de pechos, servicios, ni contribuciones, ni gozaren de la hidal-
guia y ello aun cuando por las palabras de las cartas reales se les
hiciere legitimos.

Pero, como. afirman Acevedo (176), Covarrubias (177) v Lla-
mas (178), tales disposiciones se refieren a la legitimacion de los
hijos esptireos, pero no a la de los hijos naturales, va que éstos,
aun sin el beneficio de la legitimacion, gozaban de la hidalguia de
sus padres (Ley 1, tit. 11, pag. 7).

Los hijos naturales, escribe Pacheco (179), sin necesidad del
beneficio de la legitimacién, usaron siempre el apellido de la fa-
milia paterna, poseyeron sus condiciones de nobleza y llevaron el
escudo de armas. Dice en efecto la Ley 1., titulo 6 del libro 5 del
Fuero Viejo que «este es Fuero de Castiellan: que si un hidalgo
a frjos de barragana, puédelos fazer fidalgos»... Lo tnico que se
€xigia, segun las reglas heraldicas de toda Europa, era que tales
hijos cruzaran su escudo con una barra, emblema de la ilegiti-
midad. '

A nuestro juicio, la afirmacion terminante de que «noble es el
hijo legitimado si el padre es noble», no tiene otro alcance que el
de encuadrar al hijo legitimado por rescripto en una estirpe nobi-
liaria, en la aristocracia de la sangre, pero no faculta para entender
sin otras explicaciones que aquella clase de hijos esti facultada
Para suceder a su padre en los titulos nobiliarios de que era ti-
tular,

En esta materia, aunque la interpretacién ha de guiarse siem-

(176) Obra citada a! nim, 4.

(177) De matnmonio, parte 2., cap. 8. parr. 4, nim. o:
{178) Obra citada, pag. 266, num. kXN

(1= Obra citada. pig. 177
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pre por las coordenadas que mas arriba trazamos, estimandose,
salvo prueba en contrario, que impera el criterio de la asimilacion,.
no puede olvidarse que aqui lo importante es la Real Cédula de
concesion del titulo y que a ella serd preciso acudir para desva-
necer y aclarar las dudas que pudieran suscitarse,

En este sentido, la sentencia de 22 de diciembre de 1913 dice
que habiéndose declarado en la cédula fundacional que el titulo
se establece «para el agraciado y sus hijos y sucesores legitimos
de ambos sexos ex corpore legitimo, es légico estimar excluidos
a los hijos naturales legitimados por rescripto, porque de otro
modo se faltaria a lo ordenado en el titulo fundacional que llama
a los descendientes legitimos ab origine.

‘En el mismo sentido, la sentencia de 19 de enero de 1924 dice
que el articulo 127 del Cédigo civil se refiere a los derechos que
adquiere el legitimado, entre los cuales no se comprenden los de-
rechos vinculares o nobiliarios que son de orden especial y vienen
caracterizados por la limpieza y pureza de la sangre y regidos por
las Reales Cédulas de concesidn.

X111. EFECTOS «EX NUNC»

Si hasta aqui hemos estudiado los efectos de la legitimacion
por rescripto, nos queda por puntualizar desde cuindo se produ-
cen aquéllos.

Para determinar con precision el punto de arranque de los
mismos, basta considerar que la legitimacién es un acto creativo,.
por virtud del cual se adquiere un estado nuevo ; ahora bien, como
escribe Dusi (180), ningtin acto, ningln estado, ninguna relaciéa
juridica puede, ni siquiera en virtud de la retroactividad, producir
efecto antes de que se hayan dado todos los elementos esenciales
para su existencia juridica (181). En nuestro caso, elemento esen-
cial de la legitimacion es el rescripto; por consiguiente, la legi-
timacion no puede comenzar sino con la emanacién de éste.

El rescripto, como sefala Cosantini (182), no reconoce, sino
que atribuye la legitimidad al que ha nacido fuera de matrimo-
nio. Por eso ha podido decirse de manera bien grafica que dies
legitimationts est dies concepcionis et parius.

Asi lo entendié nuestra Ley de Partidas al decir (183) que st
el Rey accede a la legitimacion de los hijos habidos de barragana,
sean éstos dende adelante legitimos». En parecidos términos, el
articulo zor dél Cédigo civil italiano de 1865 dispone que la legit-

(180) Obra citada, pag. .

{181) Como ¢! mismo Dvusr escribe, cuando se verifica la condicion ee re-
trotraen sus efectos; ello se debe a que la condicion no es un elemento esencial
del negocio, 6ino una determinacion accesoria del mismo.

(182) Il riconoscimento del figlio naturale, Padova, 1942, pag. 217.

(:83) Ley 4, tit. 15, partida 4.2
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timasione per decreto reale produce gli effetti... soltanto dal
giorno dell ottenuto decreto (184).

Nuestro Codigo civil no contiene un precepto, paralelo al ar-
ticulo 123, que indique a partir de qué fecha se producen los efec-
tos de la legitimacién por rescripto. Este precepto es, sin duda,
innecesario, bastando la propia naturaleza de la 1nst1tu01on para
estimar que dichos efectos se producen ex nunc.

De aqui que el hijo legitimado, en cuanto tal, no tenga derecho
a la herencia en las sucesiones abiertas con anterioridad al decre-
to de legitimacién. En la actualidad y partiendo de.la equipara-
cién de los derechos hereditarios entre el hijo natural reconocido
y el legitimado por comcesion, el problema, en el supuesto de que
el reconocimiento-atribucién exista, es demasiado sutil e irrele-
vante. Pero en’'el Derecho anterior al Codigo el problema tenia
sin duda una gran trascendencia.

Asi, la Sent. de 18 de diciembre de 1855 dice que «la peticion
fundada en haber sido legitimado por Real Decreto no puede pros-
perar, toda vez que la legitimacién fué concedida con posterio-
ridad a la muerte del padre, o sea, a la fecha en que ya radicaba
la sucesién en los colaterales y conforme a la ley 4, tit. 15, parti
da 4, la legitimacién produce efectos «dende adelante», esto es,
desde el dia en que se otorga, y por esto el Decreto de legitima-
cién concedio el derecho de heredar con sujeciéon a las leyes y sin
perjulczo de tercero, y en estos términos debe ser obedecido sin
darle mas alcance en perjuicio de derechos adquiridos al amparo
de las leyes citadasy.

En la misma linea, la Sent. de 6 de junio de 1898 resolvié-que
el hijo natural que fué legitimado por concesiéon real con poste-
rioridad a la muerte de su padre no tiene derecho a reclamar la
entrega e la herencia integra de éste, y la Sentencia que limita
el alcance y consecuencias al dia en gue la gracia se concede apli-
ca rectamente la ley 4, tit. 15, partida 4 y el principio segin el cual
la sucesién de una persona se verifica al ocurrir su fallecimiento.

XIV. PROCEDIMIENTO: JUICIO DE LEGALIDAD Y JUICIO
DE CONVENIENCIA

Precisada la naturaleza, los requisitos y los efectos de la ins-
titucion que nos ocupa, hemos de tratar, para ofrecer un perfil
completo y exacto de la misma, el procedimiento que es necesa-
rio tramitar para obtener la concesién soberana.

(184) El articulo 290 del Cédigo civil italiano de 1942, aualogamente esta-
blece : «Etfetti e decorrenza della Ieglttmazlone per decreto reale. La legittima-
zione per decreto reale produce gli stessi effetti della ieg‘xttrmazxone per susse-
guente matrimonio, ma ecoltanto dalla data del decreto e nei confronti del geni-
tore, rignardo al quale la legittimazione & stata concessa.

Sc il decrcto interviene dopo la morte det genitore, gli effetti della legitti-
mazione risalgono alla data della morte, purché la domanda di legittimazione
nom &ia stata proposta doapo un anno da quella data.
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La solicitud de aquellos a los que el Codigo civil legitima para
esta promocion pone en juego el expediente. Sdlo ellos estin fa-
cultados por la ley, teniendo esta facultad un caracter persona-
lisimo e indelegable, como ha reconocido el art. 1.728 del Codigo
civil aleman. Ello no implica, sin embargo, que haya de ser ex-
cluido el poder especial, ni que los representantes legales strictu
sensu del hijo, en el caso del art. 126, no puedan promover el
expediente. En efecto, en ninguno de los dos supuestos mencio-
nados es posible hablar de delegacion: en el primero, porque el
apoderado es mas bien un nuntius que no pone al servicio del
dominus megotii una voluntad, sino que se limita a transcribir y
reproducir textualmente la del dltimo; en el segundo, porque el
padre o madre que ejerce la patria potestad o el organismo tutelar
al que se confia la guarda de los incapacitados o de los'menores
que carecen de aquélla no son en realidad apoderados, sino 6rga-
nos investidos directamente por la ley, no ya del derecho, sino
también de la obligacion de ejercitar, en nombre de los mismos,
como dice e! art. 155, néim. 1.°, «todas las acciones que puedan
redundar en su provechox» (185).

La tramitacion de esa solicitud estaba regulada en nuestro De-
recho anterior al Cédigo por la R. O. de 19 de abril de 1833 (186),
modificada por los arts. 1.980 a 1.933 de la Ley de Enjuiciamiento
civil (187), que regulan los tramites de las informaciones para
dispensa de ley.

“{185) Como dice Vizgurz NoGUEIRA (obra citada, pag. 222) el menor eman-
cipado tiene capacidad para formdar esta solickud por tratarse de uma cues-
tién que atafie al régimen de eu persona, para lo que segim el articdlo 317, estd
habilitado. El menor no emancipadc debe estar represemtado por su tutor,
quien no Decesitara amtorizacién del comsejo de familia por mo exigirle el ni-
mero 5.9 del articulo 264 del Codigo civil.

(186) Dicha R. O. contenia las siguientes disposiciones :

1) Los que soliciten la legitmnacion acudiran directamente a la Audiencia
territorial respectiva presentando en ella la colicitud para S. M. y los docu-
mentos en que la fundan.

2) Las instancias que se presenten directamente al Gobierno se dirigiran
por la Secretaria de Gracia v Justicia bajo simple cubierta a las Audiencias
correspondientes ; las mstancias qué sean comdrarias a la citada ley quedaran
6 curso.

3) Las Audiencias dirigirin las solicitudes al Juez de primera instaucia
competente, el cual abrira un expedfente informativo, oira por via de instruc-
com sin Higura de juicio a las persomas o corporaciones que puedan temer infe-
rés en ¢l asunto, adepitia las justificaciomes que los interesados ofrecieren, las
vecibira, en su caso, de oficioc y devolverd a la Audiencia el expediente ofi-
ginal con su informe.

4) La Audiencia, oyendo al fiscal, examinari si ¢! expediente se halla debi-
damente instruido; no estindolo, ampliara convenientemente la instruccion. ¥
cuando ésta se halle completa elevara igualmente origimal et expediente al
Gobierno con la censura final, informando por su parte lo que se le olrezc2 ¥
parezca. .

(187) «Art. 1.980. No podrin recibirsée ias informaciones que tengan por
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En la actualidad rigen esos mismos preceptos de la ley proce-
sal en union de los arts. 49 a 33 del Reglamento de procedimien-

objeto una dispemsa de Ley, sino en virtid de Real orden comumnicada all
Juez por su Superior inmediato. )

»Art. 1.981. Recibida en el Juzgado la Real orden, se procedera a dar-
le cumplimiento, mandando requerir al que la obtuvo para que preste la infor-
macion correspomdiente sobre los hechos expresados en su instancia o sobre
los prevemidos en la Real orden. :

»Art. 1.982, Si durante la tramitacidn del expediente pidiera el interesado
que se amplie la justificacion a otros hechos que mo conocia cuando firmé fa
mstancia o crea ser de gran interés, podri concederlo el Juez si los esti-~
mare importantes. ‘

»Art. 1.983. Estas informaciones se recibirdn con citacion del Prometor Fis-
cal. También seran citadas las personas que tengan interés conocido y legitimo
en el asunto, siempre que asi se haya mandado en la Real orden o lo eolicite
el recurrente,

»Art. 1.984. El Actuaric dard fe de conocer los testigos. Si no los cono-
ciere, exigird que otros dos respondan del conocimiento de cada uno de ellos,
y suscriban las declaraciones de los que se encuentren en este caso.

»Art, 1.985. Si se hublere mandado hacer la informmacién com citacidn de
alguna persona, se le oird si, citada, solicitare la entrega del expediente. Tam-
bién se admitiran los testigos y documentos que presentare sobre ios he-
chos objeto de la informacion.

»Art. 1.086.  Cuando el citado mo comparezca, tramscurrido que sea el tér-
mino que para ello se le hubiere designado, continuard la sustanciacion del ex-
pediente con solo la intervencién del Promotor Fiscal, a no ser que aquél fuere
menor o incapacitado, en ciyo caso seri indispensable su audiencia, y a este
fin debera compelérsele a su representante legitimo, para que sin excusa alguma
proponga, dentro del término que ol Juez sefiale, lo que al interés del menor
o 1incapacitado comveiga.

Art. 1.g¥7. Si, pemdiente una informacién mandada recibir sin citacién, se
presentare algima persona oponiéndose a la’ dispensa para ia cual ee reciba, se
le oird si tuviere conocido y legitimo interés en resistirla.

»Art. 1.988. Para la compulsa o cotejo de documentos eera indispensable la
asistencia del Promotor Fiscal. Si no hubiere de compulsarse mas que parte del
documento, o no fuere integra la copia que haya de cotejarse, el Promotor in-
foranara en la misma diligencia si en la parte que omite hay o no alguna di-
terencia que modifique o se oponga a la parte testimoniada.

»Art. 1.989. Practicadas las diigencias acordadas a instamcia de parte, o
mandadas en la Real orden, se entregara e! expediente al Promotor Fiscal para
que emita dictamen por escrito.

»Art. 1.990. Si el Promotor hallare que no ee ha acreditado el conocimiento
de los testizos en la torma prevenida en el articulo 1.984. o algin otro defecto
notable, pedird que se subsame. También podra pedir la prictica de las diligen-
Cias que esthme necesarias para la calificacion- acertada de fos hechos ¢n que se
twde 1a peticion de la gracia, y la citacion de las perconas que, teniendo inte-
rés degitino para opomerse a su concesion, no hubieren sido citadas oportuna-
mente, debiendo haberlo sido con arreglo a lo dispuesto en el articudo 1.983.
~ »Art. 1.991. Hallando ¢! Promotor Fiscal completa {a instruccién de! expe-
diente, dara dictamen sobre ¢! fondo del megocio.

sArt. 1.992. Evacuada la auvdiencia del Promotor, el Juez emitird su dicta-
mren, que remitird con el expediente al Tribumal superior en la forma acostum-

»Art. 1.993. la sala de Gobierno oira al Fiscal, ¥ subsanados los defectos
que pneda fener el expediente, acordard el informe que deba aevarse al Go-
bietno, al cual remitira original el expediente con copia certificada del dictamen
fiscal. Si algim Magistrado hubiere disentido de la mayoria, podra extender por
separado su dictamen, que se insertara en la consulta.»



449 Bias Pifiar Lépez

to y régimen del Ministerio de Justicia de 7 de enero de 1gor (188).

Conforme a dichos articulos, el expediente se promueve me-
diante instancia dirigida al Ministro, a la que se unirin la partida
de nacimienfo y los demas documentos que acrediten la existencia
de los presupuestos o requisitos que exige la ley. En la misma
instancia se ofrecera, ademas, informacion para justificar los he-
chos que sirvieron de base a la peticion, Si la documentacioén acre-
ditativa y los hechos narrados demuestran en principio la existen-
cia de los requisitos exigibles, el Ministerio remitird la documen-
tacién, por medio del Presidente de la Audiencia terriborial, al
Juez de 1.* instancia competente para que practique la informa-
cién ofrecida y devuelva lo actuado. La legitimacién, cuando pro-
ceda y previa audiencia de la Sala de Gobierno del Tribunal Su-
premo, se otorga por el Ministro mediante orden ministerial,
que seri comunicada al Juez que instruyd el expediente para que
éste cuide de su anotacién en €l Registro civil, tal ¥y como dispo-
nen los arts. 60 y 61 de la ley de dicho Registro de 17 de juniof
de 1870 y el art. 326 del Cédigo. Ni que decir tiene que este refle-
jo registral de la legitimacién tiene un alcance puramente decla-
rativo.

Es curioso que, no obstante la nueva disciplina legal, el titulo
de la legitimacién por concesidon soberana, que se expide en
nombre del Jefe del Estado Espafiol, siga rezando, por reprodu-
cir los modelos anteriores al Coddigo, de la siguiente forma:
«He resuelto expedir el presente titulo por el cual os legitimo
babil y capaz para que con sujecion a las leyes podais heredar y
heredéis todos los bienes, derechos y acciones que os pertenezcan
y puedan pertenecer como si fuerais hijo habido y procreado en
legitimo matrimonio.»

Los titulos de la concesién soberana, de conformidad con el
Decreto del Ministerio de Hacienda de 13 de abril de 1945, «que-
dan sujetos a la tributacion por concepto de timbre de una cuota
de ciento cincuenta pesetas, que se hard efectiva en papel de Pa-
gos al Estado». Es curioso que ni la nueva Ley del Timbre de 14 de
abril de 1955, ni su Reglamento de 22 de junio de 1956, hayan
recogido esta disposicion.

Del examen de las normas de procedimiento que acabamos
de recoger se infiere que en el mismo cabe distinguir un juicio
acerca de la legalidad de la legitimacién solicitada y otro acerca
de su conveniencia. El primero esti encomendado a los organis-
mos judiciales: Juez de 1.* instancia, Audiencia Territorial, Sala
de Gobierno del TriBunal Supremo. La segunda, a la Administra-
cion propiamente dicha,

El examen de la legalidad lleva consigo, l6gicamente, la com-

(188) T Reglamento actual sobre organizacién y procedimicnto adminis-
trativo del Ministerio de Justicia es de 1.2 de julic de 1917. Ello, no obstante,
siguen en vigor los mencionados preveptos del Reglamento de procedimiento y
régunen de 7 de enzro de 1.gor.
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probacion por los organismos judiciales, y muy especialmente por
el Juez instructor, de la concurrencia de los requisitos que el Codigo
civil exige para que la legitimacion pueda concederse, Sin dicha
concurrencia no cabe que el Jefe del Estado juzgue de la conve-
niencia de la misma y haga o no uso, discrecionalmente, del us
degitimandi.

Esta labor instructora no implica, en el supuesto de que trate
de probarse la «naturalidadn del hijo cuya legitimacion se pre-
tende, una violacién del principio, vigente en nuestro Derecho
(189), que prohibe la mves’ugacmn de la patermdad v ello porque
aqui no se trata del ejercicto de una accién, ni se pretende la
admisién en juicio de una demanda, y porque, como ha escrito
Conconi (19o), los organismos judi’ciales no dictan aqui una sen-
tencia por Ja que. se reconozcan derechos e impongan obligacio-
nes, sino que, simplemente, informan y emiten un parecer a fin
de que con conocimiento de causa pueda ejercerse la prerrogativa
-del soberamno.

En esta fase instructora, como se deduce del art. 1987 de la
ley procesal, puede formularse oposicién por cualquier persona
interesada. Esta oposicién, por la naturaleza del expediente en
que se produce, no lo transforma en contencioso, como parece
que debiera ocurrir en principio. Ello no obsta a que los hechos
alegados por la persona que formula la oposicién sean tenidos en
<cuenta para la emisién por el Juez del informe que se le exige.

XV. IMPUGNACION

Pero la oposicion al expediente no es la unica forma de para-
lizar la legitimacién pretendida. Una vez que la legitimacién se
concede, aln es posible impugnarla, bien por el hecho de que no
concurrz en la snisma alguno de sus presupuestos esenciales de
substancia o de forma (inexistencia o nulidad radical), bien por
existir un vicio de consentimiento o de capacidad (anulabilidad).

Nuestro Coédigo civil no acierta a distinguir estas dos modali-
dades de la ineficacia juridica, sentando en su art. 128 que «a
legitimacion podra ser impugnada por los que se crean perjudi-
<ados en sus derechos cuando se otorgue a favor de los que no
tengan la condicién legal de hijos naturales o cuando no concu-
tran los requisitos sefialados».

Aclarando este precepto, la Sentencia de 24 de diciembre de
1913 resolvié que «la facultad de impugnar la legitimacion se
confiere de modo claro y preciso a los que se crean perjudicados o
realmente lo hayan sido en sus derechos, no asistiendo tal facultad
a los parientes que no sean herederos forzosos del testador».

(189) Articnlo 141 del Codigo civil.
(190) «Snila legittimazione per Decreto reale in rapporto al diritto della
Ticerca della paternita «on La Legges 1.906, pag. 2270.
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De esta doctrina parece deducirse que la teoria general sobre
la inexistencia de los negocios juridicos sufre en esta materia
una excepeién importantisima, toda vez que, no obstante la nu-
lidad absoluta de la legitimacion, lu misma no puede ser alegada
por cualgquiera, ni invocada de oficio. S6lo los perjudicados por
la legitimacion estan legitimados, con arreglo a la ley, para im-
pugnarla, bien por via de accidén o de excepcion.

Pero con la salvedad indicada, los principios que animan Jas
dos modalidades de la ineficacia de los negocios juridicos entran
en juego en materia de legitimacion por merced soberana. De aqut
que los vicios del consentimiento que pudieran alegarse como
causa de la anulabilidad puedan quedar subsanadob por medio de
la confirmacion.

La impugnacion, de conformidad con~lo prevenido en el na-
mero 3.° del art. 483 de la Leyv de Enjuiciamiento Civil, habra de
ventilarse en juicio ordinario de mayor cuantia, aunque, por ex-
trafio que parezca, como dice Planas y Casals (191), un Juzgado
de Primera Instancia puede dejar sin efecto lo ordenado por el rey.
No debe olvidarse, sin embargo, como tuvimos ocasiéon de apun-
tar, que el soberano no interviene aqui como creador de un de-
recho nuevo, sino mas bien como oOrgano del derecho objetivo.
Incluso en la época de maximo esplendor del absolutismo real,
cuando el ius legitimandi se calificaba de prerrogativa incensu-
~able v caracteristica del soberano, se estimo6 que el rescripto po-
dia ser considerado v declarado ineficaz, por los vicios de obrep-
210m (ocunltacion de hechos) o subrepeidon (falsa exposicidn de los
mismos): ez decir. en los mismos casos en que puede revocarse
irecurso extraordinario de revision) una sentencia firme.

Ni que decir tiene que €l hijo legitimado por concesién sobe-
rana estd facultado para entablar la demanda de impugnacién.
En el derecho anterior al Codigo esta afirmacion rotunda podria
discutirse, va que, de conformidad con la tradicién romana (192)
v con la tesis recogida hoy por el Cédigo civil aleman (193), se
exigia para que la legitimacion pudiera concederse el consenti-
miento del hijo. atendiendo. sin duda, al influjo que dicha legi-
timacion ejerce sobre la situacion juridica de la persona (194).

Pero en el régimen de nuestro Codigo civil se prescinde de

N

(191) «Derecho civil espafiol comun » forals. rcelona, 1023, tomo I, pa-
gima 393 ¥ 5.

(192} Novela 73. cap. 11, collat. 6 ¥ Novela 89, collat. 7.

{193) Art. 1.726. -

(194) Ea o Dcrecho anterior a auestro Codigo civil regia igualmente el
princ:pio de que el hijo no podia ser legitimado conira su vo.untad admitién-
dose que ésta fuera manifestada expresa o ticitamente. Al decir de Gregorio
Lopez (ngsa 2.2 a la ley o, titulo 8 Partida 3.2 v glosa 1.2 a la ley g, tito-
‘0 135 de la Partida 4. 8l el hijo era ropiiber, se presumia su consentimiento
Por entenderz: Que la legitmmacion era ventajosa para é mismo; llegado a la
pubertad, mna de des. ¢ reclamaba contra la legitimaciéon o guardaba siencio,
estimandose éste como ratificacion de aquélla.
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dicho consentimiento, incluso tratindose de un hijo mayor dg
edad, a diferencia de lo que sucede cuando se trata de su adop-
cion (art, Z8) o de su reconocimiento (art. 133, parr. 1.%).

Iin todd *®so y a nuestro modo de ver, la impugnacion de que
habla el art. 128 no estd sujeta a la prescripcion de los quince
afios que sefiala el art. 1.904 del Cddigo civil. Este plazo, excesi-
vamente largo, como dicen los autores que en ltima instancia lo
estiman aplicable, hay que reputarlo vigente para el solo caso de
que en la ley no se fijen plazos ecspeciales. Ahora Dbien, si mue-
diante la legitimacion el hijo adquiere el statws propio del hijo
legitimo, ni que decir tiene que habra de aplicarse, por lo que
respecta a la contestacion de ese estado, el breve plazo, no e
prescripcion, sino de caducidad del art. 113 del Codigo, aunque
computando el término, no desde la inscripcion del nacimiento en
el Registro, sino desde la constancia en el mismo de la legitimi-
dad concedida, es decir, desde la fecha en que la publicidad registral
actia por medio de la correspondiente anotacién. Si esta publicidad
no llegara a producirse por no tener entrada la legitimacién en
los libros registrales, el plazo de caducidad empezara a contarse
desde la fecha en que se tuvo noticia del titulo de legitimacion.

Cierto que de esta doctrina puede inferirse que la legitimidad
concedida por gracia del soberano permanece, una vez transcu-
rrido el breve plazo de caducidad del art. 113, aun cuando el hijo
no reina las condiciones sefialadas por el parr. 2.° del art. 119, es
decir, aunque el hijo no merezca la calificacién de natural, v ello
aun cuando, de conformidad con lo prevenido en los arts. 138 ¥
1.964, esté viva y pudiera prosperar la accién impugnatoria del
estado de hijo natural.

Ello, desde luego, es cierto, pero no supone una anomalia,
sino una prueba mas: 1), de que para que la legitimacién se con-
ceda no es preciso un reconocimiento-atribucién que sirva de pre-
supuesto a aquélla, y 2), que Ia legitimaciéon por rescripto no
produce, en contra de lo que la doctrina mantiene, los mismos
efectos que ese reconocimiento-atribucién.

La legitimacién confiere la legitimidad y ésta, en el régimen
del Codigo, tiene entidad especifica y tratamiento diverso a la
«naturalidad». «Naturalidad» y «legitimidad» se mueven en Orbi-
tas distintas. Por eso, mientras aquélla puede ‘mpugnarse durante
un largo plazo de prescripcion, esta ultima puede impugnarse tan
solo durante un breve plazo de caducidad. De aqui que mientras
la accién para reclamar la primera caduca al transcurrir los cua-
tro afios o los seis meses de que habla el art. 137, la pretension
del hijo para solicitar la legitimidad a través del expediente de
legitimacién compete al hijo cuyo padre o madre, ya muertos,
hayan manifestado en su testamento o en instrumento publico su
voluntad de legitimarlo (art. 126) durante toda su vida transmi-
tiéndose a sus herederos, en los términos que sefiala el art. 118,
si falleciera en la menor edad o en estado de demencia.
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Sumario: § 1.9 Ideas previas—l. Importancia y actualidad de la comuni-
dad naval en la vida maritima-de nuestro tiempo.—Causas motivadoras de la
situacién: a) division del elevado coste de los buques; &) reparto de Ios gra-
ves riesgos del mar—Hechos que la origiman—Necesidad de una regulacién
especifica de la comunidad naval—2. Ambito de aplicacién de las normas es-
peciales del C. de c. sobre la comunidad naval, resultante de su rato.—Casos
que deben ser excluidos: a) bugue perteneciente, en propiedad o en uso, a una
sociedad expresamente constituida segfin la legislacién mercantil; b) buque per-
teneciente a una conmunidad cOnyugal; ¢) id. a una comunidad incidental he-
heditaria; d) o provocada por concurso o quiebra; ) buque desnudo o desar-
mado, cedida en arrendamdento por sus duefios; f) yate de recreo y embarcacién
deportiva o puramente cientifica, perteneciente a varios; g) buque adquirido en
comin para su desguace~—El] verdadero supuesto de hecho en que procede apli-
car las reglas especiales de Ia comunidad naval—3. ¢Cabe una comunidad na-
val de varios buques a la vez o habri tantas comunidades como buques perte-
pecientes a uma pluralidad de personas?—Andlisis de la casuistica—8 2. El
problema de la naturaleza juridica de la comumidad naval—4. El problema en
€l Derecho comparado.—Las principales tendencias de la legislacion contempo-
ranea: Francia, Italia y Alemania—Sintesis de 1a doctrina extranjera—5. Es-
tado del problema en la doctrina espafiola—Breve exposicion de las diversas
opiniones.—6. Calificacién juridica de 1a situacién prevista por los articulos 589
¥ siguientes del C. de c~—Refutacién de los principales argumentos aducidos en
Pro de la tesis del condominio—Sociedad técita, contraida por hechos conclu-
yeates (facta concludentia).—Calificacion imperativa del legislador, al revestir
juridicamente la concreta realidad contemplada: predisposicién, en defecto de
pacto, de wn esquema de sociedad simple y adecuado a las peculiares exigencias
del caso (sociedad coactiva, dotada de propio régimen, tipica del Derecho mari-
timo).—Comunidad y sociedad—7. ;Tiene la “Asociacién de copropietarios
del buque” persomalidad juridica propia, independiente de la de cada uno de los
asociados ?—Anilisis de los argumentos que apoyarian la personalidad—La

(*) Conferencia pronunciada por el autor en la sesion inaugural de 1a “Aca-
demia San Raimundo de Pefiafort™ de Vigo, el dia 29 de noviembre de 1956.
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autonomia patrimonial en la comunidad naval constituida ope legis en Compa-
fifa.—La falsa ecuacién de BoNELLI: autonomia patrimonia] = personalidad ju-
ridica.—Analisis de los argumentos contrarios a la personalidad—Motivos por
los que el legislador no creyé oportuno reconocer en este case la personalidad
juridica~~§ 3.° Régimen juridico de la sociedad entre copropietarios del bu-
que.—8. Transmisibilidad, inter vivos y wmortis causa, de las participaciones so-
ciales.—Fundamento de la cedibilidad: o) irrelevancia del intuitus personarum;
b) prevision legal de un supuesto de cesion forzosa en caso de renuncia; ¢) fa-
cultad "implicita resultante de la limitacidén a la libre transmisibilidad que ¢l de-
recho de retracto supone~—Inadmisibilidad de la hipoteca separada de cada par-
ticipacion social.—9. Funcionamiento de la sociedad-—Alcance del principio ma-
yoritario como principio rector de la vida de la sociedad.—Limites de los poderes
de la mayoria~—Acuerdos para los que estd legitimada—Control judicial de las
extralimitaciones de poder y abusos de derecho—El naviero gestor como pie-
za clave del funcionamiento de la sociedad.—Derechos y obligaciones de los so-
cios.—La cuota social, criterio de medida.—Responsabilidad de los socios; casos
en los que es limitada.—10. Disolucién de la sociedad—Supuesto previsto por
el C. de c.: por voluntad de la mayoria—Mbodos de realizar Ia venta del bu-
que comin.—Derecho de retracto—Otras posibles causas de disolucién.—Irre-
levancia de las eventuales mutaciones en €l sigius o capacidad de los socios—"
La pérdida del buque, Iz conclusién de la empresa y la imposibilidad de reali-
zar €l fin social—Posibilidad de abandono de la sociedad.

§ 1.2 IDEAS PREVIAS

1. La comunidad naval no es un mero residuo histérico, algo que
no halla mds que una escasa aplicacion en la vida maritima de nues-
trg tiempo, como sostiene RIPERT (1) con manifiesta ligereza, al decir
que es una institucién desusada, carente de serio interés practico.

Pese a la transformacién de los transportes maritimos ocurrida des-
pués de la aparicién de la nevegacién a vapor o con carburantes lqui-
dos y del florecimiento de las grandes empresas navieras organizadas
en sociedad anénima, la comunidad naval contintia viviendo, como
antafio, bajo la Orbita mas modesta de las empresas menores que se
alimentan de trificos costeros, de la pesca y de los fletes ocasionales.
Paises maritimos por tradicion, como Francia, Alemania, Italia, Por-
tugal y Espafia, la adoptan hoy en gran escala, sobre todo para los
fines indicados.

La comunidad naval, regulada ya por el Derecho romano (2) y por
los mas viejos monumentos del Derecho maritimo consuetudinario (Li-
bro del Consulado del Mar, Ordenanzas de Aragdn y Bilbao, etc.), obe-
dece a dos causas principales: de una parte, el considerable valor de
los buques, v de otra, los extraordinarios riesgos a los que estin cons-
tantemente expuestos.

(1) Droit maritime, t- 1, 22 ed., Paris, 1922, pags. 742-743.
() Vid. VaLEr1, Plures exercitores, en “Rivista del Diritto commerciale”,
1923, 1, pigs. 14 y ss.
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Muchos particulares no tienen disponibilidades suficientes para ser
propietarios de un buque entero. Y, aunque dispusieran de medios eco-
noémicos, no se atreven a correr por si solos los riesgos del mar, por
lo que prefieren repartirlos con otros sujetos, teniendo una parte de
propiedad en varios buques a la vez. Sucede también con frecuencia
que quien posee la aptitud necesaria para mandar un buque tiene la
ambicién legitima de conducirlo por su propia cuenta y no solamente
como asalariado de otro, pero, al no disponer de capital suficiente para
ser propietario exclusivo del navio, entonces busca quienes le sumi-
nistren los fondos y participen con él en la propiedad, riesgos y bene-
ficios de la nave. Esta combinacién —capitan-copropietario, del bu-
que—, prevista por los articulos 606 y 607 de nuestro Cédigo de co-
mercio y usada ya en el antiguo Derecho consuetudinario, tiene la
evidente ventaja de interesar al capitan en el éxito de las expediciones
que dirija. .

Obedeciendo a las causas antes apuntadas, el hecho es que al lado
de las grandes compafiias de navegacién propietarias de navios, nu-
merosos particulares se ponen de acuerdo para construir o adquieren
en comiin un buque, o bien su propietario vende porciones del mismo
a una o varias personas, ocasiondndose asi una comunidad naval, lo
mismo que en el caso de que los herederos de un armador-propietario
no comprendan los buques en la particién de los bienes hereditarios y
los dejen indivisos entre ellos para seguir explotandolos en comiin.

Por su importancia praetica, la comunidad naval ha necesitado
siempre reglas juridicas especiales que se alejan sensiblemente de las
dictadas para la copropiedad del Derecho comiin. También en la hora
actual se siente esa necesidad, como lo ha demostrado el nuevo Cédigo
italiano de la mavegacién de 1942, que dedica los articulos 258-264 y
278-286 a la regulacién de la copropiedad de la nave y de la sociedad
de armamento entre copropietarios. :

La mayoria de las legislaciones, por no decir todas, han tenido que
reconocer que la comunidad naval merece un tratamiento especial, dis-
tmto de la comunidad ordinaria que se regula como situacién anormal
¥ transitoria, mas sufrida que querida por las partes, abocada siempre
a la division. La actio communi dividundo (art. 400 C. c.) es el reme-
dio 16gico de los males inevitables de la comunidad ordinaria —mater
discordiarum—, donde campea-el fus prohibendi: in pari causas, potior
est causa prohibentis (arts. 394, 397, 398, ap. 3, C. c.), que obstaculiza
la pl:oduccién y la libre circulacion de la riqueza. Al contrario, la co-
mun{dad naval constituye un estado de cosas normal, til y durable,
querido por los interesados, cuya vida hay que fomentar, dandole una
fuerte organizacién y mayor cohesién y estabilidad.

2 Las reglas especiales que a propésito de la comunidad naval
traza el Cédigo de comercio no se aplican —como a primera vista po-
drla‘ creerse— siempre que un navio pertenece a una pluralidad o co-
lectividad de personas.

Los articulos 589 y siguientes del Codigo de comercio contemplan
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el supuesto de un ‘‘buque mercante” perteneciente a dos o mas perso-
nas que ejercen directamente la industria o el comercio maritimos, en
una empresa comin de armamento o de navegacion. Basts la simple
lectura de los preceptos mencionados para convencerse de que nuestro
Codigo de comercio tiene en vista la comunidad en su fase dindmica,
no en su fase estatica.

~ La esfera de aplicacion de los articulos 589 y siguientes del C. de c.
resulta claramente de su ratio.

s) En primer lugar, es extrafio al régimen de la comunidad naval
el caso de un navio perteneciente (en propiedad o en uso) a una socie-
dad o compafila de navegacidn que ha sido expresamente constituida
en alguno de log modos permitidos por el C. de c. o las leyes sobre
sociedades mercantiles (compafifa colectiva, compafiia en comandita, so-
ciedad andnima, sociedad de responsabilidad limitada u otra sociedad
mercantil atfpica, si se admite la existencia de un numerus apertus de
formas sociales). Entonces las reglas del Derecho mercantil terrestre
sobre el funcionamienty de las sociedades (regulares o irregulares) son
por si solas suficientes y deben ser aplicadas. El Cédigo aleman de
comercio, en su articulo 489, ap. 2, dice expresamente que “las dispo-
siciones relativas al armamento comiin hecho por los propietarios de
fa nave no se aplican al caso del buque perteneciente a una sociedad de
comercio”. Aun en el silencio de nuestro Cddigo, debe seguirse el mis-
mo principio. '

b) Del mismo modo, si un buque pertenece a una comunidad con-
yugal (por ejemplo, seciedad de gananciales, que es la mas frecuente),
sera evidentemente regido por las disposiciones civiles sobre el régi-
men de la comunidad entre cényuges de que se trate.

¢) Por otro lado, las reglas especiales del Derecho maritimo no
se aplicaran al caso de un bugue perteneciente a una herencia indivisa
entre varios coherederos o colegatarios, cuande aquélla se encuentra
en liquidacién. Entonces €l buque, aun teniendo varios titulares, se en-
cuentra en una situacién interina, forma parte de un patrimonio en
liquidacién. Los herederos o legatarios, en lugar de excluir el buque
de la particion para explotarly directamente en el ejercicio de la in-
dustria o comercio maritimos, deciden incluirlo también en las opera-
ciones divisorias. Se trata en este caso de una comunidad incidental y
transitoria (communio incidens), sujeta como tal a las normas que
regulan la comunidad hereditaria del Derecho comimn. Aqui no se po-
drian hacer intervenir las reglas especiales de Ja comunidad naval sin
complicar y entorpecer de una manera inolesta la liquidacién de la
herencia. Debera, por tanto, aplicarse el articulo 1.062 del C. c.

d) Paralelamente, quedan fuera del régimen de los articulos 589
y siguientes del C. de c. los demis supuestos de communio incidens
(v. gr., cuando a consecuencia de un concurso o quiebra resultan dos
o mas adjudicatarios del buque que no deciden dejarlo en comun para
explotarlo a beneficio de todos ellos). Entonces se origina una situa-
ci6bn transitoria de forzada e inerte comunidad, a la que cabe poner
término conforme a los articulos 404, 406 y 1.062 del C. c.



comunidad y sociedad entre los propietarios del buque 451

¢) Otra hipdtesis que también debe ser excluida del régimen de
la comunidad naval es la del buque desnudo o desarmado perteneciente
a varios propietarios que, en vez de ejercer por si la empresa de arma-
mento, lo ceden en arriendo a un tercero, que es quien se hace ar-
mador del buque y lo explota directamente en una empresa de nave-
gacion. Estos copropietarios arrendadores del buque desnudo se limitan
a gozar de su propiedad comiin, estaticamente, percibiendo sus fru-
tos civiles, sin procurarse el lucro o ganancia que la nave da a quien
asume la actividad empresarial. Se tratara, por regla general, de una
simple comunidad de goce y disfrute, regulada por el Cédigo civil (ar-
ticulos 392 y ss.) (3).

f) También queda excluida del régimen de la comunidad navat
la hipbtesis de que los copropietarios del buque se limiten a disfru-
tarlo (por ejemplo, un yate de recreo, smippe u otra embarcacién de-
portiva o puramente cientifica) sin destinarlo al servicio de la indus-
tria o del comercio maritimos. Como mera comunidad de disfrute y no
de fin estara sometida al régimen comtn de la copropiedad.

g) Finalmente, tampoco Constituye comunidad naval el supuesto
de que varios sujetos adquieran un buque, que devino inservible para
la navegacién, con el fin de proceder a su desguace. La comunidad’ na-
val es una comunidad de fin o de destino: su objeto es el ejercicio
directo de la industria o comercio maritimos; la navegaciéa, en una
palabra. Y la comunidad de que se trata shora persigue justamente
todo lo contrario. Padra haber o no en este caso sociedad ademas de
comunidad ordinaria (todo depende de la voluntad de las partes y del
fin que se proponen: no simple reparto de los materiales procedentes
del viejo buque, sino actividad econémica dirigida a obtener lucro com
ia reventa), pero en ningiin caso existird comunidad maritima.

No hay que confundir esta hipétesis que acabamos de examinar con
el supuesto, mas frecuente, de una verdadera comunidad naval en liqui-
dacién. Los copropietarios del buque en desguace lo destinaron, mien-
tras sirvid, a la navegacién, pero por su precario estado o de edad
avanzada deciden en determinado momento desarmarlo. Entretanto
seguird existiendo, como por inercia, una comunidad naval diri-
gida a su extincién. El paralelismo con la sociedad en liquidacién,
que sigue siendo sociedad aun en este estado terminal de su vida,
cuando la actividad de aguélla se dirige tan solo a la liquidacién del pa-
trimonio social, nos aclara perfectamente la aparente anomalia de una
comunidad naval que no tiende al armamento comin del buque, sino
a su desarme también comfin tras de la vida normal.

El caso al que procede aplicar las reglas especiales del Derecho
maritimo es el siguiente: cuando un buque pertenece a dos o mis per-
sonas que, sin estar ligadas en comunidad conyugal ni haber constitui-
do expresamente una sociedad mercantil (regular o irregular), lo han

3) No hay que descartar en absoluto la posibilidad de que se constituya
por los copropietarios del buque o buques desarmados una sociedad con el fin
de explotarlos por medio del arrendamiento.
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puesto o dejado voluntariamente en comdn para explotarlo en prove-
cho de todas ellas. Esta es la situacidn claramente indicada por el Co-
digo de Comercio aleman en estos términos: ““Cuando un navio, que
es propiedad de varias personas, se emplea por ellas en el comercio
maritimo a beneficio comn, hay armamento comin” (art. 489, apar-
tado 1).

* La comunidad naval, siempre que no se presente bajo uno de los
modos en que el Derecho terrestre la juzga digna de una reglamenta-
cién especifica, pasa del estado pasivo e inerte, propio del condominio
ordinario, al estado activo y productivo, mereciendo ser organizada
por el Derecho maritimo en atencion a su finalidad : el ejercicio directo
del comercio o industria maritimos.

Conviene tener muy en cuenta que a tenor del articulo 146 del Re-
glamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956, “se repu-
tardn buques para los efectos del Codigo de comercio y de este Regla-
mento, no solo las embarcaciones destinadas a la navegacion de cabotaje
o altura, sino también los diques flotantes, pontones, dragas, ganguiles
y cualquiera otro aparato flotante destinado a servicios de la industria
o del comercip maritimo o fluvial”,

De suerte que, a pesar de la diccion restringida del articulo 589 del
Codigo de comercio (“‘buque mercante”), hay que entender sujetos al
régimen de la comunidad naval todos los supuestos en que “cualquier
aparato flotante destinado a servicios de la industria o del comercio ma-
ritimo o fluvial” pertenezca a dos o mas personas. Tal seri el caso de
las “mejilloneras”, tan frecuentes en las rias gallegas y que, a menudo,
son instaladas y explotadas por varios en comun. Esta comunidad,
cuyo fin es la industria maritima ejercida por medio de un aparato
flotante, no es una comunidad de bienes ordinaria regida por el Cédigo
civil, sino una clara comunidad naval, siempre que no se haya expre-
samente constituido ad hoc una sociedad mercantil en cualquiera de
los modos admitidos por nuestro Derecho (incluidas las sociedades irre-
gulares).

3. El articulo 589 del C. de c. da a entender, a primera vista, que
habra siempre tantas comunidades navales como buques en comén. Asi
lo interpreta GARRIGUES cuando dice que “si los buques son varios ha-
bra tantas copropiedades como buques (pertenecientes a una pluralidad
de personas)” (4).

Ello sera asi, evidentemente, cuando las personas que tienen al
mismo tiempo parte en diversos navios, tienen al lado de ellas otros
coprepietarios distintos en cada nave, Sera también cierto, incluso,
cuando los copropietarios son los mismos para todos los buques, pero
tienen partes que varian de importancia de navio a navio. En estos
dos casos no cabe duda de que cada nave es objeto de una comunidad
distirzta, independiente de las otras y con vida propia.

Pero cuando los diversos buques pertenecen a los mismos copro-

(4)  GaRrrRIGUES, Curse de Derecho mercantil, t. TII, Madrid 1940 pag. 615.
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pietarios en idénticas proporciones, no hay que excluir la hipdtesis de
que los diversos navios estén reunidos y, de alguna suerte, solidariza-
dos en una explotacién {inica, sea en virtud de un convenio expreso
de los copropietarios, o ya sea por la manera (per facta concludentia)
como ellos han organizado la explotacion total de los buques. Enton-
ces habra lugar para aplicar las reglas legales de la comunidad naval,
no ya a cada uno de los buques separadamente, sino al conjunto de los
mismos.

Fuera de esta tiltima hipdtesis, cada navio debera ser considerado
aparte y abstraccién hecha de los otros, porque la ley, al trazar las re-
glas de la comunidad naval, no ha distinguido entre la comunidad de
un solo navio y la comunidad de varios.

§ 2° EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA-COMUNIDAD NAVAL

4. En las legislaciones modernas, como sefiala BRUNETTI, se dibuja
una doble tendencia al regular. la comunidad naval: la de disciplinar el
fenémeno en su esencia estructural, considerandolo como una especial
aplicacién del condominio, dentro de reglas compatibles con sus pecu-
liares finalidades; y la de disciplinarlo en su aspecto funcional o dindmi-
<0, como empresa organizada segin las normas propias de las explo-
taciones que tienen finalidad especulativa (5). .

La primera tendencia estd representada, principalmente, por el Co-
digo de comercio francés (arts. 220 y 227) y el antiguo italiano (ar-
ticulo 495); a la segunda tendencia obedecen el Cédigo de comercio
aleman (§§ 489 a 510) y el vigente espafiol (arts. 589 y ss.), asi
como los de América Central y Meridional inspirados en el mismo.
En cambio, nuestro anterior Cédigo de comercio de 1829, en sus
articulos 60g y ss., siguié en este punto el modelo del Codigo francés.
En el mismo sentido, los articulos 36 a 55 del proyecto del Cédigo de
comercio de 1927, redactado por la Comisién General de Codificacion,
regulan la comunidad naval como una forma especial del condominio,
netamente diferenciada de la sociedad.

El nuevo Cédigo italiano de la navegacién de 1942 disciplina la
fase estitica de la copropiedad naval en sus articulos 258 a 264, mien-
tras que en los articulos 278 a 286 regula la fase dinamica de la mis-
ma, es decir, la copropiedad con armamento directo de la nave en co-
min, predisponiendo un esquema de sociedad simple y adecuado a las
particulares exigencias del caso (“sociedad de armamento entre copro-
pietarios™). De esta suerte, dicho cuerpo legal sigue una orientacién
bifronte, en la que se combinan las dos tendencias antes apuntadas.

Naturalmente, la posicién de la doctrina en los distintos paises no
es siempre uniforme, a pesar de la existencia de formulaciones legis-
lativas acaso claramente univocas en uno.u otro sentido.

(5) BrUNETTL, La comproprietd dells mave, en “Rivista del Diritto com-
wmerciale”, 1928 1, pag. 249.

9
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. Asi, por ejemplo, en Francia, tanto la jurisprudencia como parte:
de la doctrina (6), se pronuncian en favor de la naturaleza societaria.
de la comunidad naval.

En Italia, bajo el Cédigo de comercio derogado, mientras la ju-
risprudencia y la doctrina entonces dominante (7) acogieron la tesis.
segtin la cual la relacidén juridica entre los participes de la nave no era.
otra que una relacién de copropiedad, una autorizada direccion doctri-
nal (8), que llegd a imponerse a la hora de redactar el nuevo Codigo-
de la navegacidn, descubria en la hipétesis de armamento directo de la
nave, por parte de los copropietarios, los rasgos caracteristicos de un:
ente social, viéndose obligada & afirmar la existencia de una sociedad
irregular o de hecho, en defecto de una constitucién regular, si bien.
no hubiera unanimidad de pareceres en cuanto a la individualizacién
de los socios (es decir, si debian ser tales sélo los asentidores o tam-
bién los disidentes de la mayoria). BRUNETTI, incluso, llegb a configurar
la fase estitica de la copropiedad naval como una comunidad en mano
comfin personificada, por su organizacién interna y por la autonomia
de su patrimonio, incurriendo, como advierte Barasst (g), en el extrafio-
error de atribuir personalidad juridica a la copropiedad de tipo gef-
manico.

Con la entrada en vigor del Cédigo de la navegacion se ha verifi-
cado, a propésito de la calificacidon de la “sociedad de armamento en-
tre los copropietarios de la nave”, esta inversion de posiciones: la ju-
risprudencia, que se habia pronunciado por la tesis de la copropiedad,
ha adoptado la configuracidén societaria; la doctrina, que llegd a im-
poner la tesis societaria, se ha dividido ahora, en el sentido de que-

(6) VLN, Nowveau commentaire sur VOrdomance de la Marine, t. 1,
La Rochelle, 1776, pig. 585; DanjoN, Traité de Droit maritime, t. 1, 2* ed.
Paris, 1926, pags. 271 y ss.; Boxnecasg, Traité de Droit commercial maritime,.
Paris, 1922 pags. 354 y ss.; RIPERT, op. cit.,, pags' 743 y ss.; Lyon-CaEN y Re-
Nauvrt, Traité de Droit commercial, 1. V, 3* ed.. Paris, 1901, pags. 200 y ss.;
WAHL, Précis théorigue et pratigue de Droit maritime, Paris, 1924 ntm. 76:
SezE, Etude sur la responsabilité des propriétaires des navires, en “Revue Pra-
tique”, 1880, pags. 14 y ss.; CHEGUILLAUME, De la copropriété des mavires,.
Paris, 1896; DoNNEDIEG DE VABRES, De la copropriété des navires, en “ Annales
de Droit commercial”, 1907, pags. 361 y ss.

(7) Vipari, Il Diritto marittimo, Milan, 1892, nam. 143; Ascoit, Del com-
mercio manittimo ¢ della navigazione, Turin, 1923, pags. 189 y ss.; Borsary,
1! Codice di commercio commentato, Turin, 1869, niim. 1020; Pipia, Trattato di
Diritio marittimo, Milin, 1901, nam. 408; MoracLia, Sulls comproprieid dellx
naze, en “Rivista del Diritto commerciale”, 1920, II, pags. 290 y ss.; Compro-
priefé della nave e societa fra i caratisti?, ibidem, 1930, II, pigs. 698 y ss.

(8) SciaLoja, Sistema del Deyecho de lg mavégacion, trad. castellana de
la 3% od it. de 1933, Buenos Aires, 1950, pags. 225 y 226; BruNETTL op. et loc.
cits, pags. 248 y ss.; Conmivibuio allo studio della comproprieid navele, en
“Diritto commerciale”, 1913 I, pigs 485 y ss.; Mossa, Diritto commerciale,.
parte segunda, Milan 1937 pags. 588 y ss.; BERLINGERI, voz Armaiore, en “En-
ciclopedia Giuridica Italiana”, vol. I, pag. 806; TANTURRI, Natura giuridico’
delle comproprietd marvali, en “Rivista del Diritto della navigazione”, 1935, L.
pags. 305 y ss.

(9) Proprieta e comproprieta, Mitan, 1951, pig. 196, nota.
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encuentran casi igual difusion la tesis del condominio (10) y la de la
sociedad (11).

En Alemania, la communis opinio configura la Reederei (empresa
de armamento, armamento colectivo ¢ consorcio de armadores copro-
pietarios) como una especial relacién de sociedad (12).

5. Cifiéndonos al estudio profundo del problema de cara a nues-
tro ordenamiento, conviene que, antes de que procedamos a la califi-
cacién juridica de la situacion prevista y regulada por el C. de c., nos
hagamos eco del perecer de la doctrina espafiola.

La opinién dominante, representada por el Prof. GARRIGUES, e1-
tiende que se trata de una copropiedad sui gemeris de caricter dindmi-
€0. A su juicio, pese a la declaracion literal del articulo 589 del Codi-
go de comercio, no existe realmente una compafifa, en el sentido téc-
nico que tiene esta palabra en el Derecho mercantil, sino, mas bien,

(10) Douinepo, Swlla discipling della comproprieid nawvale, en sus “Saggi dr
Diritto della navigazione”, Padua, 1951, Qégs. 425 y ss.; Sul concetto dell’im-
presa di navigazione, en “Rivista del Diritto commerciale”, 1951, I, pags. 216
y ss.; BRUNETTI, Socieid di armamenio ira comproprietors di nave, en “Rivista
del Diritto commerciale”, 1946, I, pags. 52 y ss.; Trattato del Diritto delle
societd, t. I, 2* ed., Milan, 1948, pigs. 611 y ss.; Messineo, Traiado de
Derecho civil y comercial, t. 111, trad. castellana, Buenos Aires 1954, pa-
gina 541; Ferri, Lo cosidetta socieid di armamenio, en “Nuova Rivista di
Diritto commerciale, Diritto dell’economia, Diritto sociale”, 1950, pags. 124
v ss.; FERRARA (junior), GIi imprenditari. e la societd, Milan, 1947, pags. 95
y ss.; VITALE, Socieid persomali e contifolarita di diriits, Napoles, 1950, pagi-
nas 36 y ss.; BArAssi, op. cit, pag. 704; GasPERoN1, La iransformasione delle
societd, Milan, 1952, pdgs. 157 y ss.

(11) FERRARINI, Limpresa di navigasione, t. I, Mildn, 1945, pags. 155 ¥ ss.;
Societd di armamento irvegolare e responsabiliid des caratisti per le obligazions
socigli, en “Rivista del Diritto della navigazione”, 1953, pags. 271 y ss.; Fio-
RENTINO, Brevi note in tema di societd di armamenio, en “Diritto marittimo?”,
1946, pags. 234 y ss.; Branca, Della communione, en “Commentario del Codice
cvile” de SciaLoja y Branca, lib. III, Bolonia-Roma, 1954, pags. 23 y ss.;
GRAZIANI, Appunii di Diritio dellg navigacione, Napoles, 5.* ed., pags. 34 y ss.;
Lerervre-D’OvIDIO y Spasiano, Studi sull'impresa di navigosione, en “Studi
per la codificazione de] Diritto della navigazione”, vol. II, Roma, 1940, pagi-
nas 581 y ss.; BENETTINI, Sulls comproprieid novale, en “Diritto e pratica com-
merciale, 1940, fasc. 2; Borarri, La societd semplice, Milan, 1947, pags, 76 y ss.;
PEscaToRE, Appunis sulla socieid di armamento ira i comproprietari di nave, en
“Rivista del Diritto della navigazione”, 1949, pags. 137 y ss.; Seasiavo, La
societd d'armamento fra comproprietari, en “Diritto marittimo”, 1948, pagi-
nas 329 y ss.; Ancora sulle societéc d’crmamento, en “Rivista de] Dinitto della
navigazione”, 1953, pags. 170 y ss.; VERMARECCI DI FoOSSOMBRONE, Socield
darmamento e societd darmamenio irregolore ed occulta, en “Rivista del Di-
ritto della navigazione”, 1954, pags. 61 y ss.; Tavassano, Sulla socizta d’arma-
mento fra comproprietari dells nave, en “Rivista del Diritto commerciale”, 1955,
I, pags. 502 y ss.

(12) Vid. Lesmaxs-HoeNicer, Lehrbuch des Handelsrechis, 3* ed., Ber-
lin, 1921, pigs. 296 y ss.; CoSack, Lehrbuch des Handelsrechts, Stuttgart, 1930.
pags. 486 y ss. y 530; Scmars, Das deuische Seerecht, 2* ed., Berlin, 1921,
pags. 127 y ss.; WAGNER, Handbuch des Seerechts, Leipzig, 1906, pags. 191 y ss.;
Lewis-Bovens, Des deutsche Seerecht, vol. 1, Leipzig, 1897 pags. 238 y ss.
Desde el punto de vista histérico, cfr. GoLDscHMIDT, Storis wumiversale del
Diritto commerciale, trad. it. de PoucHAIN y SciarLoja, Turin, 1913, pag. 264,



4b6 Juan B. Jordano Bared

una copropiedad. El condominio de un buque no tiene de compaiiia
mds que el nombre. El Cédigo de comercio, en efecto, da el nombre
de compaflia, tdcita o presunta, a una relacion juridica que contradice
la mayoria de las reglas aplicables a la compaiiia. De ahi la confusion
terminologica en que frecuentemente incurre. Se trata, en suma, de
un condominio v no de una sociedad. “Pero —afiade GARRIGUES— es
un condominio de tipo especial, un género intermedio entre la sociedad
y la copropiedad, un condominio que no corresponde por entero ni al
tipo romano ni al tipo germano, y en el que se afirma enérgicamente
<l régimen de mayoria v la preponderancia del elemento real del inte-
rés sobre el elemento personal del ntmero” (13). Asi, la postura del
egregio maestro de los mercantilistas espafioles no es muy distante de
la de BRUNETTI cuando afirma que “la copropiedad naval ha venido
a formar una especie de ens tertium, intermedio entre la copropiedad
v la sociedad ; algo de mas que la primera y algo de menos que la se-
gunda y, entre las varias figuras de sociedad, algo que se avecina mas
a las sociedades de capitales que a las de personas™ (14).

Por su parte, el Prof. Uria entiende que la comunidad naval tiene
una fisonomia distinta de la que ofrece el condominic romano, que
es el que perdura en definitiva en el Cédigo civil espafiol. La vigori-
zacién del principio mayoritario no sblo para regir la copropiedad en
los asuntos relativos a la explotacion del buque, sino incluso para de-
liberar la enajenacién de la nave, y, por consiguiente, la disolucién del
condominio, ha tenido como consecuencia la sustitucion de la primiti-
va concepcién de la copropiedad naval como puro supuesto especial
de condominio (que afin perduraba en el Cdigo de comercio de 1829)
por “una concepcién nueva y distinta, que, al ver en el condominio
una forma de explotacién en comiin de una empresa naviera, aproxi-
ma el régimen juridico del mismo al de las sociedades mercantiles, lle-
gando, incluso, con evidenie error sin duda, a calificar de compafiia
a la comunidad de participes” (15). En definitiva, para Urfa se trata
de una “comunidad de fisonomia especial”.

El comentarista ECHAVARRI afirma que “por una ficcién de derecho,
el legislador ha llegado a la conclusion de suponer una sociedad don-
de hay copropiedad de buque, sin que los interesados hayan tenido in-
tencion de formar compafiia”, pero —concluye— no hay nada que auto-
rice a transformar la copropiedad del buque en compafiia, pues “en
rigor de principios juridicos donde no hay consentimiento de cons-
tituir sociedad. no puede ésta existir, v todas las ficciones legislativas
jamas podran crear un ente colectivo, refiido con el verdadero origen
de los lazos juridicos entre los elementos de un consorcio” (16).

(13) GaAmRIGUES, op. cit., pags. 614 y 616,

(14) BruxerrI, La comproprietd della nave, cit., pig. 249.

(15) Usria, ;Procede el reiracto de un coparticipe comnira otro, adguirenie
del buque comtin en piblica subasta?, en Axvuario pE Derecmo Crvin, t. I
(1949), pag. 1125,

(16) Ecnavarri, Comentarios al Cédigo de comercio. t. IV, Valladolid, s. f,,
pags. 421 v 454,
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El Prof. BELTRAN DE HEREDIA, al tratar de la distincién entre comu-
nidad y sociedad, dice que los casos que en la prictica se pueden re-
solver con arreglo al criterio de la finalidad objetiva que se persigue
(comunidad de goce y disfrute = comunidad; comunidad de fin = so-
ciedad) son numerosisimos. Y, entre ellos, cita el caso de la comunidad
naval. A su modo de ver, solo cuando los copropietarios de la nave
ejerciten con la misma una actividad econémica existira una verdadera
sociedad mercantil. En las restantes hipétesis se tratara de una simple
comunidad de goce y disfrute (condominio) (17).

Benito califica Ja comunidad naval como “asociacion legal”. “Aun
cuando con arreglo al Codigo de comercio se trata de una compafiia,
nosotros —escribe— seguimos manteniendo el criterio de que es una
asociacién legal, porque ni tiene escritura fundacional, ni tiene deno-
minacién ni razén social, ni constituye una personalidad juridica dis-
tinta de la de los asociados (condicién indispensable, segin el Codigo.
para ser tal compaiiia). Constituye su existencia una presuncion suris
et de iure” (18).

Donperis TATAY, de paso y sin ofrecer demostracion alguna, sostiene
que la nave perteneciente a varias personas fisicas, “que pueden-dedi-
carla al servicio propio, constituye una compafiia, y, como tal, una
persona juridica, por gracia del legislador, declarada en el articulo 589
del Cédigo de comercio” (19) (es oportuno recordar que este original
y olvidado autor defendi6 en Espafia mucho antes que DosseTTO (20)
en Italia la tesis de la personalidad juridita de la comunidad, llegando
incluso a la identificacién de los conceptos de comunidad y sociedad).

Segiin CARLOMAGNO, la legislacién espafiola disciplina, mas que la
copropiedad, la organizacién de la empresa comin mediante el buque,
constituyendo una compafifa de copropietarios, a la que debe reccno-
cerse personalidad juridica en aplicacién de los principios sobre la
sociedad (21). :

Para GAaYy DE MONTELLA, pese a la afirmacién del articulo 589, pa-
rrafo 1.°, del Cédigo de comercio, “en un sentido propio y juridico,
hasta que los socios deliberan y acuerdan la asuncién de las obligacio-
nes inherentes a la propiedad del buque, como son la conservacién,
transformacién, avituallamiento, aprovisionamiento, etc., no existira
verdadera compafiia por facts comcludentia. Lo mismo puede decirse
desde el momento del nombramiento de un gestor o gerente a los fines
de la explotacién con fines especulativos. Es indiscutible —agrega—
que, llegado el momento, la compafiia de copropietarios del buque toma
el aspecto de compafiia de cardcter maritimo y de patrimonio autono-
mo, que tiene mds contacto con las compafiias de capitales, en particu-

(17) BeLreAN DE HeRrepiA, La comunidad bienes en ¢l Derecha es
#ol, Madrid, 1954, pigs. 53 y 54, 5). % i o espe
(18) Bexrro, Manual de Derecho mercaniil, t. TII, Madrid 1929, pag. 193.
19) Donperts Taray, La copropiedad, Madrid, 1933. pig. 80.
(20) Teoria della comunione, Padua, 1948, pigs. 16 y ss. y 77 y ss.
. (21%5 CarLoMacNo, Manual de Derecho maritimo, 2* ed.. Buenos Aires, 1927,
pags. ¥ ss.
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lar, que con las compafiias de personas, teniendo en cuenta los aspec-
tos del régimen legal de mayorias patrocinado por el Cédigo y de la
limitacién de las responsabilidades de los copropietarios” (22).

_ AviLEs CUCURELLA y Pou DE AVILES se limitan a decir que “nuestro
Codigo parece considerar esta figura juridica como una verdadera
compania, dotada de propia personalidad” (23). :

FariNa no adopta posicion alguna: sélo afirma que *‘su naturaleza
juridica es muy discutida; para unos es un simple estado de indivision,
mientras que para otros constituye una forma especial de sociedad ma-.
ritima” - (24).

GAMECHOGOICOECHEA Y ALEGRIA dice que “el legislador se muestra,
vacilante al definir el cardcter de esta institucién, si bien se inclina a
atribuirle el de compaiifa..., desnaturalizando asi el genuino concepto
de la propiedad pro indiviso”. Y afiade que “serfa curioso saber qué
tipo de compaiiia tuvo en su mente el legislador al presumirla para la
copropiedad” (25).

6. Tras de esta breve exposicién del estado del problema en la
doctrina espafiola, es hora de que procedamos ya a la calificacién ju-
ridica del estado de cosas existente entre los copropietarios del buque
cuando éstos lo destinan directamente al servicio de la industria o del
comercio maritimo en una empresa de armamento o navegacién, sin
haber constituido entre ellos expresamente una sociedad mercantil (re-
gular o irregular).

El Codigo de comercio, partiendo de la situacién antes delimitada
(vid., supra, niim. 2), dice claramente en su articulo 589, parrafo- 1.9,
que “si dos o mds personas fueren participes en la propiedad de un
buque mercante se presumird constituida una compadiia por los co-
propietarios”, calificando asi la situacién como una sociedad.

Es necesario. pues. averiguar si esta clara y univoca formulacion
legal, es 0 no exacta. Es decir, si acaso resulta desmentida por una
serie de argumentos contundentes, como pretenden los partidarios de
la tesis del condominio.

Para demostrar que el condominio de un buque no tiene de com-
pafiia mas que el nombre, aduce GARRIGUES tres argumentos. En pri-
mer lugar, porque el origen de tal condomnio puede no ser voluntario
(communio incidens) cosa inconciliable con una verdadera socie-
dad (26).

El argumento carece de valor contra quienes, como nosotros, s0s-
tengan que la comunidad naval regulada por el Cédigo no comprende

(22) Gay pE MoXreLLa, Cédigo de comercio espariol comentado, t. TV,
Barcelona. 1936, pag. 144.

(23) Aviis CucurerLa y Pou DE Avinks, Derecho mercantil, 2* ed., Bar-
celona, 1953, pag. 638.

(24) FariRa, Derecho comercial meritimo, +. I, 2* ed, Barceloma, 1955.
pag. 123.

(25) GAMECHOGOICOECHEA Y ALEGRfs, Tratado de Derecho maritimo, t. II.
Bilbao, 1945, pags. 148-149. .

(26) GARRIGUES, op. et loc. cits., pag. 615.
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los supuestos de una verdadera comunidad incidental (vid., supra, nd-
AMero 2). ' '

Evidentemente, si los copropietarios no han puesto o dejado vo-
luntariamente el buque en comin para explotarlo directamente en pro-
vecho de todos ellos, no puede haber mas que copropiedad ordinaria,
no ya sociedad, puesto que no existe sociedad sin contrato expreso o
tacito (derivado dé facta comcludentia). Por el contrario, si tal ejer-
cicio o explotacion directa de la nawe en la industria o comercio ma-
ritimos por parte de los copropietarios existe, habra sociedad. Lo de-
cisivo es que haya intervenido entre los copropietarios alguna orde-
mnacion relativa a la explotacién en comtn del navio. Cierto que la’
sociedad asi nacida seria una sociedad tacita,” mientras que ordinaria-
‘mente el contrato de sociedad es expreso. Se trataria de una sociedad
contraida per facta concludentia, que resulta del hecho mismo del
-ejercicio comfn de la nave en la industria o comercio maritimos. La
Exposicion de Motivos del Codigo de comercio, al razonar la pre-
.suncién de compafiia del articulo 589, habla de “sociedad tacita”.

Contra lo dicho cabria objetar que si esa ordenacién relativa a la
explotacién en comiin del navio es la que transforma la copropiedad
en sociedad, al poder ser adoptada por Ia mayoria de los participes, con-
forme al articulo 5§92, parrafo 1.°, del Cdédigo de comercio, nos encon-
trariamos con un contrato ticito de sociedad no concluido por todos los
‘socios, lo cual es absurdo, ya se configure la sociedad como contrato
plurilateral o como acto o acuerdo colective. > I

Pero bien miradas las cosas, los copropietarios disidentes del acuer-
-do de la mayoria, relativo a la explotacion en comin del bugue, también
concluyen tacitamente la sociedad si no renuncian a su participacién;
-de modo que, al no ejercitar su derecho de renuncia, asienten en defi-
nitiva (claro estid que si renuncian no hay problema, porque los demas
-copropietarios deberan adquirir las participaciones de los renuncian-
‘tes, previa tasacion judicial de su valor) (cfr. art. 592, parrafo 1.2, del
Cédigo de comercio).

Desde otro punto de vista, el argumento de GARRIGUES es inoperan-
te de cara a la calificacién imperativa efectuada por el legislador, quien,
partiendo de la situacién creada por el hecho de una gestién directa de
la nave por parte de los copropietarios, ha descubierto en la misma
los rasgos propios de una relactéon de sociedad, estableciendo en con-
secuencia una obligatoria adopcion de dicha forma para revestir juri-
<dicamente la concreta realidad contemplada, por lo cual, en defecto de
Ppacto social expreso que contenga las normas reguladoras, predispone
un esquema de sociedad simple y adecuado a las peculiares exigencias
-del caso, e impone a los copropietarios la constjtucién de tal tipo espe-
dal de sociedad. Estamos. por tanto, ante una sociedad coactiva, <s
decir, impuesta. Y —a nuestro juicio— bien impuesta.

. Lo que cualifica la sociedad es el ejercicio en comiin de una ac-
tividad econémica; lo que caracteriza la comunidad es el simple goce
<de una ¢ mis cosas. La comunidad —como dice WURDINGER— €5 una
Rechtsgemeinschaft, mientras que la sociedad es una Zweckgemein-
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:chaft (27). O, como dice Lors (28), las cosas comunes son fin en
si m:smas, los bienes sociales son medio para alcanzar ua fin
comin. El patrimonio de la comunidad —observa CARNELUTTI—
es un patrimonio en conservacion; el de la sociedad, un patrimonio
en transformacmn, es decir, en marcha El comunero tiene derecho a
lo puesto en comun; el socio, a la ganancia. La comunidad es come
una sociedad en reposo; la sociedad, una comunidad en meovimien-
to (29). .

La distincion entre comunidad y sociedad, atendiendo al fin pro-
puesto, es la actualmente recogida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Asi, seglin la sentencia de 15 de octubre de 1940, la sociedad
tiene por fin obtener lucro; la comunidad, conservar y disfrutar la cosa
comtn (30).

Luego podemos concluir que la calificacién hecha por el leglsla—
dor respecto de la situacion prevista en el articulo 589 del Coédigo de
comercio es correcta, pues—como ya hemos dicho repetidas veces—
la comunidad naval contemplada por dicho precepto es una comunidad
de fin o de destino: ejercer directamente y en comtn la industria o co-
mercio maritimos; el buque comiin no constituye un patrimonio en re-
Poso, sino un patrimonio en movimiento; su copropietario no se limita.
a la mera couservacion, utilizacién o disfrute del mismo, sino que as-
pira.a un lucro o ganancia, a través de la gestion industrial o comer-
cial, que, aun presuponiéndolo, excede del simple ejercicio del derecho
de propiedad.

El segundo argumento que aduce GARRIGUES para demostrar que
el condominio de un buque no tiene de compaiiia mas que el nombre
es éste: “porque se trataria de una compafia sin personalidad juridica,
en contra del precepto del articulo 116 del Cédigo de comercio. La fal-
ta de personalidad estd manifiesta en el mismo Codigo, donde siempre
se habla de copropietarios (arts. 58g a 593, 596 a 598, 600 y 601) y de
paries, expresion ésta caracteristica del condominio. Si hubiese una
verdadera sociedad, la propietaria seria ella y seria contradictorio ha-
blar ni de partes mi de copropietarios” (31).

Podemos contestar que, en efecto, se trata de una compaiifa sim
personalidad juridica, por las razones que expondremos infre (nim. 7).
Pero sabido es que la personalidad no es requisito esencial de la so-
ciedad. No es éste el unico caso de una sociedad mercantil sin perso-
nalidad juridica: en las mismas condiciones se encuentran las socie-
dades irregulares o de hecho, y no por ello dejan de ser sociedades,

(27) WERDINGER, Gesellschafien, vol. I, Hamburgo, 1937, pag. 5.

(28) La distincion enire condominio y sociedad, en “Revista General de Le-
gislacién y Jurispridencia”, 1947, pag. 703.

(29) CamNELUTTI, Personakitd gmﬂdu‘a ¢ awlonomia pairimowmiale nella societd
¢ nella comunione, en “Rivista del Diritto commmerciale”, 1913, I, pag. 91.

(30) Vid. el ccmentario de BoxEr RaMON 3 esta sentencm en “Revista de
Derecho privado”, 1941, pags. 34 y ss. Corrobora el mismo criterio la senten-
cia del T. S. de 16 de marzo de 19M2.

(31) GarricTEs, op. et loc. cits,, pags. 615-616.
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como el propio GARRIGUES (32), UTANDE (33) y LANGLE (34) reconocen,
al igual que el Tribunal Supremo (35).

No es cierto que “‘si hubiese una verdadera sociedad, la propietaria
del buque seria ella”, porque —prescindiendg de la posible aportacion
en uso del buque comtn a una sociedad con personalidad— cabe que
exista una verdadera sociedad sin personalidad juridica, y entonces los
socios tienen que seguir siendo los propietarios del buque, aportando
en simple uso sus participaciones, como se desprende de los articu-
los 589, § altimo, y 590, § 2.9, del Cédigo de comercio.

Por otro lado, no es contradictorio hablar, dentro de la compafiia,
de “partes”, de “copropietarios” ni de “socios copropietarios”, puesto-
que la sociedad es una relacién que se afiade a la comunidad: las dos
relaciones (comunidad y sociedad) se superponen. Por tanto, los suje-
tos juridicos pueden ser considerados a la vez como duefios y como
socios; las dos cualidades se suman: las mismas personas fisicas pue-
den asumir una y otra cualidad juridica porque son socios sin dejar
de ser propietarios, y viceversa.

Finalmente, alega GARRIGUES, para probar que ¢l condominio del’
buque no tiene de compafiia mas que el nombre, que “el mismo Cd-
digo, al hablar de “Asociacién de copropietarios” (arts. 595 y 599), da
a entender que no se trata de una compafila en sentido estricto. El
error del Cédigo —afiade— consiste en dar el nombre de compafiia,
tacita o presunta, a una relacién juridica que contradice la mayoria
de las reglas aplicables a la compafiia” (36). ! '

El nombre no cuenta: lo que cuenta es la sustancia. Y ésta, segtin
vimos, tiene los rasgos de una soctedad. Cierto que la “Asociacién de
copropietarios del buque” no se corresponde con ninguna de las com-
pafiias mercantiles tipicas del Derecho terrestre (sociedad colectiva, so-
ciedad en comandita, sociedad anénima, sociedad de responsabilidad
limitada) ; pero no lo es menos que constituye una sociedad ¢ se, do-
tada de propia tipicidad v régimen, en funcién de las particulares exi-
gencias a las que debe satisfacer y que han determinado, econémica y
técnicamente, su implantacién. Es una sociedad tipica del Derecho ma-
ritimo; uno de sus “particularismos”.

Lo que contradice la regulacién de los articulos 589 y siguientes det
Cédigo de comercio es la mayoria de las reglas aplicables al condominio.
Es significativo a este respecto que GARRIGUES hable de “una copropie-

(32) Tratado de Derccho mercaniil, t. 1, vol. 1, Madrid, 1947, pag. 452.

(33) Sociedades mercaniiles irvegulares em el Derecho espamol, en “Revista
de Derecho privado”, 1944, pags. 130 y 131.

(34) La compaiiia mercaniil irregulor, en “Revista de Derecho mercantil”™
1950, pigs. 17 y ss.

(35) Vid, ademsis Powo, comentario a la sentencia del T. S. de 14 febrero-
1945, en “Revista de Derecho privado™, 1945, pags. 327 v ss.; ORTEGA PAmDO,
Sociedad civil irregular, en Axvario pE DERECHO Crvo, t. IV (1951) pags. 318
¥ 319. En contra de los autores cits., vid. GIRONX TENA, Las sociedades srregu-
layes, ‘en Axuario pe Dexecro Crvi, t. IV (1951), pags. 1330 y ss., para quierr
las sociedades ijrregulares tienen personalidad juridica.

~(36) Gammicues, Cwrso, cit, t. II1, pig. 616.
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dad sui gemeris de caracter dinamico, cual corresponde a una empresa
mercantil”, de “un condominio especial”’ o de “un género intermedio
entre la copropiedad y la sociedad”. ;s No se tratard de un simple jue-
go de palabras que esconde la verdadera naturaleza de la situacién
prevista por el articulo 589 del Cédigo de comercio? Preferible es decir
abiertamente que estamog frente a una forma de sociedad con carac-
teristicas propias, distinta de las compafilas tipicas de Derecho te-
rrestre, .

7. Anteriormente hemos visto como para DoNDERrIs TaTaYy y Car-
LOMAGNO la compaiiia del articulo 589 del Cddigo de comercio estd do-
tada de propia personalidad juridica. ; Sera ello asi?

Prima facie parece que si, pues dicho articulo dice que “se presu-
mird comstituida una compafila por los copropietarios”, y el articu-
lo 116, parrafo segundo, del propio texto legal afirma que “una vez
constituide la compafiia mercantil tendrd personalidad juridica en
todos sus actos y contratos” (cfr. arts. 35, nfim. 2°, y 1.669 del
Cédigo civil). Incluso cabria opinar que el requisito de la pu-
plicidad, establecido por el articulo 119 en relacién con el 116,
parrafo segundo, como previo para el reconocimiento de la personali-
dad juridica, se cumpliria en nuestro caso mediante la preceptiva ins-
cripcién de la situacién de copropiedad en el Registro mercantil (ar-
ticulos 17 y 22 del Cddigo de comercio y 147 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil).

Por otro lado, si se admite la ecuacién de BoNELLI (37), segin la
cual aatonomia patrimonial = personalidad juridica, comogquiera que
la copropiedad naval, constituida en compafila segin el articulo 589
del Codigo de comercio, tiene autonomia patrimonial, siquiera en grado
imperfecto, nos encontrariamos frente a una persona juridica.

En efecto, aquella autonomia patrimonial imperfecta consiste en la
imposibilidad para el acreedor particular del socio de embargar o eje-
cutar el buque en su totalidad, a tenor-del parrafo ultimo del articu-
lo 589 del Cédigo de comercio: mientras que los acreedores sociales
pueden agredir, no sélo el buque, sino también los patrimonios de los
socios, que responden personal, ilimitada y mancomunadamente (cfr. ar-
ticulos 590, parrafo 1.°, 591 y 600), siempre que no medie abando-
a0 (arts. 587 y 590, parrafo 2.°, del C. de c.) o renuncia (art. 592, pa-
rrafo 1.°) o exista una especial limitacién ad walorem de la responsa-
bilidad civil (art. 837), en cuyos casos se opera una limitacién de res-
ponsabilidad con relacién a las resultas de los actos del capitin, a los
gastos de reparacion, equipo y avituallamiento del buque v a las con-
secuencias del abordaje.

Pero no es cierto que la autonomia patrimonial, perfecta o imper-

(37) I concetti di comwunione ¢ di persomnalita nella teorica delle societa com-
merciali, en “Rivista de} Diritto commerciale”, 1903, 1. pag. 320: La teoria della
persona giuridica, en “Rivista di Diritto civile”, 1910, I, pig. 496; Personalild
e comunione. en “Rivista del Diritto commerciale”, 1913, 1, pags. 733 v ss.
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fecta, equivalga a la personalidad juridica (38): por ejemplo, la he-
rencia aceptada a beneficio de inventario goza de autonomia patrimo-
nial (cfr. art. 1.023 del C. ¢.), mas no constituye persona juridica. Lo
mismo puede decirse de los restantes casos de patrimonio separado.

De los articulos 594 y 507 se desprende con claridad que el Cédigo
no ha querido atribuir personalidad juridica a la compafifa constituida
por los copropietarios del buque. En efecto, segiin el primero de dichos
preceptos, “los socios copropietarios elegirin el gestor que haya de
representarlos con el cardcter de naviero”. Ergo, el gestor representa
a los socios copropietarios, no a la sociedad o compafiia por ellos cons-
tituida. Todavia mds claramente, el articulo 597 dice que el naviero
{que puede ser gestor de una asociacién de copropietarios, a tenor del
articulo 595) “contratard en nombre de los propietarios, los cuales que-
dardn obligados...”.

El principal efecto de la atribucidn de la personalidad juridica a
tal compafiia —aparte de que constituiria un centro auténomo de im-
putacién de relaciones juridicas, distinto de los copropietarios uti sin-
guli— seria el de afectar el patrimonio (buque) de la persona juridica
creada en garantia preferente de sus acreedores: los acreedores de la
sociedad dotada de personalidad juridica serian preferentes a los acree-
dores de cada socio sobre el buque {(cir. art. 1.699 del C. c.). Ahora
bien, esto no puede ocurrir sin un reconocimiento, al menos implicito
y virtual, de la ley, por implicar un privilegio en beneﬁczo exclusivo
de los acreedores sociales. e

Los articulos 580 y 584 del Codigo de comercio, 32 v siguientes de la
Leyv de Hipoteca naval y 14 de la Ley de Proteccion y Renovacion de
1a Flota mercante espafiola, son los preceptos que establecen la prela-
cibn y preferencia de ciertos acreedores del buque, que, aunque no son
todos los posibles, constituyen el nicleo mas importante de los mismos,
por lo que practicamente se consigue el mismo resultado que se obten-
dria con la personificacion juridica de la compafiia de que trata el ar-
ticulo 589 del Cédigo de comercio.

Tal vez el legislador no creyé oportuno reconocerle personalidad
juridica, porque, de un lado, el tratamiento preferente de los acreedo-
Tes sociales estd ya asegurado para los conflictos méas probables e im-
portantes entre acreedores con un medio distinto (prelacion v prefe-
rencia de los articulos citados), mas eficaz; y de otro lado, porque la
unificacién de la relacién de sociedad a los efectos del trafico juridico
se opera mediante la representacion del naviero gestor, como repre-
sentante necesario, impuesto ex lege (clr. arts. 504, 595, parrafo 2.°,
597 y 600 del C. de c.), lo cual hace también pricticamente innecesaria
la solidaridad.

(38) Cir. VITALE, op. cit, pigs. 6 ¥ ss.
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§ 3° REGIMEN JURIDICO DE LA SOCIEDAD ENTRE
COPROPIETARIOS DEL BUQUE

8. Las participaciones sociales son transmisibles, tantg inter vivos
como mortis causa. Esto, lejos de ser incompatible con la idea de so-
ciedad (cfr. los articulos 399 y 1.696 del Codigo civil, del que se deduce
que el socio no puede ena]enar su parte sin el consentimiento unanime
de los socios), se explica si se tiene en cuenta que la compafiia entre
los copropietarios del buque aparece como claramente adscrita al grupo
de sociedades con estructura capitalista y organizacién corporativa y
despersonalizada (sociedad andénima e, incluso, sociedad limitada). Hace
mucho tiempo que se ha abandonado la antigua concepcién que hacia
de la sociedad un contrato basado necesariamente sobre ¢l intuitus per-
sonae (cfr. el art. 1.700, nim. 3 y parrafo dltimo, en relacién con
el art. 1.670 del C. c. y art. 222, nim. 1, del C. de c.). Por con-
siguiente, la transmisibilidad de las participaciones no constituye un
argumento favorable a la tesis del condominio.

De los articulos 589 y 592, parrafo primero, se desprende la pre-
ponderancia del elemento real sobre el elemento personal. La facultad
para cada uno de los socios de disponer de su parte es indispensable
para salvaguardar la libertad de todos, permitiendo al que no quiere
quedar ligado a los otros recobrar su entera independencia, sin verse
por ello obligado a la renuncia.

Por tratarse de una sociedad en la que no tiene relevancia esencial
el intutlus personarum, las participaciones sociales deben ser siempre
consideradas como susceptibles de ser transmitidas o cedidas separada-
mente. Esta facultad es proclamada expresamente por algunas legisla-
ciones extranjeras contemporaneas: “Todo copropietario, dice el Codi-
go alemin, tiene el derecho, en todo tiempo, de enajenar total o parcial-
mente su participacion en el navio sin el consentimiento de los demas”
(articulo 503); “para ceder su parte en el navio o una porcién de esta
parte, dice et Coédigo escandinavo, el participe no tiene necesidad del
asentimiento de sus copropietarios”™ (art. 20, parrals 3); “cada pro-
pietario, dice ¢l Cédigo japonés, puede vender su parte sin la autori-
zacion de los otros” (art. 551).

Nuestro Codigo de comercio sblo prevé expresamente un supuesto
de cesion forzosa de las participaciones sociales, en caso de renuncia
(articulo 592, parrafo 1.°). El caso de abandono, conforme al péarrafo
segundo del articulo‘sgo, no implica una cesién voluntaria de la par-
ticipacion (renuncia traslativa), sino una simple renuncia abdicativa,
que no transmite a los acreedores la titularidad de Ia cuota: les trans-
fiere tan sblo un derecho de liquidacidon para conseguir la satisfaccion
de sus créditos (39).

Pero la facultad para cada uno de los socios de disponer inter vi-
7os de su parte, resulta establecida implicitamente por la misma limi-

(39) En este sentido, GARRIGUES, Cwurso, cit. t. I1T pags. 665 vy sig.
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tacion a la libre transmisibilidad de las participaciones que supone el
derecho de retracto reconocido por el articulo 575 del C. de ¢, que
—contra lo que pudiera parecer a primera vista (cfr. el articulo siguien-
te y el 592, parrafo ltimo)— se refiere no solo a la venta total del
buque, sino también a las venfas de partes del mismo hechas a ex-
trafios.

l.a adquisicion de alguna participacién social por acto inter vivos
0 por sucesion hereditaria, confiere al adquirente, heredero o legatario
la condicion de socio, ya que las cualidades de copropietario y socio
estan unidas, seglin vimos.

Si bien las participaciones sociales son transmisibles inter wvivos,
sin mds restriccion que la del retracto, no son hipotecables separada-
mente (en cambio, las partes o cuotas del condominio ordinario son
hipotecables, segtin el art. 399 del C. c.). La Ley de Hipoteca Naval
sOlo autoriza la constitucién de hipoteca sobre todo el buque comin,
previo acuerdo de todos los participes o de la mayoria de ellos confor-
me al articulo 589 del Cddigo de comercio. El naviero gestor de una
asociacién de copropietarios podra constituir hipoteca sobre el buque
entero cuando estuviere especialmente facultado para ello por los co-
participes, en la forma prevenida en el mismo articulo 539 (art. 5.° de
la Ley de Hipoteca Naval).

9. Segiin el articulo 589, parrafo 2.°, del Cddigo de comercio
la compafiia se rige por los acuerdos de la mayoria de sus socios. Bas-
ta la mayoria relativa de los socios votantes (art cit., parrafg 3.9, a
diferencia de lo que ocurre en el condominio civil (cfr. art. 398 del
Cédigo civil). La mayoria se computa por la participacién en el in-
terés (criterio real frente a criteric personal): si los participes fueren
dos, decidird la divergencia de parecer, en su caso, ¢l voto del ma-
yor participe, v si son iguales las participaciones, decidird la suerte; la
representacion de la parte menor que haya en la propiedad tendra de-
recho a un voto y, proporcionalmente, los demas copropietarios tantos
votos como partes iguales a la menor. En caso de empate entendemos
que también decidira la suerte (cfr. art. 589, parrafos 4.2y 5.°, C. de c.).

Aunque nuestro Cédigo guarde silencio a este respecto, de los
principios generales aplicables a toda sociedad se desprende que, para
que la decision de la mayoria sea vinculante, es necesario que por lo
menos todos los socios hayan sido advertidos y consultados de cual-
quier forma (por ejemplo, mediante correspoadencia), antes de que la
resolucion sea tomada. Asi, pues, si un socio o grupo de socios que
forma la mayoria adopta por si solo una medida sin consultar la opi-
nién de los demas, dicha medida no habra sido tomada regularmente,
¥ podra ser declarada nula judicialmente a peticién de la minoria. Solo
la urgencia puede justificar que se prescinda de la previa consulta
todos los socios, impuesta por el derecho de voto.

Como se ve, la voluntad de la mayoria es aqui decisiva en los asun-
tos relativos a la explotacion comiin del buque. no viéndose entorpecida
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por el ius prohibendi (cir. art. 308, parr. 3.°, del C. c.), caracteris-
tico del condominio ordinario.

Dado que la mayoria de que se trata es una mayoria de mtereses,
puede suceder que un participe forme por si solo tal mayoria, si po-
see mas de la mitad del buque, y entonces estara en grado de imponer
siempre su voluntad a los demdis coparticipes, cualquiera que sea su
nfimero. Lo mismo sucederd cuando un grupo de participes, que cons-
tituye la mayoria de intereses, se ponga de acuerdo respecto a cualquier
medida. Los socios restantes quedaran obligados por el acuerdo de la
mayoria relativa de Ios socios votantes.

Pero esto no quiere decir que la mayoria tenga poderes ilimitados.

En primer lugar es necesario que el acto o medida que la mayoria
pretenda sea de interés comtin; en segundo lugar, es prec1so que di-
cho acto entre dentro de la explotacmn normal del navio. Si se tratase
de un acuerdo contrario al interés comin, no habria razén para que
la mayoria pretenda imponer su criterio a la minoria. Y si se tratase
de un acto que excediera de la explotacién normal del navio, los mo-
tivos especiales que han conducido al legislador a derogar las reglas
ordinarias de la gestion de la cosa comin, dejarian de existir. Tanto
de una manera como de otra, la decision tomada por la mayoria cons-
tituird una extralimitacién de poderes y, como tal, podria ser recurri-
da ante la autoridad judicial, que debera anularla (art. 4.° del Cédigo
civil y doctrina del abuso de derecho). La mayoria, pues, debe man-
tenerse en la linea de representacion del interés corporativo.

De lo dicho se desprenden, entre otras, las siguientes consecuencias:

La mayoria esta legitimada para decidir si el buque serd explotado
directamente por los propietarios en una empresa de navegacién o si
sera cedido a un tercero en arrendamiento, tras de ser armado. Si la
mayoria opta por el arrendamiento del navio, es soberana para elegir
el arrendatario y para fijar el precio del arrendamiento. Si opta por la
explotacion directa del buque en una empresa comiin de navegacion,
es soberana para elegir el gestor (art. 594) v €l capitin v para fijar su
suelde, asi como el del resto del personal de la dotacién, de acuerdo
con las correspondientes reglamentaciones laborales. Igualmente lo
sera para fijar los gastos de reparacion, mantenimiento, equipo y per-
trechamiento del buque; para determinar el modo del emp'eo del mismo
(pesca o transporte, navegacion de altura o de cabotaje, etc.); para con-
tratar el seguro del buque en su totalidad (arg. art. 508 del C. c.); para
decidir el viaje o los viajes a emprender y —si se consagra el navio al
transporte de mercancias 0 de personas— para fijar el género de las

gas, el importe de los fletes o el precio del transporte, claro esta,
dentro de los limites dejados por la creciente intervencién administra-
tiva. Respecto al fletamento, nuestro Codigo de comercio establece un
derecho de preferencia a favor de los propietarios del buque, sobre los
que no lo sean, en igualdad de condiciones y precio (art. 593).

La mayoria sera ademds soberana para decidir y para adoptar to-
das las medidas necesarias a fin de procurar las sumas precisas para
el armamerito, mantenimiento v equipo del buque: asi. por ejemplo, po-
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dré contratar un préstamo a la gruesa sobre todo el navio e, incluso,
hipotecarlo por entero (cfr., supra, nim. &, in fine).

A nuestro juicio, la mayoria es también soberana para decidir, en
un momento determinado, si el buque debe navegar o permanecer en
puerto. Sin embargo, se ha negado que la mayoria pueda obligar a la
minoria a dejar el buque inactivo, porque esto seria contrario al des-
tino mismo del navio y, en consecuencia, no entraria dentro de la ex-
plotacién normal del buque: ello equivaldria a la supresion de esta ex~
plotacion.

Sin duda alguna, el buque estd hecho para navegar, como ya decia
ULpriaNo : navis... navigandum mittendom puio, licet naufragii pericu-
lum immineat; navis etenim ad hoc paratur, ut naviget (D. 7, 1, 12, 1).
Pero circunstanciag determinadas pueden aconsejar que sea wtil dejar:
temporalmente el navio en puerto; por ejemplo, porque los riesgos de la
navegacioén serian excepcionalmente graves, o porque los beneficios de
un viaje o de una expedicién serian demasiado escasos para cubrir los
gastos.

Por el contrario, la mayoria no puede decidir que el buque dejara
en absoluto de navegar, permaneciendo para siempre inactivo (otra
cosa serfa si decidiera su transformacion en “mejillonera”, molino o
pontén). Aquella decisién no entra en la explotacion normal del navio,.
puesto que equivaldria al cese de las operaciones sociales. Lo que po-
dra hacer la mayoria es acordar la disolucion de la compaflia y la ven-
ta del buque (art. 592, parrafo 2.°, C. de c.), pero no suspender indefini=
damente la vida de la sociedad. "

Finalmente, parece que, una vez formada regular y definitivamen-

te, la mayoria queda ligada por sus propias resoluciones, por lo que,.
en principio, no puede volver sobre su propia decisién, siempre que-
permanezcan las mismas circunstancias que provocaron el acuerdo. De’
otra suerte, la sociedad entre los copropietarios del buque quedaria a
merced de todas las fluctuaciones caprichosas de una mayoria sin con-
trol. La doctrina de los actos propios (nemo potest venire conmira fac-
tum (40) puede encontrar aqui ttil aplicacién. En definitiva, sera la
autoridad judicial la que apreciara si las circunstancias se han modi-
ficado suficientemente como para que haya lugar a que la mayoria vuel-
va sobre su propio acuerdo.
. _Innecesario parece advertir que el papel de los Tribunales de Jus-
ticia en todas estas cuestiones entre los socios se limitard a comprobar
si las decisiones de la mayoria constituyen o no extralimitaciones de po-
der o abusos de derecho, o si nuevas circunstancias justifican la mo-
d_lﬁmci('m o tevocacién del anterior acuerdp de la mayoria. La auto-
ridad judicial no puede inmiscuirse en las deliberaciones ni pretender
modificar las resoluciones de la mayoria, pues ésta, en los limites de-
sus Qoderes, es soberana, cual 6rgano de la sociedad.

Una pieza clave en el funcionamiento de la sociedad entre los co-

(40) Vid. Puic Brurau, dctos propios, en “Nueva Enciclopedia Juridica”
t 11, pags. 348 y ss.; Estudios de Derecho comparado (La doctrina de los ac-
tos propios), Barcelona, 1951, pags. 97 y ss.
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propietarios del buque es la del gestor que ha de representar a los so-
cios con el caricter de naviero (art. 594 del C. de c¢.). La representa-
cion del naviero gestor, como representante impuesto ex lege, es la
que hace posible la unificacion de la relaciéon de sociedad (desprovista
de personalidad juridica) a los efectos del trafico juridico. Asi, fren-
te a terceros, el naviero gestor es gquien representa a todos los socios,
tanto en los actos judiciales como en los extrajudiciales (art. 595, pa-
rrafo 2.2, y 597 C. de c.). Frente a los socios, el naviero gestor esta obli-
gado a rendir cuenta del resultado de cada viaje (art. 599 C. de c.).
Una vez aprobada por mayoria relativa la cuenta del naviero gestor,
éste tiene accion ejecutiva contra los socios para reclamarles la parte
de gastos —proporcional a su participacion— que les incumbe, sin mas
requisito que el reconocimiento de las firmas de los que votaron el
acuerdo (art. 600 C. de c.). De la misma accién, y con igual requisito,
disponen los socios contra €l naviero gestor para reclamarle el importe
de los beneficios correspondientes a su participacién (art. 601 C. de c.).

En cuanto a los derechos y obligaciones de los socios, hay que de-
cir que se miden por su participacion en el interés comun. La cuota
social es, en principio, igual a la cuota de interés en el buque. Los an-
ticipos de dinero por parte de los copropietarios, tan frecuentes en la
practica por ser imprescindibles para la gestién normal de la sociedad,
no deben ser comsiderados como aportaciones independientes de capi-
tal que incrementan el valor de la cuota de propiedad a efectos del re-
parto de beneficios y pérdidas, sino mds bien como pagos adelantados
hechos a cuenta de los gastos de reparacién, mantenimiento, equipo y
avituallamiento, obligatorios para todos los socios por acuerdo de la
mayoria, en proporcion a sus respectivas partes de propiedad (cfr. ar-
ticulos 591 y 592, § 1.°, C de ¢). Si uno o varios de los socios son
quienes hacen voluntariamente tales anticipos, habra que configurarios
como préstamos concedidos a 1a sociedad. Evidentemente, cabe que los
interesados, de mutuo acuerdo, consideren dichos anticipos como apor-
taciones suplementarias de capital, a tener en cuenta en el reparto de
pérdidas y ganancias.

Cada socio tiene derecho a una parte proporcional de los beneficios
del buque, correspondiente a su participacién. En la misma medida in-
terviene —segtin dijimos— en la administracion de la sociedad, ejer-
ciendo su derecho de voto. Tiene, pues, un derecho al dividendo y un
derecho de voto, similares al del socio de una sociedad anénima. En
cambio, en el aspecto pasivo de las obligaciones, no hav tal equipara-
ci6n, porque mientras que el socio en la anénima responde proporcio-
nalmente y hasta el limite del importe de su accién, no respondiendo
personalmente de las deudas sociales, el socio de la compafiia constitui-
da por los propietarios del buque responde proporcional. ilimitada ¥y
personalmente (cfr. arts. 590, 591 v 600 C. de ¢.), salvo que medie
abandono (art. 500, parrafo 2.2, en relacién con el art. 587 C. de ¢.) ©
renuncia (art. 592, parrafo 1.°, C. de c.) o exista una especial limita-
cién ad valorem de la responsabilidad (art. 837 C. de c.). segiin deja-
mos ya expuesto.
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10. El Codigo de comercio prevé un dinico supuesto de disolucion:
por voluntad de la mayoria (art. 592, parrafo 2.°), a cuyo tenor es
preciso el acuerdo de la mayoria para la disolucion de la compaiiia
y para la venta del buque comun. Si se compara este precepto con el
articulo 400 del Cddigo civil, que faculta a todo copropietario para
pedir, en cualquier tiempo, que se divida la cosa comin, se descubre
una mayor proteccion del estado de cosas constituido por la comuni-
dad naval, al que se le otorga mayor estabilidad y cohesién.

En las legislaciones que, como la nuestra, exigea la mayoria, tan-
to para la gestion como para la extincién de la sociedad entre los co-
propletarlos del buque, esta mayoria decide por si misma la~ disolu-
Cién, sin necesidad de que intervengan los Tribunales para ordenar
la venta del buque (41), al contrario de lo que ocurre en los paises
donde la licitacién del buque puede ser acordada por la mitad de los
participes (tal es el caso del Cédigo de comercio francés, art. 220).

I.a venta del buque debera realizarse en subasta publica (arts. 2.048
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil), a no ser que por
unanimidad convengan en otra cosa los socios. En todo caso de venta
del buque, en piiblica subasta o extrajudicialmente, habrd lugar al
ejercicio del derecho de retracto por los participes del mismo, con-
forme al articulo 575 (art. 592, parrafo dltimo, del C. de ¢.). Si con-
curriesen dos o mds coparticipes a reclamar este derecho, serd pre-
ferido el que tenga mayor participacién, y si tuvieren la misma, de-
cidira la suerte (arg. art. 593, parrafo 2.2, C. de c.). Naturalmente, no
procede €l retracto de un coparticipe contra otro coparticipe, adquiren-
te del buque comiin, porque el articulo 575 tiene como presupuesto
de aplicacién la venta hecha a extrafios (42).

Por tratarse de una sociedad en la que no tiene relevancia el #n-
tuitus persomarum, la muerte, la interdiccion o la quiebra de uno de
los socios no entrafa la disolucion de la misma. Las eventuales muta-
ciones en el status o capacidad de los socios no tiene ninguna influen-
cia sobre la continuacion de la sociedad. de fisonomia capitalista y
despersonalizada.

La pérdida del buque, la conclusién de la empresa que constituya
su objeto o la imposibilidad manifiesta de realizar el fin social, pro-
vocaran sin duda alguna la disolucién de la sociedad.

Fuera de estos casos, la compafiia de que nos ocupamos tiene du-
racién indefinida. Pero no cabe ejercitar el derecho de denuncia uni-
lateral, propio de las sociedades de tipo personalista concluidas por
tiempo indefinido (art. 224 del C. de ¢.), por no ser una sociedad de
ese tipo v, ademas, por la posibilidad que todo socio tiene de aban-
donar la sociedad cediendo su participacion (cfr., supra, nam. 8).

Hemos visto cémo la mayoria tiene en sus manos la vida de esta
sociedad. Ahora bien. no por ello podra obligar indefinidamente a la

(41) En el mismo sentido, vid. QUIRrGs, En forno a la extincion de la co-
propiedad naral, en ~Revista de Derecko mercantil”, 1947, pags. 273 y ss.
(42) Cfr. Uria, op. et loc. cits, pag. 1126.

10
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minoria a permanecer en ella. Todo socio tiene la posibilidad de salir
de la sociedad mediante la renuncia (art. 592, parrafo 1.5, C. de c.)
0 la enajenacién voluntaria de su cuota (arg. art. 575 C. de c.). De
suerte que quien se encuentra vinculado dentro de una sociedad de
este tipo es porque quiere. Como decia PLINIO EL JOVEN en el Panegi-
rico de Trajano (9,1), “nam successor, etiamsi nolis, habendus est;
non est habendus socius, nisi velis”.

La sociedad del articulo 589 del C. de c. no se sustrae a este prin-
cipio: ella se basa, como toda sociedad, en la affectio societaiis, que no
es mas que la voluntad de ser socio.
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* * %
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1. ANTECEDENTES

Tres fundamentales etapas podemos sefialar en el desarrollo y cul-
minacion de esta ley, a saber:

1. Proyecto de Canarias—En el mes de marzo de 1952 una Co-
misién de Letrados de Las Palmas de Gran Canaria, integrada por
don Nicolas Diaz-Saavedra y Navarro, don Manuel Hernandez Gon-
zélez —ambos prestigiosos abogados en ejercicio—y por don Antonio
de la Nuez Caballero, terminé la redaccién de un proyecto de ley
para el reconocimiento de la personalidad juridica de las Heredades
de aguas de Canarias. Dicha Comisién, nombrada el 14 de febrero
de 1952, habia venido a continuar la labor de otra, compuesta, ade-
mas de por el propio don Manuel Herndndez, por otros dos abogados
ilustres: don Felipe de la Nuez Aguilar y don José Mesa y Lopez,
difuntos ya a la sazon.

Dicho proyecto, de un sabor clasico en su titulo —Proyecto de
ley concediendo la personalidad juridica a las Heredades de aguas
de Canarias tal como la costumbre inveterada y los aniiguos textos
legales se la recomocian—, aspiraba exclusivamente a lo que expresa
su enunciado. Y ello llevaba consigo una doble limitacidén: de un lado,
se trataba solamente de los antiguos Heredamientos, las instituciones
seculares tan arraigadas por todo el pais, y especialmente en la isla de
Gran Canaria, donde existen en mayor ndmero que en las demds del
Archipiélago; de otra parte, se circunscribia la ambicién al reconoci-
miento de la personalidad de estas entidades, que aunque proclamada
con frecuencia y por casi todos, en varios casos habia sido negada.
No aspiraba el proyecto canario a nada mds, si bien de pasada aludia
a otros interesantes aspectos de estas instituciones, segiin hemos de
ver mas adelante.

Integraban el proyecto una exposicion de motivos y cinco articu-
los. Suscribian la instancia, en diversos conceptos, el Presidente y Se-
cretario de la Junta Provisional de Heredades de la Isla de Gran Ca-
naria. Y fué elevado al Excmo. Sr. Ministro de Justicia en el mes de
abril de 1953.

2. El provecto en el Ministerio de Justicia—FEl Ministerio comen-
26 segnidamente a trabajar sobre él. Y, entre otros, recab6 el informe
del Colegio Notarial de Las Palmas. La Junta Directiva de éste, bajo
1a presidencia del entonces Decano el notario de Santa Cruz de Tene-
rife don Lorenzo Martinez Fuset, en Ponencia del Censor 1.° don Juan
Zallaleta Corta, notario de Las Palmas de Gran Canaria, lo emitié con
fecha 4 de julio de dicho afio. Es interesante a los fines de este trabajo
destacar que el informe pedia el reconocimiento de la personalidad ju-
ridica “a todas las agrupaciones de aguas privadas que con los nombres
de Heredades o Heredamientos de aguas, Comunidades de regantes,
Comunidades de Aguas, Dulas. Acequias o bajo otros nombres seme-
jantes se hallen constituidas o se constituyan de aqui en adelante en
las Tslas Canarias”™ siempre que reunieran determinadas condiciones, en-
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tre las que descuella la necesidad de constituirse por escritura ptiblica
y poseer estatutos o reglamentos que regularen su régimen.

3. El Proyecto de lo Comision de Codificacion—Ya dentro del
afio 1954 pasa el proyecto canario a la Comision General de Codifica-
cidn, por cuya Seccion 1.2 se comienza seguidamente a trabajar
en ¢él, manteniéndose ininterrumpidamente en el orden del dia
hasta llegar a su feliz culminacién. Actuaron de ponentes los
ilustres catedriticos de la Central don Nicolds Pérez Serrano y
don Antonio Hernandez Gil, prestigios al propio tiempo de la abo-
gacia en el Colegio de Madrid, y conocedores —el primero como po-
cos— de los problemas del agua en Canarias (1). Tomaron parte en
las discusiones los restantes componentes de la seccién, sefiores Rubio,
Apalategui, Montero, Jordan de Urries, Prieto Castro, Fuenmayor y
Pelayo Hore (2). Alli se debati6 el tema con toda amplitud, y ante la
importancia del caso se pensd, en un primer momento, en un viaje de
los ponentes a Canarias, para pulsar el estado de opinion y la realidad
juridica y social acerca del reconocimiento solicitado; después se ha-
blé de la conveniencia de incorporar a las tareas de la Comisién a
algln jurista canario, que aclarara cuantas dudas o cuestiones fueran
surgiendo al compis del estudio que se realizaba; y por fin, se pro-
puso por la Ponencia la redaccién de un cuestionario que deberia ser
remitido por el Ministerio a Canarias, para que a través de él infor-
maran cuantas personas fisicas o juridicas resultaren afectadas por el
proyecto, y muy en especial las Heredades o Comunidades mteresadas
directamente. Como dice hoy la exposicién de motivos de la ley, “para
recabar datos de realidad fehaciente sobre los cuales operar con base
mas segura”.

La anunciada consulta a Canarias se produjo en marzo de 1955.
El Excmd. Sr. Ministro de Justicia remitié al Presidente de la Au-
diencia Territorial de Las Palmas un cuestionario, expresindole la con-
veniencia de que a través de dicha Presidencia y de los jueces de Pri-
mera Instancia e Instrucciéon de las diversas islas se circulase el mis-
mo a los Heredamientos de aguas existentes; y que “igualmente con-

(1) Recordamos lo qQue confesd en su magnifica conferencia Los ires oficios
de la Abogacia: explicacion, humoamizacion y renovacion del Derecho (pro-
nunciada con motivo de la apertura de Tribunales en Las Palmas de Gran
Canaria ¢l 15 de septiembre de 1953, y publicada més tarde en Ja “Revista del
Foro Canario”, nim. 5, pag. 5 y ss.), cuando después de proclamar su “vieja
¥ grata vinculacién con el archipiélago canario” y dedicar un recverdo a don
Leopoldo Matios, egregio abogado canario, declara que ya en el bufetc de éste
tropezé por vez primera con problemas de eske tipo, con los que tuvo que
recorrer, “paso a paso, por los planos y en descripciones de documentos el
barranco de Guinigmada o el barranco de h Virgen; scgmr las procelosas inci-
dencias de pugnas entre Quiebramonte y Tenoya, etc., etc.”

(2) Santiago Pelayo Hore, notario de Madrid, que dcsempeno hace aiios
la Notaria de Granadilla de Abona (Tenerife), es autor de mo de fos primeros
trabajos sobre las agms canarias.—la indivision perpeina en el Cidigo civil,

“Revista de Derecho Privado”, 1M2, pigs. 458 ¥ ss—, en el que sostuvo Ia
tesis de Ia comumidad social, basada en el articulo 401 del Cédigo civil, que ha
sido acogida por la ley, segiin hemos de ver.
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vendria conocer el parecer sobre el particular (o sobre dichos extremos)
de las Autoridades y Organismos profesionales de la region, a fin de
recoger el mayor conjunto de daios, reales y concretos, para dar cima
con garantia de acierto, a la construccién juridica que se pretende”.
La Presidencia se dirigié a su vez, entre otros Organismos (como Co-
legios de Abogados, etc.), al Colegio Notarial de Las Palmas, para
que la Junta de Gobierno de ésta informara sobre los extremos que en
el mismo se insertaban y expusiera cuantas razones y tesis creyese
convenientes para el logro de la finalidad que se perseguia.

El cuestionario, amplisimo y muy concreto al propio tiempo, abar-
caba cinco epigrafes, en donde bajo las ribricas de Generalidades, Or-
ganizacién, Funcionamiento, Vida nmegocial y Varios, se interrogaba
sobre todos los problemas que estas instituciones tienen planteados.
En realidad, dichos datos-—reales y concretos— sélo podian ser de-
bidamente suministrados por las entidades directamente interesadas; no
obstante, los Organismos y demés profesionales consultados contesta-
ron al cuestionario, dentro de sus respectivas posibilidades. Por su
parte, la junta Directiva del Colegio Notarial emitié su informe en
Ponencia que lleva de fecha el 11 de abril de 1955, referida exclusi-
vamente a los Heredamientos seculares.

Ahora, la exposicién de motivos de la ley declara que “se han re-
cogido antecedentes de subido valor que brindan material utilisimo para
formar juicio acerca de la existencia y funcionamiento de esas enti-
dades” (3).

Con ellos, pudo 1a Comisién de Codificacién ultimar su proyecto,
que en 1956 pasé de nuevo al Ministerio de Justicia para resolucion (4).

4. El Provecto en las Cortes—Por acuerdo del Consejo de Mi-
nistros del 26 de julio de 1956 se remitié a las Cortes el Proyecto de
ley, el que fué publicado en €l Boletin Oficial de las mismas el dia 2
de octubre siguiente. Y por fin, el dictamen acerca del Proyecto de
ley fué leido en el Pleno de las Cortes Espafiolas del dia 20 de diciem-
bre de 1956, habiéndolo defendido don Matias Vega Guerra, Presiden-

(3) Por lo que hace a la provincia de Tenerife, se han aportado datos muy
interesantes. Asi. constan de unos nacientes en Afiavingo (Arafo, Tenerife), que
seguramente, dada su fecha—yn aparece en la escritura de donacién de 31 de
julio de 1509—, debié constituir primitivamente un verdadero heredamiento. El
Heredamiento de aguas de La Orotava (Tenerife) nacié en el reparto hecho el
10 de febrero de 1501. correspondiente a los nacientes de Aguamansa, llamados
el Rio de la Orotava; hoy se halla integrado con otras comunidades comstitu-
yendo 1a agrupacion denominada “Federacién de Regantes de Orotava” (FRO).
Interesanies también los datos facilitados por el Heredamiento de aguas de Icod,
Icode o Benicodem, del que hay escrituras autorizadas en 1546. Y por ultimo,
las Haciendas® de Argual y Tazacorte (La Palma), a nuestro juicio un auténtico
heredamiento, que data de fines del siglo XV y es denominado asi en varios do-
cumentos, estd situado en los términos mumicipales de El Paso, Los Llanos y
Tazacorte, pues el segimdo absorbié la antigna parroquia de Argual. Como tan-
tos otros heredamientos, adopté la vestidura de comunidad de regantes por acta
autorizada por el notario de Los Llanos de Aridane, don Melchor Torres, con
fecha 27 de mayo de 1887. i

(4) 1a Ponencia de la Comisién de Codificacién, sin embargo, en su E. de m,,
los estima insuficientes: “aun no siendo completos”, dice literalmente.
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te de la Mancomunidad Provincial Interinsular de Las Palmas y De-
cano de su Colegio de Abogados, como miembro de la Comisién de
Justicia; y siendo aprobado el dictamen sobre el Proyecto por la Ca-
mara por unanimidad. Resalt6 en su defensa que la tinica enmienda pre-
sentada lo habia sido por el Presidente de la Mancomunidad de Santa
‘Cruz de Tenerife, don Heliodoro Rodriguez Gonzilez, en funcién de
verdadera colaboracién; y cuya enmienda fué recogida por la Ponencia
y luego por la Comisidn, en su casi tootalidad.

IT. ErL ANTEPROYECTO SINDICAL

Mientras tanto, otrag inquietudes, si se quiere mas ambiciosas, se-
guian ocupando a Canarias. Coincidentes en el tiempo con el proyecto
de que hablamos —de iniciativa, privada—, pero con distintos fines, los
Congresos Sindicales Agrarios, provinciales y regionales, venian tra-
tando de la necesidad de una regulacién total de las aguas en el Ar-
<hipiélago. Desde el Primer Congreso Regional, celebrado en el afio
1048, se redacté un Anteproyecto de Régimen de Aguas, que con pe-
quefias reformas subsiste hoy, habiéndose tratado de nuevo el tema
en el ITT Congreso, celebrado en 1952. Incluye: un Proyecto de de-
<reto del Ministerio de Obras Piblicas; un Proyecto de ley con la
reforma de los articulos 1.663, 1.665, 1.666 y parrafo 1.° del 1.660 de
la ley de Enjuiciamiento civil (en el primitivo, ademas, se propenia
la reforma de los articulos 97, 1.656 y 340, ntimero 3. de la pro-
pia L. E. C); y un Proyecto de ley de Aguas para Canarias que
en cuanto al punto que nos interesa se refiere a “los preceptos de
ley de Personalidad Juridica de las Heredades (art. 24), reconocién-
doles “personalidad juridica distinta a la de sus participes” (art. 27)
y “personalidad juridica” (art. 31). . ~

Posteriormente, conocemos un anteproyecto del afio 1953, que
fué debatido ampliamente en unas reuniones que convocadas para la
Delegacién Provincial de Sindicatos, tuvieron lugar en Las Palmas
de Gran Canaria desde octubre de 1954 a, los primeros meses de 1955.
Y por fltimo, el reciente Congreso Regional Sindical Agrario, cele-
brado en Santa Cruz de Tenerife, debatié de nuevo el tema Aguas en
Ponencias que por Tenerife presenté don Domingo Cabrera Cruz, y por
Las Palmas don Manuel Hernandez Guerra, las cuales fueron leidas
en el Pleno de la mafiana del 16 de octubre de 1956. La primera pro-
<lamé la satisfaccién con que Canarias recibia la ley que se proyec-
taba. La segunda se remitié a ella para todo cuanto se relacionara con
Ia personalidad juridica de las entidades de Aguas de Canarias.

IIT. JURISPRUDENCIA RECIENTE

. Durante este tiempo, el Tribunal Supremo tiene ocasién de refe-
Tirse al problema de la personalidad juridica. Dicta sentencia en 9
de febrero de 1954, en pleito entre la Heredad de Aguas de Arucas y
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Firgas (demandante) y el Ayuntamiento de Arucas (demandado), so-
bre suministro de agua por la Heredad —causahabiente del Hereda-
miento del Molino— para abastecimiento de la ciudad de Arucas. Y en
ella se declara:

“A pesar de que tal Heredamiento no fenga personalidad
juridica independiente de la de sus participes frente a terceros,
no se puede poner en duda que constituye una comunidad de
‘bienes, caracterizada por la unidad de objeto ~—aguas material-
mente indivisas y pluralidad de sujetos o participes, que se
gobierna, a falta de pactos especiales, por el consentimiento de
todos los conduefios en actos de disposicidon v por acuerdos de
la mayoria en régimen de administracion y mejor disfrute de
cosa comun—, articulos 397 y 398 del Cédigo civil...”; por
lo que la reclamacién habria de dirigirse “al organo adminis-
trativo de la vendedora”. ‘

Por otra parte, y con negativa ya franca de la personalidad de las
Heredades, se ha pronunciado la Sala de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial de Las Palmas. Trdtase de la sentencia miimero 32 de 16
de julio de 1955, en la que fueron demandadas las Heredades de
Aguag de Vegueta, Triana, Fuente de los Morales, Dragonal, Bucio,
Briviesca y Jjunta Permanente de las Heredades de Ias Palmas y
Dragonal, sobre aprovechamiento de aguas, siendo ponente don Pedro
de Benito y Blasco. Después de recoger en el Considerando 17.° el
Anteproyecto sindical va referido, como demostracién de su tesis de
que los Heredamientos o Comunidades no tienen personalidad juri-
dica, afirma en el 24.°:

“Los Hereddmientos o Comumidades de Aguas litigantes no
constituyen una persoma juridica independienmie, teniendo l-
mitadas sus facultades en lo adjetivo y en lo sustantivo, no pu-
diendo, por si, enajenar ni transigir” (5).

Bastan estas dos citas jurisprudenciales para convencernos no solo
de la necesidad de 1a ley que se comenta, sino de su manifiesta opor-
tunidad. La propia E. de m. reconoce hoy esto, al decir: “Pero tam-
poco han faltado ocasiones en que un celo excesivo o una preocupa-
cion técnica han venido a crear dificultades, 1mp1d1endo por ejem-
plo, que tales entidades lograran subvenciones o consiguiesen crédi-
tos por carecer oficialmente de una personalidad reconocida en De-
rechor de modo paladino”.

(5) Puede verse un comentario—breve por las razones que explica—a esa
sentencia de nuestro buen amigo g0 y competente juez Miguel Diaz Reixa en I
“Revista General de Derecho”, nim. 138-139, marzo-abril 1956, pag. 262.

- El Heredamienio de Icod informa que se ha recurrido a veces al poder par-
ticular de dos o tres herederos, por si se alegare de contrario la excepcién de
falta de persomalidad.
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Xl sefior Vega Guerra al defender el dictamen en el Pleno de las
Cortes, califico esas dificultades de “pedanteria petulante o deshonesti-
dad imprudente’, que produjeron contratiempos y perjuicios graves.

IV. AMBITO DE LA LEY

Ya vimos al estudiar el proyecto de Canarias la doble limitacién
que llevaba implicita: de una parte, se referia sélo a los Heredamientos,
y de otra aspiraba meramente al reconocimiento de su personalidad (6).

En cambio, basta leer la riibrica de la nueva ley para ver que
abarca mucho mds. Tratase de una ley “sobre Heredamientos de Aguas
del Archipiélago canario”. Se ocupa, pues, de otros muchos aspectos,
también muy importantes, ademds de la personalidad. Asi, después
del reconocimientp solicitado (art. 1.°), regula la figura a la que ha-
bra de acomodarse (art. 2.°) su forma (art. 3.°), la consignacién de
los Estatutos en instrumentg publico (art. 4.°), la inscripcion en el
Registro de la Propiedad (art. 5.°), log principios basicos de los Es-
tatutos (art. 6.°), la capacidad (art. 7.%), el secuestro {art. 8°) y la po-
sibilidad de extender los beneficios de la ley a otras agrupaciones de
Aguas (Disposicion adicional primera).

Pero eg que ademas, y con una generosidad que dice mucho del
interés y comprensién que por €l tema de las aguas en Canarias se ha
tenido en la Comision de Codigos v en el Ministerio de Justicia, la ley
extiende los beneficios solicitados a las Comunidades de ]—iguas que
hemos denominado “modernas”, que no sélo nada habian perdido —el
proyecto fué elevado por las Heredades, segin vimos—, sing que na-
cidas recientemente, después de la vigencia de las leyes de Aguas y
del propio C. c., bien pudieron haberse acogido desde su inicio a cual-
quiera de las formas asociativas que les brindaba nuestro ordenamien-
to legal. Con ello, recoge la ley la propuesta hecha por el Colegio No-
tarial de Las Palmas en su primer informe de 1953 —vid, supra, 1, 2).
La E. de m. de la misma lo justifica al decir que “se ha creido al
propio tiempo que no era aconsejable mantener la distincién entre
Heredades y Comunidades, pues ello daria lugar a un dualismo legis-
lativo, con dos caminos diferentes para un propésito tnico” (7).

(6) Esta doble limitacién, explicable desde el momento que los solicitantes
eran solamente las heredades y sélo pretendian el reconocimiento de su perso-
nalidad, ha sido calificada por la ilustre Ponencia de la Comision de Codifica-
€ién con un rigor que recuerda el palmetazo del buen maesiro, de “algo asi como
una trayectoria que pudiera resultar por mas de un motivo eguivocada”, ya que
el reconocimiento absiracto de Ia personalidad seria “simple vestidura juridica
externa y genérica, mera convalidacion de realidades tradicionales consagradas”;
¥ al limitarse a jos auténticos heredamientos, “la nueva ley habria de refrendar
smplemente” las practicas consuetndinarias con las que han venido viviendo.

Ouizi esta misma exclusividad de fines que se pretendfa hizo a los inferesa-
des valorar excesivamente el reconocimiento a que se aspiraba a incurrir en
aquella reiteracién y hasta aquel cierto apremio en la peticién, que denuncia
la E. de m. de 1a Ponencia.

Con mayor rotundidad de expresién pone de manifiesto su sentir la
Ponencia de 1a Comisién, en su E. d¢ m. Dice que “si la idea es sana, si fa ins-
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V. PERSONALIDAD jUriDICA

Dice el articulo 1.°:

“Se reconoce personalidad juridica a aquellas agrupacio-
nes de propietarios de aguas privadas que con los nombres de
“Heredades”, ‘“Heredamientos de Aguas”, “Dulas”, “Ace-
quias”, “Comunidades” u otros semejantes vienen constituidas
en el Archipiélago canario, asi como a las que con fines ani-
logos se constituyan alli en lo futuro”.

1. Concepto de estas entidades—Las define el articulo 1.°, seglin
vemos, como aquellas agrupaciones de propietarios de aguas privadas
que con diferenies nombres vienen constituidas o se constituwyan en lo
juturo en Camarias. El desarrollo de esta a manera de definicién des-
criptiva, nos permitird realizar mejor el estudio de las mismas.

A) Son agrupaciones de personas. Estas, mas o menos numero-
sas —en muchos casos son varios centenares—, no estdn constituidas
en forma de personas juridicas. Sin embargo, nada impide que per-
tenezcan a esas agrupaciones sociedades u otras persomas colectivas,
con tal de que ostenten las condiciones exigidas en el proyecto.

B) Que sean propietarios de aguas. La relacién con el objeto de
su derecho ha de ser dominical, por lo que entendemos no bastara ser
titular de un derecho de arrendamiento, de censo, uso, usufructo o
servidumbre para poder ostentar la cualidad de “heredero” o “par-
ticipe”. Por otro lado, basta ser propietario, aunque esa propiedad se
encuentre gravada con un derecho de usufructo —mera propiedad—,
de hipoteca o de anticresis (8).

C) Que se trate de aguas, como se ha dicho. El agua, como bien
inmueble que es —art. 334, nfim. 8.° del C. c.—, es susceptible de do-
minio. Como dice Castin (9), “el caudal, masa o volumen que inte-

titucién de que se trata cumple una loable finalidad, no hay motivo para proscri-
birla en el futuro. reduciendo el &mbito de la ley a 1a consolidacién de lo pretéri-
to”; afiadiendo que “la diferencia con las Comunidades de tipo moderno sélo
tiene valor en cuamto a la primera etapa de éstas, pero lo pierde en buena par-
te una vez que se encontraron aguas y ellas han de administrarse y regirse con-
ciliando intereses particulares y conveniencias colectivas”.

Indudablemente, esto es cierto; entre Heredamienio y Comunidad, aparte los
siglos de antigiiedad de los primeros, ¥ su distinto origen —repartimiento real
¥ mero pacto, respectivamente— no hay mas diferencia sino 1a de que los Hereda-
mientos son posteriores al agua, mientras que las modernas Comunidades na-
cieron —y nacern— antes de que ésta exista, precisamente para tratar de alum-
brarla. Una vez alumbrada el agua y practicado el adulamiento, lo que eran di-
ferencias mis o menos sustanciales, se convierten en analogia cuando no en
identidad.

Puede verse un resumen de cuanto antecede en el trabajo de Josk ANGPE’L
Castro FariSas, La nuevg ley de aguas, “Boletin de Informacién Econémica”,
Santa Cruz de Tenerife nam. 5, enero 1957, pag. 11.

(8) En caso de usufructo, creemos que podran aplicarse por analogia las
normas dictadas por las recientes leyes sobre S. A. (art. 41) ¥y S. R. .. (art. 24)-

(9) Jost Castix TomeNas, Derecho Civil Espuaiiol, comin y foral, 7% edi-
<ién, tomo segundo, Madrid. Reus, 1950, pag. 329.
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gra un rio o curso de agua es perenne y, por tanto, puede ser objeto
de una relacién de propiedad”.

D) Estas aguas han de ser privadas. Tal caricter se comprueba
con el articulo 408, nameros 1.° y 3.% del C. c., y especialmente en
el articulo 220 de la Ley de Aguas y 419 del primer cuerpo legal. Con
ello, se destaca la condicion meramente privada que tienen las aguas
pertenecientes a estas entidades susceptibles de derecho de dominio
irente a la calidad de aguas piiblicas que presentan en otras regiones
espafiolas (v. gr., Valencia), y que por serlo, s6lo pueden ser objeto
de aprovechamiento (I0).

Este caricter las distingue también de las aguas pertenecientes
a las Comunidades de regantes que pudiéramos Ilamar “oficiales”,
creadas al amparo de las Leyes de Aguas de 1866 y 1879. En éstas,
sus participes son sélo titulares ob rem de las aguas, en tanto son los
duefios de las tierras que se riegan con las aguas comunes. En Cana-
rias, al tiempo de la promulgacién de aquellas leyes, algunos Hereda-
mientos creyeron necesario convertirse o transformarse en Comunida-
des de regantes; lo que hicieron, habiendo llegado hasta hoy mismo
funcionando con esta inapropiada forma (11).

E) Tienen diferentes demominaciones. Principalmente, se las co-
noce con el nombre de Heredamientos, como, v. gr., el de La Orotava
(Tenerife) (12). También es frecuente el nombre de Heredad (tal la
de Arucas y Firgas en Gran Canaria), aunque —como dice la con-
testacion de la Unién de Heredades de dicha Isla al cuestionario alu-
dido—, tratase de “una sustitucién viciosa de una parte por-el todo,
ya que en los mismos documentos (de 1501-1529...) se percibe que
sdlo se entendia por heredad la porcién de tierra y agua que se habia
repartido a cada nuevo propietario”; afiadiendo que “la heredad fué
aplicable a la cantidad de agua que obtuviere” cada heredero. Menos
frecuente es el uso, comiin en Valencia, de Acequia; pero pueden ver-

(10) Para el Levante espafiol, puede verse el autorizadisimo trabajo de don
Jost Larour Brorons, Aniecedenies de la primitive Ley de Aguas, Madrid, 1955,
que demuesira haber visto bien la naturaleza privada de las aguas en Canarias
(vid. pags. 38 y 56).

(11) Pueden citarse, de estas entidades hibridas, entre otras de menos im-
portancia en Gran Canaria, la Comunidad de Reganies de Tafira, cuyas orde-
nanzas fueron aprobadas por R. O. de 5 de marzo de 1880, y que como Here-
dad es, al menos, anterior al afic 1549. Y Iz Comunided de Propictarios y Re-
gonies del Valle de Tenoyn, con estatutos aprobados por R. O. de 8 julio 1887,
¥ que era ya conocida como Heredamiento de Tenoya desde 1506. segun resulta
de Ia Reformacién del Lcdo. don Juan Ortiz de Zarate. Esta mods hizo decir
por entonces al que fué distinguido Notaric de Las Palmas don Isidoro Padrén
¥ Padron, refiriéndose al ascsoramiento del Letrado de dichas Heredades:
“Don Fulano sabe tanto, sabe tanto... que esti cambiando las aguas privadas en
aguas piblicas”.

También nos parece estamos-ante otra figura similar en la “Heredad de
aguas de Adeje”, constituida en Sindicato de regantes, para el Barranco del

, donde dicen Abinque.

(12) ‘Sobre 1a voz Heredamienio, puede verse las consideraciones de CARLOS
Lérez DE Hamo, en su trabajo Heredamientos de aguas, publicado en la “Re-
vista de Derecho Privado”, afio 1922, pags. 521 y sgs.
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se la Acequia Real de Aguatona, en el Ingenio, y la Acequia Alta de
Sardina (Gran Canaria). IEn Tenerife, ¢ Heredamiento de Icod era
conocido con el nombre de Dula, existiendo documentos en el que
se le denomina Comunidad de adulados, segtin expone la contestacion
respectiva al cuestionario citado.

En cuanto a la denominacion de Comunidad, puede afirmarse que
salvo excepciones contadisimas, s6lo se denominan asi a los Hereda-
mientos transformados en Comunidades de regantes, que acabamos de
ver; o las Comunidades “‘modernas”, constituidas después de la vigen-
cia de las Leyes de Aguas y del C. ¢. (13).

Una vez mas, la ley, dando fe de su amplitud de miras, permite que
se adopten o reconozcan “otras semejantes’.

F) Comprende tanto las entidades constituidas como las que se
constituyan o creen en lo sucesivo. Sera necesario, pues, que de aqui
en adelante cuidemos la terminologia para evitar confusiones. Las en-
tidades ya creadas, a las que podremos llamar ziejas o antiguas, com-
prenderan no sélo los Heredamientos y las Comunidades de regantes
oficiales, sino las Ilamadas Comunidades modernas, que merecian este
adjetivo por ser posteriores al C. ¢. En cambio, ahora la fecha tope
sera la de la vigencia de la ley, con lo que para evitar confusiones po-
driamos llamar a las que se constituyan en lp futuro nuevas. Con todo,
serd lo mas claro denominar a unag y otras constituidas y por coms-
tituir (14).

(13) Es de notar que el término * Comumidades” no figuraba en el proyecto
de Canarias, habiendo aparecido en los de ja Comisién de Codificacién y det Mi-
nisterio de Justicia.

(14) El Proyecto canario exigia que hubieran wvenids funcionando “desde
antes de la vigencia del Cédigo civil” (art. 1.9); y que era necesaric demostrar “su
existencia anterior al 1 de mayo de 18897 (art. 2.9). Asimismo, el anteproyecto
sindical, en su articulo 24, habla del aprovechamiento “con anterioridad a la Ley
de 13 de junio de 1879”7, produciéndose, pues, con mas rigor.

Esta limitacién de fechas. o tope, a partir del cual no cabria el reconoci-
miento de la personalidad, debié causar extrafieza a los encargados de informar
o redactar el proyecto definitivo. Sin embargo, esto que puede parecer una ar-
bitrariedad —; por qué esas fechas, y no otras?— tiene una explicacién y funda-
mento bastante 16gicos. Si lo que se pretendia con el proyecto césario era el re-
conocimiento de personalidad juridica de las Heredades seculares, es evidente
que deberian estar constituidas cong una antigitedad muy superior al iltimo cuar-
to del siglo x1x. Para nosotros es incuestionable que a partir de esas fechas no
pueden constituirse Heredamientos auténticos. Podrin regularse Comunidades
de regantes oficiales; podrin comstituirse comunidades de las que hemos deno-
minado modernas; pero verdaderas Heredades entendemos que mno cabe cons-
tituirlas, por mAs que aparezcan algunas recientemente con esa denominacion.
Se puede estar seguro: de Heredad no tienen m¥s que eso, €l nombre.

Era 16gica la postura del proyecio camario, maxime cuando llegé a opinarse
por prestigiosos autores que el C. c. habia venido a derogar la realidad ante-
rior. convirtiendb a todas las Heredades en meras commmidades de las regu-
ladas por el articulo 392 y siguientes. Parecia natural exigir. para gozar los be-
neficios de 1a personalidad solicitada para las Heredades, que existieran y lo pu-
diesen acreditar con anterjoridad a la vigencia del C. c.

En las Cortes se ha suprimido del articulo 2.* la palabra “antiguas”, que fi-
guraba en el texio de] proyecto del M. de J., lo que nos parece bien, pues queda
suficientemente claro al hablar de las ya “establecidas”.
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G) En el Archipidlago camorio. Es en esta region, tan espafiola,
donde se conservan estas instituciones, y donde se han planteado los
problemas que 1a ley viene a resolver. Podria ésta, pues, haberse li-
mitado a Canarias; pero dando muestras de un criterio integral y de
orden nacional, atenta a las realidades espafiolas alli donde se encuen-
tren, ha previsto su extensién a otros puntos del pais. Asi, se lee en
su E. de m.: “Finalmente parece aconsejable la posibilidad de utili-
zar el cuadro establecido en la ley para dar entrada a situaciones
similares y no infrecuentes en nuestra realidad juridica y social,
porque también en otros lugares de Espafia puede haber agrupacio-
nes de propietarios de aguas que carecen de agilidad ad extra por no
tener personalidad reconocida y que se ven perturbadas ad intra
por la necesidad de respetar el principio de unanimidad, la accion di-
visoria o €l retracto de comuneros; y a aquéllas cabria ampliar la nor-
macién ahora establecida, una vez contrastada con la realidad. Y. or-
dena en la Disposicién adicional primera:

“Queda autorizado el Gobiernp para extender la aplica-
cién de la preseate ley a figuras juridicas de tipo similar que ha-
yan de desenvolver su actividad en cualquier otra parte del
territorio nacional, siempre que se trate de agrupaciones en
materia de aguas.

Para ello se requerird peticion de parte interesada y decre-
to ministerial que {fije las condiciones concretas de aplicacién.”

Con ello, y con las solas condiciones de requerirse ser “figuras ju-
ridicas de tipo similar” y “siempre que se trate de agrupaciones de
aguas” este régimen de la personalidad juridica extenderia su ambito
a otras regiones espafiolas (recordemos a Murcia y quiza, Valencia),
tnerecedoras, como Canarias, de un trato que np puede calificarse de
privilegiado, sino de especial, con especialidad reclamada por la pro-
pia naturaleza de las cosas. De ley peculiar califica a la que se comen-
ta el sefior Vega Guerra, en la defensa del dictamen en Cortes. Como
las condiciones exigidas son minimas —decreto del Gobierno—, esto
permitird a esas otras provincias aprovechar —por medio de una es-
pecie de comunion de regiones— la gran labor desarrollada para lograr
para Canarias esta solucion (15).

(15) La Ponencia de la Ccmisién de Codificacion en su E. de m. decia qu=
habia “temido incurrir en viciosa extralimitacion si desarrollaba esa materia,
por lo que se ha limitado a insinuar la posibilidad de ampliar l1a aplicacion de la

a esos interesantes supuestos”™.

Mas al cotejar su texto articulado con el de la ley que estudiamos se observa
que el de 1a C. de c. era bastante mas amplio, ya que ademis de las institucio-
nes acwdticas, comprendia “otras formas de propiedad sobre cosa comiin en que
no proceda maniener los principios de unanimidad, accién divisoria y retracto”.

Queremos creer que €l motivo de la supresion resefiada estriba en el deseo de
concretar la Ley a solamente la propiedad especial de las aguas, sin extenderla
2 otros supuestos analogos, cuyo desarrollo implicaria grandes complejidades v la

rtuacion de tendencias hasta ahora imperantes. Estamos pensando. entre
esas formas especiales de propiedad, en la llamada horizonta] o de casas por pisos,
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2. Reconocimento de su personalidad. — Asi lo proclama en su
comienzo el transcrito articulo 1.* No es del caso entrar en el concepto
de esta vestidura o ropaje con que se recubren diversas situaciones,
que van desde la asociacidon genérica a la sociedad civil o mercantil,
pasando por diversas formas de comunidad que lo requieren. Puede
tomarse €l construido por la numerosisima doctrina producida, apli-
candolo a estas instituciones (16). Pero si seri necesario que en su
estudio distingamos, con la ley, dos clases de agrupaciones: las cons-
tituidas y las por constituir, a que antes aludimos (V. 1), F).

A) Agrupaciones constituidas o ya existentes—Dice el articu-
lo 2.° del Proyecto, en su inciso 2°:

“Las (agrupaciones) que ya vinieran establecidas y las que
no adopten forma especifica de organizacién se consideraran
como asociaciones de interés particular, de lag definidas en «l
articulo 35, ntimero 2.°, del Cddigo civil.”

en la que se dan idénticos supuestos de hecho —propiedad comiin sobre diferentes
elementos y privativa sobre cada piso— que en los Heredamientos y Comunida-
des de aguas de Canarias; y en la que el principio de unanimidad habria de exi-
girse para realizar actos de disposicion sobre los elementos comunes en su tota-
lidad; la accidon divisoria seria la desaparicién de la comunidad. que tiene que
subsistir; y por tltimo, el derecho de retracto en caso de enajenacién del piso,
reconocido por la semtencia de 6 de abril de 1946, no es de esencia a la institu-
cidén, ya que sobre el piso —o el agua privativa— no hay comunidad alguna.
Afortunadmente el Tribunal Supremo ha abandonado esta posicién y en senfen-
cia de 7 de julio de 1955 declara que “no puede reconocerse a favor del duefio
de cada piso el derecho de retracto que a los propietarios de una cosa comin
atribuye el articule 1.522 del Cédigo civil”, por no tener el caracter de comu-
nero. .

Posteriormente, ha confirmado esta nueva direccion del T. S. ja seniencia
de 23 de abril de 1956 que entiende que el tanteo “no se basa en el condominio
que no reconoce la ley, sino en una concesién nueva, por primera vez instaura-
da y con notas especiales”; “se concede en consideracién al propietario de cada
piso, jamas se dice al condomino o comunero”; y que el tanteo o retracto de
lIa L.-A. U. se subordina al de conduefio. o sea, “aquel que se contiene en el
articulo 1.522 del expresado Cbdigo, pero no al que por primera vez establece
el articulo 396 reformado del C. c¢.”. .

Pueden verse también sobre €l mismo camino las recientes sentencias del Tri-
bunal Supremo de 12 y 14 de marzo de 1956; la primera de las cuales invoca
1a sentencia de 1955; y la segunda exige que “el conduefio ha de serlo del mismo
piso, como entidad independiente objeto de propiedad, bien lo sea de toda la fin~
ca”, no bastando que sea uno propietario de “otro piso de la misma”.

Esta es, a nuestro juicio, la postura correcta, por lo que aplaudimos 1a recti-
ficacién de nuestro mas Alto Tribunal.

(16) Don FepeErico pE CAsIRO, se pregunta (La Sociedad anénima y la de-
formacion del concepto de persvna juridica, Avuario pE Derecuo Crvii, t. I,
fasciculo IV, octubre-diciembre e 1949, pag. 1400. nota 24): “;En qué consiste
la personalidad? QQué se atribuye con la personalidad? ;Qué significado técnico
tiene la persona juridica?”.

A lo que Ar¥oxso pE Cossio (Hacia un nuevo concepio de la personalidad ju-
ridica, en la misma Rev!.ta. tomo VII, fasc. 111, julio-septiembre de 1954, pa-
gina 654), contesta, utilizando la terminologia de AFFOLTER, que habla de perso-
nalidad “hacia afuera”. que “cuando en derecho privado airibuimos la persona-
lidad juridica, lo tinico que hacemos es atribuirle la titwloridad formal o perso—
nalidad externa”.
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Por su parte, la E. de m. justifica este criterio diciendo que “no
seria licito limitarse simplemente a decir que las heredades gozan de
personalidad juridica, sino que parece necesario indicar en qué sector
del amplio campo de la persona social deben quedar incluidas; porque
nunca resultaria adecuadd aumentar el niimero de las figuras juridicas
en este orden existentes, afiadiendo sin fundamento bastante, y como
un tipo nuevo y menudo, el relativo a las entidades canarias de raices
remotas”.

Ya dijimos antes que se ha hecho bien en suprimir el término “an-
tiguas”, para evitar confusiones, y por bastar la locucién “que ya vi-
nieran establecidas” (vid. nota 14, in fine).

Pero sobre todo, y es cuestion que estimamos previa por su enor-
me importancia, entendemos aqui que no se incluyen dos grupos de
entidades, o sea, las ya establecidas, de una parte; y las que no adop-
ten forma especifica de orgomizaciém, de otra. A nuestro juicio, sélo
hay un grupo o sector de entidades, a saber: Las agrupaciones esta-
blecidas que no hayan adoptado forma especifica de organmizacién. En
buena sintaxis, pues, sobra el articulo “las” intercalado entre la con-
juncion copulativa “y” y el relativo “que”; por ello, deberia sustituir-
se el tiempo “no adopten” por el de “no hayan adoptado”, més expre-
sivo del pasado que el otro. ;Qué sentido tiene, pues esta salvedad?
Para nosotros, solamente uno: que sabedor el legislador de la existen-
cia de Heredamientos que han adoptado la forma de Comunidad de
regantes, seglin hemos visto antes (V, 1, D), ha querido respetar
para éstos su forma especifica de orgamizacion. Igualmente se enten-
derian incluidos en la excepcién los que se hubieran adaptado, v. g., a
las normas de la sociedad civil, aunque no conocemos ningtin caso. Para
estas entidades, pues, no rigen las prescripciones de la asociacién de
interés particular, sino la suya propia. Encontramos confirmado este
criterio en la E. de m. de la ley, al prevenir, “si no se han acogido
a otro marco, como el de la Sociedad en lo privado o €l Sindicato en
lo piblico...” (17).

Aclarado esto, vemos cémo la figura elegida por la ley ha sido la
asociacion de interés particular, ““cuyas posibilidades de normacion
autonémica brindan generoso cauce para recoger tadas las peculiarida-
des tipicas de cada entidad”, segiin reza la exposicién de motivos (18).

(17) Los Sindicatos nacionales tienen la consideracién legal de Corporacio-
nes de derecho privado, segin la declaracién XIII, punto 3 del Fuero de] Tra-
bajo, aprobado por &l Decreto de 9 de marzo de 1938, y el articulo 9.° de Ia
Lcy; de la Organizacion Sindical de 6 de diciembre de 1940; gozan de perso-
nahdad juridica tan pronto figuren aprobados sus Estatutos por la Delegacion
Nacioual de Sindicaios y aparezcan inscritos en ¢l Registro que ella establezca
(art. 5, pfo. 2 Ley cit). Vid el Decreto de 17 julio 1943.

(18). La Ponencia de Ia C. de c. entendié que “acaso era incluso propicia la
ocasion ocasibon para dar vida mds rica a alguna figura juridica abocetada em
nuestro Cédigo Civil y cuyo desarrollo permitiria provechosas soluciones que
viene reclamando la realidad nacional”.

La seniencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1913, en m pleito re-
lativo al Heredamiento de San Bartolomé de Tirajana (Gran Canaria) en el que
defendié a sus herederos el ilustre Abogado y politico conservador canario dom
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Esta figura viene prevista en el articulo 35, niggmero 2.°, del Codigo
civil, que dice:

“Son personas juridicas:

... 2° Las asociaciones de interés particular, sean civiles,
mercantiles o industriales, a las que la ley conceda parsonalidad
propia, independiente de la de cada uno de los asociados.”

Haremos sobre esta institucion unas ligeras consideraciones.

Afirma Castan (19) que “asociacidon se deriva del latin ad-socio
(por asimilacién, associo) compuesto de la particula ad, hacia, y el
verbo socio, as, are (que viene de socius, voz que procede, a su vez,
probablemente, del verbo sequor, seguir, acompafiar)” ; y pueden defi-
nirse diciendo (20): “son asociaciones las personas juridicas creadas
por la voluntad individual —exteriorizada en un negocio juridico que
regula en un Estatuto su capacidad juridica— y reconocidas por una
ley general o por leyes especiales”.

En Espafia, las asociaciones, en general, se regulan, fundamental-
mente, por la Ley de 30 jumio 1887 y el Decreto de 25 enero 104I.
Sin embargo, entendemos que esta regulacién genérica no comprende
en absoluto a las entidades canarias que venimos contemplando. Lo
demuestra el propio articulo 2.° de la ley de Asociaciones de 1887 que
exceptiia de lag disposiciones de la misma “... 2.° Las sociedades que
no siendo de las enumeradas en el articulo 1.° se propongan un objeto
meramente civil... en cuyo caso se regiran por las disposiciones del
Derecho civil...”.

Pero aun realizada esta exclusion, v refiriéndonos a las normas
puramente civiles del Cédigo, los problemas no se resuelven, al menos
con facilidad, debido a la deficiente construccién que de las personas

Leopoldo Matos y Massieu, bajo la ponencia de don Julian Gonzalez Tamayo,
censidera al mismo como asociacion de interés particular, las que “si bien
deben y pueden ser estimadas como personas juridicas, ha ser siempre con la
condicién de que la ley las otorgue y reconozca tal caracter, debiendo regirse
por sus estatutos especiales o reglas de constitucidn, a 1as cuales han de acomo>-
dar el ejercicio de los derechos civiles: de donde se deduce que declarandose pro-
bado por el Tribunal a guo... que el llamado heredamiento de San Bartolomé de
Tirajana carece de estatutos en legal forma que regulen su existencia, no puede
reconocérsele personalidad propia e independiente de la de los individuos o per-
sonas naturales que lo integran a fin de promover las acciones ejercitadas en este
juicio™; calificando la admisién de su perscnalidad como “una viciosa practica
contraria a los preceptos legales™.

Lo6vez DE Haro —loc. cit— sostuvo que “son unas asociaciones civiles de in-
terés particular, o mejor, unas asociaciones particulares de propietarios de aguas,
que en el orden civil forman sociedad”, fundamentando su opinién en los arts. 36
y 38 del C. c. El proyecto canario las definia, también, como asociaciones -civiles
sui gemeris, siguiendo la opinion de aquel ilustre autor, tan encarifiado ¥ cono-
cedor de las cosas de Canarias. segin puso de relieve en sus actuaciones pro-
fesionales y en sus diversas publicaciones.

(19) Quistrs Mucits ScaevoLs, Cddige Cizil, continuado por José Castan
Tobefias, tomo XXV, parte primera, 1.* edicién, Madrid, Reus. 1953, pig. 285.

(20) Josk Castix ToseSas, Derecho Ciwil Espaiiol, comin y foral. 72 edi-
cion, tome I, Madrid, Reus, 1949, pag. 505.
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juridicas tiene nuestro primer cuerpo legal. En efecto, ya hemos visto
lo que dispone el niimero 2.° del articulo 35. Para él, las asociaciones
de interés particular pueden ser civiles, mercantiles o industriales. Des-
cartadas estas dos altimas, que no hay duda pueden encuadrarse en la
figura de la sociedad mercantil, regulada por el C. de c., nos quedan
las primeras: las asociaciones civiles de interés particular, que no
se identifican con la sociedad civil, regulada por el C. c. en el articu-
lo 1.665 y siguientes. Es una figura distinta, siquiera se halle en el Co-
digo meramente ‘“‘abocetada”, como dice la Ponencia de la Comision
de Codificacion. Tratase de lo que algin autor (21) ha denominado
“corporaciones de derecho privado”. No son sociedades mercantiles
ni tan siquiera civiles. A su confusién con ellas contribuye grandemen-
te el articulo 36 del C. c., que dispone:

“Las asociaciones de interés particular se regirin por las
disposiciones relativas al contrato de sociedad, segtin la natura-
leza de éste.”

Pero, evidentemente, existen asociaciones de interés particular que
no se proponen obtener lucro (22). Lo que pasa es que el C. c. (1889),
queriendo dar una norma que regulase la vida de esas asociaciones,
no comprendidas en el C. de c. (1885) ni en la Ley de asociaciones
(1887) —mno olvidemos las respectivas fechas, que explican muchas
cosas——, remite a las dictadas por él mismo para las sociedades civi-
les (art. 36). Asi lo entiende también el propio Castan (23) al decir
que “ello no obsta a que muchas asociaciones puedan ser consideradas
como contratos similares o afines al de sociedad, y se rijan analdgica-
mente por sus normas”. Esto es todo cuantg cabe conceder a este tema.

B) Agrupaciones por constituir o futuras—Dispone el pdrrafo
primero del citado articulo 2.°:

“Las agrupaciones que desde ahora se constituyan y quieran
gozar de personalidad juridica se organizarin con arreglo a al-
guna de las figuras legales existentes en nuestro Derecho.”

Como hemos dicho anteriormente, tritase exclusivamente de las
entidades que surjan a la vida del Derecho de aqui en adelante. Ha-
bran de adaptarse a alguna de las figuras legales existentes si quieren
gozar de personalidad juridica. De ellas habla también, segiin hemos
visto, al articulo 1.9, in fine. '

iCudles son estas figuras legales existentes en nuestro Derecho?
La ley parece dejar la puerta abierta para que la voluntad de los par-
ticulares se configure a través de cualquier tipo, y, por tanto, desde la

X g2_1) BUENAVENTURA Pririsé Prars, voz Asociacién, Nueva Enciclopedia
Jsridica, tomo II, Seix, Barcelona, 1951, pag. 75.

(22) Ya vimos antes que en este sentido se produce el Tribunal Supremo en
€n su sentencia de 5 de julio de 1913.

(23) Casrix, en Scaevola citado, pag. 495.

11
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Comunidad de regantes oficial y la comunidad de bienes ordinaria dé&
(Z6digo civil hasta la sociedad mercantil, en cualquiera de sus formas,
pasando por la sociedad civil y por la misma asociacion, que prescribe
para las ya constituidas. Los interesados, pues, podran acogerse a cua-
lesquiera de dichas figuras. Pero, entonces, ;gozarin de personalidad
sin mas?® Hay que excluir desde el primer momento a la comunidad
de bienes ordinaria del C. c., porque ella carece de personalidad en
nuestro Derecho. En segundo lugar, y dado el cardcter de aguas pri-
vadas de las entidades de Canarias, habra que excluir asimismo a las
Comunidades de regantes oficiales, que solo regulan el aprovechamien-
to de las aguas publicas en régimen de comunidad. Pero aun limitado
el campo a las figuras con personalidad dentro del Derecho privado,
creemos que solo nos queda la asociacion de interés particular: es de-
cir. la mistma solucion adoptada por la ley para las entidades existen-
tes. No hav otra. Salvo que quieran constituirse en Comunidad ordi-
naria, como hasta ahora, en cuyo caso. al carecer de personalidad ju-
ridica. quiza pueda encuadrarse esta figura en las llamadas asociacio-
nes no reconocidas o sin capacidad (24). En su propia constitucion
—1llamemos irregular—Illevaran su perjuicio: la de carecer de una
representacion idénea, principalmente, teniendo que acudir al poder
irrevocable, por lo menos, para colmar ese vacio.

Quiza por esto pueda censurarse a la ley su diferencia de expre-
sion, siendo asi que todos los caminos nos reconducen a la asociacion
civil de interés particular, o corporaciéon de Derecho privado. El dejar
a las partes la eleccién del traje que crean mejor convenirles tiene el
grave inconveniente de permitir que se desvirtiie la esencia de estas
instituciones canarias. que son, en sintesis, una forma especial de pro-
piedad privada de aguas.

3. Requisitos para poder gozar de la personalidad —ILos previene
ol articulo 2° de la lev, distinguiendo otra vez las agrupaciones existen-

tes v las futuras.
A) dgrupacioncs por conmstituir.

“Las agrupaciones que a partir de ahora se formen necesi-
taran comstituirse por escritura publica” (art. 3.%, I.°).

Este requisito es. pues. sin¢ qua non para poder gozar de perso-
nalidad juridica (23). La forma aqui tiene caracter constitutivo, por
imperativo legal. Una vez mds. la ley da muestras de la confianza y
garantia que le merece la intervencion notarial en la regulacion v vida
de estas entidades.

(29 T7id sobse el tema, fundamentalmente, Domenico Rubino. Las Aso-
ciaciones no reconocidas, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, traduci-
da por Manuel Gitrama v Gonzalez, sin afio.

(25) Asi lo exigia expresamente el Proyecto de la Comisién de Codificacién.
La necesidad de escritura publica tiene su antecedente en el artitculo 1.667 del
C.. c.: “La Sociedad civil se podrd constituir en cualquier forma salvo que s¢
aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso serd necesana
la escritura publica”.
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By dgrupaciones va constituidus.

“lLas (agrupaciones) que ya vinieran funcionando no nece-
sitaran a tal efecto mas que acreditar su existencia, para lo cual
bastara que asi se haga constar en acta de notoriedad o que
hayan sido reconocidas en actuaciones judiciales o gubernati-
vas' (art. 2.7, pdrr. 2.°).

En las Cortes, se ha suprimido el adjetivo tradicional referido a
la existencia de estas entidades, que figuraba €n el Proyecto de la
C. de c.y det M. de J. Y ello merece elogios, pues comoquiera que
no se recogié la propuesta de Canarias de limitar el reconocimiento
a las entidades nacidas antes de la vigencia del C. ¢. (188g) v la ley
no fija tope alguno. bastara con acreditar la constitucion con anterio-
ridad a la fecha de entrada en vigor de la ley, lo que, francameute, nos
parece muy poca tradicion.

Como vemos, estas agrupaciones ya constituidas no necesitan escri-
tura publica. Basta con que puedan acreditar su existencia por cual-
quiera de los medios que el mismo articulo enumera. Estudiaremos
ahora los medios establecidos.

a) dcta de notoriedad —Naturalmente, ésta habra de ser de las
reguiadas por los articulos 209 v 210 del vigente Reglamento notarial.
£ ellas habra de acreditarse el hecho de la existencia tradicional o no
de la Heredad, Heredamierito o Comunidad de que se trate. a ser posi-
ble, con indicacién de la fecha exacta o aproximada de su naciniento,
por el dicho de dos o mas testigos —que deberan, en el primer caso,
ser al menos sexagenarios. conforme a la sentencia de 24 junio 1864—.
documentos publicos o privados. v cualquier otro medio de prueba que
permita adverar per notoriedad la certeza del hecho existencial.

b) . Actuaciones judiciales—En este supuesto basta el mero reco-
nocimiento de la existencia de la entidad. en cualquier juicio (sea civil,
criminal, contenciosoadministrativo. laboral...), ante cualquier jurisdic-
cion v fuero (comim o especial, voluntaria o contenciosa...}. en cual-
quier clase de procedimiento (declarativo. ejecutivo. cognicion...) v por
medio de cualesquiera resoluciones (providencias. autos o sentencias).
Nos permitimos observar que todo ello nos parece demasiado amplio
" quiza en alglin caso resulte precario (26).

¢)  Actuaciones gubernativas—Aqui el fondo es el mismo que el
anterior, solo que con menos garantias. Porque. :cuales serdn esas ac-
tuaciones gubernativas® Lo estrictamente gubernativo aparenta ser una
especie de lo administrativo. de suvo mas amplio. Quiza se refiere ex-
clusivamente a las rescluciones emanadas de los Gobernadores civiles
de las provincias canarias, recaidas en los expedientes en que se soli-
cita autorizacion para el alumbramiento de aguas. de conformidad con
Io dispuesto en la Orden de 23 mavo 1938. Puede que comprenda tam-
bién la inscripcion de asociaciones en el Registro que <e lleva en los

(_26) El proyecto canario exigia la demostracion de la constancia de su exis-
tencia en ~decisiéon judicial firme™ (art. 2.°). '
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Gobiernos civiles, etc. De cualquier forma, algo sin demasiado cuerpo.
4. Capacidad de estas agrupaciones.—Dice el articulo 7.° de la ley:

“La personalidad juridica de la Agrupacion, que sera distin-
ta de las que tengan sus miembros o componentes, se extendera
a todos los actos que menciona el articulo treinta v ocho del
Cédigo civil” (27).

Por su parte, el articulo 38, pdrrafo 1.°. de este cuerpo legal dispone:

“Las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de
todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones
civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su consti-
tucion.”

A su vez, el articulo 37 del C. c., previene:

“La (capacidad civil) de las Asociaciones (se regulard) por
sus Estatutos.”

Estos, pues, deberan establecer las lineas generales de capacidad de
la agrupacion, sin que sea preciso enumerar todas v cada una de las
facultades que pueden ostentar, sino que bastara la mera enunciacion de
algunas de ellas, que en ningtin caso se entenderdan como limitativas.

La LEC, en su articulo 22, pdrrafo tercero, regula la comparecencia
en juicio de las personas juridicas, al decir:

Por las corporaciones, sociedades y demas entidades juridi-
cas compareceran las personas que legalmente las representen.”

VI. Los ESTATUTOS, LEY FUNDAMENTAL

Dice la exposicion de motivos de la ley que “ha parecido prudente
seflalar algunos principios basicos que 1mpougan obligado acatamiento
a postulado:, esenciales para una convivencia armonica y constituyan
garantia para todos los intereses dignios de proteccion, tanto con res-
pecto a los derechos de los particulares (28) como por lo que toca a
la seguridad del trafico en el orden negocial™.

En su consecuencia, dispone el articulo 4.°:

“En todo caso, deberan consignarse en instrumento phblico
los estatutos por que se rija la agrupacion, aun cuandg vinieran
aplicandose de antiguo o tuvieran caracter meramente consue-
tudinario. Los estatutos seran ley fundamental de la agrupa-
ciom...”

(27) El proygcto camario, en su articulo 4.°, era mas enunciativo, pues pre-
venia: “Los heredamientos de aguas pueden, para el cumplimiento de sus
fines como tales personas juridicas, adquirir y poseer bienes de toda clase. con-
traer obligaciones y ejercitar acciones civiles v criminales y oponer excepciones,
en lo exterior; obtener las concesiones y permisos en orden al aumento y con-
servacién de las tierras de regadlo en la Administracion...

(28) De los participes, decia el proyecto de la Com:sxon de Codificacion.
con mejor tecnicismo.
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1. Clase dc documento—Lste articulo abarca todas las -agrupa-
ciones, sean de las existentes o de las futuras. En cuanto a éstas, no
habra problema; debiendo constituirse por escritura puablica (art. 3.%),
en ella se insertaran los estatutos, tal y como viene haciéndose hoy con
las sociedades anonimas y limitadas, por ejemplo. En cuanto a las
preexistentes, vendran obligadas a redactar unos estatutos que regu-
len su actuacion, aun cuando tengan otros antiguos ¢ se rijan por la
costumbre (29).

La ley dice “instrumento ptblico”. Sabemos que la técnica nota-
rial v el C. c. distinguen perfectamente, de mayor a menor, los si-
guientes documentos: documentos piblicos (que pueden ser notariales,
judiciales ¢ administrativos); instrumentos piblicos (que son los nota-
riales exvclustvamente) y que a su vez pueden ser escrituras puiblicas,
actas y testimonios, o solo los dos primeros grupos, segiin la moderna
direccién que entiende sélo cabe hablar de instrumentos en el caso de
existir matriz u original: v escrituras piblicas (que son los instrumen-
tos puablicos que tienen por gbjeto plasmar los negocios juridicos que
las partes convengan). ; Tiene algun significado que aqui se hable de
instrumentos piblicos en lugar de escritura paiblica, como se hace
v. g., en el articulo 3.°7

Para nosotros, si; entendemos que la ley permite que los estatutos
se consignen no solo en escritura, sino también en acta notarial, ya
que se trata de un mero hecho —objeto propio de las actas—, consis-
tente en la incorporacion de los estatutos a un instrumento pablico,
permitiéndose que ello se realice mediante su protocolizacién y con_los
efectos de ésta. .

2. Circunstancias de los estatwtos—Sigue diciendo la exposicidn
de motivos de la ley que “de ahi prudentes cautelas en punto a la adap-
tacién de esas entidades y a su forma de actuar, v también normas ade-
cuadas para regular la adopcion de acuerdos de modificaciones esta-
tutarias o de actos de disposicion sobre aquellos bienes que forman
parte del patrimonio propio v privativo de la agrupacién”. Regulan
esta materia los articulos 4.°. in fine, v 6.2 de la ley.

A) Necesidad de adaptacion de las entidades—Consecuente con
lo declarado en el inciso primero del articulo 4.° antes transcrito, dis-
pone el articulo 6.°:

“Seran principios basicos de los estatutos, a los que habran
de adaptarse incluso los que hoy existen. los siguientes...”

Por tanto, todas las agrupaciones constituidas y por constituir ha-
bran de adaptar sus estatutos a las prescripciones que siguen. Notese

(29) El provecto conario aspiraba en su articulo 3.°: “Los heredamientos de
aguas continuaran rigiéndose por las reglas escritas o consuetudinarias por que
actualmente se rigen; o por las ordenanzas que en lo sucesivo acuerden...”

No debe olvidarse el caracter de ley fundamental que el legislador concede
a los Estatutos, de acuerdo con la citada sentencia de 5 julio 1913, que negd la
personalidad juridica del heredamiento de San Bartolomé de Tirajana por ca-
recer “de estatutos en legal forma que regulen su existencia”.



490 Marcos Guimerd Peraza

el empleo del término adaptar, tan aplicado dltimamente por las leyes
sobre sociedades anonimas y limitadas (30). Preciso sera que las dis-
posiciones que desarrollen o complementen la ley desenvuelvan el pro-
cedimiento de adaptacion de las entidades canarias, con sedalamiento
de plazo, exenciones tributarias, etc. Previene la Disposicién adicio-
nal 2.*: " Se autoriza también al Gobierno para dictar las disposiciones
que se requieran para el desarrollo y aplicacién de esta lev™.

B) Circunstancias necesarias—\Veamos como regula la lev esta
materia (31). .

a) “Expresion del nombre, domicilio v objeto de la agrupacion
de que se trate” (art. 6.° nim. 1.°). Sobre el nombre no habri cues-
tion. En cuanto al domicilio, deberd tenerse en cuenta lo que previe-
nen los articulos 41 del C. ¢. y 66 de la LEC (32). El objeto, en cam-
bio, habra de redactarse con cierto cuidado, evitando que por una for-
mulacién demasiado concreta se le niegue capacidad para realizar de-
terminados actos. necesarios o al menos convenientes para la entidad
—ver supra V, 4—.

b) “Derecho de todos los miembros a intervenir en la vida de la
agrupacién” (art. 6.° niim. 2.°). Este derecho. que pudiéramos lamar
politico, viene a concretarse en la prictica al ejercicio del derecho de
voto en las Juntas generales, al de censurar las cuentas, al de poder
ser nombrado miembro de la Junta directiva. etc No presenta proble-

(30) La Ley de 17 julio 1951, sobre régimen juridico de las Sociedades ané-
nimas, regulé esta materia en sus disposiciones transitorias 20* (exencidn de
impuestos y contribuciones) y 21.* (plazo de dos afios para adaptacién). Desarro-
16 esta dltima el Decreto de 29 febrero 1952, que dictdé normas para |a regis-
tracién de dichas adaptaciones. El Decreto-Ley de 19 diciembre 1953 ampli6
€l plazo de la disposicién transitoria 20.* hasta el 31 julio 1954,

Por su parte la Ley de 17 da julio 1953 sobre régimen juridico de las socie-
dades de responsabilidad limitada, siguiendo el ejemplo de su hermana mavor,
declara la exencién en su disposicion transitoria 2.*; la 3* fija el plazo de un
afio para realizar la adaptacién; mientras que la 4.* declara aplicable el Decreto
29 febrero 1952 a las limitadas. con determinadas excepciones.

(31) Proponia e] Colegio Notarial de Las Palmas, en su informe de 1953,
que en los estatutos “se regulen los derechos u obligaciones de los herederos con
respecto a la heredad (relaciones internas), asi como los 6rganos que han de
ostentar la personalidad de la misma (relaciones externas)”; anadiendo: “Que
tenga una constitucién corporativa—con estatutos o reglamentos en los que se
determinen v desarrollen el régimen juridico de tal agrupacion con los derechos
v obligaciones de los miembros directivos v los organos de gestion y represen-
tacion.”

32y C. c.. orticulo 4r1:

“Cuando ni la ley que las haya creado o reconocido. ni los estatutos
o las reglas de la fundacion fijaren el domicilio de las personas juri-
dicas, se entendera que lo tienen en el lugar en que se halla estzblecida
su represéntacion legal, o donde ejerzan las principales funciones de su
instituto.”

L.E.C., articulo 66:

“El domicilio de las compafias civiles v mercantiles sera el pueblo
que como tal esté senalado en la escritura de sociedad o en los estatutos
por que se rijan...”



H:redamienlos de aguas de Canarias 491

ma alguno especifico. Quiza hubiera sido conveniente recoger en este
punto la exigencia de que el voto debe estar en relacion con la partici-
pacion privativa en el caudal de agua, es decir, que sea proporcional
al interés en la Comunidad, llegando al ideal, que consiste en que cada
participacion suponga un voto (33).

c) ‘" Organizacion de una Junta rectora encargada de la adminis-
tracion de la agrupacion, que llevard la representacion de su personali-
dad juridica y siendo persomal el voto de sus miembros” (art. 6., nit-
mero 3.°). En Canarias se conoce a este Organo mas frecuentemente
con el nombre de Junta directiva. En este aspecto es donde esta el
nervio del Proyecto: conseguir personalidad juridica para que baste
la actuacién de una Junta u organo reducido a obtener que la entidad
esté suficientemente representada. La practica ha planteado enormes
dificultades que solo podian sortearse mediante el conferimiento de
poderes irrevocables, unas veces al presidente v otras a la mayoria de
los comuneros o participes, v, por tanto, a quienes estos designaren
vomo Junta directiva (34).

Ademas de la representacion. la Junta rectora estard encargada de
la administracion, en uso de cuyas atribuciones podra realizar actos
de tal caracter, sin que tengan que someterlos a la aprobacion de la
Junta general, ni con mayoria cualificada ni simple, pues es atributo
legal de la directiva. En estos actos de administracién entendemos que
van comprendidos no sélo los de conservacion, explotaciéon v mejo-
ramiento, sino también aquellos actos de disposigion normales para
una buena administracién del patrimonio de la entidad, tales como la
venta de los frutos que produzcan las fincas que pertenezcan a la
misma.

Por dltimo, se ha recogido por las Cortes lo prevenido va en al-
gun anteproyecto anterior, en el sentido de que el voto que se emitie-
ra en la Junta de Gobhierno fuera personal; esta enmienda es muy de
elogiar.

d) Asamblea general—Prescribe su necesidad el primer inciso
del niimero 4.° del articulo 6.°. Es éste el érgano mas importante de
los Heredamientos v Comunidades de Aguas en Canarias, en el que
reside la soberania de la Agrupacion.

El problema lo planteaban la posibilidad de acordar la realizacion
de negocios obligacionales ¥, sobre todo, la de actos de disposicion.
En cuanto a los primeros, entendemos que los podra acordar la Junta

(33) En la heredad de aguas de Arucas y Firgas, desde aproximadamente
mediados del siglo pasado, solo tienen voto en las juntas generales los herederos
que tengan una cuarta o mas de azada de agua, pudiendo agruparse los que no
Heguen a esa cuota bajo una sola representacion.

Al defender el dictamen, el sefior Vega Guerra justifica }a no exigencia en
que del texto de la ley se desprende ello claramente ¥ no necesitaba una puntua-
lizacién mayor.

(34) E! articulo 3° del’ proyecto camario proponia: “Estaran representadas
tanto en juicio como fuera de él, por el presidente o cargo analogo reglamenta-
namente determinado por cada una.”
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General por el médulo de la mayoria simple, o sea, la mitad mas uno
de los asistentes a la Asamblea, ya que en la ley no hay limitacién al-
guna a este respecto. Iin cambio, si que la hay, y bien fuerte por cier-
to, para la realizacion de actos de disposicion, entre los que se incluye
la modificacién de los Estatutos.

Dispone el articulo 4.°, inciso final:

(Los Estatutos) no podran modificarse sino en Asamblea
general y por mayoria cualificada, votando en favor dos ter-
ceras partes de las cuotas o intereses agrupados.”

Por su parte, el nibmero 4.° del articulo 6.° exige -el:

“...acuerdo por mayoria de dos terceras partes de las cuo-
tas para todos los actos de disposicién relativos a los bienes
que son patrimonio de la Agrupacion.”

Vemos, pues, que tanto para la modificaciéon de Estatutos como
para realizar actos de disposicién de los bienes del Heredamiento v
Comunidad, se precisa acuerdo, en Junta General, de cuotas que re-
presenten dos tercios del total, no de asistentes a la Junta, sino de
toda la Agrupacion de que se trate.

Serin bienes de la entidad aquellos que haya adquirido, el agua
que se reserve para secuestro, etc. Pero en cuanto a la gruesa de las
aguas, entendemos Yue ésta pertenece no a la Heredad o Comunidad,
aunque sea persona juridica, sino a los herederos o participes, por
cuotas partes indivisas, proporcionales a su porcién privativa de agua.
La Heredad o Comunidad no puede, a través de su Asamblea general,
disponer de ni una sola gota de agua de la gruesa, ni aunque retina el
quorwm de 2/3 expresado. Para disponer de ella —el dia macho de
aguda, como se dice en algiin Heredamiento— se precisa en todo caso
acuerdo uninime de los duefios, que harid precisa su actuacion conjun-
ta y directa o a través de la representacion voluntaria,” de un poder.
En resumen, la gruesa de las aguas estd sustraida a la potestad de la
Junta general, salvp la unanimidad.

Ha estado acertada la ley al exigir el quorum de 2/3. Es grande el
avance que se ha dado al pasar de la unanimidad en todo evento a una
mayoria, si bien ésta sea exigente. Y comprendemos perfectamente la
cautela con que han querido obrar la Comisién de Codificaciéon v el
M. de J.. evitando transiciones bruscas y tratando de impedir la co-
misién de abusos al exigir en sus respectivos proyectos el quorum de
4/5 partes de las cuotas o intereses agrupados. Se acepta el clasico
quorum de 2/3, propio de las sociedades anénimas y limitadas, tanto
en primera como en segunda convocatoria (35).

(35) El proyecto redactado por la Comisién de Codificacion fué mucho mas
benigno, pues solo exigié para los actos de disposicion “la mayoria absoluta
de cuotas”. es decir, la mitad mAs mo de las mismas. Aparentemente, y ello
es de elogiar, el Ministerio quiso unificar los guorum, exigiendo para estos actos
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e) ‘“Rendicion anual de cuentas, cuya aprobacion corresponderd a
la Asamblea general” (art. 6.°, nim. 5.%). La mayoria se formard, como
hemos dicho, por la mitad mas uno de los asistentes, ya que no hay
precepto especial. En la primera redaccién se hablaba por error de
“cuotas” y ha quedado subsanado en el B. O. del E. de 18 de enero de
1957, nam. 18,

f) *“Reglas para los casos en que la agrupacion haya de extinguir-
se y liquidarse” (art. 6.°, niim. 6.°). Al igual que para los actos de dis-
posicién de la gruesa, para acordar validamente la extincién de la en-
tidad entendemos debe exigirse el criterio de unanimidad. La desapa-
ricion de la agrupacién no deja de afectar a todos, y con todos debe
contarse, sin que quepa extender a esta materia el quorum de 2/3 que
para los actos de disposicidn va hemos analizado (36). En cuanto a Ia
liquidacion, podran aplicarse mufatis mutandis las reglas de las socie-
dades.

C) Menciones voluntarias—Aunque no exigidos expresamente en
el articulo 6.°, los Estatutos podran referirse a otros extremos mencio-
nados en la ley.

a) Reglas para el mejor aprovechamiento de caudal—Dipone el
pdrrafo segundo del articulo 7.2

“Cada miembro, por lo demas, dispondra libremente de sus
aguas, aunque sujetandose a las reglas que, por organo estatu-
tario competente se adopten para mejor aprovechamiento del
caudal.”

El érgano puede ser tanto la Junta general como la rectora. Y las
reglas solo habrin de referirse al mejor aprovechamiento del caudal,
v. g, fijando horas de entrada, dias, etc., en el caso de que no estén
va aduladas definitivamente las aguas. A lo que nunca podrdan afectar
dichas reglas es al dominio privativo de la cuota o porcién de agua de
cada heredero o participe; sélo al mejor disfrute, uso o aprovecha-
miento de las aguas.

el mismo que para la modificacién de estatutos, que ya, en el proyecto de la
Comisién de Codificacién, venia fijado en 4/5. En las Cortes se unificaron,
pero 3 base de dos tercios.

El B. G. B. exige el acuerdo de Iz mayoria de las tres cnartas partes de los
miembros presentes, para disolver la asociacién (paragrafo 41), y para modificar
los estatutos (parigrafo 33). El C. c. italiano, en cambio, exige el voto favorable
de 3/4 partes de los asociados (art. 21).

(36) Dispone el articulo 39 del C. c.. en cuanto a la extincién de asociacio-
nes: “Si por haber expirado el plazo durante el cual funcionaban legalmente,
por haber realizado el fin para el cual se constituyeron o por ser ya imposible
aplicar a éste 1a actividad v los medios de que disponian. dejasen de funcionar
Ias corporaciones, asociaciones v fundaciones, se darid a sus bienes la aplicacion
que las leyes, o los estatutos, o las clausulas fundacionales, les hubiesen en estz
D{'Cvisién asignado. Si nada se hubiese establecido previamente, se aplicaran €s0s

a la realizacién de fines anilogos, en interés de la regibén, provincia o
mumicipio que principalmente debieran recoger los beneficios de las instituciones
Xtinguidas.”
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b)  Secuestro—Una vez mas la ley da muestras de su criterio am-
plio, al recoger esta curiosisima institucion de las aguas en Canarias (37).
En la exposicion de motivos declara: *Mencion especial merece ¢l
llamado Secuestro, merced al cual el Heredamiento dispone transito-
riamente de las aguas pertenecientes a los herederos, para lo cual rom-
pe la dula v las subasta, casi siempre entre los mismos miembros de
la agrupacion, obteniendo fondos con qué hacer frente a atenciones co-
lectivas, cuyo pago resultaria imposible, o por lo menos dificil. con la
formula de dividendo pasivo o prorrateo.” “Ahora hien, la medida es
de cierta gravedad y por ello se ha procurado rodear de garantias e!
acuerdo que haya de darles vida.” En su consecuencia, el articulo 8.
exige el conocido quorum de los 2/3, al disponer:

“Para atender a los gastos que se originen, v a falta de otros
recursos, cabra realizar derramas en proporcion a las respecti-
vas cuotas ¢ participaciones, pudiendo también decretar para
aquella finalidad el secuestro de aguas en lo puramente indis-
pensable para la misma, si bien para acordarse habra de proce-
der como en los actos de disposicién.”

Dispone el precepto, con finalidad de atender gastos, v en funcién
solo supletoria —"a falta de otros recursos”—, de dos clases de arbi-

(37) En la heredad de 1a Vega Mayor de Telde se arrendaba el agua anual-
mente, mientras que en la de Arucas y Firgas era vendida en subasta anual o
diaria, habiéndose suprimido Wltimamente el tramite de la subasta y sustituido
por derramas o dividendos pasivos, que se cobran al entregar el agua del se-
cuestro,

Nosotros entendemos que se trata de una reserva de agua en propiedad, que
implica una cesién onerosa y perpetua de todos y cada uno de los herederos a
favor de la heredad, en su parte alicuota correspondicnte.

El anteproyecto sindical citado. en su articulo 29, apartado a), propone para
atender a los gastos de los fines comunes, entre otros, “la constitucién de un se-
cuestro que consistira en una prolongacién de la dula por uno o varios dias, de
manera que se obtenga una cantidad de agua en cada turno, que cedida en arren-
damiento o en venta por unidad de tiempo, proporcione los necesarios ingresos’.

Por su parte, el proyecto canario elevado, en su articulo 4.°, reconocia capaci-
dad al heredamiento para “imponer derramas, secuestros, exenciones temporales
de aguas nuevamente obtenidas y acudir a la quiebra o interrupciones de la dula
~—sin mas limitaciones que las que impongan sus ordenanzas—en el interior...”

Recientemente se ha ocupado del secuestro la sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas, ntimero 35, de fecha 11 julio
1956, en autos promovidos por la heredad de aguas de Arucas y Firgas, de la
que ha sido ponente el magistrado don Luis Valle Abad, sobre aprovechamiento
de aguas y otros extremos, en apelacion de sentencia. del Juzgado de Primera
Instancia niimero 1 de dicha ciudad, de 5 julio 1954.

Para ella, ~el heredamiento es titular pleno y exclusivo de porciones de aquella
agua, cuotz materialmente divisible y negociable que enajena, mediante precio
o sin €l o a los herederos, repartiéndola, o a extrafios, importando poco que 1a
contraprestacion realizada por el heredero cuando a él se le transmite esta agua.
siempre que tal contraprestacién exista, se le llame precio, canon o dividendo
pasivo, porque de cualquier modo sera siempre idéntica la finalidad, procurar
medios para la construccién, conservacion y reparacién de los elementos mate-
riales que permitan al heredamiento, recoger, conservar, conducir y entregar el
agua en la proporcién v tiempo debidos a cada uno de los herederos™.
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trios: la derrama proporcional que podra acordarse en Junta general
con la mayoria simple de la mitad mds uno de asistentes; v el secues-
tro. Iiste altimo, como acto de disposicion que es, requiere el quorum
favorable de los 2/3 del total de herederos o participes. Con respecto
al quorum hemos de decir lo mismo que anteriormente para los actos
de disposicion en general,

Ambas posibilidades deberan venir previstas v reguladas en los
Estatutos, con fijacién de plazo, que ha de ser breve por imperio de
la naturaleza de las cosas, o dejando su sefialamiento a la Junta que
lo acuerde, gue habra de ser la general (38).

V11, OTRAS CARACTERISTICAS DE ESTAS INSTITUCIONES

1. Adectos de disposicion de las cuotas.—Consecuente con el carac-
ter de dominio individual que cada heredero o participe ostenta sobre
su cuota o participacion, dispone el articulo ;.°, pdrrafo segundo:

“Cada miembro, por lo demds, dispondra libremente de sus
t £
aguas...”

Lo que aclara la exposicién de motivos al decir que “los respecti-
vos propietarios conservan el dominio de su cuota individual”. Luego
volveremos sobre este punto del dominio privativo de la cuota, al tratar
de la inscripcion en el Registro de la Propiedad. Claro es que la dispo-
sicion de su cuota o porcidn de agua lleva consigo la del derecho de
copropiedad sobre los elementos comunes de la explotacidn, que es
anejo inseparable de aquélla.

2. Improcedencia de la accion divisoria—De acuerdo con la ver-
dadera naturaleza de los Heredamientos y Comunidades de aguas de
Canarias. que son uno de los casos mds tipicos de indivision perpetua
en nuestro Derecho, proclama el articulo 7.°, en su parrafo tercero:

“No procederan nunca la accién divisoria...”™

Asi queda, de una vez y para siempre, resuelto uno de los proble-
mas mas importantes, quiza el mas, que planteaban al jurista estas ins-

(38) La anotada sentencia exige la unanimidad para que un heredamiento
pueda acordar véilidamente el secuestro de determinadas aguas. Asi puede leerse
en sus considerandos 19.° y 20° y apartado 3.° b) de su parte dispositiva. Sin
cmbargo. ésto es sélo para las aguas del adulamiento, pues por lo que hace a los
caudales nuevamente alumbrados, proclama se hallan en régimen de comunidad
¥ se gobiernan por mayoria, conforme al articulo 398 del C. c.

En este caso, se habia acordado unanimemente por la Junta general del here-
damiento, en 28 septiembre 1919: la interrupcion del tupmo o dula dos we-
ces por semana, jucves v domingos, siempre que ¢l agua exceda en las canto-
neras v cajas dc reparfo de la altura de dies cenlimetros, para verterlas en las
preses del mismo.

Es de resaltar que las Cortes sustituyeren la locuciéon “por tiempo breve”
que figuraba en el proyecto del M. de J. por la actual de “lo puramente indis-
Pensable”. con lo que se concreta algo mas la disposicién.
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tituciones canarias, frente a la postura inflexible del articulo 400
del C. ¢. Ll legislador ha acogido la tesis defendida por Casado Palla-
rés para la propiedad horizontal y especialmente por Pelayo Hore, que
recaba para estas instituciones la aplicacion del articulo 401 del propio
Codigo, reservando el 404 para las comunidades ordinarias; tesis que
con el nombre de comunidad social defendid hace tiempo este ilustre
notario y miembro actual de la Comision de Codificacion (vid. nota 2).
Nunca llego a plantearse, que sepamos, una accién communi dividundo
con referencia a las Comunidades o Heredamientos de Canarias; pero
de esta manera ha terminado esta amenaza que sobre ellas pesaba de
continuo (39).

3. Improcedencia de la accion de retracto—Previene el #ltimo
inciso del citado articulo 7.9:

“No procederan nunca... ni el retracto de comuneros.”

Esto es natural. Sobre la cuota o participacion privativa del here-
dero o participe no hay comunidad alguna. Mal podrian prosperar ac-
ciones de retracto cuando s6lo hay comunidad sobre la gruesa de las
aguas y los demas elementos accesorios de la explotacion. Cuando el
heredero o participe transmite, lo hace sélo de su porcién privativa, sin
perjuicio del condominig que le corresponda sobre los elementos aludi-
dos. Aunque mas clara que la anterior, esta cuestion ha preocupado
mucho, por Io que es de alabar también en este punto la ley (40).

El conflicto con el retracto de la ley de arrendamientos risticos
puede dar también lugar a serias complicaciones. Quiza hubiera sido
conveniente incluir en estas excepciones que se resuelven la de la im-
procedencia del retracto arrendaticio ristico (41).

VIII. INscrirciON EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Es este otro de los puntos vidriosos de la regulacion de las aguas
en Canarias (42). Dispone el grticulo 5. de la ley lo siguiente:

(39) Es de recordar en este punto que la sentencig de 9 julio 1951, confirmada
por la de 4 diciembre 1953, que no concede el derecho de division cuando la
finca sea “practicamente indivisible”.

(40) Supuesto diferente es el contemplado por la semtencia de 21 diciembre
1946, en la que se accede al retracto porque se habian transmitido “tres quintas
partes indivisas” en seis dias de agua, de veinticuatro horas de reloj cada uno.
En este caso, 13 titularidad privativa estaba compartida en porciones indivisas, y,
naturalmente, los restantes condéminos—los titulares de las otras dos quintas

partes—podian retraer al amparo del articulo 1.522 del C. c.

(41) Puede verse una alusién a la legislacién arrendaticia ristica en rela-
cién con las heredades de aguas de Canarias en NrcoLAs Diaz SaavEDpra Y
NAvArRrO, La heredad de aguas de riego o réaimen del inmueble mouvil, “Re-
vista del Foro Canarin™ nam. 11, 1933, pag. 39.

“42) El proyecto de la Comisién de Codificacién comenzaba tratando este
punto diciendo: “Las agrupaciones de que se trata no ostentarin persomalidad
sino desde que se inscriban en el Registro de la Propiedad... La funcién cali-
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“Ln la inscripeion extensa que en su caso se practique e el
Registro de la P’ropiedad, se hara constar el volumen del cau-
dal de aguas y las circunstancias de los demas elementos inmo-
biliarios, indivisibles y de uso comun accesorios de éste, con-
signandose el ndamero de participaciones o fracciones en que se
divide dicho caudal, los datos necesarios para identificar la
entidad, los principios basicos de su organizaciéon y régimen,
asi como aquellos pactos que modifiquen el ejercicio o conteni-
do de los derechos reales a que la inscripcion se refiere, todo
ello sin perjuicio de que cada duefio pueda inscribir como finca
independiente suya las aguas y cuotas que en aquellos bienes
le pertenezcan.

Por regla general, se considerara patrimonio de la agrupa-
cién lo indivisible y de uso comin, tales como: terrenos en que
nazcan las aguas, fuentes y manantiales mientras no se alum-
bren y dividan, galerias, pozos, maquinaria, estanques, canales
de distribuci6én, arquillas divisorias y cualesquiera otros bienes
destinados al mejor aprovechamiento de dichas aguas por todos
los part1c1pes

La inscripcion se efectuara en el Registro de la Propiedad
correspondiente al lugar en que nazcan o se alumbren las aguas.
o la parte principal de éstas.

No serd necesario que se practique inscripcién en ningtn
Registro gubernativo de Asociaciones” (43).

ficadora incumbird al Registrador...” Y en su E. de m. decia: “De ahi pru-
dentes cautelas en punto al registro de esas entidades.”

Es decir, la inscripcién tenia el caracter de constitutiva, al igual, v. g., que
para las sociedades en €l Registro mercantil. Era extrafia esta imposicién. En
primer lugar, no hay por qué entender necesaria o forzosa la inscripcion de estas
entidades para que tengan personalidad juridica. Las mismas sociedades civiles,
cuando no revisten forma mercantil, no necesitan inscribirse en Registro alguno,
y tienen a todos los efectos existencia legal como personas juridicas. Pero, sobre
todo entrafia confusién entre dos clases de Registros, totalmente diferentes. Ea
el Registro de la Propiedad se inscriben fincas o derechos reales. Pero :cémo
inscribir personas, sean fisicas o juridicas? Esto es mas propio de un Registro
como el mercantil, que lo es de personas y hechos a ellas referentes, no de
cosas como el inmobiliaric (sobre este punto, ver por todos a JOAQUiN GARRI-
GUEs, Tratedo de Derecho Mercanhl tomo I, vol. III, Madrid, “Revista de
Derecho Mercantil”, 1949, pag. 1498). Tambnen es esto mas propio del Registro
de Asociaciones de los Gobiernos Civiles.

Por ello nos parece muy bien la redaccién que propuso el proyecto del Mi-
nisterio de Justicia.

(43) El texto del articulo 5.° del proyecto del M. de J. decia asi:

“En la inscripcién que en su caso se practique en el Registro de
la Propiedad se hara constar el caudal y los demis elementos patri-
moniales inmobiliarios comumes si los hubiera, consignando los datos
necesarios para la identificacion de la entidad, principios basicos de su
orgax_limcién ¥ régimen, asi como aquellos pactos que modifiquen el
ejercicio o contenido de los derechos reales a que la inscripcién se re-
fiere, todo ello sin perjuicio de que cada duefio pueda inscribir como
finca independiente las aguas u cuotas que le pertenezcan.
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Veamos ahora de sistematizar estas disposiciones.

1. Naturalesa de lg mscripeion.—Claramente establece su volun-
tariedad el precepto al advertir “en su caso’’. No es necesaria la ins-
cripeidn para aleanzar la personalidad juridica de la agrupacion. Los
bienes, tanto comunes como privativos, no es imprescindible que se
inscriban. Es de alabar esta flexibilidad de la ley, tanto porque respeta
mejor la verdadera naturaleza del Registro de la Propiedad, donde ya
hemos dichg que se inscriben cosas v no personas, cuanto por lo que
luego hemos de decir al tratar del epigrafe siguiente.

Dice la ley que la inscripcion sera “extensa”. Con ello parece dar
a entender que se trata de la inscripcién de la totalidad de las aguas,
extremo del que hablaremos a continuacién, Si no es asi, no entende-
mos qué otra cosa se habra querido decir, ya que lo opuesto a cxilensa
es concisq, v estas otras inscripciones no caben en esta materia (vid. ley,
articulos 245 v 247). Extensa serd, pues, equivalente a inscripcidén nor-
mal, ordinaria, comiin o corriente (44). En cambio, si que podria ha-
blarse aqui de inscripeion especial, por la naturaleza de la finca que ha
de inscribirse, su descripcion, etc.

2. Objeto de la inscripcion—FEn el Registro de la Propiedad, y
descartada por lo dicho la inscripeién de la agrupacién como tal, pue-
den inscribirse los bienes de la misma (435). Pero sera preciso distin-
guir los bienes comunes (gruesa y elementos accesorios) v los privati-
vos de cada heredero o participe.

A)  Elementos comunes de la entidad—a) Inscripcion a la grue-
sa de las aguas. EI dia macho de agua, como la denominan en el He-
redamiento de lcod. up consta inscrito en casi ningin Heredamiento o
Comunidad. Ello seria costcsisimo —de obra de romanos lo calificaba

Dichz inscripcién se efectuard en el Registro de la Prepiedad co
rrespondiente al lugar donde se encuentran las aguas o !a parte prin-
cipal de ellas perienecientes a las Agrupaciones a que se refiere la pre-
sente lev.

No sera necesario que se practique inscripcién en ningin Regis-
tro gubernativo de Asociaciones.

En las Cortes se han introducido diversas enmiendas al articulo 3.° que ha
quedado redactado como se lee en el texto.

(44 Vid <obre el tema RaMéx M* Rocs Sastre, Institucioncs de Derecho
Hipoteccrio, 2* edicién, tomo II, Barcelona. Bosch, 1946, pag. 299 y ANGEL
Saxz FerxAxDEz, Imstituciones de Derecho Hipotecario, tomo 11, Madrid, Reus
1933, pag. 490.

(45) Dispone el mim. 6.° del articudo 2° de Ia L. H.:

“En los registros expresados en el articulo anterior se incribiran:

...Sexto. Los titulos de adquisicion de los bienes inmuebles v de-
rechos reales que pertenezcan al Estado o a las corporaciones civiles
o eclesiasticas, eon sujecién a lo establecido en las leves o regla-
mentcs.

Y el articulo 4° del H. corrobora:

“Seran inscribibles los bienes inmuebles y los derechos reales
spbre los mismos, sin distincion de la persona individual o colectiva
2 que pertenezcan, v, por tanto, los del Estado, la Provincia, el Mu-
nicipio ¥ Entidades civiles o eclesiasticas.”
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Lopez de Haro (46)—, aunque es evidente la conveniencia de que, de
algin modo, se lograra su acceso al Registro. la ley alude a ella al
hablar del “volumen del caudal de aguas™. Y siendo el agua un bien
inmueble —art. 334, niim. 8., del C. c.—, susceptible de dominio pri-
vado, es indudable que puede inscribirse, al amparg de lo dispuesto en
el articulo ;1 del Reglamento hipotecario (47).

b) Inscripcion de los demas elementos comunes. Tratase aqui de
las acequias, tomaderos, acueductos, tuberias y demds accesorios de la
explotacion. Aludidos. segtin hemos visto, en el pdrrafo segundo del
articulo 3.” de la ley: *“Por regla general, se considerara patrimonio de
la agrupacion lo indivisible y de uso comin, tales como: terrenos en
que nazcan las aguas, fuentes y manantiales mientras no se alumbren
v dividan, galerias, pozos, maquinaria, estanques. canales de distribu-
cion, arquillas divisorias v cualesquiera otros bienes destinados al me-
jor aprovechamiento de dichas aguas por todos los participes.” Tam-
hién se trata de las fincas risticas, urbanas v derechos de subsuelo que
'a entidad hayva adquirido ¢ adquiera en lo sucesivo. El primer grupo
no suele tampoco inscribirse; los segundos va es mas corriente que
lo estén.

La ley. en €l pdrrafo 1.° del articulo 5.°, exige la constancia de “las
circunstancias de los-demds elementos inmobiliarios, indivisibles v de

(46) T.oc. cit.
(47) Dice asi este precepto, en sus ires primeros parrafos:

"Les aguas de dominio privado que, conforme a lo dispuesto en el
nimero 8 del articulo 334 del Cédigo civil tengan la consideracidn
de bienes inmuebles, podran constituir una finca independiente o ins-
cribirse con separacién de aquellas que ccuparan o en que nacieren.
En la inscripcion se observaran las reglas generales, expresandose téc-
nicamente la naturaleza de las aguas y su destino, si fuere conocido;
la figura regular o irregular del perimetro de las mismas, en su caso;
la situacién por los custro puntos cardinales, cuando resultare posi-
ble o, en otro supuesto, con relacion a la finca o fincas que las rodeen
o al terreno en que nazcan y cuantas circunstancias contribuyan a in-
dividualizar las aguas en cada caso.

Sin perjuicio de lo preceptuado en el parrafo anterior. podra ha-
cerse constar la existencia de las aguas en la incripcion de la finca de
que formen parte, como una cualidad de la misma.

El derecho de las fincas a beneficiarse de aguas situadas fuera de
ellas, aunque puede hacerse constar en la inscripcion de dichas fincas
como una cualidad determinante de su naturaleza, no surtira efecto
respecto a tercero, mientras no conste en la incripcion de las mismas
aguas 0. en el supuesto del parrafo anterior, en la de las fincas que
las contengan.”

. Conforme a él, las aguas pueden figurar en el Registro de tres formas dis-
tintas : como finca independiente; como elemento integrante de las fincas que las
centienen o en donde nacen (qualitates procdiorum) y como derecho del duefio
de wna finca a las aguas situadas fuera de ella (servidumbre predial). lo que se
halla ratificado por el niim. 1.° del articulo 108 de la L. H.

Lo mas destacado de la z¢:iual regulacién es el acta de presencia, que mediante
el aforo del_agua alumbrada vy subsiguiente adulamiento, permite la inscripcion
de la gruesa en el Registro, al amparo del parrzfo cuarto de dicho- articulo, que
luego hemos de estudiar.
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us0 comun accesorios” del caudal, “consignandose el ntimero de par-
ticipaciones o fracciones en que se divide” el mismo.

Debera tratarse, pues, de elementos inmobiliarios, accesorios de la
explotacion, que sean indivisibles y de uso comun. Sélo se requiere,
como es natural, para su inscripcion en el Registro de la Propiedad
que se trate de bienes inmuebles por naturaleza o por incorporacion.

- El numero de participaciones o fracciones debera constar en la
inscripcién de la gruesa; y ello serd factible con la mera inscripcién
del adulamiento.

B) La porcién de agua, cuota o participacion de cada interesado.—
Esta ya es mas frecuente que se inscriba. Tanto en forma de agua
adulada o repartida —itantos dias, horas, minutos o segundos— como
en forma de mera participacion en el todo. La ley autoriza que “cada
duefio puede inscribir como finca independiente suya las aguas y cuo-
tas que en aquellos bienes le pertenezcan”. Consecuencia de lo orde-
nado, segin vimos, en el articulo 7.°, acerca de que cada miembro pue-
de disponer libremente de sus aguas.

En las Cortes se han introducido en este parrafo dos novedades:
una, el pronombre posesivo suya, que quiere recalcar la pertenencia
del agua al inscribiente, lo que francamente nos parece ocioso, ya que
al hablar de ““duefio” claro es que el agua ha de ser “de é1”; y otra,
de mayor entidad, consistente en sustituir la conjuncién disyuntiva “o”
por la copulativa “y”, al referirse a las cuotas, afiadiendo que tales
recaigan sobre “aquellos bienes” —o sea, los comunes—, con lo cual
varia totalmente el sentido del precepto.

En efecto, antes, en la redaccién del provecto, el duefio podia ins-
cribir el agua ya adulada, que le perteneciera, o en su defecto, la por-
cion indivisa, cuota o participacién que sobre el caudal global o gruesa
le correspondiera, con su anejo condominio sobre los elementos comu-
nes. En cambio, ahora, con la redaccién de la ley, parece que el duefio
sélo podra inscribir su agua, y. como accesorio de ella, la cuota o por-
ion que sobre los elementos comunes —inmobiliarios, indivisibles v
de uso comin accesorios—- ie pertenezcan. :

Con esta interpretacion se limitaria el acceso al Registro, permi-
tiéndolo solamente a favor del duefio cuando el agua se halle repartida
o adulada. ¥ no antes, o sea, en forma de cuota indivisa sobre la gruesa,
con lg que se mermaria una posibilidad de inscripcién que ningiin obs-
taculo presenta v que restaria base al crédito territorial que sobre el
agua puede asentarse. Por ello, entendemos que pese a esos cambios
habidos en la redaccion del precepto, puede interpretarse en el mismo
sentido que antes. o sea, que es posible la inscripcion del agua adulaqa
o de la cuota indivisa sobre la gruesa. sin perjuicio del condominio
sobre los elementos comunes de la explotacion.

Ambos grupos de bienes ponen de relieve que la forma idénea
para dejar debidamente inscritos unos v otros es la que resulta de apli-
car mutalis mutandis las normas registrales de la propiedad horizontal
o de casas por pisos; inscripcién de la gruesa o caudal total, con los
elementos comunes inmobiliarios. v otras inscripciones separadas de
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las fincas pertenecientes a los distintos herederos o participes, tanto
en forma de agua repartida como en forma de fraccion indivisa sobre
la gruesa, que pueden ser registradas aunque no lo sea el caudal glo-
bal, haciendo constar en dichas inscripciones el condominio que les co-
rresponde sobre Jos elementos comunes de la explotacién (48).

3. Registro competente—A) El Registro de la Propiedad.—Es
aqui donde deben inscribirse dichos bienes (49). Con ello quedan fuera
los Registros meramente administrativos, como los de la Jefatura de
Obras Pablicas, ya que asi lo imponen el caricter de instituciones me-
ramente de derecho privado que tienen los Heredamientos y Comuni-
dades de aguas de Canarias, y la condicién privada de las aguas y res-
tantes bienes que constituyen su objeto; y expresamente quedan ex-
cluidos los Registros de Asociaciones en los Gobiernos civiles, al dis-
porner el dltimo pdrrafo del articulo 5.°:

“No sera necesario que se practique inscripcién en ningtdn
Registrg gubernativo de Asociaciones” (50).

Es de elogiar esta medida de la tev. Hoy, que la técnica suele colo-
carse en lugar tan preferente, nada mas logico que atribuir estas fun-
clones estrictamente juridicas a profesionales del Derecho. Hace falta
algo mas que sentido comiin —concedido por Dios en mayor o menor
medida a los humanos, sin distincion de clases— para entender y re-
solver en estas cuestiones: una preparacion técnica adecuada, labrada
desde su comienzo con la importantisima -funcién universitaria. Es
cierto que, v. g., el Alcubilla puede ser manejado v entendido por cual-
quier persona con “cultura general’ ; pero no lo es menos que el buen
planteamiento y resolucion de problemas de derecho requiere compe-
tentes profesionales que a su pericia unan una preparacion juridica
solida (51).

(48) Pueden verse en este sentido las opiniones favorables a la aplicacion
expresada en Morell, Lépez de Haro. Roca Sastre y las Resoluciones de 11
abri] 1864 y 24 de marzo de 1922 ésta dltima en su Considerando sexto. Tam-
bién han compartido esta tesis Mazprra, Gonzalez de Aledo y Hernindez Ramos.
Todos ellos pueden verse en nuestros trabajos Heredamientos y Comunidades de
Aquad en Canarias, Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo VII,
Madrid, Reus, 1953, pigs. 552 y sigs; v Algunos aspectos de los Heredamientos
y Comunidades de Aguas, Revista del Foro Canario. nim. 2, Las Palmas de
Gran Canaria, 1952, pag. 29 y sigs. en los que hemos defendido esta tesis.

(49) Ya decia el Proyecto de 1a Comision de Codificacion, que “la funcién

calificadora incumbira al Registrador”.
. (50) El anteproyecto sindical, en su articulo 25, exige que los estatutos “estén
nscritos en el Registro que al efecto se lleva en el Gobierno Civil de cada una
de las provincias”. Y af reglamentar en el articulo 26 la posibilidad de recurrir
contra la denegacién de inscripcién, concede el recurso de “alzada ante el Mi-
nisterio de Obras Pablicas, que resolvera™. .

(51) Ya dijo Ramiro de Maeztu, en su articulo “Las Leyes justas” (4B C,
31 mayo de 1936):

“...Es verdad que esta luz de la razén natural la poseemos todos
los hombres cuerdos, como todos podemos decir si tenemos salud o
estamos enfermos; pero ello no decide de si las leyes deben hacerlas

12
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B) Decl lugar en que nascan o se alumbren las aguas o parte prin-
ripal de ellas—Ls 1ogica la exigencia territorial que hace referencia al
lugar en que se hallen los nacientes o donde se haya alumbrado el agua.
Con esta redaccion se ha mejorado en las Cortes la del proyecto del
M. de J. que se referia genéricamente al lugar ““donde sc encuentren
las aguas”. Y se ha suprimido una tltima frase que no mejoraba la
claridad.

Para determinar lo que se entienda parte principal deberan regir
por analogia las normas hipotecarias, que consideran tal la de mayor
cabida (L. H., art. 210, regla 1.*), que aqui habra de traducirse por el
raciente de mds caudal, o con el que se beneficie una zona de riego
de mayor extensién. Nos parece decisivo el criterio del mayor volumen
de agua.

4. Circunstancias de la inscripcion—Ademas de las generales de
todo bien inmueble, y de las especificas de la gruesa, elémentos comu-
nes y porciones separadas, se harin constar —dice el citado articu-
lo 5.°— “los datos necesarios para la identificacién de la entidad”
-——nombre, obJeto, dormcﬂlo ; ““los principios basicos de su orga-
nizacién y régimen’ —que seran aquellos que han de recoger los es-
tatutos, conforme previene el articulo 6.°, antes estudiado—, vy “aquellos
pactos que modifiquen el ejercicio o contenido de los derechos reales
a que la inscripcion se refiere”—, con lo que se recoge la terminologia
empleada para la propiedad horizontal por el articulo 8°, parrafo
altimo de Ia L. H.

5. Titulo para lograr la inscripcion.—He aqui, quiza. la cuestion
mas espinosa que plantea la relacién con el Registro de la Propiedad,
en cuanto a las agrupac:lones va constltuldas sobre todo, pues en las
por constituir es mas sencillo.

A) Agrupaciones va ronstttuidas.'—a) Gruesa de las aguas: De
no estar va inscrita. puede tener acceso al Registro a virtud de cual-
quier titulo de propiedad. Como no cabe pensar en los traslativos del
dominio, v. gr., la compraventa —; quién seria el vendedor?—, ni tam-
poco en titulos meramente administrativos como podria ser una con-
cesién, creemos que los 1inicos viables son el expediente de dominio
v las actas de notoriedad para inmatriculacién, sin olvidar las reso-
luciones judiciales declarativas de la propiedad de la gruesa (52).

los legistas o los profanos en Derecho, aunque parece cosa clara que Iz
funcién legisladora a los legistas corresponde...”.
..Es seguro que en materia de leyes se equivoquen menos los le-
glstas que los que no lo sean y no estid bien que en vista de que 105
Junsconsultos no sean infalibles, se lame a legislar a los limpiabotas...
...¢No nos dicen Ia mtehgenma v el buen sentido que para desarro—
Ilar una ciencia o un arte, hay que dedicarse a su cultivo? Pues no nos
dxgamos que los juristas se equivocan en Derecho; porque més se
equivocaran los profanos...
(Inserto en el libro Frenie o la Repubhca Biblioteca del Pensamiento actuad,
nitmero 536, Ediciones Rialp, S. A.. Madrid, 1936, pags. 153 y 154).
(52) Sobre este tiltimo medio de immatriculacién, pueden verse Ramén Maria
Roca Sastre, Loc. cit., pag. 316; v Angel Sanz Femandez Loc. cit., pag. 518,
en especial la nota 17.
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by Ll adulamiento de las aguas: éste debe realizarse ¢ inscribirse
aunque no lo esté la gruesa, y puede hacerse en virtud del acta de pre-
sencia que previene el pdrrafo cuarto del articulo ;1 del Reglamento
hipotecario, que dice: :

“Cuando en una finca existan aguas 1o inscrias cuya exis-
tencia no figure en la inscripcion de propiedad de aquélla o
surjan después de practicada ésta, podran hacerse constar en
la misma finca, si el duefio la solicitare, por medio de una ins-
cripcion basada en acta notarial de presencia o por descrip-
cion de lag aguas en los titulos referentes al inmueble”.

Este precepto ofrece grandes posibilidades a la inscripcion de las
aguas en Canarias, si se halla inscrita previamente la finca en donde
manan las aguas; lo que es cosa facil de lograr, de otra parte por cual-
quier medio legal.

c) Los restantes elementos comunes, accesorios de la explotacion:
deben seguir la suerte de la gruesa, en la forma expresada. En cam-
bio, los derechos de subsuelo y las fincas superficiales adquiridas por
la entidad se inscribiran directamente a su nombre sin problema es-
pecifico alguno, una vez proclamada su personalidad juridica, en vir-
tud del titulo adquisitivo correspondiente.

d) La porcion privativa de cada heredero o participe: no ofrece
cuestidén, sobre todo si se practica e inscribe el adulamiento de las
aguas. Como puede ser objeto de actos de disposicién independientes,
con los respectivos titulos que acrediten las transmisiones realizadas
lograra su inscripcion.

¢) Demas circunstancias exigidas: tratase de la inscripcion de los
estatutos. Como las agrupaciones antiguas ne necesitan constituirse en
escritura publica, sino que les basta la mera acreditacion de su existen-
cia (por acta de notoriedad o por cualquiera otro de los medios preve-
nidos en el art. 3.°); y la constancia de los estatutos en instrumenio
Fiiblico (art. 4.") sera éste el vehiculo adecuado para conseguir la ins-
cripcion: en dicho instrumento —escritura o acta notarial— se haran
constar los estatutos. Y hasta entendemos que podran incorporarse al
acta de notoriedad que acredite su existencia, con lo que ésta se con-
vertira en acta mixta de notoriedad y referencia. La tunica duda que
queda en pie es la de si cabrd vaciar o regular al propio tiempo que
los estatutos, la gruesa, elementos comunes y cuota individual del
Heredamiento o Comunidad. Si se entendiera que si,- entonces seria
preciso que su otorgamiento tuviera lugar por todos los interesados en
la entidad. en escritura publica.

B) Agrupaciones que se constituvan—Comg éstas necesitan cons-
tituirse en escritura publica (art. 3.° péarrafo 1.°), en ella pueden ha-
cerse constar la gruesa de las aguas. su adulamiento, los demas ele-
mentos comunes de la explotacién v la porcién privativa e cada inte-
resado: v deberdn consignarse los estatutos y pactos mencionados. de
donde los tomard el Registrador para su inscripcién (art. 4.%).

* ¥ %
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In el primer trabajo que al tema de las aguas en Canarias dedi-
camos hace afos (53) deciamos: ' Es insuficiente Ia actual regulacion
civil e hipotecaria para dar satisfaccion a los problemas de personali-
dad juridica, indivision perpetus, iscripcion en el Registro y otros
que plantean los Heredamientos y Comunidades de aguas, por lo
cual se precisa una ley especial que regule estos supuestos de excep-
cion a las normas vigentes en nuestra Patria y brinde las garantias del
instrumento pitblico v ¢l apovo del Reyistro de la Propiedad a los in-
tereses de grandes y pequefios que en dichas instituciones van implica-
dos”, Afiadiendo en otro posterior (54): “De todos los aspectos que
presentan los Heredamientos v Comunidades de Aguas en Canarias
son los mas importantes el de su naturaleza juridica; el del ejercicio de
la accion de division; el de su personalidad juridica independiente de
los herederos o participes que los integran, y el de su inscripcion en el
Registro de la Propiedad™.

Han pasado los afios, v ahi tenemos la nueva ley que comentamos,
que toca v resuelve todos esos puntos; el de su maturaleza, conside-
rando a dichas agrupaciones comg asociaciones civiles de interés par-
ticular, de las del ntmero 2. del articulo 35 del C. c.; el de su per-
sonalidad juridica independiente, con las facuitades del articulo 38
del mismo cuerpo legal: el de la indivision perpetua de los elementos
comunes, prohibiendo el ejercicio de la accidn divisoria: el de la ins-
cripcion en el Registro del caudal v demas elementos comunes, sepa-
radamente de la cuota o porcién de agua de cada heredero o participe:
¢i del secuestro, de naturaleza tan cuestionada; la prohibicion del ejer
cicio de la accion de retractp de comuneros; etc.

No se podia aspirar a mas. La amplitud v generosidad de la ley
nunca sera hien elogiada. Y todo ello dentro del mas estricto campo
del Derecho privado. sin necesitar de conceptos o instituciones pro-
pias del Derecho publico; y lo que es mds, aprovechando al maximo
las viejas v siempre susceptibles de renovacion fecunda— normas
del Codigo civil. Sin necesidad de reformas, cuando, como en este caso.
se encuentran las manos expertas, cuidadosas, pero al propio tiempo
entusiastas v espléndidas que hacen rendir a nuestro ordenamiento ju-
ridico privado. va antiguo, toda una serie de posibilidades casi insos-
pechadas.

Canarias debera siempre guardar un recuerdo agradecido y emo-
cionado para quien, una vez mas, ha dado muestras de quererla y com-
prenderla como pocos; v asi como la ley vital de los Puertos Francos
ha pasado a la posteridad con el nombre de su autor, don Juan Bra-
vo Murillo. ésta de los Heredamientos de Aguas de Canarias, de gran
importancia para su economia, deberd perpetuarse con el del ilustre
ponente del provecto en la Comision de Codificacion, su esclarecido
artifice don, Nicolas Pérez Serrano.

(53) “Heredemientos...”, pag. 567, conclusién décima.
(54) “Algunos aspectos de los Heredamienios...”, pag. 12.
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Dos decretos de 20 de mayo de 1955 han originado importantes re-
formas en el Derecho francés sobre la quiebra (1).

El decreto ntmero 55-583 se refiere a las quiebras, a los arreglos
judiciales v a la rehabilitacion. En lo sucesivo, cuando un comerciante
no cumple sus compromisos hacia sus acreedores queda sometido por
decision del tribunal de comercio a un procedimiento especial, que es
o bien el arreglo judicial o bien la quiebra. L.a quiebra es un procedi-
miento de ejecucién colectiva: el conjunto de los acreedores queda
agrupado en una masa, representada por un sindico, que se apodera
del activo del deudor v lo realiza para, en un plano de igualdad, con-
seguir ¢l pago, si no integro, por lo menos parcial. Para el deudor, la
quiebra supone un cierto niimero de consecuencias de orden civico y
profesionales, que sélo cesan con la rehabilitacion, v en especial la pro-
hibicion de ejercer nuevamente una profesion comercial. El arreglo ju-
dicial es, asimismo, un procedimiento colectivo, pero reservado a los
comerciantes infortunados y de buena fe que no han cometido faltas
graves. El deudor no queda desposeido de su patrimonio, sino solo
asistido por un administrador; incurre en sanciones menos graves: €8
de destacar que no se le prohibe continuar ejercierido el comercio. El
arreglo judicial no termina necesariamente por la “unién”, es decir, la
realizacién forzosa de los bienes del deudor: éste puede obtener de sus
acreedores un concordato mayoritario que le coloque nuevamente al
frente de su comercio.

El otro decreto, niimero 53-603, se refiere a los sindicos y a los
administradores judiciales: dota a estos auxiliares de los tribunales de
comercio de una organizacién profesional. .

_ El Cédigo de comercio francés de 180; regulaba la quiebra, en su
libro IIT (arts. 437-614). con extrema severidad, debido a los escandalos
que habian conmovido a la opinion pnblica v al mismo emperador Na-
poleon : el quebrado estaba obligado a presentar su balance dentro de

(*)  Traduccién de M. de Lépez [V. ADC. VIII-ITI. pags. 889-894].

(1) Bibliografia: Hout, La réforme de la faillite et de la liquidation judicia-
re. “Rev. trim. Dr. comm.”, 1955, pags. 481 v ss. Rec. Dallez, 1956, c. 2: Prar-
‘I‘—\l‘fzﬁ‘s CasteLLax, Lg réferme de 'la faillite, * Jurisclesseurs periodiques™. 1933
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los tres dias siguientes a la cesacion de pagos, y era cacarcelado; todos
los actos posteriores a la suspension de pagos se cousideraban nulos, y
los realizados dentro de los diez dias precedentes se presumian frau-
dulentos; los mismos acreedores elegian, entre ellos, los sindicos,
el concordato y la rehabilitacion eran dificiles de obtener; el delito pe-
nal de bancarrota fraudulenta podia derivar de gastos injustificados
Por ello el deudor procuraba retrasar su quiebra por todos los medios,
utilizando con frecuencia expedientes daitosos para los acreedores, v
huia en el tltimo momento para evitar la prision. Los acreedores, por
tanto, eran los primeros en sufrir a consecuencia de tal rigor.

La burguesia comerciante, que habia adquirido una mayor influen-
cia bajo el reinado de Luis Felipe, obtuvo, por la ley de 28 de mayo
de 1838, una dulcificacion notable de las reglas del Codigo de 180j.
Esta ley modifica el conjunto del libro III del Codigo. Bien redactada,
durante mucho tiempo sélo fué objeto de alteraciones de detalle: baste
citar la ley de 17 de julio de 1856 acerca del concordato por abandono
del activo, la de 17 de febrero de 1872 sobre el privilegio del arrenda-
dor, v las leyes de 30 de diciembre de 1903, 31 de marzo de 1go6 y 23
de marzo de 1908, que facilitaron la rehabilitaciéon de los qaebrados.

Sin embargo, el Derecho de quiebras se consideraba todavia dema-
siado severo para los comerciantes que no habian cometido fraudes y
eran victimas sélo de su imprudencia o de las circunstancias econdmi-
cas. La ley de 4 de marzo de 1889. no incorporada al Cddigo de co-
mercio, creé por ello un segundo procedimiento en favor de los deudo-
res infortunados v de buena fe: la liquidacion judicial. Hubo. pues, a
partir ‘de esta época dos procedimientos paralelos. La liquidacién judi-
cial tomé prestadas de la quiebra la mayor parte de las reglas en lo
que se refiere a la situacién- de los acreedores, pero sus normas eran
diversas en lo concerniente a la situacidn del deudor. Se trataba de
una especie de quiebra atenuada. No suponia sino muy reducidas con-
secuencias para el deudor, el cual. por otra parte, no quedaba despo-
seido de sus bienes, sino sélo asistido por un liquidador judicial. Era
un favor que estaba reservado a los deudores que no hubiesen come-
tido fraude o no hubieran incurrido en alguna de las causas de indig-
nidad previstas por la ley: no podia ser solicitada mas que por el deu-
dor. v en principio dentro de los quince dias posteriores a la cesacién
de pagos: el tribunal poseia un amplio poder para conceder o denegar
este beneficio.

Tl tibro 11T del Codigo de comercio v la lev de 4 de marzo de 1889
sufrieron posteriormente un cierto niimero de modificaciones de deta-
lle. que tendian, por regla general. a simplificar el procedimiento o a
dulcificar las sanciones impuestas al deudor. Las reformas mas impor-
tantes fueron introducidas por un decreto-ley de 8 de agosto de 1935.
Este simplificaba v aceleraba el procedimiento de la quiebra v de la
liquidacién judicial; determinaba igualmente. de manera mucho mas
decidida que hasta entonces. la act'vidad del poder judicial. reduciendo
la competencia de las asambleas de acreedores. sobre tndo en lo refe-
rente a la verificaciéu v admisién de los créditos.
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Pero la crisis economica de 1930, y sobre todo las circunstancias
econdmicas que siguieron a la guerra de 1939-1945, demostraron la in-
suficiencia de las sanciones anejas a la quiebra. En la practica, des-
pués de creada la liquidacién judicial, la quiebra no se decretaba sino
contra los malos comerciantes, aquellos gue habian cometido actos frau-
dulentos o los que habian consumido su activo. Desde entonces apare-
cia el quebrado como alguien que no habja merecido la liquidacion
judicial, y se pedia para el mismo una mayor severidad.

En primer lugar, se tomaron un cierto nimero de medidas contra
los dirigentes de sociedades en quiebra. El decreto-ley de 8 de agosto
de 1935 aplicé a los administradores de sociedades anonimas y a los
gerentes de sociedades de responsabilidad limitada la legislacion de la
quiebra: éstos pueden sufrir las penas de la bancarrota si han cometido
hechos semejantes a los que entrafian la bancarrota para las personas
fisicas, y en tales casos las sanciones de la quiebra les son aplicables;
pueden ser declarados en quiebra si, al abrigo de la sociedad, han
efectuado en interés propio actos de comercio, y si han dispuesto de he-
cho de los fondos sociales como si fuesen styos; en caso de falta grave,
pueden ser privados del derecho a ditigir una sociedad. El articulo 4.°
de la ley de 16 de noviembre de 1940 extendié las sanciones de la
quiebra al presidente-director general de la sociedad anénima, y per-
mite al tribunal hacer responsables a los administradores de la totali-
dad o una parte del pasivo. Lo mismo ocurre, por lo que se refiere a
lag sociedades de responsabilidad limitada, a partir del decreto-ley de
9 de agosto de 1953 respecto a los gerentes o a los socios que hubiesen
participado en la gestion.

Seguidamente, textos legislativos cada vez mas numerosos prohi-
bieron a los quebrados no rehabilitados el ejercicio de un cierto na-
mero de profesiones. Se dicté un precepto general: la ley de 30 de
agosto de 1947, relativa al saneamiento de las profesiones comerciales
e industriales, que les prohibe el ejercicio de estas profesiones, asi como
el de los cargos de gerencia, direccién y administracién de una empre-
sa comercial. Pero los tribunales de comercio se negaron a admitir
que esta ley privase a los quebrados de la facultad de obtener el con-
cordato; la practica consideraba que la homologacién del concordato
por el tribunal implicaba dispensa de la prohibicion de ejercer el co-
mercio.

El decreto de 20 de mavo de 19335, relativo a las quiebras y arre-
glos judiciales v a la rehabilitacion, se ha esforzado en agravar las saa-
ciones anejas a la quiebra. Ha sido dictado por el Gobierno en virtud de
los poderes que en materia de quiebra le habian sido expresamente re-
conocidos por la lev de 14 de agosto de 1934, prorrogada por la ley de
2 de abril de 1953.

Desde el punto de vista de la forma, el nuevo decreto constituve
un verdadero cédigo de la quiebra. del arreglo judicial v de la rehabili-
tacion, redactado con esmero. en un estilo claro v preciso, segiin un plaa
que sigue el orden cronolégico del procedimiento. Sustituye al libro IIT
del Cédigo de comercio. a la lev de 4 de marzo de 1889 sobre la li-
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quidacion judicial, a las leyes de 30 de diciembre de 1903 y 23 de
marzo de 1908 acerca de la rehabilitacion y al decreto-ley de 8 de
agosto de 1935 que habia modificado el libro 111 del Cddigo de co-
mercio. La materia ha quedado asi fuera del Codigo, en espera de su
integracién en un futuro Codigo revisado. Mientras tanto, subsisten
un cierto niimero de importantes textos legislativos antiguos. Son és-
tos, en primer lugar, los articulos 384 a 603, que constituyen el titu-
lo 2, relativo a las bancarrotas: el Gobierno ha estimado que la ley
de 14 de agosto de 1934 no le concedia poder para legislar en esta
materia, a causa de su caracter penal. Subsisten igualmente el articu-
lo 635 del Codigo de comercio sobre la competencia del tribunal de la
quiebra, los textos legislativos, ya citados, relativos a las consecuencias
de la quiebra de una sociedad por lo que se refiere a sus directores, y los
concernientes a las sanciones unidas a la quiebra, en particular la ley
de 30 de agosto de 1947.

En cuanto al fondo, es necesario sefialar dos importantes reformas
de estruetura. Por una parte, se ha agravado el caracter represivo de
la- quiebra: en lo sucesivo excluye todo concordato y entrafia ex lege
la “unién” y la liguidacion forzosa del patrimonio del deudor.

Por otra, la liquidacién judicial, medida de favor que debia ser so-
licitada por el deudor, y que no le era concedida sino en el supuesto
de que no fuera indigno, ha sido sustituida por el arreglo judicial que,
como sefiala la exposicién de motivos, es un procedimiento abierto en
lo sucesivo a todos los comerciantes que cesen en ‘‘sus pagos, pero
cuya empresa es susceptible de ser continuada en beneficio de un con-
cordato, y, en particular a todos aquellos a los que la rigurosa medida
que en adelante constituye la quiebra no ha lugar a aplicarse”.

Ademas de estas dos reformas esenciales, el decreto de 20 de mayo
de 1955 afade un crecido nimero de modificaciones de detalle, tanto
por lo que se refiere al fondo como al procedimiento, algunas de las
cuales son importantes.

Conviene estudiar. sucesivamente, las reformas de estructura v las
modificaciones secundarias.

1. LaAs REFORMAS DE ESTRUCTURA

A partir de la guerra de 1939 el numero de empresas comerciales
no ha cesado de aumentar; en el sector de la distribucién, muchas de
ellas eran indeseables. Surgio la idea de que el quebrado era indigno,
por razon de sus faltas, de ejercer la profesion comercial, v que era
necesario negarle el derecho a conseguir un concordato que le permi-
tiera volver a dirigir sus negocios. En 1947, el presidente Piketty, en
un informe sometido a la Comision de legislacion civil v comercial de
la Camara de Comercio de Paris, habia sefialado que existian dema-
siadas quiebras escandalosas. demasiados concordatos irrisorios. falsea-
dos gracias al concurso de complices. demasiados acuerdos de concor-
dato después de la desaparicion del activo. v habia propuesto. en interés
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general del comercio, la total supresion del concordato en materia de
quiebra. Se solicito igualmente la reforma por la Conferencia general
de presidentes y miembros de tribunales de comercio, de acuerdo con
el informe del presidente Marjoulet. listo fué lo que constituy6 la base
de un anteproyecto de reforma del Derecho de quiebras, redactado por
una comision interministerial y sometido a la Comision de reforma del
Cédigo de comercio y del Derecho de sociedades, creada en 1947. Iista
aprovecho la ocasion para revisar la totalidad del libro III del Codigo
de comercio, dedicado al Derecho de quiebras. Su anteproyecto, des-
pués de haber sido sometido especialmente al Tribunal de casacion, a
los de apelacion, a las Facultades de Derecho, a la Conferencia general
de presidentes y miembros de los tribunales de comercio, al Consejo
de Estado v a los ministerios interesados, fué aprobado finalmente por
el Decreto de 20 de mayo de 1955. Este suprime el concordato en ma-
teria de quiebra, y el arreglp judicial, que incorpora en. gran medida
la antigua liquidacion judicial, presenta ciertos aspectos nuevos por
razén del nuevo caracter de la quiebra: cesa de ser excepcional y cons-
tituye el procedimiento de Derecho comtin. Un rigor acrecentado hacia
los malos comerciantes tiene, pues, como contrapartida una mas am-
plia indulgencia hacia los buenos. )

A. La supresion del concordato en wateria de quiebra.

Lo que caracterizaba esencialmente a la quiebra antes de 1955, en
relacién con la liquidacion judicial, era €l rigor de la situacion del deus
dor. El quebrado incurria en numerosas sanciones, quedaba desposeido
de su patrimonio, que era administrado por un sindico. Si habia come-
tido faltas graves, comprendidas en los supuestos de los articulos 584
¥ siguientes del Cddigo de comercio, era culpable de un “delito” de
bancarrota simple o de un “‘crimen” de bancarrota fraudulenta, y po-
dia ser perseguido ante los tribunales represivos para ser castigado con
las penas correccionales o criminales previstas por el Cédigo penal.
Pero, a pesar de la ley de 30 de agosto de 1947, que prohibia la pro-
fesion comercial a los quebrados no rehabilitados, podia obtener un
concordato que nuevamente le situaba al frente de sus negocios. El
concordato simple o el concordato por abandono del activo eran apli-
cables tanto a la quiebra como a la liquidacién judicial: Se consideraba
que la homologacién del concordato por el tribunal implicaba dispensa
de la prohibicién de ejercer el comercio. -

En lo sucesivo, el quebrado no podra conseguir ya el concordato;
cae necesariamente bajo la sancion de la prohibicion de ejercer una
profesion comercial, prevista por la ley de 30 de agosto de 1g47. La
quiebra esta, por tanto. concebida como un método de eliminacion de
los malos comerciantes. Entrafia de pleno Derecho la “unién” de los
acreedores, v constituye exclusivamente un procedimiento de ejecu-
cion colecttva.

Ademas, el decreto de 1955 ha suprimido la rehabilitacion legal
de Derecho por el transcurso de un plazo legal de diez afios. Toda
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rehabilitacion debe, en lo sucesivo, ser decretada en virtud de una
decision del tribunal de comercio. En la actualidad ne hay mas que
dos clases de rehabilitacion: la rehabilitacion judicial de Derecho, pro-
nunciada obligatoriamente por el tribunal de comercio cuando el deu-
dor ha pagado la totalidad del pasivo de capital, los gastos y tres anua-
lidades de intereses (cinco antes de 1935), y la rehabilitacion judicial
facultativa, que depende de la apreciacion del tribunal y que puede ser
concedida al deudor que ha obtenido el concordato v pagado los divi-
dendos prometidos, o al deudor que justifique la total remision de sus
deudas por parte de sus acreedores o el unanime consentimiento de
éstos en su rehabilitacion. En todo caso, las personas condenadas por
“crimenes” o “delitos” no pueden ser rehabilitadas en tanto que la
condena tiene por consecuencia prohibirles el ejercicio de una profe-
sidén comercial, industrial o artesana.

La supresion de la rehabilitacion de Derecho no puede ser criticada,
puesto que esta institucién parece “incompatible con el espiritu de la
legislacién tendente al saneamiento de las profesiones comerciales”
(Informe de Escarra al Guardasellos). En la practica, la reforma no es,
sin embargo, muy lmportante, pues con frecuencia el asunto es objeto
de las leyes de amnistia.

La supresion del concordato en materia de quiebra es, por el con-

trario, muy discutida. Ha sido solicitada por los medios comerciales
(v. supra el informe Piketty: y Georges Villiers, presidente del Con-
sejo Nacional del Patronato francés, en el periédico Figaro, 8 de julio
de 1953). Pero los medios juridicos no participan, en general. de esta
opinién. Especialmente el Consejo de Estado. consultado por el Go-
bierno, hace notar que la quiebra es un procedimiento complejo, uno
de cuyos caracteres esenciales es el de proteger a los acreedores. Su-
primir el concordato significa transformar profundamente la institucion.
Los autores (2) afirman. igualmente. que la reforma desembocarda en
una disminucién del nimero de quiebras v en el correlativo aumento
de los arreglos judiciales, tanto mas cuanto que los casos en los que
la quiebra es obligatoria son menos numerosos que los supuestos de
conversion obligatoria de la liquidacion judicial en quiebra previstos
por la antigua ley de 1889. En la practica. la quiebra no sera decretada
por el juez sino en los casos en que se estime que se debe llegar a la
“unién” o a la clausura por insuficiencia del activo. No se aumentara.
por tanto, notablemente el niimero de comerciantes quebrados a los
que les estd prohibido ejercer el comercio. Es al tribunal de comercio
al que compete elegir entre la quiebra v el arreglo judicial. ; Sera me-
nos liberal para decretar el arreglo judicial que lo que o ha sido para
homologar el concordato? ;Es dudoso!
* Todavia es demasiado pronto para juzgar los resultados de la ex-
periencia. Las estadisticas sefialan un aumento de arreglos judiciales
en relaciéon a las quiebras. pero el nimero de quiebras sigue siendo
importante.

(Zy Hourx, op. cit. n.® 4: v, tambiér Pratsast v CASTELLAN. op. cit.
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1956

Knero Febr. Marzo Abril Mayo Jumo Julio

Quiebras ... ... ..o o o 2380 3355 324 278 325 400 378
Arregios judiciales ... ... ... 213 254 250 229 234 205 204

1955

Enero Febr. Marzo Abril Mayo Junio Julio

Quiebras ... ... oo e eee ene 443 455 537 3685 450 392 335
Liquidaciones judiciales ... ... 148 160 177 137 108 179 202

Sea lo que fuere, suprimiendo el concordato el legislador ha evi-

tado las negociaciones dilatorias y sometido la quiebra a un procedi--

miento més rapido. Sin embargo, ha mantenido el periodo preparato-
rio previo al periodo de liquidacién ; hasta la asamblea de los acreedores
que tiene lugar después de la verificacion de los créditos el sindico

solo tiene poderes de administraciéon conservatoria. No puede vender,

sino los inmuebles gravados con hipotecas o privilegios, cuando los
acreedores inscritos no hayan procedido por si mismos. Esta solucion
es, ciertamente, criticable, porque desde la sentencia que decreta la

quiebra los acreedores estan en situacién de “union”. Es preciso de-
plorar que el sindico no pueda dar comienzo a la liquidacién del activo.

al mismo tiempo que procede a la verificacién de los créditos. El solo
cometido de la asamblea de acreedores es el de confirmar al sindico en
sus funciones.

B. La sustitucion de la liquidacién judicial por ¢l arrcglo judicial.

El nuevo decreto crea un procedimiento denominado “‘arreglo ju-
dicial”, que reemplaza a la antigua liquidacion judicial. Se imponia un
cambio de terminologia, va que el arreglo judicial tiende al concordato
¥ a que vuelva a comenzar la explotacién de la empresa por el deudor
sin liquidacién de la misma. El procedimiento es, en general, el de la
liquidacién judicial, pero las condiciones en las cuales este procedi-
miento se aplica son muy diferentes. -

Antes de 19355 la jurisprudencia habia decidido que el beneficio de
la liquidacién judicial no constituia en ningin caso un derecho del

deudor, incluso en el supuesto de que hubiese depositado su balance

dextro de los quince dias siguientes a la cesacion de pagos, v de que
no se hallase incurso en ninguna de las causas en las que el articulo 19
de la ley de 1889 obliga o permitia al tribunal decretar la quiebra.
Desde ahora, el arreglo judicial es de Derecho para el deudor, v debe
ser (?ecretado por el juez si “el deudor ha cumplido las obligaciones
previstas en los articulos 1 ¥y 27 (art. 12 del decreto). Es necesario
que la declaracién hava sido verificada dentro de los quince dias si-
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guientes a la cesacion de los pagos, que haya sido verificada debida-
mente y acompafiada de los documentos exigidos. Privando en este
caso al juez de todo poder discrecional, se ha querido incitar a los deu-
dores a dirigirse al tribunal.

La quiebra es, por tanto, una medida excepcional de disfavor. No
debe ser decretada obligatoriamente, salvo si €l deudor se encuentra en
uno de los tres casos seftalados en el articulo 12, parrafo 2, del decreto:
ejercicio de la profesion contraviniendo a una prohibicion impuesta
por la ley; comision de un hecho constitutivo de bancarrota {raudu-
lenta: ausencia de contabilidad conforme a los usos de la profesion,
habida cuenta de la importancia de la empresa. :

Fuera de las hipétesis en las cuales el arreglo judicial o la quiebra
deben ser decretados, ;tiene el juez amplio poder de apreciacién? Se
estima generalmente que se debe aplicar el articulo 139, que enumera
los casos en que el tribunal puede convertir el arreglo judicial en quie-
bra (3): el juez no puede decretar la quiebra “ab initio” sino en los
casos en que la conversion es posible (4).

Como no se trata de un favor, el arreglo judicial puede ser solici-
tado, al igual que la quiebra, tanto por el deudor como por los acreedo-
res. v puede también ser decretado de oficio por el tribunal (art. 4).
Por tanto, el juez debe investigar en cada supuesto si lo que debe
decretar es la quiebra o el arreglo judicial. Si lo juzga util, el presi-
dente del tribunal puede comisionar a un juez para que recoja todos
los datos acerca de la situacion y conducta del deudor. Este juez puede
hacerse asistir por uno o varios auxiliares de la justicia, especialmente
por sindicos-administradores. En vista de su informe, que debe ser re-
dactado en plazo breve, el tribunal elegird entre la quiebra v el arreglo
judicial (arts. 7 v 8).

2. L.As MODIFICACIONES SECUNDARIAS

Aparte de las reformas de estructura. numerosas modificaciones de
detalle han sido aportadas a los antiguos textos. No es posible hacer
aqui otra cosa que limitarse a una enumeracién de las innovaciones
principales.

Desde el punto de vista de las condiciones de la apertura, el arre-
glo judicial v la quiebra continiian reservados a los comerciantes y a
las sociedades comerciales. Se han realizado precisiones en lo relativo
a las hipotesis del comerciante fallecido o retirado (arts. 5 v 6). El
tribunal debe ser interpelado dentro del plazo de un afio. En el caso
del comerciante fallecido en estado de cesacién de pagos. este plazo
corre desde el dia de la muerte. Para el comerciante que se retira el
phzo comienza a contarse desde el dia en que fuera anulada su ins-
cripcion en el registrg del comercio. Porque el comerciante conserva

(3' En este sentids Hovix, op. cit.. “Rev. trim.”, nim. 21 contra. Trib. civ.
Briancon. 3 julio 1935 Rec. Dalloz 1955-630: Trib. civ. Dunkerque. 14 noviem-
bre 1953, Rec. Gaz. Palais. 27 diciembre 1933, s.

4 V. tamb. Hotix, “Rev. trim.”. 1956, c. 2, pag. 320. nim 3.
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la cualidad de tal en tanto que no haya sido tachado en el registro.
En el caso de fallecimiento del comerciante, la quiebra o el arreglo
judicial pueden ser solicitados por sus herederos, lo que antes se dis-
cutia respecto a la quiebra.

La reforma esencial concierne a las condiciones de forma. A partir
del decreto de 20 de mayo de 1953, el arreglo judicial o la quiebra no
pueden producirse sino en virtud de una decision judicial. El articu-
lo 11 condena la teoria de la quiebra de hecho, antes admitida por la
jurisprudencia, que habia suscitado las criticas de la doctrina. En lo
sticesivo, las normas acerca de las inoponibilidades del periodo sospe-
choso, las relativas a la nulidad de los acuerdos particulares, las que
versan sobre la reduccion de los derechos de ciertos acreedores hipote-
carios o privilegiados, no pueden ser alegadas antes de la decision que
establezca el arreglo judicial o la quiebra. Soélo en materia penal se
ha conservado una consecuencia de aquella teoria: el tribunal represivo
puede pronunciar una condena por bancarrota incluso si la cesacion
de pagos no ha sido previamente constatada por una decision del tri-
bunal de comercio. Se han mantenido las anteriores decisiones juris-
prudenciales acerca de la independencia entre la jurisdiccion represiva
v la jurisdicciéon comercial.

Los modos de entrar en actuacién ejecutiva el tribunal de comer-
cio son, en lo sucesivo, los mismos para el arreglo judicial v para la
quiebra, puesto que el arreglo judicial no es va un favor solicitado por
¢l deudor, sino un procedimiento de Derecho comin, igual que la quie-
bra: declaracion del deudor, *‘asignacion” por un acreedor, o de ofi-
cio (art. 4). Pero un acreedor no puede interpelar al tribunal por me-
dio de una simple demanda, lo que presenta inconvenientes practicos,
puesto que la via de la “asignacion” es lenta y costosa.

El decreto asimila la declaracion que establece el arreglo judicial
a la que declara la quiebra. La antigua norma de la lev de 1889 que
prohibia todo recurso contra la decisién de puesta ea liguidaciéon judi-
cial esta, felizmente, derogada. Los recursos son los del Derecho co-
mun. De todes modos, se han mantenido reglas especiales para la ape-
lacién y la oposicién: plazo de ocho dias para la oposicion, plazo de
quince dias para la apelacién. Este régimen es aplicable, en principio,
a todas las decisiones que hayan recaido en materia de arreglo judi-
cial o de quiebra. El articulo 21 del decreto sefiala, sin embargo. una
lista de las decisiones que, por excepcién. no son susceptibles. de opo-
sicion, de apelacion ni de recurso de casaciéon. Es la misma lista que
figuraba en el antiguo articulo 583 del Cédigo de comercio, salvo que
ahora figuran va las decisiones relativas a las demandas acerca de la
libertad de movimientos o alimentos del quebrado.

. Segtn dispone el articulo 1.4 del decreto, que generaliza numerosas
disposiciones anteriores, todas las decisiones v 6rdenes recaidas en vir-
tud del decreto son ejecutorias por provisién, no obstante la oposicion
0 apelacion. Sin embargo, se prevén dos excepciones: una de ellas se
refiere a la orden del juezcomisario que autoriza la venta de una cosa
objeto de un derecho de prenda (art. 91, parr. 3); la otra, la decisién



014 Frangois Qoré

de homologacion del concordato art. 133). L'ero estas excepeiones de-
ben ser merpretadas restrictivamente.

Las medidas de publicidad han sido desarrolladas @ avisos, insercion
en un periodico de anuncios legales, niencion en el registro ael comer-
cio y en el Botetin oficial del registro del comercio, Lstas medidas son
exigidas no solo para la decision que declara la quienra (art. 13), smo
también para la que homologa el concordato (art. 132) o decide la re-
solucion o anulacion del mismo (art. 144).

En lo gue se refiere a los efectos det arreglo judicial y de la quie-
bra, la situacion del deudor no ha sido modificada sensiblemente. El
decreto de 1935 habla ya de “inoponibilidades™ del periodo sospecho-
so, en lugar de nulidades. Dicho término se compagma mejor con su
naturaleza juridica, ya que los actos atacados no quedan privados de
efectos sino con relacion y a demanda de los acreedores. Pero, fuera
de esta modificacion terminolégica, el decreto afade pocas innovacio-
nes. No se ha querido tocar normas que habian dado lugar a una
abundante jurisprudencia. Conviene sefialar, sin embargo, qiie una ley
de 12 de noviembre de 1955 comprende dentro de las inoponibilidades
“ex lege” las inscripciones de hipoteca judicial o de hipoteca mobilia~
ria judicial sobre €l fondo de comercio hechas en el periodo sospechoso.

La situacién de los acreedores privilegiados ha sufrido, igualmente,
escasas modificaciones, No obstante, el decreto contiene reglas intere-
santes por lo que se refiere a las reivindicaciones del conyuge del que-
brado. No solo los derechos de la mujer, sino, en general, los del cén-
yuge han sido reducidos. Las normas se aplican tanto al marido de una
mujer en quiebra o sometida a arreglo judicial, como a la mujer de un
comerciante en quiebra o sometido a arreglo judicial. Esta ampliacién es
digna de aprobar, porque el fraude puede ser tan grande en un su-
puesto como en e} otro (arts. 105 y 58.).

La presuncién muciana ha sido conservada respecto a los bienes
adquiridos durante el matrimonio por el cényuge del comerciante; se
presume que han sido adquiridos con dinero procedente del ejercicio
del comercio. La prueba en contrario debe constar por escrito, salvas
las normas relativas a los bienes reservados de la mujer (art. 106).

El procedimiento de verificacién de los créditos no ha sufrido cam-
bio; los acreedores son llamados para que hagan su manifestacion; la
verificacion se hace por el sindico o el administrador; la relaciéon pro-
visional queda depositada en la secretaria, y se comurica a los acree-
dores para que estén en situaciéon de formular su desacuerdo; la defi-
nitiva es decretada por el juez comisario. Pero se han tomado medi-
das para que los acreedores estén mejor informados del desarrollo del
procedimiento. En particular, deben recibir una copia en extracto de
Ia situacion de los créditos (art. 76, parr. 3).

Los poderes del sindico o del administrador han sufrido ciertas
modificaciones a fin de acelerar el procedimiento. El sindico tiene po-
der para comprometer y transigir con autorizacién del juez comisa-
rio (art. 63). La homologacién del tribunal no es necesaria, salvo que
el objeto de la transaccién o del compromiso exceda en ultima instan-
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cia de la competencia del tribunal de comercio. La venta de inmuebles
queda sometida a nuevas disposiciones: los acreedores hipotecarios o
privilegiados solo tienen un plazo de dos mieses, a contar desde la de-
cision que declara la quiebra, para verificar la expropiacion de log in-
muebles gravados por sus garantias; si no lo hacen en dicho plazo,
solo el sindico puede promover la venta, y tiene que hacerlo en el plazo
de un mes, incluso si el estado de los créditos no ha sido decretado
todavia y también aunque no posea todavia las facultades de un sindico
de “union” (art. 162). El sindico o administrador pueden, si bien sola-
mente en periodo de “unién’, vender los muebles objeto de prenda,
si el acreedor prendario, habiéndose retrasado para hacerlo, no lo ha
verificado (art. 91). _

El sindico esta obligado a justificar al juez comisario el deposito
de las sumas percibidas en la Caja de depositos y consignaciones en el
plazo de quince dias, a partir de la fecha de cobro, en lugar de los
tres dias antes de 1955. Una nueva norma determina que no puede
practicarse oposicion relativa a las sumas entregadas por el sindico en
la cuenta de la quiebra en la Caja de depdsitos y consignaciones (ar-
ticulo 735, parr. 2). El articulo 66 del decreto facilita el arreglo de los
gastos de la masa por los sindicos y administradores. Prevé la aper-
tura de una cuenta de deposito por la Caja de depdsitos y consigna-
ciones. Esta alimentada por las sumas parciales de la cuenta de la quie-
bra o del arreglo judicial, segiin un plan de reparto decretado por el
juez comisario. El sindico o el administrador envian a cada acreedor
comprendido en el mismo un cheque contra la cuenta. ‘

El estatuto de los sindicos y de los administradores ha sido objeto
de pocas modificaciones en el decreto de 1955 relativo a la reforma de
la quiebra: solamente se destacan la norma que prohibe a los sindicos
y administradores adquirir los bienes del deudor (art. 235, parr. 3) y
la que permite al juez comisario, en caso de pluralidad de sindicos o
administradores, otorgar a uno o a varios de ellos la facultad de actuar
individualmente (art. 28, parr. 2). .

Mas su estatuto constituye el objeto de otro decreto de 20 de mayo
de 1955, encaminado a organizar 1a profesion de estos auxiliares de
los tribunales de comercio. En adelante. nadie podra ser designado por
un tribunal de comercio para administrar bienes ajenos si no esta ins-
crito, a propuesta de dicho tribunal, en una lista confeccionada cada
afio por el tribunal de apelacion a peticion del ministerio fiscal. La lista
esta dividida en secciones territoriales que corresponden a cada una
de las circunscripciones para las cuales las inscripciones se admiten.
Un decreto de aplicacion debera fijar las condiciones de edad, capaci-
dad y moralidad exigidas para la inscripcion.

La inscripcién en dicha lista es incompatible con el ejercicio de una
profesién comercial. con funciones que impliquen subordinacion o con
funciones de auxiliar de la justicia. Pero esta enumeracién no excluye,
por ejemplo. la inscripcion de un perito contable, que no es ni comer-
ciante, ni subordinado ni auxiliar de la justicia. Por otra parte, se
prevén derogaciones por lo que se refiere a los oficiales ministeriales y
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a los agregados; éstos, con autorizacion de su consejo de discipling,
pueden solicitar la inscripeién, Los sindicos y administradores estdn
agrupados en una asociacion nacional, cuyos estatutos son aprobados
por el Guardasellos, que tiene secciones regionales que corresponder.
al territorio de uno o varios tribunales de apelacion. La asociacion ga-
rantiza la responsabilidad profesional de sus miembros., Cada miembro
constituye una caucion. La asociacion cubre su responsabilidad por
medio del seguro,

A vpartir del decreto de 20 de mayo de 1953, el arreglo judicial
tiene en adelante dos soluciones: el concordato, ya se trate de concor-
dato simple o de concordato por abandono del activo, y la conversion
en quiebra. Para ilustrarse sobre su voto, los acreedores reciben en lo
sucesivo el texto de las proposiciones concordatarias y un extracto del
informe del administrador, pero no estan autorizados a emitir su voto
por correspondencia. Se considera que los acreedores que tienen ga-
rantias reales renuncian a ellas si participan en la votacion; pero sélo
se aplica esta norma si el concordato ha side votado y homologado (ar-
ticulo 122).

Las causas de conversién obligatoria del arreglo judicial en quie-
bra han sido disminuidas. El articulo 138 sélo enumera la condena del
deudor por bancarrota fraudulenta, la anulacién del concordato y la
constatacién de que el deudor se encuentra en uno de los casos que
habrian obligado al tribunal a pronunciar inicialmente la quiebra si
hubiese tenido conocimiento del mismo. Sin embargo, se han aumen-
tado los supuestos de conversién facultativa para acrecentar el poder
del tribunal. El articulo 139 prevé una serie de faltas graves del deudor.

La “union” comienza en la quiebra a partir de la decisién que Ia
declara. El decreto de 1955 ha conservado la facultad de hacer conve-
nios a forfait respecto a la totalidad o parte del activo, con algunas
modificaciones. La deliberacién debe ser tomada por los acreedores que
componen la masa, y. en lo sucesivo, por una mayoria de las tres cuar-
tas partes de los votantes que represente a las tres cuartas partes de
la cuantia total de los créditos. El articulo 156 no prevé va, como antes
de 1955. que el voto del convenio® pueda valer como quitus oponible a
todos, porque se hubiera restablecido de manera indirecta en beneficio
de un quebrado un concordato por .abandono del activo.

La clausura por insuficiencia del activo se ha mantenido, pero en lo
sucesivo puede producirse en cualquier momento y ya no antes de la
homologacion del concordato o la formacién de la “unién” (art. 168,
parrafo 1).

Algunas veces, en el curso del procedimiento, el quebrado puede
conseguir, con la ayuda de sus familiares o de amigos. las sumas nece-
sagias v desinteresar asi a sus acreedores. Algunos tribunales anula-
ban entonces la declaracion de quiebra por falta de interés de la masa.
El articulo 170 del decreto de 1955 consagra esta jurisprudencia bajo
la denominacién de clausura por falta de interés de la masa: pero las
reglas no son ya las mismas que habian sido deducidas por los tribu-
nales. Esta clausura puede acontecer tanto en la quiebra como en el
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arreglo judicial; pero no puede ser invocada por el deudor sino des-
pués de la fijacién definitiva del estado de los créditos, mientras que en
el pasado se admitia en cualquier momento del procedimiento. Ello se
debe a que el deudor debe probar que ha pagado a todos los acreedores,
o que ha depositado en manos del sindico la suma necesaria. Es criti-
cable que no se haya previsto ninguna medida de publicidad para esta
clausura. Parece, en todo caso, que la mencidn de la quiebra o el arre-
glo judicial en el registro del comercio debera ser anulada.

Tales son los principales aspectos de las reformas realizadas en
Francia en materia de quiebras por log dos decretos de 20 de mayo
de 1955. )

Sorprenderd, sin duda, que no se hayan aprovechado estos nuevos
textos legales para instaurar en nuestra nacion el concordato preven-
tivo, institucién que existe y funciona de manera satisfactoria en la
mayor parte de los paises. La Comisién de reforma del Cédigo de co-
mercio le ha dedicadp muchas sesiones de estudio. Pero estimé que la
introduccién del concordato preventivo supondria en la practica la su-
presion del arreglo judicial y la reintroduccion del concordato en la quie-
bra. Por otra parte, seria dificil actualmente en Francia hacer que se
admitiese por los medios comerciales que un deudor pueda obtener de
sus acreedores una remision de sus deudas antes de la creacién de pagos.

13






INFORMACION LEGISLATIVA

A oarge de JOBE M.+ AMUSATEGUI, JOSE LUIS
LLORKENTE, RAFAEL IZQUIERDO y ROGELIO
PEREZ MARTINEZ.

DERECHO CIVIL

I. Parte general

HEREDAMIENTOS DE AGUAS: Se dan mormas ordenando ¢l régimen de 10s
Heredamientos de aguas en Canarias; se faculta al -Gobizrno para erxlen-
del su aplicacion a figuras juridicas similares que hayan de aciuar en
cualquier otra parte del territorio nacional. (Ley 2% diciembre 1856; B. O.
del 30.)

A. ExrosicioN: 1. Personalidad juridica, a) Agrupaciones existentes.
Se reconoce personalidad juridica a aquellas agrupaciones de propietarios
de sguas privadas que con los nombres de «Heredades», «Heredamientos
de aguas», «Dulass, €Acequiasy, «Comunidadess u otros semejantes vienen
canstituidas en el archipiélago canario (art. l.0). Se consideraran como
asociaciones de interés particular, de las definidas en el articulo 35, nlme-
ro segundo del Codigo civil (art. 2.°)

b) Agrupaciones de futura constitucién. Se les reconoce personalidad ju-
ridica a las que se coastituyan con fines andlogos (art. 1.°). Se organizarén
con arreglo a alguna de las figuras legales existentes en nuestro Derecho.
Si no adoptaren forma especifica se considerardpn como asociaciones de in-
ierés particular de las definidas en el articulo 35, nimero segundo del Cé;
digo civil (art. 2.0).

¢) La personalidad juridica de la agrupsacion serd distinta de la que
tengan sus miembros o0 componentes (art. 7.0).

2. Forma de constitucion. a) BEscritura publica. Es requisito inexcu-
sable para las que en adelante se coastituyan. Las que ya vinieren fun-
cionando no necesitarn mifs que acreditar su existencia, para lo cual
bastarA que asi se haga constar en scta de notoriedad o que hayan sido
reconocidas en actuaciones judiciales o gubernativas (art. 3.°).

b) Estatutos. Deberan en todo caso consignarse en instrumento pi-
blico, aun cuando vinieren aplicAndose de antiguo o tuvieren cardicter me-
ramente consuetudinario (art. 4, p. 1°). Son principios basicos de los
Estatutos a que habrdn de adaptarse, incluso los existentes: Primero: Ex-
bresion del nombre, domicilio y objeto de 1a agrupacidn de que se trate. Se
gundo: Derecho de todos los miembros a intervenir en la vida de la agru-
paciin. Tercero: Organizacién de una Junita Rectors encargads de 1a ad-
mivishracion de 13 agrupaciin, que llevard la representacién de su per-
sonalided juridica y siendo personal el voto de sus miembros. Cuarto: Ne-
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cesidad de Asambleg generai y de acuerdo por mayoria de dos terceras
partes de las cuotes para todos los actos de disposicion relativos a los
bienes que sean patrimonic de la agrupacion. Quinto: Rendicion anual
de cuentas, cuya aprobacion corresponderda a la Asamblea general. Sexto:
Reglas para los casos en que la agrupacion hayé de extinguirse y liqui-
darse (art. 6.°).

Los Estatutos serdn ley fundamental de la agrupacion y no podrén mo-
dificarse, sino en Asambles general y por mayoria cualificada, votando
en favor dos terceras partes de las cuoias o intereses agrupados (art. 4.°, p. 2.0).

c) Inscripcion. Se eféctuard, en su caso, en el Registro de la Propie-
dad correspondiente al lugar en gque nazcan o se alumbren las aguss, o
Ia parte principal de estas (art. 5, p. 3.0).

En la inscripeidn extensa se haré constar el volumen del caudal de aguas
¥ las circunstancias de los demas eiementos inmobiliarios, indivisibles y
de uso comun accesorios de éste, consignéandose el ntumero de participacio-
nes o fracciones ea que se divide dicho caudal, los datos necesarios para
identificar 1a entidad, los principios basicos de organizacidn y régimen, asi
como aquellos pactos que modifiquen el ejfercicio o contenido de los dere-
chos reales & que la inscripcidn se refiere, todo ello sin perjuicio de que
cada duefio pueda inscribir como finca independiente suya las aguas y
cuotas que en aguellos bienes le pertenezcan (art. 5.9, p. 1.o).

No serd necesaris la inscripeién en ningun Registro gubernativo de Aso-
ciaciones (art. 5.9, p. 4.0).

3. Régimen de la Comunidad. a) Patrimonio de la agrupacién. Se
considerard, por regla genersl, patrimonic de la agrupacién lo indivisible
y de uso comin, tales como:.terrenos en que nazcan las agusas, fuentes y
manantiales mientras no se alumbren y dividan, galerias, pozos, maquina-
rias, estanques, canales de distribucién. arquillas divisorias y cualesquiera
otros bienes parecidos, destinados al mejor aprovechamiento de dichas
aguas por todos los participes.

b) La personalidad juridica de la agrupacion, que serd distinta de la
que tengan sus miembros o componentes, se extenderd a todos los actos
que menciona el articulo 38 del Codigo civil (art. 7.0, parr. 1.). Para aten-
der a los gastos que se originen y a falta de otros recursos, cabra realizar
derramas en proporcién a 1as respectivas cuotas o participaciones, pudien-
do también decretarse para aguella finalidad el secuestro de aguas en lo
puramente indispensable pars la misma, si bien para acordarse habra de
procederse como en los actos de disposiciom (art. 8.0).

¢) No procederd mumca la accidn divisoria.

d) Derechos de los miembros: a’) cada dueiioc podra inscribir como
finca indeperidiente suya 185 aguas y cuotas que le pertenezcan; b’) cada
thiembro dispondrd libremente de sus aguas, aunque sujetdndose a 1as
reglas que por 6rgano estatutario competente se adopten para mejor apro-
vechamiento del caudal (art. 7., parr. 2.9).

No pmcedeni mmca ¢l retracio de comunercs (art. 7., parr. 3.°).

B. ommm—&m heredamienios, agrupsaciones de
deaguaspﬁvad&smlesecmsﬂmyenpnmelmejormégimm djstrlbuclm
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de aguas entre los participes y para la resolucién de las dudas y coaflictos
que entre ellos puedan surgir en la distribucién y aprovechamiento del
agua. Existen con preferencig en Canarias y su origen es antiguo.

Las normas & que scomodaban su funcionamiento eran de carficter con-
suetudinaric y en ocasiones reglamentos, obra de los mismos interesados.

De las dificultades que uns ordenacién consuetudinaria, u obra de los
mismos participes supone, ssle al paso, poniendo término g esas deficlencias
ya sefialadas por la doctrins, la presente Ley. Su necesidad era indudable:
porque su personalidad juridica era dudosa, porque su funcionamiento y
otros puntos de interés no estaban regulados y, como dice el Preambulo, aun-
que en Ia realidad préctica ningun obstdéculo serjo se oponia a su funcio-
namiento (implicitamente se admitia su capacidad), en ocasiones «u2 celo
excesivo o una preocupacion técnica», crearon dificultades; y es que ofi-
cialmente carecian de una personsalidad. reconocidg en Derecho.

Al reconocérseles personalidad se soluciona el dificil problemsa de su re-
presentacion y se hace factible su actuacién ante los organismos estatales.

Existe libertad de configuracién y se respeta la que las ya existentes eli-
gieron, y en cuanto a las futuras que no adoptan forma especifica se con-
sideran ssociaciones de interés particular, lo que en definitiva supone tam-
bién un reconocimiento de régimen autondmico. La seguridade*del inferés
privado y del interés social ha aconsejado, no obstante, el establecimiento de
aormas de derecho necesario en orden a las modificaciones de los estatutos
v al contenido de los mismos.

La naturaleza juridica de estas comunidades fué siempre punto de dis-
crepancia en la doctrina. Las opiniones son numerosas, desde aquellas que
las conceptian de comunidad de tipo germénico en mano comtn que par-
ticipa de los caracteres de la romana o por cuotas, hastg su consideracion
por algiin sutar de comunidad romansa sin, accién de divisién. (R. P.)

II. Derecho de obligaciones.

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONDICION DE LOS EXTRANJEROS: APATRIDAS Y
BRXFUGIADOS: Se establece lg igudldad en los beneficios para los extranjeros
refugiados y apdiridas; concepto y calificacion de los mismos. (Decreto 22
febrero 1957; B. O. del 240

A, ExrosSiciéN: 1. Principio de igualdad de derechos. «Los extranje-
ros que conforme al presente Decreto sean calificados de refugiados o ap&-
tridas, gozardn de los mismos beneficios que a loe espafoles concede la Ley
de Arrendamientos Urbanos de veintidés de diciembre de mil novecientos
cincuenta y cinco, texto articulado de trece de gbril de novecientos cincuen-
ta y seis» (Art. 1.9)

2. Concepto y calificacién de refugiados apétridas. «Se consideraran
refugiados, a efectos de esta disposicidn, los extranjeros que, residiendo en
territorio wespafiol durante tres afios al menos, no pudieren o no quisieren
reintegrarse al pais de que fueren nacionsles o gomar de ia proteccion di-
plamitica de éste, por temor a ser objeto de persecucién fundada en moti-
vos de raza, religin, opiniones poiiticas u otras andlogas. Por apitrida se
entenderd al extranjero que con el mismo tiempo de residencia efectiva en
Espafia no pueda ser legalmente considerado sibdito de otro Estado.» (Ar-
titulo 20) «La calificacién de refugiado o apatrida se hard a cada solici-
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tante por una comisién integrade por representantes de los Ministerios de
Asuntos Exteriores, Justicia y Gobernacién.» (Art. 3.2

B. OBSERVACIONES: 1. Ya en la exposicién que en este mismo lugar se
hizo (1) de la Ley de Bases de A. U, de 22 de diciembre de 1855, se planteaba
el problems de los apétridas ante el precepto de la Base 2., apartado 2.
llevado luego al articulo 7.0 del texto articulado. Independientemente de la
critica que merezca €l principio de reciprocidad instaurado por ls nuevs re-
gulacién en sustitucién del de igualdad que regia antes (art. 12, L. A. U.
texto articulado de 21 de marzo de 1947) y que constituye una importante
excepeidn. al articulo 27 del Cédigo civil (2), es evidente que tlene gran in-
terés ante todo criterio de reciprocidad el ahora establecido en la L. A. U.
1a consideracidn de apétridas y refugiados. Cuando de tal problems sz tra-
ta, no cabe a menudo legal o materialmente la referencig al estatuto nacio-
nal y, como indica el predmbulo de la disposicidn que se anota. parece
l6gico ¥y humano acudir a la ley del domicilio.

El articulo 20 del Decreto de 29 de diciembre de 1931, sblo referia la re-
ciprocidad a las disposiciones scbre prérroga y tasa de los alquileres, y du-
rante su vigencia, precisamente respecto de un apétrida y por €l hecho de
serlo, ya sue no podia acreditar dicha reciprocidad, un Juzgado de Madrid,
en Sentencia de 24 de abril de 1945, le denegd ei beneficio de prorroga.
Puede verse la sentencia y observaciones sobre ella en 1a Revista de De-
recho procesal, I, 1945, nimero 3.0, paginas 473 a 475.

2. Parece seguro afirmar que es esta la primera disposicidn que se dicta
en Espafis (3), con relacidn ai grave problema de los apéatridas y refugiados,
agudizado por causas scbradamentz conocidas en los Wltimos afios (4).

s acertada la distincidén entre refugiados y apatridas y responde a los
textos internacionales, desde el adoptado en la conferencia de La Haya de
abril de 1930, hasta los més recientes creada ya la Organizacion de las Na-
ciones Unidas y que han dado lugar a la I. R. O. (Organizacién Internacio-
nal de Refugiados) heredera de la I. G. R. C. (Comité Intergubernamental
de Refugiados). y en cierto modo de la U. N. R. R. A. (R. I. A)

DERECHO PROCESAL

1. PROCESOS ESPECIALES: PROCESO DE PROPIEDAD INDUSTRIAL: Se modifica
el articulo 271 dst Estatuto de la Propiedad Industrial de 26 de julic de 1929,
texto refundido de 30 de abril de 1930, en el sentido de imponer con cardc-
ter obligatorio la intervencion de Abogado y Procurador em l0s juicios de
nulidad del Registro de la Propiedad Indusirial. (Decreto-jey 12 abril 1957;
B. O. del 10 mayo.)

(1) A. D. C, tomo IX, fasciculo 1.°, pig. 223.

(2) Pueden haber motivado esta modificacién razones de defensa de los
intereses de espaifioles en el extranjero. fundamento principal del criterio de re-
ciprocidad, como en materia arrendaticia apunta GALLARDO RUEDA en “Los pro-
blemas de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos”, A. D. C., I (1948), 1.°, pég. 128.

(3) No asi en cuanto a Marruecos, pues el Dahir de 1.° de junio de 1914,
sobre la condicién civil de los espafioles y extranjeros, ya preveia en su articu-
lo 4° que “los extranjeros sin nacionalidad conocida o a quienes no pueda atr-
buirse nacionalidad determinada. residentes en la Zona espafiola, estarin some-
tidos, en lo concerniente a su estado civil a su capacidad ¥ a los derechos v de-
beres de familia, al Cédigo civil espafiol™. .

(4) Un estudio completo de estos problemas y su reflejo en los Derechos
internos y en el Internacional, puede verse en el articulo “Apitrida” de la N. E. J.
tomo 2.°, pags. 732 a 743. orginal de A. Quintano Ripoilés.
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La complejidad de estos julcios de nulidad y la necesidad de evitar que,
amparéndose en el cardcter, hasta ahora potestativo, de la intervencién de
los profesionsales citados, 1as partes fueran representadas y dirigidas por per-
sonas no habilitadas pars el ejercicio de dichas profesiones, han sido los mo-
tivos sustanciales de la reforma.

2. JURISDICCION CONTENCIOS0- ADMINISTRATIVA: Se establece una nuevaq re-
gulacion de la misma. (Ley 21 diclembre 1956; B. O. del 28.)

A. ExXposICION: A. Régimen juridico. a) Ambito temporal. 1. Vigencia.
La presente Ley entrard en vigor a los seis meses de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado (Disp. final 1.*).

2. Eficacia derogatoria. Quedan derogadas las disposiciones legales y re-
glamentarias relativas a la jurisdiccién y procedimiento contencioso admi-
nistrativo, asi como las reguladoras del procedimiento administrativo en
cuanto se opongs a la presente Ley (Disp. fina] 2.%).

b) Ambito material (Materia contencioso-administrativa). 1. Aspecto
positivo. Lg jurisdiccion contencioso-administrativa conocers: o) En gene-
ral. De las pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos de Ia Ad-
ministracién piblica sujetos al Derecho Administrativo ¥ con las disposicio-
nes de categoria inferior a lg Ley. Se entenderd a estos efectos por Admi-
nistracién Publica: a) La Administracion del Estado, en sus diversos grados.
b) Las Entidades que integran la Administracién Local, y ¢) Las Corpora-
clones e Instituciones piiblicas sometidas & la tutela del Estado o de algu-
na Entidad Iocal (art. 1.9).

b') En particular. @) Cuestiones referentes a los contratos, cualquiers
que sea su naturaleza juridica, ceiebrados por la Administracién Publica,
cuando tuvieren por finalidad obras y servicios publicos de tods especie. b)
Cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de I1a Ad-
ministracién Pliblica, ¥ ¢) Cuestiones que una iey le atribuya especialmente.
(articulo 3.°). Conforme al articulo 4.°, la competencia de la jurisdiecidn
contencioso-administrativa se entenderd al conocimiento y decisién de ias
cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden adminis-
trativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administra-
tivo, salvo las de cardcter penal, pero la decisién que se pronuncia no pro-
ducira efecto fuera del proceso en que se d.icte ¥y podré ser revisada por la
Jurisdiccion correspondiente.

2. Aspecto negativo. No corresponderan a la Jurisdiccidn contencioso-ad-
ministrativa: a) Cuestiones de indole civil o penal atribuidas a la jurisdic-
cién ordinaria, y aquellas otras que, aunque relacionadas con actos de la
Administracidn Piblica. se atribuyan por una Ley a la jurisdiccién social
0 a otras jurisdicciones. b) Cuestiones que se susciten en relacién con los
actos politicos del Gobierno. como defensa del territorio nacional, relaciones
inbernacionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacién mi-
titar, sin perjnicio de las indemnizaciones que fueran procedentes, cuya de-
terminacién si corresponde a 1a Jurisdiccion contencioso-administrativa. ¢)
Decisién de cuestiones de oompetencia entre lag Administracién y las juris-
diceiones ordinarias o especiales v 1as de conflictos de atribuciones (art. 2.0).
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¢) Derecho supletorio. En lo no previsto en esta Ley regirdn como su-
pletorias la de Enjulclamiento civil y las disposiciones orgénices generales
del Tribunsal Supremo y de 1as Audiencias Territoriales (Disp. adic. 8.2).

B. Requisitos. '

a) Sujetos.

1. El ¢6rgano jurisdiccional (ante gqulenes).

&) Jurisdiccién. La jurisdiccién coatencioso-administrativa se ejercerd
por los siguientes drganos:

a) Salas de lo Contencioso-administrativo de las Audiencias Territoria-
les. En cada Audiencia Territorial se constitulrd una Sala de lo Contencio-
so-administrativo, con la misma competencia territorial y sede que agquélla.
Se autoriza la creacidn. de otras Salas cuya jurisdiccién podra limitarse a
una o varias provincias y su sede radicar en lg capital de cualquiera de ellas
(articulo 9.°), y también de que la sede de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo radigue en capitai de provincia distinta de gquella en que la tenga
la Audiencia Territorial respectiva (Disp. adic. 2.2).

b) Salas de lo Contencioso-administrativo del! Tribunal Supremo.

Se autoriza al Gobierno pars que, a propuesta del Ministro de Justicia,
cree uns nueva Sala de lo Contencioso-administrativo en el Tribunal Su-
premo (Disp. adic. 1.%).

c) Sala de Revision de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo,

Caracter: La jurisdiccidon contencioso-administrativa es improrrogable.
Los érganos de la jurisdiccidn podran apreciar, incluso de oficio, la falta de
jurisdiccidén, previa audiencia de las partes sobre la misma (art. 5.°, 1 y 2).

Los Organos de 1a Jurisdiccion que fueren competentes para conocer de
un asunto lo serdn también pars todas sus incidencias y para fiscalizar la
ejecucién de 1as Sentencias que dictaren (art. 8., 1).

b") Competencia.

Carécter: La competencia de las Salas de lo Contencioso-administrativo
no sera prorrogable ¥ podrd ser apreciada por los mismos, incluso de oficlo,
previas audiencia de las partes (art. 8.°, 2).

Reglas de competencia:

Salas de lo Contencioso-administrativo de ias Audiencias Territoriales.

a”) Jerdrquica. Conoceran en unica o primera instancia de los recur-
s06 que se formulen e relacién con los actos no susceptibles de recurso ad-
ministrativo ordinario de los Organos de 1a Administracidn Publies, euys
competencia no se extienda a todo el territorio nacionsl y de las cuestiones
que susciten los Goberaadores civiles y los Presidentes de las Corporaciones
locales al decretar 1a suspensién de acuerdos adoptados por &stas (art. 10).

b”) 'Territorial. Serdh competente 1a Sals de la Audiencia Territorial e
cuya circunscripcidn se realice el acto por razon del cual se formule el re-
curso (art 11).

Salas de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

Conocerén. a) En tnica instancia, recursos que se formulen en relacién
con los actos de los Organos de 1a Administracion Puhlica, cuya oompeten-
cia se extienda a todo el terrilorio nacional

o) Euwgundamstancia.delosrecmmsquesededumanmmlacﬁn
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con las decisiones susceptibles de apelacién de las Salas de las Audiencias
Territoriales.

¢) De los recursos de revisién contra sentenclas firmes de las Ssles de
io Contencioso-administrativo de las Audiencias Territoriales (art. 14).

Sala de Revisién de lo Contencioso-adminstrativo del Tribuna: Supremo.

Conocera de los recursos de revisidn que se formulen contras sentencias
firmes de cualquiera de las Ssalas de lo contencioso-sdministrativo del Tri-
bunal Supremo (art. 17).

¢’') Compatibilidad (absteacion y recusacion).

Son justas causas de abstencién y, en su defecto, de recusacidn de los
Presidentes, Magistrados y Secretarios de las Salas de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, ademaéas de las seialadas en la L. E. C., las
que determina el articulo 25 referentes al parestesco o circunstancias en
relacion con la autoridad o funcionario intervinientes en el acto impugnado.

2. Las partes.

a’) Capacidad.

Tendrdn capacidad procesal ante la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva, ademds de las personas gque la ostentan con arreglo a la L. E. C., 1a
mujer casada y los menores de edad en defensg de aquellos de sus derechos
cuyo ejercicio estd permitido por el ordenamiento juridico-administrativo
sin la asistencia del marido o persona que ejerza la patria potestad o tu-
tela respectivamente (art. 27).

b’) Legitimacion de las partes.

a”) Demandante (quiénes). 1. Estan legitimados para demandar ia de-
claracién de no ser conformes s derecho y, en su caso, 1s anulacién de los
actos y disposiciones de la Administracién los que tengan interés directo
en ello y las Entidades, Corporaciones e Instituciones de Derecho Piblico ¥
cuantas Entidades ostentaren la representacién o defensa de intereses de
cardacter general o carporativo si el recurso tiene por objeto la impugna-
cién directa de disposiciones de cardcter general de la Administracién Cen-
tral, siempre que Ia disposicién impugnada afectare directamente a los in-
tereses dichos, y no sea suficiente 1a legitimacién anterior.

2. Si se pretende, adema&s, el reconocimiento de una situscién juridica
individualizada y el restablecimiento de la misma, tinicamente éstard legi-
timado el titular de un derecho derivado del ordenamiento que se considere
Infringido por el acto o disposicién impugnados.

3. La Administracién cuando no pueda anular o revocar algin acto suyo
Por si misma, estard legitimada para deducir cualquiera de las anteriores
pretenciones (art. 28).

b”) Demandada (freate a quiénes). Se considera como tal la Adminis-
traciin de que provenga del acto o disposicién impugnados y las persanas
& cuyo favor derivasen derechos del mismo (art. 29).

€”) Coadyuvante. Puede iniervenir como coadyuvante del demandado
cualquier persona que tenga interés direcio en el mantenimiento del acto o
disposicidn recurridos y, como coadyuvante de 1a Adminisiracién que deman-
de 1a anulacién de sus propios actos lesivos quien tenga interés directo en
dicha pretensica (axt. 30).

€) Postulacidn.
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Las partes deberd:n conferir su representacicn a un Procurador o valerse
tan solo de Abogado con poder al efecto. Cuando actiien representados
por un Procurador, deberén ser asistidas por Abogado. Podrdn, no cbstante,
comparecer por si mismos los funcionarios ptblicos en el procedimiento es-
pecial en materia de personal (art. 33).

L& representacion y defensa de 1a Administraclon General del Estado ante
{a. Jurisdiccidn contencioso-administrativa corresponderd a los Abogados
del Estado (art. 34, 1).

b) Objeto.

1. La pretension.

@) El demandanfe podra pretender lg declaracion de no ser conformes
a Derecho y, en su caso, la anulacién de los actos y disposiciones suscepti-
bles de impugnacién. También podra cusndo esté legitimado pretender el
reconocimiento de una situacion juridica individuslizade y la adopcién de
185 medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre
ellas la indemnizaciéon de dafos y perjuicios, cuando proceda (art. 41 y 42).

b') Actos impugnables. Disposiciones y actos de Ia Administracién no sus-
ceptibles de ulterior recurso ordinario en via administrativa, ya sean defi-
nitivos o de tramite, si éstos deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto, de tal modo que pongan término a aquélla o hagan imposible o sus-
pendan su continuacion (art. 37, 1).

Las disposiciones de caracter general dictadas por Ia Administracion del
Estado o por las Entidades locales o Corporaciones e Instituciones puiblicas
podran impugnarse directamente ante la Jurisdiccidn contencioso-adminis-
trativa una vez aprobadas definitivamente en via administrativa, y también
los actos producidos en aplicacién de las mismas (art. 39, 1 y 2).

No se admitird récurso contencioso-adrinistrativo:

a) Actos reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los con-
firmatorios de acuerdos coasentidos.

b) Actos de policia sobre prensa, radio, cinematografia y teatro.

¢) Ordenes ministeriales sobre ascensos y recompensas militares.

d) Resoluciones en expedientes gubernativos regulados en el Codigo de
Justicia Militar.

e) Resoluciones que pongan término a la via administrativa como pre-
via a la Judicial.

P Actos dictados en virtud de una Ley que expresamente los excluya
de la via contencioso-administrativa (art. 40).

¢) «Silencio administrativos. Cuandc se formulara alguna peticién ante
1a Administracién y ésta 20 notificare su decision en el plazo de tres me-
ses, el interesado podra denunciar la mora, y transcurridos tres meses desde
1a denuncia, podra considerar desestimada su peticién. al efecto de formular
frente a esta denegacién presunta el correspondiente recurso administrativo
o jurisdiccional, segiin proceda o esperar la resolucién expresa de su peti-
cidn. Bn todo caso, la denegacién presunta no excluird el deber de la Ad-
ministracién de dictar una resolucién expresa. debidamente fundada (ar-
ticulo 38).

d’) Cuantia. La cuantia del recurso se fijard en el escrito de interpo-
siciin y vendra determinada por el valor de 1a pretensié. que se fijard te-
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niendc en cuentg las normas de la legislacién procesal civil con las especia-
lidades que sefiala la Ley. En los supuestos de acumulacién la cuantis se
determinarg por la sumsa del valor de las pretensiones sin que lg posibilidad
de spelacidn se comunique a las de cuantis inferior (arts. 49, 50 y 51).

2. Pluralidad de pretensiones.

@) Acumulscién inicial (acumulacién de acciones).

El actor podrd acumular en un proceso las prefensiones no incompati-
bles entre si y deducidas en relacion con un mismo acto o disposicidn o que
aun referidas a varios actos o disposiciones, unos sean reproduccién, con-
firmacidn o ejecucidn de otros o exista entre ellos cuslquier otra conexidn
directa (arts. 44 y 45).

b’) Acumulacién sucesivs por insercién (ampliacién de] recurso).

Cabe dicha ampliacidn cuando antes de formalizarse la demanda se dic-
tare algin acto o disposicién que guarde la relacién ya apuntada con el que
sea objeto del recurso en tramitacién (art. 46).

¢’) Acumulacién sucesive por reunidén (acumulscién de sutos).

Interpuestos varios recursos con ocasion de actos ¢ disposiciones en las
que concurran la circunstancias del articulo 44, el Tribunal podrd, en cual-
quier momento procesal y previa audiencia de las partes, decretar la acu-
mulacion de oficio o a instancia de alguna de ellas (art. 47).

¢) Acto.

1. Requisitos: Tiempo. 10s plazos seran siempre improrrogables ¥ trans-
curridos se tendra por caducado el derecho y perdido el tramite o recurso no
utilizado. sin necesidad de apremio o acuse de rebeldia. Sélo correran durante
€l periodo de vacaciones de verano los plazos sefialados para interponer el
recurso contencioso-administrativo y el de revision (art. 121).

2. Ineficacis. La nulidad de un acto no implicara 1a de los sucesivos que
fueren independientes del mismo (art. 127, 1).

C. Procedimiento.

@) Procedimiento ordinario.

1. Fase de interposicién y admisidn.

@’) Diligencias preliminares. Recurso de reposicion como regla general
(articulos 52 a 55 y declaracion de lesividad cuando la Administracién de-
mande la anulacién de sus actos (art. 56).

b’) Escrito de interposicidn, reclamacion y examen del expediente y ad-
misién o inadmision del recurso (arts. 57 a 62).

¢’) Suspension de la ejecucién del acto o la disposicion impugnada. No
tendra lugar por la interposicision del recurso, salvo que el Tribunal Io
acuerde, a instancia del actor, que podra pedirlo en cualquier estado del
proceso, en. primera o segunda instancia, prestando cauciéon suficiente si
puede resultar algin dafio o perjuicio a los intereses publicos o de tercero
(articulos 122 a 125).

d’) Emplazamiento del demandado y coadyuvante y personacion de los
mismos (art. 63 a 66.)

2. Pase de alegaciones.

@’) Demanda (arts. 67 y 63). Previamente a ella cabe pedir que se com-
plete el expediente (art. 70).
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b’') Posibles alegaciones previas por parte de demandados y coadyuvan-
tes (arts. 71 & 73).

¢’) Contestacién a la demanda (arts. 68, 69 y 73). Previamente s ella
cabe pedir que se complete el expediente (art. 70).

3. Fase de prueba.

Peticidn del recibimiento g prueba em los escritos de demands y contesta-
cién, recibimiento & pruebs, que también se puede scordar de oficic y pro-
posicién y practicg de la prueba (arts. 74 y 75).

4. Fase decisoria.

@’) Termingcién normal.

a”’) Vista cuando lo pidan las dos partes o el Tribunal lo considere ne-
cesario o escrito de conclusiones en sustitucion de la misma (arts. 76 a 79).

b”) Seatencia. Debe decidir todas las cuestiones controvertidas en el
proceso, conteniendo, ademas, el pronunciamiento que corresponda respecto
de 1as costas. Puede contener alguno de estos fallos: inadmisibilidad del
recurso, estimacion y desestimacion. Procederi este tiltimo cuando el acto
o la disposicién incurriere en cualquier forma de infraccién del Ordena-
miento Juridico, incluso la desviacién de poder, constituyendo desviacién
de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el Ordenamiento Juridico (arts. 80 a 84).

b') Terminacion anormal.

Regula especificamente la Ley como «otros modos de terminacién del
procedimiento»: €1 desistimiento, el allanamiento, 1a satisfaccion extrapro-
cesal de las pretensiones y 1a caducidad (arts. 83 a 91).

b) Procedimientos especiales.

1. Por razones juridico-materiales.

Regula como tales 1a Iey el referente a materia de personsaj (arts. 113 a
117), el de los casos de suspensién de acuerdos de 1as Corporaciones Locales
por infraccién manifiesta de las Leyes (art. 118) y el que verse sobre validez
de elecciones y aptitud legal de loe prociamados Concelales y Diputados pro-
vinciales (arts. 119 y 120).

2. Por razones juridico-procesales. (Incideates.)

Todas las cuestiones incidentales, incluso las referentes a ia nulidad de
actuaciones, se sustanciardn en pieza separada y sin suspender el curso de
los autos (art. 126).

D. Efectos.

a) Juridico-materiales.

Cuando la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo, de-
clarard no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulard total o parcial-
mente el acto o 1a disposicién recurridas (art. 84, apart. @).

b) Juridico-processles.

1. Ejecucion de las sentencias

@) Correspoade al érgane que dictd el acto o la disposicion objeto del
recurso (art. 103), para lo cual debe ser notificada por el Tribunal una ves
que sea firme (art. 104). debiendo el 6rgano a quien corresponda adoptar una
de estas tres resoluciomes: ejecucién del fallo, suspension total o parcial
por el plazo que se seiiale o inejecucion en ghsoluto total o parcialmente
(articulo 105. 1).
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81 dentro del plazo de dos meses desde la recepcién de la sentencia no
se adopta alguna de las medidas gnteriores, sin perjuicio de la responsabi-
lidad a que esto dé lugar, se ejecutard la sentencis en la formg y término
que en el fallo se consignen, bajo la personal y directs responsabilidad de
los Agentes de 1a Administracién (art. 105, 6).

b’) La suspensién o inejecucion sélo podré decretarse por el Conselo de

Ministros, con caré.cter extraordinario funddndose en slguna de las causas
siguientes:

1* Peligro de trastorno grave del orden piblico.

2.+ Temor fundado de guerra con otra potencia si hubiera de cumplirse
la sentencis.

3.* Quebranto en la integridad del territorio nacional.

4* Detrimento grave de ls Hacienda Piiblica (art. 105, 2).

No pueden suspenderse ni dejar de ejecutarse las sentencias confirmato-
rias de actos o disposiciones de la Administracién, salvo las dictadas sobre
recursos interpuestos por ia misma contra sus actos declarados lesivos (ar-
ticulo 105, 5). Tampoco por imposibilidad legal o material y si este caso se
presentase seré sometido por la Administracién, por medio del Abogado del
Estado, al Tribunal respectivo, dentro del referido plazo de dos meses, a
fin de que con audiencia de l1as partes se acuerde la forma de llevar g efec-
to el fallo (art. 107).

Sefialamiento por el Tribunal, 8 instancia de cualquiers de las parbes per-
judicadas y previa audiencia de las demss, en los casos de suspensién o in-
ejecucidn, de lg suma que debe satisfacerse al interesado como resarcimien-
to de los dafios e indemnizacién de los perjuicios, sl no fuers posible aten-
der en otra forma a 18 eficacia de lo resuelio por la sentencia y notifica-
cidn, al Gobierno de dicha resolucidn (art. 106).

Responsabilidad civil y penal (delito de descbediencia) por la infraccidn
de lo preceptuado &n los articulos anteriores (art. 109).

2. Cosa juzgada. .

a’) Cosa juzgads formal. (Recursos.)

a”) Recursos ordinarios contra las sentencias. Las Sentencias de las Sa-
las de lo Comtencioso-administrativo de las Audiencias Territoriales seran
susceptibles de recurso de apelacién salvo las que se dicten en asuntos cuya
cuantia no excedsa de 80.000 pesetas, 1as de personal, excepto si se refieren a
1a separacién de empleados publicos inamovibles, las de aprobacién o mo-
dificacién de las Ordenanzas de Exacciones de las Corporaciones Locales y
las de validez de elecciones de Concejales y Diputados provinciales. Las sen-
tencias que versen sobre desviacidn de poder serin susceptibles siempre de
recurso de apelacidn (art. 94). Los recursos de apelacién podran inteponerse
Por quienes estén legitimados como parte demandante o demaandada, sin
que puedan los coadyuvantes interponerios con independencia de las partes
Principales (art. 95).

b") Recursos extraordinarios contra las seniencias. Las sentencias de
Ias Salas de 1o Coniencioso-adminitrativo de las Andiencias Territorinles no
susceptibles de apelacitn ordinaria podrin ser impugnadas en interés de 1a
Ley, por 1a Abogacia del Estado (art. 101). Comtra las sentencias firmes de
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las Salas de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo y de las
Audienciag Territoriales podrd utilizarse el recurso extraordinario de re-
visién en los casos y formas gue determina el articulo 102.

b') Coss juzgada material.

La seatencia que declare la inadmisibilidad o desestimacion del recurso
séio producirg efectos entre las partes. La que anulard el acto o la dispo-
siciéa produciré efectos entre las partes y respecto de las personas afectadas
por los mismos (art. 86).

¢) Economicos.

1. Costas. Se imponen a la parte que sostenga su accion o interpongsa
el recurso con mala fe o temeridad. Procedimiento de apremio parg su exac-
cién, (art. 131).

2. Beneficio de pobreza. Independientemente de los efectos que el ar-
ticulo 132 senala & su solicitud y gue afectan a la interposicidn, el articu-
lo 130, aparte de respetar el beneficio de probeza cuando se conceds, es-
tablece la gratuidad del procedimiento contencioso-administrativo, sin per-
juicio de la condena en costas, cuando el recurso se refiera a actos de la
Administracion Loecal o a cuestiones de personal que no impliquen separa-
cion de empleados piiblicos inamovibles.

B. OBSERVACIONES: 1. Cabe destacar, en términos generales, el acierto
con que el legislador ha resuelto los numercsos problemas, tantc de poli-
tica como de técnica juridica, que plantea €l proceso administrativo. En el
aspecto politico supone una corrects interpretacién del dogma de la divisidn
de poderes. En la vertiente técnica implica la consagracidn de las ideas ba-
sicas & que ha llegado la més reciente y autorizada doctrina processl y ad-
ministrativa.

Teniendo en cuents la existencia del ordenamiento juridico en que se in-
serta, 1a Ley solo atiende a regular aquellas especialidades que 1a justifican
y constituyen su objeto, remitiendo en lo demés, pars evitar initiles repe-
ticiones, a las normas vigentes y particuiarmente a la Iey de Enjuiciamiento
civil. :

9. Problema basico habia de ser el de determinar los drganos encargados
del control de 1a Administracion. Definitivamente criticado el sistemg de ju-
risdiccion retenida, se mantiene el criterio judicialista, pero con una de-
cidida aspiracién s gque las personas que lo ehcarnen posean la adecuada
formacién administrativa. Bn, cuanto a su naturaleza juridica, estamos ante
una jurisdiccién especial por razén de un sujeto (la Administracion) que
obra normalmente conforme a un régimen juridico especial, sometiéndose a
1a jurisdiccién ordinaria slo cuando actie conforme al Derecho comtn.
Es, por tanto, la jurisdiccion normal de la Adminisiracion publica. ¥ sig-
nifica la pieza fundamental para lograr que este sujeto prepotente gquede
efectivamente sometido a la Ley.

3. El ambito material de aplicacién se determina con precisién y cla-
ridad. Con cardcter general se exigen dos requisitos: un sujeto (1s Adminis-
tracidn piblica) y una actividad sometida a un régimen especial exorbitante
del comiém (el Derecho Administrativo). Se aparta asi de} viejo y criticado
principio del servicto piiblico como delimitador del Derecho Administrativo.
Para evitar toda duda la Ley puntualiza con més detalle lo que se ixcluye
¥ lo que se excluye de su &mbito. Enire lo primero los contratos de obras y
servicios piblicos ¥ 1a responsabilidad patrimonial. Se excluye, en cambio,
1a maberia civil (7 mercantil), ia social y la penal. Asimismo, quedan excluf-
dos del conirol jurisdiccional los actos de gobiemo, pere no las consecuen-
cias econdmicas que pueda tener en ¢l matrimonio de los particulares, man-
teniendo Integro el principio de garantia patrimonial del administrado. Por
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ultimo, se excluyen las cuestiones de competencia y ios conflictos de atribu-
clones.

En relacién con los contratos se mantiene 1a tesis tradicional de distin-
guir entre contratos privados y contratos administrativos de la Adminis-
tracién. Bl criterio de distincién radica en la existencia de un fusg singulare
para estos ultimos que se justifica por el fin de interés piblico que se per-
sigue con ellos (xobras y serviclos publicosy es 1a férmula empleads por nues-
tra leglslacién adminisrativa) (1),

En punto s responsabilidad patrimonial su inclusiéon dentro del &mbito
de lo coniencioso administrativo venia impuesto por la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (arts. 121 y sigs.) que establece un régi-
men especial (administrativo) sobre responsabilidad de la Administracidn.

4. En relacion con los sujetos se dictan normsas espediales sobre compe-
tencis y capacidad. La competencia, como la jurisdiceién, incluso la compe-
tencia territorial, es improrrogabie pudiendo apreciarse el defecto incluso de
oficio. La competencia territorial atiende al lugar de realizacién del acto
administrativo y no a la sede del drganc que lo dicté. La capacidad proce-
sal de las partes s pone de acuerdo con las normas due regulan la capa-
cidad de obrar en el dmbito material administrativo. Son elogiables las
soluciones adoptadas en punto a la legitimacion. Asimismo, hay que desta-
car la claridad y precision con gue se regula la borrosa figura del coadyu-
vante al que se permite ia posicién de demandante sélo al lado de 1a Admi-
nistracion piiblica en los procesos en que ésta es actora.

5. La pretensién contencioso-adminisirativa ha de girar en torno a un
acto administrativo, puesto que estamos en presencia de una jurisdiccién
revisora. En este punto se dan soluciones correctas y justas sobre los efectos
del «silencio administrativons.

Manteniéndose 1a unidad sustancial de 1a pretensién administrativa y del
proceso que origins, se rechaza lg duslidad plena, Jurisdiceidn y anulacion y
se desconecta esta distincién de.la que se separs recurso subjetivo y objetivo,
poniendo en claro problemsas que habian venido siendo erréneamente consi
derados por nuestra doctrina.

6. El procedimiento se aligera de formalismos, observAndose la im-
portante modificacién orgénica y procesal que supone la vuelta de Ia
materia de agrarios al &mbito que corresponde a su naturaleza. Queds tni-
camente diferenciada, dentro del proc&so administrativo, como procedi-
miento especial.

7. Por tltimo, se ha tratado de vigorizar al maximo la intervencion del
organo jurisdiccional en la ejecucion de la sentencis, sin tocar para nada el
viejo principio, consagrado en el articulo 15 de Ia Ley de Administracién
¥ Contabilidad, de que los Tribunales no pueden despachar mandamientos
de embargo ni, en definitiva, efecutar a la Administracidn. Se limitan s los
cuatro supuestos tradicionales los casos en que puede ser decretada la Ine-
Jecucién de 1a sentencia por el Gobierno y, alin eatonces. se mantiene la
obligacién de indemnizar. (J. A. y R. 1)

OTRAS DISPOSICIONES

AIMINISTRACION CENTRAL DEL ESTADO: REORGANIZACIGN: Se Crea el Minis-
terio de la Vivienda, que absorberd las funciones del Insiitulo Nacional y de
las Direcciones Generales de Arquiteciura y Urbanismo y Regiones DevastG-

1) Eduardo Garcia de Enterria: “Dos regulaciones organicas de la contrata-
cion administrativa”, R. A. P. 1953, ot 10, pags. 24} y ss. Critica Ia regulacion
gﬁ la eon;ratamon local del nglamcnto de Contratacién de las Entidades locales,

enero 1953



532 Anuario de Derecho civil

das; se establecen cuairo Comisiones Delegadas del Qobierno: de Asuntos
Econdémicos, de Transportes y Comunicaciones, de Accién Cultural y de Sa-
nidad y Asunios Sociales y se instituye, en la Presidencia del Gobierno, una
Oficina de Programacién y Coordinacién Ecomdmica, encargada de elabo-
rar. con vision de conjunto y criterio de unidad, Jos planes de desarrollo eco-
nomico del pais. (Decreto-Ley 25 febrero 185%7; B. O. del 26.)
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LIBROS

BATLLE VAZQUEZ, Manuel: «La propledad de casas por pisoss, Alcoy, 1956;
218 pags.

A los dos afios escasos de lg publicacion de este libro en segunda edicidn,
ha aparecido la tercera publicada, como aquélia, por la Editorial Marfil con
mayor esmero tipografico, si cabe.

Ya entonces, en 1854, publico el ANUARIO DE DERECHO CIVIL una resefia de
18 obra del Rector de la Universidad de Murcia, firmads por mi. Sustancial-
mente, se desenvolvian en elia dos ideas: una valoracion del trabajo cien-
tifico magistral que e: libro supone y uns incoada y respetuosa critica del
concepto que el profesor Batlle sustents, desde su primer trabajo acerca e
este tema en 1933, de la propiedad de casas por pisos.

En lineas generales esta segundg idea habria de quedar agui como aili
estaba. Cabria afiadir, si acaso, que el concepto bifronte de la institucion,
tal como el doctor Batlie lo concibe, se ha ido generalizando en la doctrina,
8 la vez que se va depurando en otras manifestaciones con eficacia juridica
practica mas directa, como la jurisprudencia y la legisiacidn comparada.
Incluso cabria destacar que en una y otra quedan bastante distanciados los
aspectos doctrinales o «proclamativos» —considerandos y exposiciones de
motivos— de ios aspectos poeitivos —Iallo y articulado, respectivamente—.
Basta con referirse a dos ejemplos recientes y proximos: la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1956 y el Decreto-ley portugués
numero 40.333, de propiedad horizontal, de 14 de octubre de 1955. Cabria,
fingimente, como entonces pudo hacerse, desarrollar aquella posicién critica
con razones que harian de esta resefia un amplio trabajo con sblo seguir
la linea argumental que lleva a1 autor a proclamarse partidario de estd
—lamémosle— teoria clésica aun cuando con el matiz original de «no excluir
del todo la figura de las servidumbresy (pag. 62) «para explicar determina-
das relaciones que se dan unicamente entre jos propietarios de dos o mads
pisos, pero no afectando g todos ellos».

Nada de esto, por razones de espacio y de contenido, se va a hacer agui.
Parece oportuno, sin embargo, dedicar una renovada atencién al primer
aspecto: el del valor intrinseco de: trabajo. Y ello, fundamentalmente, por-
que esta tercera edicion ha superado ampliamente, con su revisién y puests
al dia, el mérito de la segunda. En aquéila pudo decirse que el autor, sin
precedente ninguno en 1l bibliografia espaiiola, habia escrito un Tratado
completo de la propiedad de casas por pisos. En ésta hay que afiadir que,
camo resultado de una continua meditaciin y estudio de los variados pro-
blemas que comprende, ha fructificado el estudio en soluciones practicas
¥ madurado en solidez cientifica.

La estructura gerera: de la obra aparece, por eso, inalierada. En el as-
pecio externo de las adiciones solo se puede observar que el primitivo indice

14
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estd completado con un parsgrafo dedicado s establecer la jerarquizacién
de las normas por las gue Ia institucién se rige; el que se ha recogido en-
un anexo las disposiciones sobre préstamos a inquillnos para fomentar la
adquisicién de plsos y 1a puesta al dig de la bibiiografia especifica. Este
ultimo dato explica la preocupacion constanie del autor por ei objeto de
este estudio. El segundo, el alcance y utiiidad précticos de la obra. El de-
finir el orden de fuentes que hay que observar para tener uns perspectiva
completa del régimen de la propiedad de casag por pisos resuita del mayor
interés por cuanfto se pueden resolver muchas dudas innecesarias cuando
ias cuestiones de principio estdn claras, Basta a Batlie indicar en cada apar-
tado 18 razén que justifica el rango satribuido a las normas. Entonces se
comprende s importancis prictica que en Derecho tienen ias cuestiones
tedricas. Y la distancia a que en la practica puede llevar una pequeiia va-
riacién de matiz en los principios o en los fundamentos. Asi se advierte en
€1 apartado D) que sitlia en el lugar normativo correspondiente las dispe-
siciones legales aplicables g la copropiedad o la propiedad individual, sin
prejuzgar un orden entre eilas, sino utilizdndolos segin se trate de «casgs
comunesy o «individualess, aunque considerandolas aplicables Unicamente
cuando «no pugen con Is particular naturaleza de ia propiedad por pisos
y contrarien su finaliGad». Lo que advierte uns vez més Ia imporbancia de
la naturaleza juridica de ias instituciones, como punto de partida para una
solucion coherente de los asuntos que, como éste, son al mismo tiempo,
fuente de soluciones.

En este aspecto, el nuevo apartado estd en is misma linea que la edicién
anterior y, sobre todo, que la profundizacién de las cuestiones que se ha
hecho en 1a edicidn nueva. Y este es, precisamente, uno de los méritos prin.
cipales de 1a obra: dar s ios temas un enfoque doctrinal suficiente para que
las soluciones préacticas fluyan facilmente. La vocacién, formacion y dedi-
cacion universitaria del autor avaian la calidad del trabajo en lo que supone
de investigacién tedrica. Su fino sentido juridico lo que tiene de solucida.
muchas veces mas sugerida gue preconizada.

Por eso, no puede extrafiar que en este libro aumente el valor practico
del conjunto a 1a vez que han aumentado investigaciones tan tedricas en apa-
riencia como el desenvolvimiento histérico de la institucion —que contienz
verdaderas revelaciones en el hallazgo de precedentes—o el cuadro clasi-
ficatorio de las diferentes teorias que intentan explicar la naturaleza de
esta discutida institucién. Que, en plena evoiucion de su fenomenologia, ne-
cesita concretar cada vez sus soluciones ramificadas hasta el minimo de-
talle, partiendo de conceptos claros y generales.

Por eso, un libro sobre propiedad de casas por pisos ha de ser o m&s
lejano a un recetario, de lus que tantos exisien en 1a literatura juridica
comparada. Hg de ser. precisamente, del talante que ofrece éste del profe-
sor Baltlle. :

J. M.* DESANTES
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CASALS COLLDECARRERA, M.: «Estudlios de oposicién cambiarias. Edito-
rial Ahr. Barosiona, 1887; 588 plgs.

Nuestra bibliogratis juridica tan necesitads de monografias juridicas que
sin perder alturs cientifica sean eminentemente précticas, se ha enriguecido
con ung obra que retne esta caracteristica y no descuida en lo més minimo,
sino que atiende con esmero las aportaciones doctrinales, tanto espafiolas
como extranjeras. Nos referimos al primer volumen de los «Estudlos de
oposiciénn cambiaria», de nuestro amigo Miguel Casals Colldecarrers, que
ha superado ampliamente sus anteriores publicaciones.

Quedan para €l segundo volumen de la obra el estudio de la oposicion
basada en razones causales. Bl que comentamos se ocupa de los motivos de
oposicién por razones fiscales, por defectos intrinsecos de] titulo, las excep-
ciones formales, l1as defensas procesales en general aplicables al juicio eje-
cutive cambiario. las derivadas de falta de capacidad de legitimacion cam-
biarias, o de carencia o insuficiencia de la represenfacién invocada. Tal vez
1a sistemstica del volumen no ses rigurossmente cientifica, pero, sin dudsa,
es evidentemente eficaz para el objetivo perseguido. Casals Colldecarrera se
ha trazado uns labor eminentemente practica y la ha realizado exhaustiva-
mente, sin dejar nads por otear ni estudiar. Para ello sigue su orden: el
orden Gue su visién practica le aconseja, para agotar la materia sin dejar
posibilidad alguna por examinar.

Se divide el volumen en ocho capitulos. El primero lo dedica al estudio
de la doctrina sobre la inoponibilidad de excepciones cambiarias frente al
tercer poszedor de la letra. Para enfocar con horizontes la cuestion, después
de examinar 1a letra de cambic en su doble aspecto de instrumento de pago
y de instrumento de crédito, estudia Ia justificacion tedrica de esta regla &
través de las teorias que explican las relaciones juridicas nacidas de la emi-
cién de la letra. Asi analiza las teorias clasicas francesas, que descomponian
en diversos contratos las relaciones cambiarias: contrato de crédito entre
lbrador y tomador, contrato de mandato entre librador y librado, cesién de
crédito entre endosante v endosatario (Nouguier, Debray, Pichdén); las teo-
rias de la delegacion (Thaller) ¥ del contrato a favor de tercero (Desbois).
Entra luego en el examen de Ia doctrina alempana, orientada con anteriori-
dad a 1a Ordenanza de 1848 hacia 1a configuracion de 1a letra como contrato
abstracto: sea promesa unilateral hecha al piblico (Eibert). obligacién for-
mal (Liebe). contrato abstracto (Thol). Y las posteriores a dicha Ordenan-
za: de la emisién (Brunner) v de la creacién del titulo (Giarke), del con-
trato con el primer tomador a favor de éste y de los indeterminados futuros
tenedores cambiarios del titulo (Golschmidt). de 1a oferta indeterminada a
esos futurcs tenedores (Schon) —entre las teorias contractuasles— ¥ las
teorias de 1a vinculacion unilateral (Kumize, Scegel), sus limitaciones segim
Grunhut y Stobe (respectivamente, caso de falta de buena fe del tenedor
0 de desposesion involuntaria del remitente). la teoria de la personalize-
cién del titulo (Bekker) y de la incorporacidn del crédito en el iitulo —me-
tamorfosedndose en tm derecho real sobre el documento (Carlin, Brunner)—,
la tesis de 1a apariencia de Jacobi, que en Tiglin signen Mosse, Messineo ¥
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Bolaffio; la posicidn teleolégica de Heck y la «ius positivisias y realista de
Garrigues.

Resumiendo la posicién de la jurisprudencis espaficla en materia de
estas concepciones basicas observe Casals: I) El carécter limitado de las
excepciones oponibles. II) La inoponibilidad de las excepciones fundadas en
vicios del consentimianto del obligado cambiario, frente a lg accion ejocu-
tiva ejercitada por el tercero tenedor del cambial. III) Y la nitida distincidn
entre la obligacion causal que surge del negocio subyacente, y la obligacién
ghstracta surgida del contrato cambiario.

E)} capitulo II trata de las excepciones derivadas de las leyes fiscales:
por falta, insuficiencia, extemporaneidad o falsedad del timbre; utilizacién
de timbres invalidados o inutilizacién, insuficiencia de timbre y distribu-
cién de la cantidad en varias letras, para defraudar Timbre.

E) capitulo III estd dedicado a las excepciones formales por defecto de
alguno de los requisitos exigidos en el articulo 444 del Cdédigo civil. El lu-
gar: su inexistencia, lugar imaginario, imprecisién en su sefialamiento.
falsedad del lugar. La fecha: su trascendencia en orden al derecho inter-
temporal, al momento de determinar la capacidad del firmante, a la de-
terminacidon del vencimiento y & la cuantia del timbre, si su duracién ex-
cede de tres meses; los defectos de inexistencia e insuficiencia, fecha im-
posible © contradictoria, falsedad de la fechs (con los supuestos de impo-
sibilidad material y de fraude de la ley pars esconder la incapacidad de
uno de los firmantes sufrida en el dia en que realmente firmd) y altera-
cién de 1a fecha. Montante de la letra: falts de designasecién de moneda.
lquidez. divergencias de cantidad; la indivisibilidad del montante; Ia
cuantia ejecutiva y el intento de agrupacién de varias letras para salcan
zar esa suma ejecutiva. Designacion del librado: su faita absoluta y su
imprecisién; el librado imaginario y la pluralidad de librados. Domicilio
del librado: el examen de si su omisién provoca © no la nulidad de la le-
tra; distincién del domicilio del librado —requisito indispensable a su jui-
cio, por ser la letra un documento de presentacién— y el domicilio de
pago que puede determinarse «a posteriori» o ser deducida por las reglas
del articulo 505 C. de c.

Continta en e} capitulo IV tratando de’ las excepciones formales: La
suscripcion del librador: la necesidad de que su firma sea manuscrita; la
inaceptabilidad del seudémino y de la huella dactilar; la firma por re-
presentante; Ia pluralidad de libradores (ocupiandose de las relaciones ex-
ternas e internas entre los colibradores); la firma ficticia. El tomador:
la letra librada a la propia orden; la falta de designacién de temedor; el
modo de designacion; l1a pluralidad de tomadores (conjunta o alternati-
va): el dador de valor. El vencimiento: su significacion; su faita de se-
fialamiento; sus modalidades, forma y lugar de su indicacion; necesidad
de su certeza: consecuencias de su indemnizacién: el vencimiento impo-
gible: la unicidad e inmutabilidad del vencimiento. La cliusuls de wvalor:
su inexistencia y su falsedad.

E] eapitulo V trata de Ias que denomina defensas procesales de cardc-
ter general, por guebrantamiento o inobservancia de los presupuestos ge-
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nerales de] proceso. Falta o insuficiencia del poder del procurador, Inexis-
tencia de bastanteo, falta de ‘firms de letrado en la demanda ejecutiva,
falta de capacidad del procurador y de capsacidad o de legitimacién pro-
cesa] de] ejecutante e Incompetencis de jurisdiccién. Estudian 1as cues-
tiones de competencia territorial que pueden suscitarse, determindndoia
por el lugar de pago de la letra, si no lo tuviere sefialado por el domicilio
del librado y, en caso de ejercicio, de la accién de regreso contra el libra-
dor por el domicilio de éste.

La capacidad cambiaria es el tema del capitulo VI. Distingue la ca-
pacidad activa y la pasiva. Observa que is firma de un incapaz no por el
hecho de su incapacidad deja de cumplir uns funcién meramente formal
en la letra; ya que puede servir de base para otras declaraciones cambia-
rias perfectamente validas, en funcién al principio general de Ia autono-
mia de las distintas obligaciones contenidas en la letra. Trata de la im-
portancia de la fecha de la letra para juzgar de la capacidad. Y estudia zu-
cesivamente la capacidad de los menores sin emancipar, de los emancipa-
dos en sus diversas hipdtesis, los sordomudos, enfermos mentales y pro-
digos; la de los quebrados, concursados, y del suspenso de pagos; de la
mujer casada, en los diversos supuestos en que puede hallarsz. distinguien
en especial la mujer casada comerciante (que aprovecha para estudiar la
calificacion de comerciante) y la no comerciante; el aval cambiario de la
mujer casada, con las especislidades forales del capitulo XI del Recogno-
verunt Proceres, Senado consulto Veleyano y Auténtica «si qua muliers;
y la firms de asistencia. El dolo del incapaz; la capacidad de las personsas
juridicas y la prueba de la capacidad.

L.a interensatisims cuestion de la legitimacion ca.mblana, es tratada
en el capftulo VII. Legitimacion general y legitimacién cambiaria en par-
ticular; legitimacién activa y legitimacidén pasiva. La legitimacion origi-
naria, principal y plena la posee, en primer término, el bomador inicial
que ha counservado la letra en su poder, y, en segundo término, el endo-
satario que adquirié la posesidn de la letra unida a uns serie regular de
endosos. Importancia legitimaria de 1a cadena de endosos. Lia legitima-
ci6én dei adquirente por modo civil, por cesién del crédito, transmisién he-
reditaria, fusion de sociedades o asuncién de patrimonios mercantiles, d-
judicacion en subasia judicial, etc., y 185 excepciones oponibles. Legitima-
cidn indirects, en especiasl lg de los sindicos. Legitimacion pasiva del acep-
tante de la letra, el avalista, el librador y los endosantes en via de regreso,
asl como de los herederos del obligado cambiario.

El capitulo VIII estd& dedicado a la representacién cambiaria: sea vo-
luntaria, nacida de poder o mandato con representacion. necesaria; por
incapacidad o por no saber firmar el obligado cambiario, o en supuestos
de sociedades mercantiles 0 personas juridicas en general, y legal, de los
sindicos de la quiebra, albaceas, depositarios-administradores, etc. Ello le
da ocasidn para el estudio de las relaciones.entre representacian y man-
dato; de las faculiades cambiarias de los factores o gerentes aun cuanto
no se las sefiale especificamente tal facultad. El instrumento de la repre-
semtacion. De como debe firmar el representante. Sus posibles defectos:
suscripcion sin la firma del representante y suscripeién sin indicacidn del
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representado. La falta absoluta de poder: la responsabilidad cambiaria y
extra cembiaria del falso representante. La 'revocacion del poder: los ac-
tos del representante gue ignore su extincion; la publicidad necesaria de
1a revocecidn, y 10s casos en que €5 necesaria su inscripcion en el Registro
Mercantil. Bl exceso y el abuso de poder. La ratificacién del representado.
Is apariencia en la representacion camblaria: el factor por notoriedad; el
apoderado removido que conserve el poder; la falta de publicidad en la
revocacion; la supervivencis registral. Las relaciones entre representantes
y representado, en el ambito del derecho mercanti]l y del civil, con sus di-
versos supuestos.

El capitulo IX y tultimo trata de la voluntad en las declaraciones cam-
biarias: Voluntad de creacién y voluntad de emision de la declaracion
cambiaris. 1os vicios de la voluntad y su relacion con. las excepciones cau-
sales. La oponibilidad incluso confra terceros cambiarios de buena fe, del
error obstativo y de la violencia absoluta. ¥ la inoponibilidad a terceros
cambiarios de buena fe de la reserva mental la simulacién, el error vicio
de 1a voluntad y la intimidacién., Examen de la violencia y la intimidacién
cambiarias en 1a ley de 12 de diciembre de 1942. El concepto de bueng fes
ap.icado al tercero cambiario. La valoracion del silencio del que haya sus-
crito una declaracién cambiaria viciada. El dolo cambiario; su problema-
tica: en la letra redactada en blanco, en la adquisicién de la letra, en la
declaracion cambiarig y el proceder doloso del tenedor en perjuicio dc!
obligado, ' .

Est&, pues & la vista que el contenido de la obra no puede ser mas su-
gestivo. Estar tratado muy densamente y con gran sentido préctico. La
scompafian los considerandos interesantes de la jurisprudencia sobre la
materia, no solo del Tribunal Supremo, sino también de las Audiencias,
recogidas en notas.

Como ha dicho don Joaquin Garrigues al cerrar su brillante prélogo de
ia obra, «todos cuantos nos dedicamos al estudio teorico de estos proble-
mas y a su realidad en la priactica de los Tribunales (y afiadiré también.
quienes los vivinos mAs 0 menos directamente en nuestros despachos pro-
fesionales) hemos de estar agradecidos a la merftima labor realizada por
el skiior Casals Colldecarrera. Y felicitarle efusivamente. quedando en impa-
ciente espera del segundo volummen de esta magnifica obra.

JUAN VALLET DE (GOYTISOLO

GIERKE, Julius von: «Handelsrecht und Schiffahrisrechis, 7.2 edicion Wal-
ter de Gruyter, Berlin 1955, XVI . 644 pags.

La presente edicion del conocido «Derecho mercantil y de la navegacion:
del profesor GIEREE no comprende, al igual que las anteriores, el tratads
de los titulos-valores y el tratado de seguros, materias estudiadas por el
autor en otras obras: Recht der Wertpapiere, 1954, y Versicherungsrechi.
tomo T 1937, tomo IT 1949. Una notable novedad ofrece la presente edicion
en su sistemd€ica general: las econdiciones generaless que 2n Ia sexta edicion
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figuraban en la doctrine general de los contratos mercantiles, son ahora
expuestas en la parte relative 2 las fuentes del Derecho mercanti] aslemén.

El autor examins con cierta amplitud ls doctrina de la empresa mer-
cantil (pags. 71-128), revisando criticamente las' nuevas teorias que acerce
de su naturaleza juridica han emitido recientemente Gizsexx (la empresa
se funda en ur conjunto de actividades) y HUBMANN (e] circulo de activi-
dades de la empresa supone un derecho de la personslidad), y reafirmando
su aaterior concepcién de la empresa: patrimonio separado cuyo nicleo
viene constituido por el «circulo de actividades» del empresario, cosa in-
corporal & la que deben aplicarse por analogia los preceptos relativos a las
cosas muszbles. Por otra parte, GIERKE ha introducido en la presente edi-
cién correcciones y modificaciones con respecto a las siguientes materias:
separacion y exclusion de socios en la sociedad de responsabilidad limitada,
eArteles, compravents mercantil, cuents corriente y significado econdmico
del préstamo a la gruess, ’

También son numerosas l&s innovaciones que presenta la obrg come:n-
tada. El sutor estudia la Ley de 6 de agosto de 1953 que hg dado nueva
redaccién a los articulos 84 a, 92 ¢ del H G B, relativos a los represen-
tantes comerciales; GIERXE cousidera acertados los principios inspiradores
de 1s nuevg regulacién, pero critica su sistemstica y terminologia, La Bol-
sa como institucidn auxiliar del trafico mercantil y los negocios bursétiles,
materias que no figuraban en la edicion anterior, son sucintamente estu-
diadas por CGIERKE, También expone el nuevo régimen que pars el trans-
porte automovilistico de cosas ha introducido en la Repiblica Federal Ale-
mans la ey de 17 de octubre de 1952. E] examen del contrato de trans-
porte afreo es otra innovacidn de la presente edicidn; este contirato tiene,
a juicio del autor, naturaleze mercantil y ha de configurarse como un
arrendamiento de obra.

La concisién y acertado sentido critico del libro resefiado hacen alta-
mente recomendable su consulia a todo el que desee informarse acercs
del Derecho mercantil alemén. Es sorprendente, en cambio, la informacién
que el profesor GIEREER proporcions acerca de la literatura mercantilista
espanocla; saparte de referirse 8 amplios informes de los profesores Powo
¥ GIRGN Txna publicados en s Z. H. R, tomos 104 y 117, respectivamente,
se limita GmREE & sefialar que una breve exposiciés del Derecho mer-
canti] espafiol puede encontirarse en el Manual de G. Avizks, Madrid 1933.

CARLOS FERNANDEZ RODRIGUEZ

LARENZ, Karl: «Geschiftsgrundiage ‘und Veriragserfillung, Zweiie neu-
bearbeiteteo und erweiterie Auflage, Beck Verlag, Miinchen und Berlin
1957, XXI 195 pigs.

La primera edicion de esta obra del profesor LARENZ, tan comentada y
discutida en la literatura juridica europea (1), se agotdé ripidamente, por
1o cual el autor se ha visto obligado a realizar una segunda edicién en la)
que somebe a revision su propia doctrina. De los cinco capitulos en que se
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divide el libro, han sido completamente reelaborados en esta segunda edi-
cién los dos tiltimos. A ellos vamos g dedicar seguidamente nuestra atencidn.

En e] capitulo IV, apartados I y II, se examina la posicidén de la juris-
prudencie alemang posterior s la segunda guerra mundisl en torno al pro-
blema de la base del negoelo. El Trihunal Supremo de Colonla, y mas tarde
el Tribunal Federal, declararon repetidamente que el principio de fide-
lidad contractual debe ceder en favor de la aplicacién de la doctrina de
la base del negocio tnicamente cuando la prestacion no sea exigible al
deudor en virtud de la buena fe y en consideracion a las circunstancias
del caso concreto; el criterio de la inexigibilidad de la prestacién debe de-
terminar, asimismo, las consecuencias juridicas que en cada caso han de
producirse. La exigibilidad o inexigibilidad de la prestacién vendrd deter-
minadsa, a8 julcio del Tribunal Federal, por la armonia entre el interés del
acreedor en el cumplimiento y la situacion econdmica del deudor; para
ello serd preciso tomar en consideracién el mayor ntmero posible de datos
v circunstancias referentes al deudor y acreedor. La sentencia serd més
equitativa cuanto mayor sea el conjunto de ‘circunstencias consideradas
por el Juez. Pero, sefiaia LareNz, a medida que la sentencia sea més equi-
tativa, serf més insegura e imprevisible y sobrepasard la finalidad y me-
dios propios de los Tribunales ordinarios. A pesar de haberse percatado en
algunas ocasiones de esta evidente conclusion, el Tribunal Federal ha con-
tinuado manteniendo en la mayoria de los casos (entre ellos el famoso
proceso de los Volkswagen todavia no resuelto definitivamente) su equita-
tivo, pero impreciso criterio de la «inexigibilidad». Bn el apartado III del
capitio IV, estudia LARENZ las relaciones entre el amparo judicial para
1a revision de contratos y la consideracién de la base del negocio en vir-
tud del § 242 del BGB_ (cuestién que en la edicién anterior era trataca
en el capitulo V). En torno a este problema continfan existiendo en Ale-
mania dos opiniones contrapuestas. Algunos autores (GEYER, KxGEL) y Ia
jurisprudencia del Tribunal Federal mantienen la completa identidad de
ambas instituciones. Ly doctrina dominante (NrerxroeY, V. GODIN, SIXEERT,
Saace, DuTeEN-ROWEDDER) y la exposicion de motivos de 1a nueva ley fede-
ral de 26 de marzo de 1952 sobre ampare judicial sostienen que ambas ins-
tituciones son esenciastmente diferentes. Lamnz reafirma su anterior po-
giciém: amparo para¥e revisin de contratos y base dei niegocio se mueven
en distintag esferas, siendo la primera uns medida de emergencia, al paso
que la segunda formsa parte del permanente Derecho de obligaciones. En el
apartado IV estudia Lamesz diversas cuestiones coneretas relativas a Ia
aplicacién de 1a base del negocio por los Tribunales alemanes con poste-

(1) Vid. la completa recension que de la primera edicién hizo el Prof. DE Castro o
este ANUamIo, V-1.0, pp. 279 ss. Cir. también la recensién del jurista sueco KamLGREXR, em
Svewksk Juristtidming, 1952. En la doctrina alemana se han ocupado ampliamente del libro
de Larexz: N1PPERDEY (14 edicién de la Parte General de Exxeccerts). v. Gopix (Comen-
tario al HG B), SmmeExt (e el C io de S al BGB) v Ksem. (Comunica-
cién presentada a.la 40. “Deutschen Juristentag, Hamburg, 1954). La primera cdivion ha
§ido traducida por mi al espafol, traduccién que, junto con un Estudio Preliminar, estaba
ultimada en junio de 1955, v ha sido publicada en 1956 por la Editorial “Revista de Dere-
cho Privado™.
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rioridad a 1945, Especial interéds presenta la hipotesis de que la falte de Ia
base del negocio s¢ haga patente cuando el contratc ha side ya ejecutado
por ambas partes; LARENZ cree que la doctrina de la basé del negocio debe
aplicarse en dos casos de esta indole: a) cuando la base del negocio fal-
tebea ab initio, pero ello se puso de manifiesto después de cumplido el con-
trato; b) cuando el fin comnin de ambos contrateantes debe realizarse en
el futuro, y se frustra uns vez que el contrato ha sido consumsdo. En el
apartado V expone LARENZ slgunos de los cascs resueltos después de 1945
por los Tribunales alemanes, encusdréndolos dentro de los supuestos de
base del negocio subjetiva, base del negocio objetiva (destruccién de la re-
lacién de equivalencis e imposibilidad de alcanzar el fin), y supuestos
atipicos. Entre las modernas sentencias destacan las dictadas con motivo
de ia aplicacion del § 7 de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 25 de junio
de 1952. Este precepto regula un supuesto concreto de posterior destruccion
de la relacién de equivalencia; la jurisprudencia relativa al mismo ha
actuado con plena objetividad, atendiendo al sentido del contrato y no a
las diversas circunstancias personales de los coatratantes.

En el apartado I del capitulo V examina LareNz el fundamento meto-
dico de la teoria de la base del negocio. El principio LARENZ se mantiene
fiel & la fundamentacion defendide en la primera edicion de su libro: las
consecirancias de ls inexistencia o desaparicion de la base de]l negocio no
han de fundarse aisladamente en el § 242 (buena fe objetiva) o en el
§ 157 (interpretacion conforme & la buena fe) del BGB, sino en la
internsa coh’wién existente entre ambas disposiciones. Tan sélo ha variado
la exposicién de su doctrina. De manera altamente sugestiva y haciendo
gala de su cimentads preparacién filos6fica apoya LarENz su doctrina en
e] significado gue a la sutonomis privada y a un imperative objetivo y
categérico (lamado justicia distributiva o de otro modo) corresponden en
e] Derecho coatractual. Este problema, propio de una Filosofia del Dere-
cho privado independiente de todo ordenamiento positivo, debe ser re-
suelto en el sentido de gue la sutonomia privada y la justicia distributiva
no se coatraponen, sino que se condicionan mutuamente y se encuentran
dialécticamente coordinados. Las consecuencias gque produce 1a faltg o des-
aparicién de la base de] negocic, son analizadsas @fr LARENZ en el aparta-
do II del gapitulo V. El camino seguido en la primera edicién de la obra
(sefiglar las diversas consecuencias aplicables a las diferentes clases de la
base del negocio), es abandonado abora por LARENZ. Cree éste, como con-
secuencia de] estudio de la nueva jurisprudencia y de las criticas a su teo-
ria por parte de 1a docirina alemana, que en esta materia no pueden indi-
carse soluciones definitivas, sino tan solo frazar principios generales adap-
sables a los casos concretos. La base del negocio subjetiva y objetiva deben
mantenerse diferenciadas conceptualmente, pero aparecen entremezcladas
en Ia vida juridica, por lo cual resulta improcedente diferenciar sus con-
secuencias. Sin embargo, la distincion de base de] negocio subjetiva y obje-
tiva conserva todavia cierto valor en la determinacion de los supuestos de
hecho: cuando se comprueba lg existencia de wuna base del negocio subje-
tiva, huelga toda ulterior investigacion (de hecho midis dificil), acerca de
si en un contrato ha desaparecido la base del negocio objetiva. En este sen-
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tido, puede gfirmarse que a la base del negocio obletiva corresponde un
«significado secundario». No pueden sefialarse, por tanito, diferentes con-
secuencias pare la desaparicién de la base del negoclo subjetiva y objetiva,
dado que ampas desapareceran simultdneamente en muchos contratos. En
tocos supuesto de falta o desaparicién de la base del negoclio, es necesario
considerar si puede mantenerse el contrato asdaptdndolo a las nuevas cir-
cunstancias sobrevenidas, o s, por el contrario, resulta imposible conservar
el contrato; en esta segunda hipéiesis (que comprende los casos de frus-
tracion de la finalidad, mutuo error sobre la base de célculo, ete.), los con-
tratantes estan facultados parg resolver o denunciar el contrato. Después
de sentar ests regla general, LaReNZ concrete las diferenciag entre su an-
terior v actual doctrina: a) la falta o desaparicién de la base del negocio
subjetiva no hace ineficaz el contrato, el § 779 del B G B debe reducics>
a su supuesto concreto y no puede generalizarse; b) cuando se modifica
considerablemente la relacidn de equivalencig después de realizada una de
las prestaciones, debe concederse a la parte que cumplié una prefension
de reajuste, no procediendo, a causa de sus dificultades e inutilidad, 1a re-
solucién del contrato y la aplicacidén de las normss sobre enriquecimiento
injusto. El problema de la indemnizacién de los gastos realizados enlos
supuestos de frustracion del fin es resuelto, en cambio, de forms idéntica
a la sefinlada en la primera edicion. fundando LARENZ su opinién en las
exigencias de un justo reparto del riesgo contractusl y en la gestion de
negocios en sentido amplio.

La tajante distincién entre base del negocio subjetiva y objetiva, uno
de los mayores méritos de ls anterior doctrina de LaAneNnz, se ha resque-
brajado en la presente edicion de su obra. En efecto, a 18 hora de sefialar
las consecuencias juridicas, momento en el que se compruebs el valor de
las distinciones conceptuales, 1a diferenciacion entre base del negocio sub-
jetiva y objetiva (y dentro de ésta: destruccién de la relacién de equiva-
lencia y frustracion de la finalidad), casi llega a esfumarse. Con ello, el
libro pierde belleza y fuerza sugestiva. Pero justo es reconocer que LARENZ
ha revisado valiente y sinceramente su doctrina, tratando de acomodar la
teoria a la vida\, proceder que es irreprochabie. Es posible que la doctrina
de 1a base del negocio no-haya llegado todavia a su madurez, o que consti-
tuya uno de los problemas-en los que el jurista debe remimaciar g toda so-
Iucidn tedricamente formulable de manera general,

CARLOS FERNAWDEZ RODRIGUEZ

NAPOLETANO, Vincenzo: «Dizionario bibliogrifice delie Riviste Giuri-
diche italiane su leggl vigenii (1865-1954)», 2028 pags. Milano, Giu-
ifre, 1956.

De gigantesco puede calificarse el esfuerzo realizado por el autor con
un grupo de colaboradores para proporcionar a los juristas italighos un
instrumento de itrabajo cada vez mds indispensabk dado el considerable
nimero de revistas juridicags que hoy se publican en Italia. Este utilisimo
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fichero —pues tal funcién viene a cumplir—, que pese & su voluman re-
sulte bastante manejable, recoge practicamente bibliografia relative a to-
das las ramas del derecho positivo (civil, mercantil, penal, procesal, admi-
nistrativo, politico, laboral, internacional, financiero, candnico, eclesidstico)
actualmente vigente en Italia, de suerte que sdlo excepcionalmente se han
incluido trabajos sobre las leyes y codigos derogados. La vrdenacion se
hace alfabéticamente y la agrupacidn estd presidida por el criterio de en-
cuadrar al maximo lag materis en riubricas genérales; ello, en ocasiones,
no deja de parecer arbitrario (asi sorprende encontrar la bibliografia sobre
Derecho civil bajo_ la ribrica «Teoriag general civil ¥ Procesal civily), pero
se ha tratado de evitar la excesiva dispersién; como normsa préactice el
consultante deberd tener en cueanta la necesidad de r2montarse a temas
generales en los cuales se han agrupado los contiguos; cuandc el ntumero
¢e trabajos es grande dentro de cada rubrica, un indice al principio fa-
cilita 1a blusqueda.

Precede a la obra un elenco de revistas que luego se citan, con sus si-
glas respectivas, y se concluye con un indice alfabético de autores. Se
anuncian complementos periddicos para que la obra conserve constante-
mente actualidad.

1.a obra nos permite comprobaciones de caracter estadis:ico: asi resulta
que la materia de arrendamientos urbanos es de las que mas bibliografia
tiene, junto con la de obligaciones y contratos, sociedad y matrimonio (den-
troc del Derecho privado); que entre los autores que més han publicado se
encuentran Ascarelli, Azzolina, Brasiello, Candian, Carnelutti. Cicu. Funaic-
1i, Jemolo, Montel, Mossa, Peretti-Griva, Santoro-Passarelli, Stolfi y To-
Irente,

Por lo cuidadoso y completo que ha sido el acopio de datos 1a obra resulta
de gran utilidad para 2] jurista; para el estudioso extranjero que se en-
cuentra fuera de -Italia, 1a utilidad es menor, pues no siempre tendri a su
alcance la coleccidén de revistas que aqul se han fichado, aparte de que la
bibliografia sohre 10s codigos derogados (por ej.. el civil de 1885) puede
serle de interés, y e este Diccionario no se encuentra.

La comparacién surge inmediata con otra obra espafiola similar recien-
temente aparecida (Pascual Nieto, Bibliografia de Derecho civil, Mercan-
ti1 y Procesal civil, dos tomos, Aguilar, Madrid, 1956). Por de pronto, se ob-
servh que esta Uitima’ abarca menos materias, y que el sistema es diverco,
Dues en el primero de los tomos se inserta 1a bibliografia siguiendo el orden
de los articulos de 10s respectivos cuerpos legales —lo que produce repe-
ticlone en las citas— y en el segundo se sigue un orden dé materias, mas
parecido al de la obra italiana. En todo caso, la utilidad de gmbas cobras
aparece evidente. :

GABRIEL 3ARCia CANTERO
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NUSSBAUM, Arthur: «Derecho nacional ¢ internacionsls (Estudio compsa-
rado en Ia Hnde del Derecho y de Ia Economia), trad. cast. y notas del
profesor Bchoo. Ediciones Araya. Buenos Aires, 1984, Un volumen de
889 pédginas.

La traduccién castellans y ias notas que nos presenta el profesor ScHOO
de ia obra de NussBavM, Money in the Law-National and Iniernational
(Comparative Study in the Borderline of Law and Economics), New York,
1950, supone una gran contribucién al estudio y divulgacion de la obrs
mas fundamental que existe en el mundo sobre las cuestiones monetarias,
consideradas desde la perspectiva juridica. Los veinte afios de actuacién
universitaria de este profesor en Berlii, y los otros veinte que ya lleva en
la Universidad norteamericana de Columbia, han estado consagrados en
su mayor parte a esta especialidad monetaria. L.a obra que resefiamos se
puede considerar clésica en la materia y el estudio cumbre en esta espe-
cialidad, después de haber jalonado el autor en etapas anteriores con otros
escritos su pensamiento y reflexiones; nos referimos a su primer Ilibro
«Das Geld in Theorie und Praxis des Deutschen und Ausldndischen Rechisy,
Tiibingen, 1955 (1), y, al segundo, «Moncy in the Lawy, Chicago, 1939.

E] presente volumen es glgo mas que una edicion revisada de la aatesior;
no obstante basarse en ella, como el mismo NusseauM indica, se trata préc-
ticamente de un auevo libro. La novedad mas digna de destacar es el énfasis
sobre las ramificaciones internacionales dzl tema. Estg¢ cambio —nos dice
el gutor—, requeria una organizacion total de la obra, dividida ahorg ea
Jos libros, el primero relativo 81 Derecho monetario en geaeral, ¥, el segun-
lo, 8 sus aspectos internacionales. El nuevo titulo adoptado sugiere una
nueva distribucién de materias, Se han incluido novisimas investigaciones
que exceden en mucho -a los suplementos rutinarios de naterial, agregan-
dose también nwevos tépicos. La historia juridica del sistema norteameri-
cano se estudié por separadc en forma de anexo a los dos libros, arreglo
que da a este apasionante tema masas realce,

A nuestro juicio. desde que Krarp en su «Staaliche Theorie des Geldes»
(Berlin, 1906), formulé su teoria estatal y la fundamentacién juridica del
dinero, hasta NussBauM, que ofrece el concepto puro del dinero, el nomi-
nalismo tiene sus mejores representantes en estas dos grandes figuras Las
posturas de transaccion y reaccién que la doctrina italiana actual ofrece
a los civilistas (2) nos acerca mas a meditar sobre las razones de método
que el profesor NussBaUM expone cuando afirma que la rzlacion entre 12

(1) Cfr. la traduccién espaiiola con notas del prof. SaxcHO SERrAL: Tcoria juridica del
dinero. Madrid, 19zg9.

(2) Cfr. una restriccién del principio nominalista, que pretende acercar la disciplina ju-
ridica, de las relaciones patrimoniales a la realidad econdmica, en Nicoré: Gli effetti della
scalutazione della moneta nei vapports di obligasione, en “Foro italiano”, 4 (1946), 32;
Mosco: Gl effetti giuridice delle svalutaziome monetaria. Milano, 1948; Termami: Brevi
osservazioni swi limiti di applicabilité del #rincipio nominelistico. en “Rivista trimestrale de
Diritto e procedura civile”, VIIL-z (1933), 606. En contra del principio nominalista con-
fréontese Nappr: Utopic attuale del principio mominalistico, en “Monitore dei Tribunali®,
1947, 73. v Ancora sullc assurda applicazione del principio nominalistico ai debiti pecuniari,
en “Monitore dei Tribunali™, 1948, 77.
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investigacién juridica y la econdmica constituye otro punto de significa-
cidn genera] en su obra, ya que el material econdmico que en ella se en-
cuentra no ha sido incluildo porque si, sino en vista al anélisis juridico.
Su enfoque difiere, por tanto, del seguido por los economistas. Es quz po-
demos decir que el Derecho opera =n términos de «licltud», mientras que
el proceso econdmico procede teleoldgicamente en términos de «utilidads.
Ahora bien, como advierte Scapurto (3), un punto de coincidencia que im-
pone una consideracidon juridico-econdmica del dinero es que éste se consi-
ders como medio para la extincidn de obligaciones que se refieren a la atri-
bucion de un poder patrimonial, de un poder de adquisicién ta] como se
considera desde la perspectiva econdmica.

El profesor Nusssaum, desde el primer momento, como cree ScHOO, Vid ia
necesidad de dar un fundamento sélido al fenémeno monetario en el campo
del Derecho, sin dejar de un lado, por supues'o, la teoria econdmica de la
moneda, puesto que sus elementos juegan un papel relevante en aquel te-
rreno. De ahi que su obra se caracteriza particularmente por una amplia
visién de 1a materia, incluidos los aspectos financiero, ecoadmico y politico
pertinentes al andlisis juridico —vistos tanto desde el plano nacional como
internacional—, sin olvidar el Derecho, 1a jurisprudencia y la legislacion de
la mayor parte de los paises,

Hay que destacar en el pensamiento del profesor NUSSBAUM como & peear
de lograr €l concepto més puro del dinero y adscribirle una naturaleza ideal,
en el que casi podemos ver un kelseniano del dinerc, su formacién dentro
de la linesa de lg «Escuela Historica» alemans le lleva & un tomar en cuents
¥ a un penetrante andlisis histérico de 1os hechos sobre los que concluye su
«método reslista» de investigacion. Ya en 1914, en su optisculo «Die Rechts-
tatsachenforschung» revoluciona la literatura y pedagogia juridicas, al vin.
cular el Derecho & la investigacion. sistemética de los hechos y propugnar el
uso de sus resultados en la cdtedra. De ello tuvo uns infuencia considera-
ble en Alemania y motivé un cambio de rumbo en los tribanales y en la ac-
titud de los estudiosos en la consideracién de los problemas juridicos. Esta
vision realista. base de los estudios y labor docente del profesor NUSSBAUM
impone a sus trabajos acentuado rumbo comparativo. Nuestro autor liams
a su método Rechistatsachenforschung o Fact Research in Law, expresiones
que podrian traducirse por «investigacion de los hechos en el analisis juri-
dicos, y lo define como indagacidn sistemgtica de las condiciones soclales,
politicas y econdmicas que dan lugar a normas juridicas individuales, y el
examen de los efectos de estas reglas, entre los cuales se encuentra la cos-
tumbre, las cldusulas contractuales tipicas y otras. De ahi que su biisqueda
lega a una gran cantidad de normas observadas por la comunidad, aungue
00 aparezcan en leyes. Cidigos o repertorios de jurisprudencia,

De los libros que se compone la obra hemos de destacar el primero, dedi-
cado a] Derecho monetario en general, y, €l segundo, a la moneds en el
Derecho internacional, tanto piblico como privado.

Bajo el capitulo primero se tratan las cuestiones referentes a 1a moneda
especitica (noneda acufiada y papel moneda). Comprende desde e concepto

(3) Scaprro: I debiti pecuniari e ib deprezamento monetarie. Milano, 1924, pag. 16.
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de moneds y las consideraciones de moneds ¥y mercancia, 18 soberanis mone.
taria del Estado, €] curso legal, la moneda acufiade y los lingotes, el papel
moneda, hasta lg trasferencia de moneda especifica y cuestiones conexas,
los depdsitos bancarios y los sistemas monetarios.

El capitulo segundo —el més interesante pars el civilista— comprende el
estudio de las obligaciones monetarias. En é1 se examinan las obligaciones
monetarios en general, los intereses, la usura, la deuds ce dinero y las alte-
raciones monetarias, 1a inflacién, la «valorizacién» de créditos, las clusulas
oro y 1as cldusulas plata, la restriccion judicial y legislativa de las cldusulas
oro y las cldusulas «mercancia» e «indice de precios».

El libro segundo comprende tres capitulos y un apéndice sobre 1a historia
juridica de Is moneda en los Estados Unidos de América. En el primer ca-
pitulo se trata de la moneda extranjera en tres seccciones: ung referencis
histdrica a las migraciones monetarias, el régimen juridico modersio de la
monedsa extranjera y su fijacion de valor. El capitulo segundo —igualmente.
de mayor interés para el civilista— tratg de las obligaciones monetarias =n
1as relaciones internacionales. Problemsas concretos son 1os que hacen refe-
rencia g 1as obligaciones estipuladas en moneda extranjera en general, pago
en moneda local de obligaciones estipuladas en término de moneda extran-
jera, determinacidn de 1a «monedg de contratop, las obligacionzs de moneda
extranjera referids a dafios y otras deudas iliquidas y 1g cldusula oro en el
campo internacionsl. En el capitulo tercero plantea la cuestidn del antago-
nismo y 1a cooperacion en e] campo internacionsl. Son los problemsas refe-
retes al control de los cambios extranjeros vistos desde el plano interno del
pais, el control de los cambios extranjeros vistos desde el plano externo y el
fenémeno de la guerra y la ocupacidn militar. Respecto de lag cooperacion
internacional estudia 18 materia de acuerdos de «standardizaciény v de w=s-
tabilizacién, 1a cooperacion por medio de 18 regulacién internacional del con-
trol de cambios y el «Fondo Monetario Infernacionals.

De este examnen puede colegirse 1a amplitud de las materias tratadas, asf
como 1a visién total del ienémreno monetario en su proyeccion nacional e in-
ternacional. E]l nominalismo adquiere en estg obra su més amplia resonan-
cia. Su contradictor, el valorismoo, en 1a figura de ECKERSTEIN, ¥ su importan.
te aportacién «Geldschuld und Geldwert im materiellen und interrarionalen
Privatrechet» (Berlin, 1932), tiene todavia su camino por andar. No obstante.
hay que advertir que las soluciones radicales de ambos son gdecuadas ¥y
cumplen su funcién distributiva de justicia segin el momento y la situs-
cién histérico-social en que se aplican. De ahi que, en materia monetaria.
la funcién politica sea la més decisiva y determinante por 1a puesta en
practica o el apoyo a una u otra razon juridica de los hechos econdmicos
que la predeterminan. Esta ultima instancia politica, tanto en su sentido
técnico-juridico, como de régimen y de gobierno, es una caracteristica muy
sobresaliente que sefiala 1a actual tendencia social y que se concreta dentro
de las amplias esferas del Derecho privado coa la «politizacion» del Derech?
<civil.

Josk BonerT CORREA
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TORRENTE, Andrea: La donszione, vol. XXII de! Trattato di Dirlito Civile
e Commerciale de Cicu-Messineo, 626 pags. Milano, Giuffré, 1956,

Contintuan apareciendo s ritmo mads lento del prometido los volumene:
que compondrin el monumental Tratado de Cicu-Messineo; el que resefia-
mos, dedicado & la donacidn, ha sido encomendaco a una ilustre figura de
la Magistratura y de la docencia universitaria. Resplandecen en este volu-
men las caracteristicas que ys fueron anunciadas en la presentacién del
Tratado por los directores del mismo: conciliacién entre los criterios siste-
méatico y exegético, atencidn constante a la jurisprudencis, exposicién de la
«communis opinio»x como normsa general y prudente recurso al Derecho
comparaco (pero en el presente volumen no se hace ninguna referencia al
Derecho espafiol). ’

Con base en la cuidada definicidn de donacion del grticulo 769 del Co-
digo italiano («la donacidn es el contrato por el cual, con animo de libera-
lidad, una parte enriquece a la otra disponiendo a favor de ésta de un de-
recho suyo, ¢ asumienco frente s ella una obligacién») la obra se inicia con
una_ introduccion en la gque trata de fijarse los limites del concepto y las
relaciones entre acto a titulo gratuito, liberalidad y donacién; el negocio
gratuito es el género, la liberalidad es unsa especie del negocio gratuito, ¥
el contrato de donacién es la principal liberalidad (pag. 11).

Lin primers parte estd4 dedicada a la interesante cuestion de las libera-
licades entre vivos mo resultantes dej] contrato tipico de donsacidn, ¥ en ella
tienen cabida las donsaciones indirectas y las liberalidades de uso. En la se-
gunda se analizan las caracteristicas de la donacion tipica, a saber, 1a con-
tractualidad, 18 causa, el enriguecimiento y el ser negocio inter vivos;
también se trata de la donscidn remuneratoria y la donacién modal. En la
tercera parte se estudian los elementos constitutivos de 1a donacién tipica:
sujetos —conante y donatario—, objeto mediato, consentimients y forma.
En la cuarta se hace un cuidadoso andlisis de los elementos accidentales,
condicién. término y modo. Por Gltimo, los efectos de la donacidon son estu-
diados en la quinta parte en la que, asimismo, se expone la invalidez e inefi-
cacia y el importante tema de la revocacion cue aparece reguladc en el
capitulo IV del titulo correspondiente del Cddigo.

Obra fundamenta] para obtener una visién total de la institucién en el
Derecho italiano, ofrece, asimismo, interés para el jurista espafiol dados
los no escasos puntos de coincidencia en la regulacidn positiva de la do-
nacion en ambas legislaciones. .
GABRIEL GARciA CANTXRO

LARENZ, Karl: «Lehrbuch des Schnidrechtss, xweiter Band, Besonderer
Teil, Munich-Berlin, C. H Beck, 1856, XVI x 413 paginas.

Cuando aparecié el tomo 1 del Tratado de Derecho de Obligaciones, de
Largnz (en 1953), el profesor DE Castro cAlificod la obra como «una de 18
aportaciones mas valiosas hechas después de la guerra a la ciencia juridics
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alemana» (1). La impresién que nos ha causado la lectura del tomo II del
Tratado, aunque no hecha todavia con el detenimiento que su rico con-
tenido requiere, permite confirmar y acentuar aquells juste y merecida con-
ceptuacién: estamos ante un libro que igusls, e incluso a veces supera, &
los clésicos Tratados alemanes sobre la materia (2). El profesor LARENZ que
como monografisia del Derecho de Obligaciones habis ofrendado & la cien-
cia juridica aportaciones del mas acusado interés (3), como tratadista ae
ests ramsa del Derecho Civil, nucleo central de todo el Derecho Privado, da
cims ahora & la publicacién de su magnifico «Lehrbuch» que, en su cOn-
junto, constituye en los momentos actusles la mdas interesante exposicion
del Derecho aleman de obligaciones.

Como es sabido Larenz pretende, ante todo, conseguir con su libro un
Tratado, universitario en el que, manteniéndose en un adecuado Wrmino
medio, en cuanto a extensién y contenido, se ofrezca una vision de con-
junto clara y comprensible de las instituciones del Derecho de Obligaciones.
sobre la base de una doctrina ponderads y bien cimentada v de una critica
aguda y certera de las soluciones legales cuando no las estime convincentes.

Rechaza el Plan del BGC (4) y divide todc el Derecho de Obligaciones el
una Introduccién y en dos Partes, destinada la primera, a «La relacion obli-
gatoria», y la segunda, a «Las relaciones obligatorias tipicas en particu-
lars (5). La Introduccién y la Primera Parte forman el contenido del to-
mo I; la Segunda Parte se expone en el tomo II, del que agui vamos a
ocunarnos con brevedad.

En lugar de ir estudiando sucesivamente las particulares relaciones obil-
gatorias por el orden que se reglamentan en la Seccion VIL (Titulos 1 a 29
del Libro IT del BGC (6), se adopta uns nuva clasificacién de las mismas,

(1) Ofr. DE CAsTRO: ADC, VI, 1963, 3, pdgs. 718717,

(2) Entre los gque sigue ocupando un lugar de excepcidn el <«imprencindibles de ENXNEC-
CERUS-LBHMANN, Recht der Schuldverhdltnisse, 14 revisién, Tubinga, J. C. B. Mohr, 1964
(tomo Il del Lehrbuck, de ENNSCXRUSKPP WOLFF).

(3) Destaca entre todas su estudio sobre la influencia de la alteracion de las cirouns-
tancias en ol ocontenido de la relacion obligatoria. LARENZ: Geschdftsgrundloge wnd Ver-
tragserfillung, 2.» ed. Munich-Berlin, C. H. Beck, 1857. De la primera edicién de ests
obra existe una excolente tradoccion espaiiola de FERNANDEZ RODRIGURE con el t#ulo de Base
del negocio juridico y cumplimiento de los contralos, en «Rev. Der, Priv.s, Madrid, 1956. Uns
referencia a este estudio, debida al profesor DE CAsTBO, en ADC, V, 1, 1962, pégs. 279282
En este mismo lugar se encuentran indicaciones respecto a otras publicaciones de LARENZ
en el campo de la Filosofia del Derecho. de la Ciencia juridica en general, de la Parte Ge-
neral del Derecho civil, etc. .

(4) Considera que el método geperalizador empleado por é misino, que obliga luego
a una sucesiva y mds estricta especializacién, es un sist poco didfano. Cfr. LARRNZ,
1, § 3, phgs. %24,

(5) En la lamada Parte General de las Obligaciones ha sido m4s frecuente que en la
Parte Eapecial el que los autores se separen mfs o menos del Plan del BGB. Cfr., por
ejemplo, entre los més recientes, a ENNECCERUS-LEEMANN: Ob. cit.: BLOMEVEY: Allgemeines
Schuldreckt, Berlfn-Frankfurt, Franz, Vahlen, 1963; MOLITOR: Schuldrechi, I, Allgemeiner
Teil, 4. ed., Munich-Berifo, C. H. Beck, 1955. De todas formas, quien més se aparta del
Plan del Codigo 5 al mismo tiempo construye su propio sistema de relacién obligatoria,
caracterizada por et «eistungspflichts, o deber de prestacion, es LARRNZ: Cfr. I. Cir. tam-
bien De CastRo: ADO, VI, 3, 1953, pég. 716. )

(6) Sistema que, en definitiva, es el adopiado todavia en ENNBCCERU3-LEMMANY, ediciée
alemans de 1964, pége. 381 y sigs. También en la ditima edicion de Trzm: Birgerliches




Bibliogratia 549

mucho mas perfecta desds un punto de vista clentifico que la simple enume-
racién del texto legal (7). Ea frecuente, en las exposiclones de conjunto dei
Derecho de Obligaciones, adecuar la clasificacién que se ellia de las relacio-
nes obligatorias en particular a la que antes se haya adoptado de las «fuen-
tes de las obligacioness. LARENZ no sigue este sistems ; en su tomd II, 8l cla.
sificar las distintas relaciones obligatorias, prescinde de la clasificacién de
las «formas de constitucién de la relaclén obligatorias (= fuentes de las
obligaciones) que 20s ofrece en su tomo I. Nos parece un acierto esta pos-
tura. puesto que no hay que olvidar que no siempre ung distinta fuen-
te engendra una distinta relacién juridica obligatoria: una misma rela-
cién obligatoria puede tener diverso origen, es decir, proceder de Iuen-
tes distintas (8).

Al exponer lag distintas relaciones obligatorias, éstas son agrupadas en
tres secciones: en la primers, se estudian las «relaciones obligatorias del
trafico juridicor; en las segunda, las «relaciones obligatorias derivadas de
enriquecimiento injustos, y en la tercera, las srelaciones obligatorias deriva-
das de dafios imputabless.

Comienza 1a Seccién I con una Introduccién dedicada a los tipos con-
tractuales y a los contratos de tipo mixto y después, en sucesivos capitulos,
va tratando de los contratos de enajenacién (compraventa, permuta, dons-
clén), de los contratos destinados a la cesion del uso o del pleno aprovecha-
miento por un cierio tiempo (arrendamiento de uso, arrendamiento de uso y
disfrute, comodato, mutuo), de la actividad en servicio o interés de otro (con-
trato de servicios, contrato de obra, contrato de corretaje, promesa de de-
compenss, gestién de negocios ajenos con o sin mandato, depdsito, introduc-
cl6n de cosas en posadss), de la sociedad y de la «simple comunidad de
derechos» (9), ¥y por tultimo de la garantia y reforzamienio de la deuda en

Reckt., Recht der Schuldverhdlinmisse, 4.* eod., Beriin-Gotlinga-Beidelberg, 1943, pégs. 145
7 sigs.

(7) De manera més simplista también MOLITOR adopia una aistematizacién de las re.
laciones obligatorias gue en partiowlar reguls el BGB. Ofr. MOLITOR: ScAuldrecht, LI, Beson-
derer Teil, 3.* ed., Munich-Berlin, C. H. Bock, 1856.

(8) Por oilra parte, la odasificacion de las fuentes de 1as obligaciones gue Linanz
ofrece no nos parece del todo convincente, pues no esté de acuerdo con la intéma realidad
de las cusas, como no lo estén casi ninguns de las olasificaciones ecorrientes al respecto,
qmmisqneelm:cacndndelaec;mdemcmnmdehobhnddn (= «luentes») mson

i de las “formas de manifestacién” de relacién obligatoria en el
t-r“mo juridico, Este critica puede aplicarwe tambiéa a LizENZ, que distingue: I Relacio-
nos obligatorias derivadas de negocios juridicoss II Relaciones obligatorias derivadas de
una oconducto sociM tipica. 1II Relaciones obligatorias derivadas de hip6tesis fécticas regia-
mentadas por Ia ley. IV Relaciones obligatorias derivadas de una ordeoscion del poder
estatal configuradora de derechos privados. Cfr, unm,l,ggpmsm

(9) Considera LAxENz que existe una “schlichte Rech haft” o “ ]
dad de derechos» alli donde un derecho (por ejemplo, la propiedad sobre una coss, un
Nmounderedndcmor)esmmﬂnavﬁaBpmu,dntmpatcdem
batrimonio que corresponds 2 esias permonas en mano ocomdn., La vircunstancia de
Que el derecho correspomda a varios origina entre los diversos interesados una relacida
obligatoria legal, y, adem#s una vinculacion juridicop l bastante incomsistente, cuya
Mnmﬁmmmﬁ'iﬂyim.delBGB.AloqueesteMmmpﬂel.
mw,ummmnmummudmmm,m

dad de i " (Wornine), “comunidad ordinaria dg derecho” (EnGLANDER), etc.
Ofr. Lizmxx, IT, § 57, phge. MB264,

15
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union con los créditos documentados (flanza, contratos autonomamente obhi-
gatorios (lo), créditos documentados, asignacion),

La SBeccidén II, referente como ya hemos dicho a las relaciones obligatonas
derivadas de enriquecimiento injusto, trate en primer lugar del fundamento
de la pretension de enriquecimiento, y & continuacion de los supuestos par-
ticulares de condictio y del contenido de la pretension,

Ia Seccion III (relaciones obligatorias derivadas de dafios imputabiles)
estudia en el capitulo primero la responsabilidad por actos ilicitos (generah-
dades, hipdtesis principales, oiras hipotesis especiales, recponsabilidad de
varios dafiadores, pretension de indemnizacién) y en el capitulo segundo &
responsabilidad por riesgo y por intromisiones licitas (11).

Este es el contenido del tomo II del Tratado de Derecho de Obligaciones
de LARENZ, en €l cual su autor, debido a la gran amplitud de la materia, de-
dica especial atencidén & los que considera «puntos nuclearesy de la exposi-
cion: la compraventa, el enriquecimiento injusto y los dafios imputables. De
todas formss, en ningan casc necesario se wrescinde de la cuestion de de-
talle cuando ésta es precisa para aleccionar al lector en la relacion que
guardan las disnosiciones generales y las especiales que forman la reglamen-
tacion de las instituciones. El libro ofrece siempre una amplia informacion
doctrinal y jurisprudencial y la suficiente de caracter bibliografico, referida
casi de manera exclusiva al Derechc alemdan. La terminologia es una mag-
aifica muestra de profundidad y precisién, aunque en glgun c&so nos pare-
ce algo oscura, como sucede, por ejemplo, en la clasificacién de los gcontra-
tos de tipo mixton (cT. ¥ 34, pags. 5-6). ’

En suma, el Tratado del profesor Larewz constituye un elocuente ejem-
plo del grado de madurez y perfeccion a que esta llegando la ciencia juridica
alemans en su actual y continuo resurgimiento.

CarLOS MELON INFANTE
Colaborador cientifico del C. 8. I. C.

RIPERT. Georges; BOULANGER. Jean: <Traité de Droit Civil (d’aprés
le Traité de PLANIOL), tomo II. Parpis, Libraire Geénérale de Dreit
et de Jurisprudence, 1957, VIII x 1150 paginas.

La reciente reforma del Plan de Estudios en las Facultades de DerechO
francesas (entrada en vigor en noviembre de 1955) ha dado lugar, comd eS
logico, a la aparicién de nuevos iibros que consiituyen obras escritas ex novo
o adaptacion a los nuevos programas de Tratados o Manuales ya clasicos

(19) Bajo esta expresion (selbstindig verpflichtende Vertriige) se comprenden la pro-
mesa de deuda auténoma, el reconocimiento de deuda auténomo y la promesa de renta
vitshieia. Gir. Lamesz, II, § 58, pigs. 263270,

(11) «Un dltimo grupe de dafios imputables, dice LiARFNZ, lo constituven los casos quoe
la Ley, en consideracién al interés predominante de otra persona, permile, bajo circums-
tancias especiales, una cierta intromisiéon o atague (FINGRIFF) en un derecho protegido
erga , imponiendo al titul un deber de tolerancia o prohibiéndole las facullades
de defensa, que, en ofro caso, le corresponderian, si bien r Wndole, como comp
sacién por el perjuicio sufrido, una pretension de indemnpiracatm». Cite varios ejcmoplos,
alputos tomados del Derecho de vecindad. Cfr, LamENz, T § T2, phga. 399401
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dentro del marco del Derecho civil francés, Entre los primeros estén ya en
curso de publicacién el Droit Civil, de J. CARBONNIER (tomo I, 1956, II, 1957),
las Legons de Droit Civil, de H. L. y J. Mazeaup (tomo I, 1855, II, 1856) ¥
altimamente 1a obra de G. MarTY ¥ P. RayNaup: Droit Civil (tomo 1, 1956),
que forma narte de los Traités Sirey. Entre los segundos, es decir, entre las
adaptaciones de libros ya clasicos al nuevo Plan de Estudios, ha aparecido
por ahora el Traité de Droit Civil, de RipERT ¥ BOULANGER, que siendo uns
obra nuevs es, al mismo tiempo, uns nueve refundicién o, quizd mejor, uns
nueva fase en el Tramité Elémentaire de Droit Civil, de M. Pranior y del
que se han publicado los tomos I y II. Resenado por nosotros €l tomo I el
este mismo ANUARIO ¥y aprovechada la ocasion para hacer una breve histo-
ria. del Traité Elémentaire, de PLANIOL e indicar su relacion con el Tratado
de RipERT v BoULaNGER (cfr. MeLon, C.: Una nueva fase de un libro genial,
ADC, X, 1, 1957, pags. 155-158), dediquemos ahora unas paiabras al tomo I1
de esta obra.

Puede considerarse dividido este tomo en dos grandes partes: la prime-
ra destinada a las «Obligaciones», doctrina general (contrato, responsabili-
dad); la segunda referente a los «Derecho realesy (bienes, propiedad).
Agrupa, pues, este tomo las materias que antes, en la fase anterior del Lbro
(efr. nuestra Nota citada). se distribuian en la primera parte del tomo II
(cfr. RIPERT-BOULANGER, Traité Elémentaire de Droit Civil, de Pranior, I,
4 ed., 1952, pags. 1 a 696) y en la ultima parte del tomo 1 (cir, ob. cit. I,
5* ed, 1950, pags. 848 a 1274). Aunque la e€quivalencia con los lugares
indicados es muy intima, no puede estimarse el tomo II del nuevo Tra-
tado de RIPERT y BOULANGER como ula mera reimpresién con distri-
pucién distinta, de las materias referidas (tal como éstas figuraban en
los tomos II y I de la fase anterior del Tratado). Aparte de ia minuciosa re-
visién que se observa en la mayoria de las cuestiones tratadas y de la im-
prescindible puesta al dia de las mismas, existen cambios importantes (ad-
ciones v supresiones) especialmente en la parte referente a los «Derechos
realesy.

He aqui la distribucién general de este tomo II: En la parte referente &
las «Obligacioness, después de una Introduccion, se agrupa el contenido del
libro en cuatro partes perfectamente diferenciadas: Coniralo (generalids-
des, elementos, formacién y prueka, obligatoriedad, efectos, nulidad e 1neje-
cucién), responsabilidad civil (fundamento y Aambito, responsabilidad por
hechc propio, por «hecho de las cosass, por hecho de otro, reparaciéon del
dafio, obligaciones legales (fuente, cuasi-contrato, enriquecimiento sin causal
Y efectos de las obligaciones (analisis de la obligacion, derechos del acreedor,
ejecucion, cesion y transformsacion, pluralidad de sujetos, extincion). La par-
te destinada a los «Derechos realesy se distribuye asi: Primera parte: Andl-
sis de los Derechos reales (clasificacion de los bienes v de los derechos, pro-
piedad y posesién, adgquisicion, pérdida y transferencia de la propiedad).
Segunda wparte: Propiedad inmobiliaria (objeto, ejercicio, agusas, bosques ¥
minas, relaciones de vecindad, usucapion). Tercera parte: Propiedad mobi-
liaria (propiedad de los muebles corvorales, pozesion de elios, propiedades
incorporales). Cuarte parte: Derechos reales (usufructo, servidumbres, Dere-
chos reales y concesiones).
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Aunque la distribucion de materias a veces no nos parsce muy conve-
niente desde un punto de vista sistematico (se observan clertas «mezclas»
no muy justificadas), la minuciosidad y pulcritud con que se {ratan las dis-
tintas instituciones compensa sobradamente aquel defecto, En su conjunto
este tomo II del nuevo Tratado de RiPERT-BOULANGER merece con plena jus-
ticia la calificacion de excelente, sobre todo por Ia perfects armonia que en
sus paginas han logrado, la profundidad y la claridad., La puesta &l dia de
ias citas doetrinales y jurisprudenciales en lo que al Derecho francés se re-
fiere, satisface. en generai, al lector més exigente.

CarLOS MELON INFANTE
Del Instituto Nacional de Estudios Juridicos



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de José Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

Braca, Sevold: Die Eingliederung des Saarlandes—EF, ano IV, cuademno 2,
febrero 1957; pégs. 37-40.

Consideracién de las cuestiones de Derecho de Familia, Derecho Interna-
cional Privado y Derecho de Nacionalidad que han surgido de la incorporacién
del Sarre a Alemania.

BRASIELLO, Ugo: Diritto Romano e riforma degli studi~—RDDC, afio -II,
nimero 3, julio-septiembre 1956; pégs. 713-718.

La reciente reforma en las Facultades de Derecho francesas ha reducido los
estudios de Derecho romano, para dar mayor importancia a otras disciplinas:
Derecho de transportes, de seguros, maritimo, etc. Sin negar la importancia
“actual” de estas materias, el autor manifiesta que no es licito desconocer el
inmenso valor formativo del Derecho romano. De seguir el camino iniciado en
la reforma francesz, las “Facultades de Derecho” quedarian reducidas algfin
dia a ser simples “Escuelas pricticas de Cédigos y leyes especiales™.

Puic PxNa, Pederico: Los principios generales del Derecho como [uente
normativa de la decision judicial —RDP, noviembre 1956, pigs. 1047-1085.

No obstante la amplitud con que se muestran en la teoria general del Dere-
cho, el autor cifie su estudio a la consideracién de cuindo los principios gene-
rales del Derecho se imponen como norma al juzgador. Delimita su concepto y
analizada su historia, precisién terminoldgica v doctrinal. Examina los requisitos
para que el p. g. D. sea norma y ofrece una lista de los ya legalizados y por
legalizar. ’

ZIMMERMANN, Theo: Der Wortlaut des Geseizes im Spiegel hochisrichierli-
cher Rechisprechung—NJW, aio IX, cuaderno 35, 31 agosto 1956; pé-
ginas 1262-1264.

“Toda interpretaciéon debe comenzar por las palabras”. Consideraciones so-
bre céomo funciona esta regla de interpretacién en la jurisprudencia alemana,
con referencias a la expresion de la Ley.
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2. Derecho de la persona.

BRxDIN, Jean Denis: Remarques sur la conception jurisprudentielle de l'acte
simulé.—RTDC, afio LIV, nim. 2, abril-junio 1956; pags. 261-289.

La teoria de la simulacidon es en su mayor parte creaciéon de la jurispruden-
cia. El autor delimita la nocién del acto simulado (concepcion amplia y res-
tringida) y sefiala sus contornos jurisprudenciales. Después se refiere a su ex-
tensién mostrandose contrario a una concepcién demasiado amplia de la simula-
ci6n. Estudia la prueba de ésta por las partes y por los terceros. Termina ma-
nifestando que la jurisprudencia ha sacado de sus limites l6gicos el concepto
“simulacién”.

ErLER, Adalbert: La nave come simbolo giuridico dello Siato e della Chiesa.
NRD, vol. IX, fasciculo 5, 1956; pdgs. 157-158.

Analogia juridica de la nave con la sociedad civil y la clesiastica, lo que
explica su adopcion como simbolo desde antiguo.

FuRNo, Carlo: Edugrdo J, Couture.—RTDP, afic X, numero 3, septiem-
bre, 1956; pégs. 921-923.

Nota necrolégica del procesalista uruguayo recientemente fallecido.

CAGNo, Vitorio di: L'ipnosi e la incapacitd di inlendere e di valore—RTDP,
afio X, nim. 3, septiembre 1956; pags. 805-825.

Se trata de encuadrar el estado hipnédtico y sus distintos momentos en los
supuestos de incapacidad previstos en el Codigo civil italiano y examinar los
efectos de los actos producidos bajo su influencia.

GansuMULIXR: Zur Rechisnalur der Vorgesellschaften.—NJW, safo IX.
cuaderno 33, 17 agosto 1956; pags. 1186-1188.

'El autor comentar una Sentencia del B GH de 23-4-1956, en la que se de-
clara la posici6on de una asociacién que ha obtenido su status, pero cuando aun
ha de considerarse coma una “presociedad”, que, como asociaciéon o sociedad, no
tiene capacidad juridica.

HagpscaED, Walter J.: Der nicht rechisfdhige Verein zwischen juristischer
Person und Gesellschaft—ACP, tomo 155, cuadernc 4-5, 1956; pagi-
nas 375-418.

Posicidn de las asociaciones sin capacidad juridica en el Derecho aleman.
Critica de los principios a que responde el parrafo 54 dej B G B, hoy supe-



Bibliografia 365

rados. Analisis critico-constructivo del Derecho material referente a las aso-
ciaciones y delimitacién de la posicién de las no inscritas en el proceso.

JARCE, Christian: Wiederaufhebung einer im Ausland ausgesprochenen Ent-
milngigung eimes Deulschen durch ein inldndisches Gericht.—NJW,
afio IX, cuaderno 37, 14 septiembre 1956; péAgs. 1348-1349.

Posicion de la doctrina y jurisprudencia en torno a la cuestién de la inva-
lidacién por Tribunales alemanes de la incapacitacién de ciudadano aleméan, pro-
nunciada por Tribunal extranjero (cfr. art. 8 de la Ley de Introduccién al B G B).

PERGOLESI, Ferruccio: Problemi giuridici ed ambienti sociali in lefieratura
recentissima—RTIDP, afio X, nim. 3, septiembre 1956; pégs. 912-921.

Ambiente juridico y social que revelan las obras literarias italianas obtenido
con un muestrario de las més importantes publicadas en los dos filtimos afios.

REvmER: Ist das zweite Gesetz zur Regelung von Fragen der Staaisange-
horigkeit mit dem Grundgeselz vereinbar—NJW, afio IX, cuader-
no 48, 30 noviembre 1956; pégs. 1782-1785.

Referencia a las cuestiones constitucionales que plantea la segunda Ley para
la regulacién de cuestiones de nacionalidad de 17-5-1956. La soluci6n que se da 2
algunos problemas austriaco-alemanes en la materia, surgidos como consecuencia
de Ia “anexién” de Austria a Alemania y como consecuencia de la cesacién de
esta anexibn, es contraria a los principios de la Ley fundamental de Bonn. Sobre
todo, lo relativo a la regulacién de la nacionalidad de las mujeres.

SErick, Rolf.: Riickerstatiungsrechtliche Probleme bei juristischen Perso-
nen—NJW, aifio IX, cusderno 24, 15 junio 1956; pags. §95-898.

Las normas dictadas en Alemania para el “restablecimiento del estado ante-
rior” al régimen nazi, plantean a veces graves problemas en relacion con las
personas juridicas. 1 autor se enfrenta con la cuestién de hasta qué punto debe
ser respetada en este aspecto la estructura de la persona juridica.

‘TUNc, André: Il diritto degli Stati Unili d’America—NRD, vol IX, fas-
ciculo 5-8, 1956; pAgs. 146-156.

Fuentes del Derecho americano, técnica de produccién, de aplicacién y de in-
vestigacién, residuos del Derecho inglés v Derecho tipicamente norteamericano.
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3. Derechos reales.

A. P.: La nuova Legge svizzera sui brevelli industriali—RDDC, afio II,
nimero 3, julio-septiembre 1856; pég. 726.

En 1-1-1056 ha entrado en vigor la nueva Ley suiza sobre patentes de inven-
cién de 25-6-1954. Con ella Suiza adopta el sistema del examen preventivo del
invento. La nueva regulacién ofrece también otras importantes innovaciones.

BARMANN, Johannes: Spanisches Gesetz iiber Mobililar-Hypothek und besitz-
loses pPfand.—ACP, tomo 155, cuaderno 4-5, 1956; pags. 442-444.

Breve indicacién de los rasgos fundamentales de la Ley espaiiola de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de 16-12-1954.

BamTscH: Haftung des Eigenliimers fiir Feuchtigkeitseinwirkungen 'auf das
Nachbargrundstiick gemdiis § 1.004 B G B—NJW, afio IX, cuaderno 35,
31 agosto 1956; pags. 1266-1267.

El § 1.004 B G B concede al propietario accion para oponerse a las perturba-
ciones en su propiedad: la Ilamada “pretensién de defensa”. Se discute si puede
eiercitarse en los supuestos de “intromisiones de humedad” procedentes de la
finca vecina. E! autor entiende que si.

EBERT, Arnold: Gesetzliche Vorkaufsrechie der Offentlichen Hand.—NJW,
afio IX, cuaderno 44, 2 noviembre 1956; pégs. 1621-1625.

Estudio de ciertos derechos de preferencia (derechos de tanteo) establecidos
en Alemania en favor de los entes piiblicos: organismos de colonizacién, orga-
nismos que facilitan hogares familiares, ciudades, corporaciones comunales, etc.,
El autor se refiere a su ordenacién sistemitica, a su procedencia y transmisibi-
lidad, a su ejercicio, a los negocios para burlar estos derechos, etc.

PoGeN, H.: Ist nach der gegenwdriigen Rechislage noch die Bestellung von
goldpreisabhiingigen Hypolhekenn moglich? —NJW, ano IX, cuader-
no 49, 7 diciembre 1956; péigs. 1824-1825.

Después de la reforma monetaria de 1948 no cabe en Alemania la constitn-
cion de hipotecas dependientes de un valor oro. Las ya constituidas han de
transformarse a su correspondiente valor en marcos alemanes.

PRoRICH: Zur nachiriiglichen Anderung des Verhdllnisses der eingetrage-
nen Mileigentumsanteile beim Wohnungseigenium.—NJW, aiio IX, cua-
derno 42, 19 octubre 1956; pAgs. 1545-1546. )

Segiin la Ley alemana de Propiedad de la vivienda de 15-3-1051, ésta se im-
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tegra en la propiedad separada de la vivienda en unién con la “cuota en la co-
propiedad” sobre los elementos comunes. El § 16 determina que en proporcién
a las cuotas de cada copropietario se fija su obligacién a soportar gastos comunes.
Notas sobre las posteriores modificaciones de estas cuotas inscritas.

GamM Frhr. von: Verwirkung im Urheberrecht—NJW, afioc IX, cuader-
no 48, 30 noviembre 1956; péags. 1780-1782.

Consideracién de las modernas tendencias de la jurisprudencia del BGH en
materia de caducidad y su mecanismo en lo relativo a distintivos dé mercancias
y simbolos de caracterizacién.

GRosso, Giuseppe: Servitd a favore di un edificio futuro.—RTDP, afio X,
numero 3, septiembre 1956; pags. 797-804.

Desenvuelve el problema que plantea el articulo 1.029, parrafo 2.°, del Cédgo
civil italiano al permitir que se constituyan servidumbres a favor de un edi-
ficio en construccién o por construir. El autor cree que se trata de una relacién
bajo condicién suspensiva.

Ki1UrreL, Wolfgang: Hajtung des Sicherungseigentilmers fir den sachen-
rechtlichen Verwendungsanspruch des Unlernehmers; insbesondere die
Voraussetzungen fiir den Beginm der Ausschlussfrist nach § 1.002 BG B.—
NJW, afio IX, cuaderno 44, 2 noviembre 1956; pdgs. 1626-1627.

Responsabilidad del propietario de la garantia por los gastos que en elia ha
hecho el poseedor (994 B G B) y presupuestos para el comienzo del plazo que
excluye la pretensién (1.002 B G B). Consideraciéon de reciente jurisprudencia.

Kwori: Die bau-und bodenrechtliche Gesetzgebung in der Zeil mischen den
beiden Weltkriegen—NJW, aiic IX, cuaderno 34, 24 agosto 1956; pé-
ginas 1226-1227.

Enumeracién de las disposiciones dictadas en Alemania entre las dos Guerras
Mundiales, en lo relativo a la construccién y al suelo. La enumeracién persigue
rebatir una afirmacién de Friese que el autor no juzga exacta.

MUHL: Treu und Glaugen im Sachenrecht.
9 noviembre 1956; pdgs. 1657-1662.

NJW, afio IX, cuaderno 45.

La jurisprudencia alemana entendié durante mucho tiempo que el principio
general de 12 buena fe (§ 242 B G B) no regia, como tal postulado general, en
materia de Derecho de cosas. Revisién de tal postura en la propia jurispruden-
cia y en la doctrina.
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TuPiN VARGAS, S.: La responsabilidad fiscal del gravamen sobre los ini:reses
de préstamos con hipdleca.—RDP, noviembre 1956; phgs. 1066-1073.

Consideraciones sobre la forma en que el Trbiunal Econémico-Administrativo
Central ha declinado las posiciones de deudor y acreedor frente a la Hacienda
piiblica, en relacién con los intereses de préstamos hipotecarios.

ZuNrr: Der Eigentumserwerb des Erwerbers einer Eigentumsanwartschaft.—
NJW, afio IX, cuaderno 39, 28 szptiembre 1956; pags. 1420-1422.

El adquirente de una expectativa a la adquisicién de la propiedad obtiene ésta
de manera directa al producise el evento que convierte en efectivo el derecho
expectante. Asi lo afirma el BGH en sentencia reciente con referencia a esta
hipétesis: Si el comprador de una cosa con reserva de dominio (§ 445 B G B)
transmite su expectativa a un tercero éste adquiere directamente la propiedad al
cumplirse la condicion suspensiva (pago total del precio) que cred Ia expectativa
v convertirse ésta en derecho actual y efectivo.

4. Obligaciones y contratos.

AGUNDEZ, Antonio: Examen critico del articulo T de la Ley de 28 de junio
de 1940.—RDP, enero 1957; pégs. 29-39.

Analisis critico de los problemas que surgen de la defectuosa redaccién del
precepto en cuestién sobre la conversién de la aparceria en arrendamiento.

BCKER, Siegfried: Unterliegen Leistungen des Mieters im Rahmen des § 19
Abs, 2 Ersies BM G der Wéhrungsumstellung? —NJW, afio IX. cusder-
no 42, 19 octubre 1956; pags. 1544-1545.

Consideraciones sobre la forma en que las prestaciones que el arrendatario hava
hecho en Ia finca, conforma al § 19, parrafo 2.°, de 1a Ley Federal Alemana so-
bre arrendamientos, pueden verse o no afectadas por la reforma monetaria.

BIANCA, C. Massimo: Un caso di cessione di rendita vitalizia e della facoltd
di revaluiarla —RTDP, afio X, nam. 3, septiembre 1956; pags. 981-1002.

Se resuelve para la legislacion italiama el problema de si la renta vitalicia es
cesible v si su cesién es revocable, inclinindose la opinién del autor en favor

de la posibilidad de la cesién.
Canzizr, Klaus: Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch.—
ACP, tomo 156, cuaderno 1, 1957; pags. 29-59.

Estudio doctrimal y jurisprudencial de la “compensacién de ventajas en la
indemnizacién de dafios” en el Derecho aleman. Examinada minuciosamente
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la cuestidon, el autor sienta esta doble afirmacién: las ventajas condicionadas
a la circunstancia que obliga a indemnizar han de compensarse en la indemni-
zacién si entraflan un favorecimiento o beneficio para el bien juridico lesionado
o el deber contractual infringido. No han de compensarse si sélo descansan en
una medida indemnizatoria propia del dafiado o un tercero que sélo persigue
beneficios a aquél.

DemrewoLr, Glinter: Zur Konkurrenz von verlingertem Eigentumsvorbehault
und Globalzession.—NJW, afio IX, cuadéPno 23, 8 junio 1956: pégi-
nas 851-853.

Examen de la Jurisprudencia del R G y del BGH en torno al problema de
la posicion, privilegiada o no, del acreedor, en los contratos de suministro en
los supuestos de cesién de créditos. '

Frsser, Georg: Cogestione e compartecipazione dellesercizio industricle.—
NRD, vol. IX, fasciculo 5-8, 1956; pags. 159-172.

Problemas juridicos que plantea la deseable participacion del obrero en la
empresa.

Fuwawonl, G. B.. Luci e ombre sul rapporio associativo nel rapporto di mezza-
dria.—NRD, vol. IX, fasciculo 5-8, 1956; pags. 132-135.

Para poner luz en las sombras que oscurecen la relacidén juridica de “mezza-
dria™ es preciso no perder de vista su caricter asociativo.

Funaronr, Alberto: Debiti di giuoco o di scommessa.—RDDC, ano IIL
nimero 3, julio-septiembre 1956; pAgs. 636-649.

Consideraciéon especial de las obligaciones naturales derivadas de la apuesta
y relevancia de los vicios de la voluntad en ellas en el Derecho italiano.

Giasser, H.: Gewerbliche Nulzung von Wohnrdumen—NJW, aho IX.
cuaderno 35, 31 agosto 1956; péags. 1265-1266.

: Puede el arrendatario utilizar industrial o profesionalmente un local alquilado
con finalidad de vivienda? Posicion de la doctrina y jurisprudencia alemanas.
Ha de atenderse a la forma en que las partes se han expresado en el contrato,
siempre que no se logre acuerdo.

GRosso, Giuseppe: Nole in lema di obbligazione generica—RDDC. aho II.
nimero 3, julio-septiembre 1956; pags. 605-613.

Partiendo de las posiciones contrapuestas de Marcelo y Papiniano, el autor
nos ofrece unas notas sobre la obligacién genérica en el Derecho italiano. Con
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Marcelo se muestra partidario de la individualizacién de la obligacion genérica
frente a la alternativa.

Huzck, Alfred: Problemi del dirfito df sciopero—NRD, vol. IX, fascicu-
lo 5-80, 1956; pags. 173-180.

Tratamiento juridico del derecho a la huelga en Alemania, en la época nacio-
nalsocialista y en la actualidad.®

KogsreL: Billigkeikshaftung von Kindern und Jugendlichen—NJW, afio IX,
cuaderno 27, 6 julio 1956; pags. 969-972,

Aunque las reglas generales del B GB (§§ 823 y sigs.), referentes a Ia res-
ponsabilidad per actos ilicitos no afectan a los inimputables, éstos, conforme al
§ 829, han de responder a veces de acuerdo con las normas de la equidad. Notas
a esta “responsabilidad de equidad” de los menores.

Komvr, K.: Um die Rechtspiiltigkeit des § 19 Abs. 2 Bundesmielengeselz.—
NJW, afio IX, cuaderno 48; pégs. 1788-1789.

Revisién critica de algunos puntos de vista de Tietz, en el trabajo resefiado
en esta seccién, derivados de la consideracién aislada del precepto contenido en
el § 19, 2% de la Ley Federal de Arrendamientos. La norma ha de estudiarse en
relaciéon con otras disposiciones de la propia Ley y de otros textos de la legis-
laci6én alemana.

Lanpr, Roberto: Risarcimienio dei danni non pairimoniali in difeilo di que-
rela—RTDP, afio X, niimero 3, septiembre 1956; pégs. 1071-1078.

Se argumenta la opinion de que los dafios no patrimoniales, consectencia de
un delito perseguible por querella de parte son exigibles por via civil, aun cuando
no se haya presentado la querelia.

1xcEais, M. R.: Le droit au bail dans le partage—RTDC, aio LIV, ni-
mero 2, abril-junio 1956; pigs. 229-260.

Consideracion de los problemas particionales que plantea el “derecho al arren-
damiento”. El autor estudia Ia cuestién en la fase de la division y en la de la
atribucién. En la primera considera si el “derecho al arrendamiento” “puede ser
efecto u objeto de la division; en la segunda toma en cuenta su atribucién por
via igualitaria y por via preferencial.
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LaRENZ, Karl: Die Begriindung von Schuldverhdlinissen durch sor ialtypis-
ches Verhalten—NJW, afio IX, cuaderno 51-52, 21 diciembre 1956;
péginas 1897-1800,

Partiendo de un grafico ejemplo (el del viajero que se niega a pagar en el
tranvia porque, por unas especiales circunstancias, afirma no haber concluido
contrato de transporte alguno), el profesor Larenz insiste sobre su ya conocida
afirmacion de la “conducta social tipica” como fuente de obligaciones, de una
manera directa y objetiva y sin necesidad de ver en esa conducta una manifes-
tacién de la voluntad del sujeto actuante.

Mazzocsr, Pierluigi: La natura giuridica dell'oferta di «reductio ad aequiia-
tem» ed i poteri del giudice,—NRD, vol. IX, fasciculo 5-8, 1956; pé-
ginas 49-53.

Comentario a los articulos 1.450 ¥ 1.467 del Codxgo civil italiano relativos
a la posibilidad de que el contratante lesionado por excesiva onerosidad proponga
una modificacién equitativa del contrato para evitar Ia rescisién o la resolucion.

NxIpHARDT, Karl; MULIER, Gertrud: Behandlungsrecht des Arzles und dra-
iliche Aufklirungspflicht in der Sicht der Arzies und der Juristen.—
NJW, afio IX, cuaderno 30, 27 julio 1956; pégs. 1007.

Una sentencia del B GH de 10-7-1954 sobre el deber de los médicos de ma-
nifestar al paciente las posibles consecuencias de una intervencién quirdrgica y
sobre el alecance de este deber ha provocado en Alemania encontrados comen-
tarios (se trata de la famosa sentencia sobre el electro-schock). Posicién de un
médico y un jurista en torno a ella.

PavLUs, Gotthard: Sinn und Formen der Gldubigeranfechiung.—-ACP, to-
mo 155 cuaderno 4-5, 1956; p&gs. 279-374.

Completisimo estudio critico imposible de resumir en umas lineas sobre la
impugnacion por el acreedor de los actos del deudor sobre 1a base de la Ley de
impugnacién de 21-7-1879 y de la Ordenanza Concursal Alemana. Mecanismo de
1a accién de impugnacién (equivalente a nuestra accién pauliana) en el concurso
y fuera de &l ’

El autor se muestra contrario a las doctrinas dominantes que atribuyen a Ia
accién caricter real u obligacional, manifestando su preferencia por la concep-
¢ién que enlaza la esencia de la “accién impugnativa” en la idea de la respon-
sabilidad juridica. -

PrLLzzI, Giovanni L.: Nuovq disciplina delle «locations-gérances» in Fran-
cia—RDDC, aio IT, aum. 3, julio-septiembre, 1956; pags. 721-722.

El Decreto francés de 22-10-1953 sobre arrendamiento de establecimientos
comerciales, en vista de sus imperfecciones, ha sido sustituido por uba ley de
20-3-1956, cuyos aspectos més importantes expone el autor.
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REINICKE, G. y D.: Zum Ubergang von Schadensersatransprilchen auf Arbelt-
geber und Dienstherrn.—NJW, safio IX, cuaderno 40, 5 octubre 1956;
pAginas 1464-1466.

Comentarios de los autores en torno a la posicion del B G H segin la que el
tercero que cause un dafio a un trabajador, en la cuestion de los perjuicios que
ha de indemnizar, no pucde alegar la circunstancia de que el que da el trabajo
ha de pagar la remuneracién en base al § 616 BGB.

RESCIGNO, Pietro: Il danno da pricreazione—~—RDDC. anho II nim. 3. julio-
septiembre 1956: pdgs. 614-635.

En 1046 una mujer es internada en una clinica donde se le practica una trans-
fusion de sangre. Posteriormente la mujer concibe y da a luz una hija afectada
de una enfermedad. Se descubre que la causa radica en que el dador de la san-
gre padecia dicha enfermpdad, que ha sido contagiada a la madre en la transfu-
si6n. Ante este caso el B GH aleman (Tribunal Supremo Federal) concede a Ia
hija una pretensién indemnizatoria contra la clinica en base al § 823 B G B.
Después de afirmar el Tribunal que aungue el acto dafioso ha ido “dirigido™ en
primer lugar contra la madre, también ha causado luego un perjuicio a la hija,
manifiesta; “para que nazeca una pretensidén de resarcimiento basta con que la
accién dafiosa haya violado directa o indirectamente uno de los bienes de la
vida o de los derechos absolutos indicados en el § 823 B G B, con tal que entre
la accién dafiosa y la violacién del bien juridico exista un nexo causal en el
sentido de la teoria de la adecuacién™.

Comentario a la setencia (que es de 20-12-1932) ¥ comparacién con la posi-
ble solucién que el caso hubiera tenido en el Derecho italiano.

ROESGEN, M.: Voriibergehende Rdumung der Mietwohnung wegen Bauar-
peiten—NJW. afio IX. cuaderno 35, 31 agosto 1956: pégs. 1264-1265.

El parigraio 336 B G B obliga al arrendador a mantener la cosa arrendada
en situacion de servir para el uso pactado. Comentario practico sobre el pro-
blema de que el arrendatario, tratindose de vivienda, hava de evacuar pasaje-
ramente la misma a causa de obras: consideracién de la posicion juridica de
ambas partes.

ROL1IE, H.: Kann in einem. Schiedsvertrag fiir den Fall der Nichternennung
eines Schiedsrichiers durch den Berechtigten der Ubergang des Ernen-
nungrchets auf die G:egenpartei bestimmi werden? —MDR, ano X, cua-
derno 5. mayo 1956; pags. 261-263.

En sentencia de 16-2-1955 el O L G (Oberlandgericht) de Neustadt ha en-
tendido que atenta al “orden piblico” la cliusula establecida en un contrato de
arbitraje segin el cual si la parte que tiene el derecho de nombrar el érbitro
no lo hace corresponde tal derecho a la otra parte. Consideracién critica y doc-
trinal de este punto de vista.
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Szypen, Helmut, Sarcer, Hanskarl: Hofitung Jdr Atomschdden—NIW,
afio IX, cuaderno 42, 19 octubre 1856; pégs. 1537-1540.

En estudio el Proyecto de Ley sobre produccién y aprovechamiento de ener-
gia nuclear, comentan los autores ciertos aspectos de la * resonsabilidad por
dafios atdmicos”, su mecanismo y eficacia juridica.

TieTz, Edwin: Ist § 19 Abs. 2 des ersten Bundesmieleéngeseizes giiltig?—
NJW. afic IX, cuaderno 35. 31 agosto 1956; pags. 1257-1261.

La Ley Federal sobre Arrendamiento de uso, de 17-7-19s5, dictada para la
elevacion de las rentas urbanas en Alemania prohibe la elevacién en el supuesto
de que el arrendatario haya de llevar a cabo “prestaciones” en la finca, por las
que no puede exigir indemnizacién. Comentario critico de la porma (§ 19, pa-
rrafo 2.° de la Ley).

ZUNFT: Tritt bei § 7 KO relative oder absolute Unwirksamkeit ein?—NJW,
afio IX, cuaderno 20, 18 mayo 1956; pags. 735-736.

'El § 7 de la Ordenanza Concursal Alemana declara ineficaces los actos juri-
dicos llevados a cabo por el deudor comin después de la apertura del concurso.
Se discute si tal ineficacia es relativa o absoluta.

5. Derecho de familia.

BECKER, Hans Joachim: Nochmals: Die Verjassungswidrigkeit des § 67 des
Personenstandsgesetzes.—EF. afio IV, cuaderno 2, febrero 1957, pégs. 40-45.

Examen de conjunto sobre las diversas opiniones y estado del problema de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad del § 67 de la Ley sobre el estado
de las personas gue castiga la conclusién confesional del matrimonio sin haber
flevado antes a cabo ¢l matrimonio civil.

BoeaMER, Gustav: Zum schweizerischen Eherecht.—EF, afio IV, cuader-
no 1, enero 1957; pags. 9-11.

Comentarios breves sobre estas dos cuestiones en el derecho matrimonial
suizo: posicién de marido y mujer e ingerencia de la autoridad erf la familia.
Compara el Derecho suizo con el aleman y hace una critica de los comentarios
al ZGB, en el problema de referencia, de Gmir-Lemp.

Boscr, F. W.: Zum internationalen Eheschliessungsrechi—EF, afo IV, cua-
derno 2, febrero 1957: pdgs. 47-48.

Consulta sobre problemas de Derecho internacional privado suscitados por
matrimonio de alemin con portuguesa, separada judiciabmente en su matrimonio

anterior.
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Bosca, F. W.. Elterlicher Ehekonsens oder Gerichisentscheid?—EP, afig
IV, cuaderno 2, febrero 1857; pégs. 48-49.

El parrafo 3.° del § 3 de la Ley de Matrimonio de 1946 permite que el Juez
de Tutelas supla el necesario consentimiento para contraer matrimonio los me-
nores’ cuando los representantes legales lo niegan sin motivo justificado. Comen-
tario de algunos problemas practicos que esta disposicién puede plantear en re-
lacién con las diferentes confesiones religiosas de Alemania.

Bosce, F. W.. Ein Fall zu § 1.595 ¢ B G B und das Verfahrensrecht—EF,
afio IV, cuaderno 2. febrero 1957; pag. 49.

. Glosas breves a unma sentencia del LG de Bremen de 5-1-1956 sobre el
§ 1.595 a del B G B que permite impugnar la legitimidad de un hijo, en ciertos
casos, al Ministerio Fiscal.

CzaPsKi, Georg.: Welchem Recht unterliegt der Unterhaltsanspruch eines
unehelichen nicht niederlindischen Kindes gegen den niederlindischen
Erzeuger —NJW, afio IX, cuaderno 45, 9 noviembre 1956; phgs. 1667-1668.

La cuestion de a qué Derecho han de someterse las pretensiones alimenticias
de un hijo ilegitimo no holandés (alemin) contra su progenitor, holandés, no se
resolvia unitariamente por los Tribunales de Holanda. Examen de una senten-
cia de 2-12-1955 que, de una manera muy completa, se enfrenta con el problema.

Perip, M.: Zum Stand der Entwicklung im isternGtionalen Unierhaltsrecht.
EF, ano III, cuadernc 7-8, julio-agosto 1956; pégs. 197-201.

Continuacién del trabajo empezado en niunerc anterior de EF, referente al
Anteproyecto de Convencién Internacional en materia de pretensiones alimen-
ticias (enero 1955). Unicamente se trata del problema con referencia a los hijos.

GI0RGIANNI, Michele: Problemi aituali di dirilto familiare —RTDP, aiio X,
namerc 3, septiembre 1956; pags. T48-796.

Se refiere a Ias relaciones del Derecho civil italiano con la Constitucién en
materia de filiacién natural, investigacién de la patermdad, patria potestad y
relaciones patrimoniales entre los conyuges. Hace especial hincapié en las cues-
tiones més graves planteadas en estas materias después de la guerra en Italia
y la solucién que a ellas se ha dado en el Derecho comparado.

GoirpscrMapT, Werner: Zum geliendem argentinischen Familienrechi—EF,
aho III, cuaderno 7-8, julio-agosto 1956; pags. 208-210.

Exposicion divalgadora del “estado actmal” del Dereccho de familia argen-
tino en materia de matrimonio, fiilacion legitima, ilegitima, adopciéon y Derecho
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internacional privado. La determinacidén de la vigencia o no vigencia de ciertas
leyes es dudosa a consecuencia de la situacién del pais.

JarcHow, Heinz: Zum Begrift der Feststellung der Valerschajt in der So-
zialversicherung—NJW, afio IX, cuaderno 27, 6 jullo 1956; péagi-
nas 977-978.

Los seguros sociales imponen a veces la constatacién de la paternidad. Pre-
supuestos y eficacia de esta constatacién en el Derecho aleman de seguros. Este,
como Derecho pitblico, no conoce la distincién civil (1.717 B G B) entre “pater-
nidad eficaz” y “auténtica paternidad” (Giltvaterschaft y Istvaterschaft).

JesseN, Uwe: Kann der Anirag auf Einholung eines Blulgruppengutachiens
oder eines erbbiologischen QGutachiens im Unterhalisprozess des uneh-
elichen Kindes als Ausforschung =zuriickgewiesen werden?—MDR, afo
X, cuaderno 5, mayo 1956; pags. 263-265.

Consideraciones sobre la admisibilidad o no admisibilidad de los dictimenes
periciales “de grupos sanguineos” en los procesos por alimentos en materia de
filiacion ilegitima.

Keuner, Wolfgang: Die wiederheiratende Witwe in den neuen Sozialgeset-
zen—EF, afio III, cuaderao 7-8, julio-agosto 1956; pégs. 206-207.

Breves consideraciones sobre la situacién de la viuda que contrae segundas
nupcias, después de la entrada en vigor de la Ley Federal de asistencia social
de 6-6-1956.

KurewN, Frédéric: Die Legitimalion der unehelichen und insbesondere der
im Ehebruch erzeugien Kinder im jranzdsischen Recht.

Comentario a la Ley francesa de 5-7-1956 que modifica el articulo 331 del
Codigo civil y complementa, a su vez, a la Ley de 15-7-1955, en la cuestién
relativa al reconocimiento y legitimacién de hijos ilegitimos (consideracion es-
pecial de los adulterinos). - ‘

Lang, Jiegfried: Die Unierhaltsklage des minderjihrigen ehelichen Kindes.
NJW, cuaderno 31-32, 3 agosto 1956; pags. 1134-1138.

La vigencia del principio constitucional de equiparacién de marido y mujer
tiene repercusiones en las pretensiones alimenticias de los hijos legitimos. El
antor comenta la cuestion de en qué medida estdn los padres obligados a los
alimentos y la referente a 1a representacion del hijo en litigios sobre la materia.

16
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LuTHER, Gerhard: Das Ehehindernis des Ehebruchs im interngtionalen Pri-
vatrecht.—EF, afio IV, cuaderno 1, enero 1957; pégs. 6-8.

Después de la entrada en vigor, en Alemania Oriental, de la Ordenanza ma-
trimonial de 1955, el adulterio como tal ya no es causa de divorcio. Considera~
cion de las dificultades practicas que ahora surgen en este aspecto, y en el re-
lativo al adulterio como impedimento, a consecuencia de la diversa regulacién
del problema. existente en las dos Alemanias.

MacEEID, Wiehelm: Nichtigkeit und Anfechtbarkeit des Adoptionsverirages.
EF, afio ITI, cuaderno 12, diciembre 1956; pégs. 361-365.

En los Proyectos de Reforma del Derecho de familia aleman, redactados por
el Gobierno Federal, no se toma en cuenta el problema de la nulidad e impug-
nabilidad del contrato de adopcién. Estudia el autor la cuestién, en relacién con
las normas que en el B G B se refieren, en general, a la nulidad e impugnabilidad
del negocio juridico.

MaRTINE, Edmond-Nbel: Le développement de la legislation sociale et le droit
de famille—RTDC, afio LIV, numero 4; pégs. 654-671.

El legislador viene creando de manera continua grandes divergencias entre
el Derecho social y el Derecho civil impuestas por las transformaciones sociales
v la evolucién de las costumbres. 'Consideraciones sobre esta afirmacién en re-
lacién con las modificaciones que el desarrolio del Derecho social trae consigo
en el Derecho de familia: el Derecho social es independiente de las reglas tra-
dicionales del Derecho de familia, pero al mismo tiempo influve cada vez mas
en la estructura tradicional de la familia.

MzxrzBACHER, Friedrich: Die Zugewinngemeinschaft. Eine wtederentideckie
Institution des ehelichen Giiterrechis.—ACP, tomo 156. cuaderno 1, 1957,
phginas 1-28.

El “estado legal de bienes” en el matrimonio ha de adaptarse en el futuro
Derecho de familia aleman al principio de equiparacién de marido y mujer. En
las proyectadas reformas se estructura como “estado legal de bicnes” la
Zugewinngemeinschaft o “comunidad de ganancias” (distinta de la que regula
et B GB: Errungenschaftsgemeinschaft). El nuevo sistema es wna habil combi-
naci6n de los postulados de la separacién de bienes con los de Ia comunidad.
Durante la existencia del matrimonio: separacién. Al disolverse éste: partici-
pacion de los conyuges en la gapancia o “Zugewinn”: “el valor en que el pa-
trimonio de un cényuge, al disolverse el matrimonio, sobrepasa al valor que
tenia el patrimonio de dicho cényuge” (Kipp).

El autor estndia el mecanismo del “estado de bienes™ en cuestién, con refe-
rencias al Derecho extranjero y al Derecho aleman anterior al B GB gue cono-
cia tal sistema.
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Priro, Francisco J.: Una solucién mds al problema de los matrimonios ci-
viles—RDP, diciembre 1956; phgs. 1201-1204,

Con relacién a los matrimonios civiles contraidos durante el periodo repu-
blicano, el autor formula estos interrogantes: 4) (Qué autoridad deberia disol-
verlos? Entiende que la civil. b) :Es posible legalmente esta disolucién? Cree
que no. ¢) ¢Seria conveniente la disolucion? Opta por la negativa.

Sausor, Colette: La condilion juridique des enfanis adullering.—RTDC,
afio LIV, num. 3, julio-septiembre 1956; pégs. 443-446.

Estudio sobre la situacién juridica de los hijos adulterinos en el Derecho
trancés, antes y después de la Ley de 15 julio 1955, que, manteniendo el prin-
cipio del Code civil que prohibe el establecimiento de un lazo de filiacién, con-
cede a los adulterinos una pensién alimenticia. Critica de la Ley que, no obs-
iante mantener el principio indicado, al responder en sus disposiciones a postu-
lados distintos, va a ser de muy dificil aplicacion.

Scurlp: Nochmals: Unterhaltsvergleich nach Rechismitielverzicht.—NIW,
afio IX, cuaderno 45, 9 noviembre 1956; pégs. 1666-1667.

Transaccién en materia alimenticia y posibilidades ejecutivas de la misma en
el Derecho aleman (§ 794, 10, Z P O). Consideraciéon de la jurisprudencia.

SCHEYHING. Robert: Zur Verfassungsmdssgkeil des § 67 des Personénsiands-
getzes—EF, afio IV, cuaderno 1, enero 1957, pégs. 4-6.

Consideraciones sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del § 67
de la Ley alemana sobre el estado de las personas, que impone sanciones a quien
lleva a cabo la celebracién religiosa del matrimonio sin haber realizado antes
la conclusién del mismo ante el funcionario del estado civil.

SCEWARZHAUPT, Elisabeth: Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen—EF,
afio 4, cuaderno 2, febrero 1957; pags. 33-37.

Los paragrafos 1.353 y siguientes del B G B se refieren a los efectos del ma-
trimonio en general. Se comenta el texto de los mismos en el Proyecto de Ley
(IT Proyecto del Gobierno) de 20-1-1954, uno de los redactados para adaptar el
Derecho de familia al principio constitucional de cquiparécién de marido ¥y
mujer.

Steex, Walter: Strafantragsrecht der Eliern eines Minderjihrigen vor und
nach der Ehescheilung.—EF, afio III, cuaderno 12, diciembre 1956; pa-
ginas 365-367.

El § 65 del Cédigo penal alemidn (St G B) determina que por los menores que
han sufrido las consecuencias de un delito, sus representantes legales han de
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presentar la corresondiente “solicitud de pena”. Consideracién de las dificultades
que surgen en el supuesto de divorcio de los padres.

6. Derecho de sucesiones.

BURKART: Aushdjung gemeinschatftiicher Testamente durch den iiberleben-
den Ehepatien—NJW, afio IX, cuaderno 41, 12 octubre 1956: pagi-
nas 1501-1505.

Sobre la base de reciente jurisprudencia, comenta el autor las posibles me-
didas de proteccién que la legislacién alemana ofrece frente a los actos del ¢on-
yuge supérstite que pretende con su conducta hacer ineficaz un testamento man-
comunado otorgado conjuntamente con el premuerto.

DONNIER, Marc: Remarqués sur la conceplion jurisprudentielle de la pro-
hibition des pactes successoraur.—RTDC, afio LIV, aum. 4, octubre-
diciembre 1956; pags. 627-654.

Ias razones tradicionales en que se ha apoyado la prohibicién de los pactos
sucesorios no tienen, a juicio del autor, razéon de ser en el Derecho francés
actual. Comenta las razones en que la jurisprudencia apoya su excesivo rigor
en la prohibicién de los pactos en cuestién (el llamamiento sucesorio es cuestion
de orden publico, el derecho derivado de los pactos seria sOlo una simple espe-
ranza) v se muestra contrario a este rigor.

HERMANN, H.: Einsetzung eines Nacherben unter der Bedinguny, dass der
Vorerbe nicht letzlwillig anders verfiigt. ACP, tomo 155, cuaderno 4-3.
1956; pégs. 434-439.

El paragrafo 2.065 del B G B no permite al causante adoptar una disposicion
de ultima voluntad de forma que su validez o invalidez quedase al arbitrio de
un tercero. Esta norma ha planteado dudas de si sera o no vilida una institucion
condicional dependiendo el cumplimiento de la condicidn de la voluntad de un
tercero. En relacién con el problema apuntado, el autor estudia el supuesto de
institucién de heredero sucesivo (fideicomisario), sometida a la condicién de que
el heredero previo (fiduciario) no disponga por ultima voluntad. La jurispruden-
cia considera compatible tal institucién con el juego del indicado paragrafo. Se
justifica dogmaticamente tal postura

Mrxz, J.: Die Wirksamkeit gemeinschiftlicher, in Inland errichtcter Ehe-
gattentestamenle von Auslandern, insbesondere Schweizern. — NJW.
ano IX, cuaderno 41, 12 octubre 1956; pags. 1505.

Eficacia de los testamentos mancomunados otorgados en Alemania por ex-
tranjeros, con especial referencia a los suizos. El autor concluye: los extran-
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jeros deben evitar otorgar en Alemania, bajo la forma de testamentos manco-
munados, disposiciones reciprocas de dltima voluntad, a no ser que el Derecho
de su pais de origen permita tal forma de testar.

ReINICKE, G. y D.: Lebensversicherung und Nachlassgldubiger—NJW, afio
IX, cuaderno 28, 20 julio 1956; pégs. 1053-1055,

Establecido un seguro de vida en favor de un tercero, y sobrecargado después
de deudas el caudal relicto, se discute si los acreedores de la herencia pueden o
no dirigirse contra la suma del seguro. Examen de l1a doctrina y la jurispruden-
cia. Posicién intermedia de los autores.

II. DERECHO HIPOTECARIO

BARMANN, Johannes: Neues franzisisches Grundbuchrechti—ACP, tomo 155,
cuaderno 4-5, 1956; pags. 440-441,

Indicacién de los aspectos fundamentales de la reforma reciente introducida
en el sistema inmobiliario francés por el Decreto de 4-1- 1955 y disposiciones
complementarias. Acercamiento al sistema aleman.

FISCHER, J.: Forderungsiibertragung und Sicherungshypothek im Zwangs-
versteigerungsverfahren —NJW, afo IX, cuaderno 30, 27 julioc 1956;
péginas 1095-1097.

Cuando el adquirente en subasta forzusa no cumple su oferta en el término
adecuado se producen una serie de consecuencias juridicas cuyos pormenores
materiales v procesales no regula la Ley alemana sobre subasta y administracion
forzosas de 1897. Estudio de las mismas, espetialmente la transmision del crédito
contra el rematante y la hipoteca de seguridad operadas ex lege.

RaBEL, Hans: Hocux; Die Wirkung der Léschungsvormerkung des § 1.179
B G B in der Zwangsversteigerung —NJW, afic IX, cuaderno 49. 7 diciem-
bre 1956; péags. 1825-1827. }
~ El § 1.170 BGB determina si el propietario-se obliga fremte a otra per-
sona a hacer cancelar la hipoteca si esta se confunde con la propiedad en un
tercero, la pretensién a la cancelacion puede asegurarse mediante anotacién’
preventiva.

Consideraciones sobre la eficacia de esta anotacién en el caso de subasta

{orzosa.
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IMI. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general.

KREIFELS, Max: Verfahrensvorschriften im Entwurf des Geselzes gegen weti.-
bewerbsbeschrinkungen,—NJW, afio IX, cuaderno 26, 22 junjo 1956:
paginas 936-937.

Examen de las disposiciones de procedimiento en el Proyecto de Ley refe-
rente a las limitaciones en la competencia: se estudian por separado las cues-
tiones administrativas y las referentes a los litigios civiles.

Poro, Antonio: EP conceplo y los problemas del Derecho Mercantil en lg Le=
gislacién y Jurisprudencia espafiolas.—RDP, diciembre 1956; pagi-
nas 1175-1191; enero 1957, pdgs. 3-28.

Se trata del estudio preliminar que el autor ofrece en su reciente publicacién
“Leyes Mercantiles vy Econémicas”. He aqui el esquema del estudio: Derecho
mercantil como derecho de la organizacién econdémica, esquema del proceso de
elaboracion del concepto del Derecho mercantil, vieja y nueva problematica en

torno a la empresa, supuesta inadaptacién de este concepto al Derecho positivo
espafiol.

2. Comerciantes y sociedades.

BaER, G. G.: Vermdgensabgabe und Uberschuldung.—NJW, afio IX, cua-
derno 36, 7 septiembre 1956: pags. 1302-1305.

Con relacion a los §§ 83 de la Ley alemana de sociedades por acciones y 64
de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada, se estudia la insolvencia
por exceso de deudas, en relaciéon con el problema de las contribuciones patri-
moniales. .

PaneLLil, Giuseppe: Le sanzioni per gli atti vietaii dagli articoli 2.357-2.361
del Codice civile—RDDC. afo I, num. 3. julio-septiembre 1956; pagi-
nas 672-693. :

Los articulos en cuestion prohiben la adquisicién de acciones por la sociedad,
1a anficipacién sobre las propias acciones, la inversién de capital en acciones de
sociedad controlada, etc. Se trata de prohibiciones destinadas a mantener Ia
integridad v realidad del capital social, protegiendo a los acreedores.

Consideraciones sobre la eficacia practica de estas prohibiciones.
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FrRmars, Francesco (Jr.): Societd etichetta e societd operante.—RDDC,
afio II, nim, 3, julio-septiembre 1956, pégs. 650-671.

En la realidad es frecuente que una sociedad formalmente configurada con
arreglo a una determinada estructura no funcione, sin embargo, en la vida juri-
dica con arreglo a esta configuracién. La sociedad que “actda” no se corres-
ponde con la que “figura”. El autor estudia el fendémeno y ve en tales casos una

transformacién de la sociedad por voluntad de los socios.

PRITZE, Ulrich: Zur Haftung des Kommanditisten fir Gesellschaftsschulden.
NJW, afio IX, cuaderno 27, 6 julio 1956; pégs. 975-977.

Posicién del acreedor frente a los socios comanditarios que no han satisfecho
sus aportaciones sociales, v estudio de la responsabilidad de éstos en el Derecho
aleman.

HermeckeR. Hans: Das Bezugsrecht bei niessbrauchsbelasteten Aktien.—
NJW, afio IX, cuaderno 24, 15 junio 1956; pAgs. 892-895.

Notas a la debatida cuestién de a quién corresponde el derecho de adquirir
nuevas acciones en la hipbtesis de estar gravadas con usufructo las ya emitidas:
al accionista o al usufructuario.

LIRBERKNECHT, Otfried: Die Enteignung deutscher Mitgliedschaftsrechie an
auslindischen Gesellschaften mit in Deulchland belegenen Vermigen
(I —NJW, afio IX, cuaderno 25, 22 junio 1956; pégs. 931-936.

Comenzado el trabajo en N J W, 1956, 571 sigs., se contintian estudiando al-
gunos aspectos juridicos derivados de la expropiacién de la cualidad de miem-
bros (y los derechos de ella derivados) a los alemanes que fo eran de sociedades
extranjeras con patrimonio en Alemania. Se producen situaciones manifiesta-
mente injustas y lamentables para las persomas afectadas.

Mossa, Lorenzo: Il diritte aztonario delle imprese dominanti—NRD, vo-
jumen IX, fasciculo 5-80, 1956; pags. 127-132.

Aun cuando el consorcio de empresas aparentemente respeta su libertad ¢
igualdad, en el funcionamiento juridico y econémico se traduce el comsorcio en
empresas que dominan a otras, lo que se refleja en el valor de sus acciones.

RomxMann: Der Wegfall unentbehrlicher Gesellschafter bei O. H. G. und
EG—NJW, aiio IX, cauderno 44, 3 noviembre 1956; pags. 1617-1621.

WO de los problemas que en el Derecho alemin plantea la separacién de
mn socio en la O HG (sociedad “colectiva) y en 1a K G (sociedad comanditaria).
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3. Cosas mercantliles.

FRENKEL, Erdmann: Das neue Devisengeseiz der Sowjetzone,—-NJIJW, afio IX,
cusaderno 25, 22 junio 1956; pégs. 920-931.

Exposicién de los aspectos fundamentales de la nueva Ley, dictada en Ale-
mania Oriental, sobre el trafico y control de divisas (de 8-2-1956).

NussBauM, Arthur: Il regime giuridico dell’oro ——RDDC afio II, num. 3,
julio-septiembre 1956; péags. 694-709.

Exposicién sobre el régimen anterior (de matiz interno) y actual (de matiz
internacional) referente al oro en relacion con los sistemas monetarios, en los
distintos paises.

PErrizzr, Ceovanni L.: Conirasii di mentalitd (continentale e anglosassone)
nelio studio del Diritto cambiario.—RDDC, afic II, ntimero 3, julic-sep-
tiembre 1956; pags. 709-T11.

Apostillas a un reciente trabajo de Grisoli, en el que al comparar el sistema
cambiario continental con el anglosajén parece llegar, aun sin decirlo, a 1a con-
clusién de que no se trata de comparar un sistema con otro, sino un “sistema”™
con un “no sistema”.

PruLzzI, Giovanni L.: Nuove disposizioni in Francia in tema di perdita di
titoli al poriaiore e di cedole—RDDC, afic II, numero 3, julio-sep-
tiembre 1956; pAgs. 723-725.

Para sustituir a 1a vieja Ley de 1872 sobre la materia se ha dictado en Francia
la Ley de 11-1-1956 relativa a la pérdida v desposesién de titulos al portador ¥y
procedimiento de amortizacién de -los mismos. Le nueva Ley es dc una gran
minuciosidad. Visidn de conjunto de sus disposiciones.

4. Obligaciones y conlratos.

DxesER, J.: Zur Pfindung und Ubenpeisring gegenwdrtiger und kiinfliger
Girokontoguthaben —ACP, tomo 155, cuaderno nimmero 5, 1956; péagi-
nas 418-434.

Analizada la jurisprudencia, el antor ofrece unas notas en torno al problema
del embargo o transferencia de saldos presentes y futuros en las operacidnes ban~
carias de giro v transferencia.
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ScamipT, Reiner: Regressprobleme der Sachversicherug.—NJW, afio 9, cua-
derno 29, julio 1956; péAgs. 1055-1057.

Estudio del § 67 de la ley alemana sobre contrato de seguro referente a los
problemas juridicos que plantean las acciones de regreso en el seguro de cosas.
Estos problemas no sélo afectan al Derecho de Seguros, sino que inciden en
el Derecho general de obligaciones.

Sorcia Sergio: Pluralitd assicurativa, ecceso dassicuragzioni mutamento di
rischio—NRD, vol. IX, fasciculo 5-30, 1956; pags. 136-146.

Tratamiento juridico que se da en Italia al seguro doble desde el principio
de que el seguro no puede producir en el asegurado un modo de especulacién.

WESTERMANYN, H.: [Probleme der Sicherungsubergignung von Wareénlagen.—
NJW, afic IX, cuaderno 36, 7 septiembre 1956; pégs. 1297-1298.

Comentario a una sentencia del B GH, de 13 junio 1956, sobre los proble-
mas que plantea la transmisién con fines de garantia de mercaneias almacena-
das, con especial referencia al supuesto en que el deudor (dador de la garantia)
tenga también mercancias compradas con reserva de dominio por parte del
vendedor.

V. DERECHO PROCESAL
1. Iniroduccion.

ALCALA-ZAMORA Y Castinio, Niceto: La scuola processuale di San Paolo del
Brasile—RTDP, afio X, num. 3, seplembre 1956; pfigs. 864-869.

En toda América existen eminentes procesalistas; pero una verdadera es-
cuela de procesalistas solamente puede decirse que existe en la Universidad
de San Paulo. El articulista demmnestra este aserto con el examen de las perso-
nas que la componen y de su obra.

Baurr, Heimuth: Die Verweigerung des Armenrechis bei idterlicher Vors-
chusspjlicht fiir Prozesskosien des Kindes—NJW. ano IX, cuader-
no 31-32, 3 agosto 1956; pigs. 1139-1140. -

Notas breves sobre la concesién o denegacién del beneficio de pobreza a
favor del! hijo que siendo “pobre”, conforme al § 114 Z P O, tiene un padre
gue no lo es.

BErRcMAN: Beiordnung des Jugendamis im Zivilprozess—NJW, afio IX, cua-
derno 47, 23 noviembre 1956; pAgs. 1748.

No es infrecuente en el Derecho aleman el hecho de que la Oficina de la
Juentud haya de actuar en el proceso civil en representacién de los menores,
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sobre todo en cuestiones de alimentos. Notas sobre esta actuacion del citado
organismo: actia como “tutor de oficio” en el desempefio de una tutela fun-
cional.

GAuUL, Hans Friedhelm: Ist die Anordnung der erst kiinftig durchiihrbaren
erbbiologischen Untersuchung mit dem gelténden Verfahrensrecht verein.
bar?—EF, afio III, cuaderno 718, julio-agostc 1956; pags. 201-206.

Tomando como punto de arranque un trabajo de Schiedermair, el autor
vuelve sobre el problema, en relacién con el vigente Derecho procesal alemén,
de la procedencia o improcedencia de la ordenacién por el Tribunal de una
investigacién biologico-hereditaria, sblo ejecutable en el futuro.

2. Parte general.

BERNAL MARTIN Salvador: Problemas jurisdiccionales sobre clasificacion pro-
fesional —RDP, noviembre 1956; pégs.. 1191-1201.

Aspectos procesales de la clasificacién profesional en el Derecho del trabajo.

Gumo A., Farraelli: Qualche veritd sul disservizio giudiziario.—RTDP.
afo X, nimero 3, septiembre 1956: pags. 870-892.

El articulo es una queja razonada de la penuria de medios necesarios para
su funcionamiento a que se ve sometida la administracién de justicia en Italia.

Mase Dant, Federico: Sei anni di sami di procuratore.—RTDP. aio X, na-
mero 3, septiembre 1956; pdgs. 893-911.

Conclusiones que se obtienen de estudiar las estadisticas de los resultados
en los examenes de procuradores en Italia. Necesidad de su reforma.

MONACCIANI, Luigi: I1 problema del proceso simulato.—RTDP, afio X. sep-
tiembre 1956; pégs. 826-847.

En filtimo término, se trata de saber si la idea misma de simulacién es apli-
cable al proceso, para valorar las modernas tendencias doctrinales que tratan
de ver en la simulacién no un vicio de la voluntad, como se hacia tradicional-
mente, sino de Ia causa de los actos.
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8. Procesos especiales.

ANHEIER, R.: Zur Gewdhrung von Vollstreckungsschutz im Zwangsverteige-
rungsverfahren, insbesondere auf Grund des § 765 a Z. P. O—NJIJW,
afo IX, cuaderno 45, 9 noviembre 1956; pags. 1668-1669.

Relacién entre el § 7656 de la ZP O con el § 30, parrafo 2” de la ZV G
(ley sobre subasta forzosa). Proteccion de la ejecucion en el mecanismo del pro-
cedimiento de subasta forzosa. .

BAUCKNECHT: Das Anwartschaftsrecht aus der bedingten Ubereignung im
Konkurse—NJW, afio IX, cuaderno 33, 17 agosto 1956; pags. 1177-118L.

Entre los derechos de expectativa figura el que nace de la transmision sus-
pensivamente condicionada de una cosa, como, por ejemplo. en el supuesto de
venta con reserva de dominio. El autor estudia esta expectativa en el caso de
concurso del vendedor ¥ en el caso de concurso del comprador. Sobre todo
cuestiones pricticas que surgen en la legislacion alemana.

DE CILERCK: Einstweilige Anordnungen im Verwaitungsgerichisverfahren —
NJW, afic IX, cuaderno 37, 14 septiembre 1956: pégs. 1337-1340.

Ordenaciones provisionales en el procedimiento contencioso-administrativo.
Admisibilidad de las mismas en la legislacién alemana vigente. Presupuestos y
contenido. Procedimiento auténomo.

DeNTT Vittorio: Rilievi in lema di transaziones nei giudizi di falso.—
RTDP, afic X. numero 3. septiembre 1956; pégs. 848-863.

El juicio civil de falsedad de documentos no admite la transacciéon mas que
en su fase introductoria ¥ con efectos limitados a las cuestiones no afectadas
por la falsedad.

Haurisen: Wichiige Fragen im Revisionsrecht des sozialgerichtlichen Ver-
Janrens— NJW, afio IX. cuaderno 30, 27 julio 1956: pégs. 1089-1092. -

Breves comentarios sobre las cuestiones referentes a la revision en la juris-
diccién social, cuyo procedimiento estd establecido en la ley sobre “Tribunales
Sociales” de 3 septiembre 1953. Se refiere el autor a vicios en el procedimiento;
jurisprudencia ¥ doctrina; supuestos de irrevision.

-

JessEN, Uwe: Nochmals § 765 a Z. P. O, in der Mobiliarzwangsvollstreck-
ung.—NJW, aio IX, cuaderno 29, 20 julio 1956: pégs. 1059-1060.

El § 7654 introducido en la Z PO por la ley de 20 agosto 1933, permite
ciértas atenuaciones en la ejecucién forzosa en aras a las buenas costumbres
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vy a peticion del acreedor. Breves notas al precepto, material y procesalmente
considerado.

MULLER, Hanswerner: Zur Révisionsbegrﬁudung im Verwaltungssireitverfah-
ren.—NJW, afio IX, cuaderno 37, 14 septiembre 1956; pags. 1344-1345.

Breves notas sobre estas dos cuestiones, relacionadas con Ia revisién en el
procedimiento contencioso-administrativo: ;Dénde ha de presentarse la demanda
de revision? ;Como discurre el plazo de revision? Las contestaciones se re-
fieren a la Ley Federal Alemana sobre el Tribunal administrativo federal.

ScHULER: Anfechtung, Aufrechnung und Vollstrecicungsgegenklage.—NJW,
afio IX. cuaderno 41, 12 octubre 1956; pags. 1497-1501.

Notas sobre los aspectos procesales, en relacion con la ejecucién, de la
impugnacién por vicios de la voluntad y de la compensacién, que en si mis-
mas no fundan ninguna objecién comtra la pretension.

StEIN, Eberhard: Gebiihren eines Sachwalters im auschliessenden Konkurs-
verfahren.—NJW, afio IX, cuaderno 36, 7 septiembre 1956; pégs. 1308
y 1309.

Posicion del administrador de los bienes en el caso de concurso, en lo que
se refiere a su retribucién: posicién del mismo con respecto a la masa y con
respecto al deudor. :

TirreL: Zur Problematik der Berufungsbeschrinkung im Verwa‘tungsprozess.
NJW, aflo IX, cuadernc 46. 16 noviembre 1956; pags. 1700-1703.

La ley de la Baja Sajonia, de 19 junio 1956, sobre limitaciones a la apelacion
v a la gueja en los litigios contencioso-administrativos, da motivo al autor para
considerar, desde el punto de vista juridico y constitucional, estas limitaciones.

WANGEMANN, Richard: Zur Bedeutung des § 5 Ab2G fiir den Zuweisungsan-
trag gemiis § 825 Z. P, O.—NJW, ano IX, cuaderno 20, 18 mayo 1956;
pAgs. 732-734. )

El § 5 de la ley alemana sobre negocios a plazos, de 16 mayo 1894, deter-
mina que si el vendedor. en base a la reserva de dominio recupera la cosa ven-
dida, tal recuperacion se comsidera como ejercicio del derecho de resolucion.
Consideraciones sobre la relacién de esta norma con el § 825 de la Ordenanza
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procesal civil que permite reglas especiales en la ejecucién forzosa, a peticion
de acreedor o deudor. Se comentan. decisiones jurisprudenciales recientes.

Zscuaky: Die Verwaltungsgerichtliche Klage wegen Gewdhrung von Geld-
eistrungen.—NJW, afio IX, cuaderno 20, 18 mayo 1956; pags. 729-732.

Después de unas manifestaciones generales sobre la reclamacion de sumas
dinerarias contra las entidades piblicas, por la via contencioso-administrativa,
se toman en consideracion algunos supuestos concretos: prestaciones a fun-
cionarios, prestaciones de asistencia, indemnizacién de dafios de ocupacién, etc.

CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho {Panama).

AFB = Anna'es de la Faculté de Droit de I"Université de Bordeaux
AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
{Quito).

BFD = Boletin de 1z Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba, Ar-
gentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

Bl = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnolo in Roma,

BM1 = Boletim do Ministerio da justiga (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Piblico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona)

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal,

CLQ = Comell Quarterly (Ithaca, Nueva York)

DG = Diritto ¢ Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medelim, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeitschritft fixr das
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (México).

FG = Foro Gallego (La Coruiia).

IC = The Intermational and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial ¥ de la Navegacion (Buenos Aires).

1] = Informacion Juridica (Madrid).

IM = lus (Milan).

IR = Justitia (Roma).

JF = Jorna! do Foro (Lisboa).
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L = La Ley (Buenos Aires).

1Q = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The Nerth Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale (Padua-Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fir offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construcciéon. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracion Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile)

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCM Revista del Colegio  Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obligazioni
(Milan),

RIDIXC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDES = Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais {Coimbra)

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFJJ;)[BA = Rewvista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos

ires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Caracas).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP == Revista da Faculdade de Dircito da Universidade de Sio Pauwlo.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parand (Curitiba)

RGD = Revista Genera! de Derecho (Valencia).

RGL] = Revista General de Legislacion y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit francais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit
(Bruselas, La Haya). :

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman.)

RIDCO = Revista del Insiituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP - Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Cataluiia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revicta Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pera (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RIL. = Rivista di Diritto internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ = Revista de Legislagio e Jurispruden¢a (Coimbra).

RN — Revisita del Notariado (Buenos Aires).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).
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RPR = Rivista di Diritto Processuale {Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industiial (Madrid).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Ruve Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milin)
RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan.)

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).
SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

UNC = Universidad Nacional de Coiombia (Bogotd).

ZVR = CZeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart),



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

1. RESOLUCIONES COMENTADAS

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA
Letrado del Ministerio de Justicia

RESOLUCION DE 7 DE MARZO DE 1957

Prorroga de anofacién de embargo

Como consecuencia de juicio ordinario de mayor cuantia, se extendid, en
1948, anotacién preventiva de embargo, cuya vigencia fué prorrogada por cua-
tro afios, en virtud de mandamiento judicial. En tramite de ejecucidén de sen-
tencia, se solicité y obtuvo del Juzgado nueva prérroga, que fué denegada por
el Registrador. de acuerdo con el articulo 86 de la Ley Hipotecaria. El Juex
gue expidié el mandamiento de nueva prorroga informa favorablemente la cali-
ficacion registral, y el Presidente de la Audiencia confirma la nota en el auto.

La Direccién General resuelve ratificarla igualmente en vista de las siguien-
tes consideraciones:

A) Las anotaciones de embargo son medidas cautelares cncaminadas a pre-
venir los efectos de la declaracién judicial, en la ctepa que media desde lo ini-
ciacion dec la relacion juridico-procesal hasta quc la Iitis queda definitivamente
resuelia. .

B) Tutelan derechos y situaciones de naturaleza iransitoria, y los astentos
que de las mismas se hagan en e] Registro debew ser provisionales, para evitar
que se perpetien en los libros registrales con menoscabo de la claridad v efi-
cacia del sistema. .

C) Dados los términos en gue se halla redactado el articulo 86 de la Ley.
no son admisibles muevas ampliaciones, ounque en supuestos excepcionales se
ponga de relieve la comveniencia de revisar dicho precepto para impedir casos.
como el que motiva este expediente, en los que pucde quedor incumplida Io
finalidad de garantia y desemparados derechos que se juzgarom dignos de pro-
teccion.

Vid. Resoluciones de 30 mayvo 1934, 29 octubre 1946, 27 junio 1953 y 5 no-
viembre 1933, citadas todas en la resolucion que extractamos:

No faltan en el supuesto que motiva la presente decisién del Centro Directivo
las habituales alusiones a la orbita calificadora licita cuando el Registrador ha
de enfrentarse con titulos judiciales que pretenden acceso a los libros inmobi-
liarios. La cuestién es tan antigua como el sistematismo y apenas vale la pena
volver sobre ella, La Direccién ha tenido ocasion de pronunciarse reiteradamente,
v la reforma de 194446 pudo clarificarla con eficacia en algunos pumtos, umo
de los cuales es el ahora planteado. Los térmiuos del articulo 86 de la Ley
excluyen todo intento interpretativo qué mo se ajuste a los canones de la cro-
nologia y de la literalidad mis rigurosa. Las razones en que se inspiré som
igualmente obvias y deben considerarse subsistentes y provistas de todo su int-
cial vigor. Muy excepcional ha de ser el supuesto en que. a través del princi-
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pio dv rogacién que rige nuestro sistema procesal com@n, no puedan las partes
instar la aceleracién deb litigio en cuanto convenga a sus intereses, que, en el
supuesto del articulo 86 citado, coinciden con los propios intereses publicos a
cargo del Registro, y que resultarian perjudicados—y con ellos la claridad y
eficacia de la Institucidn—por cualquier tipo de vacilacidn o debilidad en el méis
rigido mantenimiento del precepto.

RESOLUCION DE 27 DE MARZO DE 1957

Minas

Con ocasion de 1g venta de varias minas de carbén y dos heredades, una des-
tinada a cultivo y otra con instalaciones propias de la industria minera, se stis-
citan varias cuestiones que la Resolucién sintetiza con acierto: 1.* Si la autori-
zacién administrativa exigida por el articulo 35 de la Ley de Minas de 19 de
julio de 1944 y por su Reglamento, constituye requisito previo para la formali-
zacién de la escritura; 2.* Si, por haberse acordado la enajenacién en Junta
universal de accionistas regulada por el articulo 55 de la Ley de régimen juri-
dico de las sociedades anodnimas, puede prescindirse de la presentacién de los
Estatutos sociales que no fueron transcritos, y 3.* Si debe constar inscrito en el
Registro mercantil €l nombramiento del administrador para que pueda compar
recer como representante de la Compaififa. o :

Suspendida la inscripcién, €l auto presidencial comparte el parecer expresado
en la nota calificadora, y 1a Direccién General la confirma. puntualizando:

A) En itanto no se cumpla el requisito de la previa autorizacion adminssiro-
tivg para lo transferencia, no podré el Noiario solemnizar legalmente la escri-
tura, m aun con la advertencia hecha a los otorgantes de que procwrem oblemer
la expresada autorizacion para poder inscribir el docwmento en e] Registro de la
Propiedad.

B) Dado que uno de los socios asistis, com Io representacion de otro, o lo
Junta universal, y si bien el articuly 60 de la Ley de Sociedades andmimas asi
lo permite cuando los Estatutos no lo prohibam, fué mecesaria o insercion de
lg parte pertinente de éstos en lg escritura de venia.

C) La inscripcion en el Registro mercantil del nombromiento de Consejero
o administrador es obligatoria, y tanto pars la comparecencia ante el Notario
conio parg el olorgomiento del acto subsiguienie.

Citase 1a Resolucién de 17 de julio de 1956.

Obviamos todo comentario sobre los puntos B) y C) de la Resolucion ex-
tractada, por su notoria carencia de verdadero contenido problematico y por el
acierto en la decisién. Al contrario, el que hemos sefialado con Ia letra A) en-
trafia cuestiones dignas de una alusién, siquiera sea tan breve como nos impone
la composicién de la presente nota. Repugna, en efecto, a nuestra ordenacitn
positiva y conceptual de los derechos reales el régimen de intervenciéon admi-
nistrativa previa, en los actos de disposicién, y la protesta se hace mas extensa
st el sistema desgraciadamente prolifera. Una autorizacién administrativa en tal
ma?eria.pa_rece justificada cuando. en sistemas defectivos como el nuestro, donde
15! mscripeién no es obligatoria, sustituye a la calificacién registral en la defensa
del interés piublico; nunca cuando la autorizacién, individualizada y subjetiva,
pudo haberse hecho innecesaria sefialando con caricter de geperalidad las cir-
cunstancias objetivas que habrian de concurrir para la validez y eficacia del
acto regulado. El Registrador calificaria de los negocios juridicos relativos a las
propicdades especiales a la vista de la normacién comin y de la particular que

17
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les fuera propia; el principio de legalidad quedaria asegurado sin necesidad de
acumular a su calificacion la de ciertos servicios administrativos—como sucede
€n materia de minas—, y la recusada autorizacién ministerial previa se habria
eliminado con ventaja para claridad y seguridad de] trafico.

Pero, desgraciadamente, toda argumentacién en este sentido, que podria ser
considerable de “lege ferenda”, carece de eficacia frente al precepto positive
que ya rige, con fuerza de Ley—con igual ruego hermenéutico que el propio
Cédigo civil—la propiedad minera.

Queda, no obstante, por aludir a la naturaleza de la sancién que 1z falta de
autorizacién administrativa acarreg y, comsiguientemente, su repercusidn para la
admisibilidad del acto en el Registro. En principio, el articulo 35 de la Ley
de Minas induce a pensar en I3 nulidad “ipso iure” del megocio no autorizado.
En tal caso, 12 soluciéon negativa advendria de modo inmediato, Pero, en realidad.
aquel precepto es complementado por los 59 y 60 de la propia Ley y los 171
y 177 del Reglamento para su ejecucion que sancionan la falta de autorizacién
con la posibilidad de que por lag Administracién se declare la caducidad de la
concesién. por los tramites que sefiala. Si esta interpretacidon es correcta, la
naturaleza del acto lo acerca mis a la anulabilidad que a la nulidad o a la inexis-
tencia. Y el acceso al Registro tal vez habria de calificarse en funcién de lo que
para otros actos anulables prevé la ordenacién hipotecaria vigente. Claro es que,
en €l plano de lo estrictamente especulativo, nuestra personal opinién seria contraria
al acceso de ninguno de esos actos a los libros inmobiliarios; pero no dejamos
de considerar la opinién contraria en cuanto centra la eficacia de la registracién
de tales actos en Ia publicidad que asi reciben, con beneficio para terceros intere-
sados y, en definitiva, también para la certeza y claridad del historiaj juridico de
los inmuebles. -



2. RESOLUCIONES

Acargode H.R.y A. L. A,
DERECHO CIVIL
I. Parte general.

1. NOTAS NARGINALES DE NODIFICACION DE ESCRITURA: DEFECTO SUBSANABLE:

E} Notario debe, incacusablemente, extender nota al margen de la escritura mo-

triz de le modificacion operada vy transcribirla en las copias que sc librem em

fecha posterior. Fresentadas ambas escrituras en el Registro, sin la noto refe-

rida, es defecto que suspende la inscripcion. (R. 30 octubre 1956; “B. O.” del
" 19 noviembre.)

A) En escritura otorgada por M. R. F., de una parte, y los consortes D.L. C.
vy C.P. R, de otra, reconociéndose estos tiltimos deudores solidarios de aquél,
constituyeron hipoteca sobre tres fincas propiedad de la sefiora compareciente
En escritura otorgada ocho dias después por los mismos interesados y ante igual
funcionario, rectificaron la anterior, excluyendo de la hipoteca una de las fincas
gravadas, por haber sido enajenada con anterioridad, distribuyendo la respon-
sabilidad hipotecaria entre las dos restantes.

B) Presentadas en el Registro primera copia de las escrituras expresadas,
fué suspendida la inscripcién de la primera, porque, “siendo tituls ¢jecutivo con
arreglo al articulo 1.429, nimero 1, de la Ley de Enjuiciamiento civil, no retne
el requisito del articulo 34 del Reglamento hipotecario de hacer fe por si solo,
ya que siendo objeto de rectificacién sustancial en los bienes hipotecados y en
la responsabilidad, debe reflejarse el contenido de tal rectificacién en la pre-
sente copia, por lo que deberi ser presentada por el interesado al sefior Notario
autorizante para Que extienda en ella la nota del pérrafo final del articulo 178
del Reglaments Notarial, que, de acuerdo con el articulo 1.219 del Cédigo civil,
establece que el contemido de Ia escritura hecha para desvirtuar otra anterior
debera ser anotado en la copia para que produzca efectos contra tercero; y al
solicitarse la inscripcién no sélo es con efecto constitutivo, sino también para
que surta el expresado efecto conira tercero...”

Mantenido en el auto presidencial la nota calificadora, la Direcciéon General
lo ratifica, estableciendy la siguiente doctrina:

a) Siendo deber del Notario velar por la pureza y eficacia del documento
notarial, ha de prevenir cualquier coufusion que pudiere producir en el trafico
Juridico una copi2 no ajustada a la realidad.

.b) No puede entenderse cumplido el articulo 1219 del Codigo civil por la
publicidad que frente a terceros hubiera proporcionado a la escritura su inscrip-
cién en el Registro, desde el momento que el Registrador se opone a practicar
el asiento solicitado.

¢) Habiendo sido expedida la copia por el Notario en fecha posterior al
otorgamiento de la escritura de modificacién, es inexcusable que se cumpla lo
dispuesto en el articulo 178 del Reglamento Notarial v se extienda al margen
de la escritura matriz la referida nota, que se transcribira en cuantas copias de
cualquier clase se libren en lo sucesivo.
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II, Derechos reales

1. CoNCESION MINERA: ENAJENACION: [il Notario no podri autorizar la es-
critura sin que se presente la autorizacion administrativa exigida por la Ley
de Minas.

FALTA DE INSCRIPCION DEL ADMINISTRADOR DE SOCIEDAD MERCANTIL: El No-
tario debe negar su funcion para el otorgamiento de los documentos por el ad-
ministrador, no inscrito; lo falia de inscripcion constituye defecto subsdanable.
(R. 27 marzo 1957; “B. O.” de 17 mayo.)

2. CALIFICCION REGISTRAL: ADJUDICACIONES EN EXPEDIENTES FISCALES
El Registrador examinard los trémites ¢ incidencias esenciales del expediente y
especialmente la notificacion al deuwdor v a los poseedores actuales que deberdin
constar cn los documenios.

DESCRIPCION DE FINCAS EN EDICTOS: Basta lo descripcion segun los datos
yegistrales, aunque al oforgar la escritura se rectifiquen conforme a las afirma-
ciones de los otorgantes. (R. 4 abril 1957; “B. O.” del 17 mayo.)

3. INMATRICULACION DE FINCA SEGREGADA: Puede inmatricularse una finca
que, segiin la escritura, es segregacion de otra wo inscrita, cuando el titulo reina
los requisitos del articuio 205 de la Ley Hipotecaria: pero conmstituye defecto
que suspende la inscripcion el que la finca aparesca segregada cn el expresatdo
titulo de otra de menor cxtension. '

CALIFICACION REGISTRAL: Esn lo calificacion registral no se tendrdn en cuenta
los asientos del Registro que hubieran sido cancelados. (R, 16 noviembre 1956
“B. 0.” del 22 diciembre.)

A) En eséritura de protocolizacién de las operaciones testamentarias de las
herencias de V.S, F. ¥ 'C. A. M., autorizada el 3 de mayo de 1940, se adjudicé
a2 M. A. S.. entre otras y con el niimero 2 del inventario, una finca de 46 areas
11 decimetros cuadrados de tierra huerta. Esta finca, segin la referida escritura,
“es parte que se segrega de un campo de 43 areas, 73 centidreas, 28 centimetros
cuadrados; pero de medicion practicada recientemente resulta tener 48 areas,
57 centiareas, 75 decimetros cuadrados... Se adquirid esta finca por compra
a J.M.F. ¥y V.A S. mediante escritura autorizada por el Notario de Valencia,
don Domingo Garcia Tremoyeres. en 5 de septiembre de 1907, primera copia
de Ia cual fué inscrita en el Registro de 1a Propiedad’ Des‘ruido este Registro.
la citada finca no fué reinscrita™.

B) Presentada en el Registro copia de la escritura de protocolizaciéon de
las operaciones testamentarias anteriormente mencionadas se suspendié la ijnscrip-
cién respecto de la finca expresada. por los siguientes defectos: 1.° No aparecer
inscrita a nombre de ninguno de los causantes la finca matriz, no siende, por
tanto, posible practicar la segregacién que se interesa. 2.° Tener la finca que
se segrega mayor cabida que la que, segin el titulo que se invoca, ten'a la
finca matriz. 3. No estimar posible la inscripcién de la finca segregada y adju-
dicadz al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Regla-
mento. Dichos defectos pueden subsanarse con la previa inscripcién de la finca
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matriz, ¥ del exceso de cabida que ahora se le atribuye a favor de alguno de
los causantes, inscripcidn previa que no serd posible con la sola presentacién de
la escritura de compraventa que en el precedente documento se cita otorgada en
Valencia ante el Notarino don Domingo Garcia Tramoyeres en 5 de septiembre
de 1907. porque dicha escritura de compraventa fué ya presentada en este Re-
gistro v retirada por su bresentante v del que resulta que J.F. y V.A.S.
venden a C.A. M., causante de esta particion de bienes, en la fecha indicada y
ante dicho Notario, tres cuartas partes indivisas de un campo huerta..., que es
de presumir. dada la identidad de tales circunstancias, que sea la finca matriz
(e 1NOS ocupa. -

" ) Revocada la nota del Registrador por el Presidente de Ia Audiencia, la,
Direccion General, con revocacidén parcial del auto apelado, confirma el segundo
defecto, con la siguiente doctrina:

a) En la calificacién registral no se tendran en cuenta los asientos del Re-
gistro que hubieren sido cancelados conforme declaré la Resolucion de 12 de
julio de este afto, aparte de que el asiento de presentacién discutido no debe
impedir la jnmatriculacién: 1.°) porque los datos que contiene no permiten iden-
tificar la finca: 2.°) porque el titulo de adquisicién alegado, aun siendo el
mismo que figura en tal asiento, pudo completarse, ser modificado o convalidado
por otro de igual o posterior fecha. ¥ 3.°) porque al tratarse de un titulo ante-
rior a 1 de enero de 1945, €1 derecho del transmitente no requiere justificacién
ni aun constancia en el documento presentado, en virtud de lo dispuesto por el
parrafo primero del articulo 298 del Reglamento.

b) Los preceptos del Reglamento hipotecario que regulen la segregacion,
divisiébn v agrupacién de fincas, asi como los excesos de cabida, se refieren a
las modificaciones de hecho v de derecho de las que se-hallan inscritas y no son
de aplicacion a las fincas que se encuentren al margen de 1a institucién registral,
las cuales cuando deban ser inmatriculadas, si hubieran formado parte de otras,
no se requiere la previa inscripcidn de estas tiltimas porque e' asiento inmatri-
culador versa sobre fincas formadas fuera del Registro, v que s6lo a partir de
su ingreso quedan sometidas a los principios hipotecarios de tracto sucesivo y
especialidad.

¢) La referida inmatriculacion de fincas segregadas de otras no inscritas
exige que ambas se describan en el titulo a fin de que el Registrador pueda deter-
minar sj copstan o no ya inscritas conforme dispone el articulo 205 de la Ley
Hipotecaria. En el caso presente se comprenden datos suficientes para poder
efectuar las comprobaciones necesarias a fin de realizar 1z busca pertinente.

d) Como en la escritura calificada se atribuyve a la finca una superficie de
46 areas 11 decimetros cuadrados, no parece correcto que en el mismo titulo
aparezca segregada de otra de menor extension, lo que no ha de ser cbstaculo
para que posteriormente pueda rectificarse dichz cabida acogiéndose a los pro-
cedimientos establecidos al efecto por la legislacién hipotecaria.

CouMENTARIO: En general, consideramos acertada la doctrina que an:egedc,
al excluir de 1z especialisima materia de la inmatriculacién las reglas que rigen
las modificaciones de hecho de las fincas y su reflejo hipotecario. Pero estima-
mos contradictoria la tesis mantenida em la resolucién con la confirmacién del
segundo defecto de la nota.
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En efecto; si se excluyen de fa inmatriculacion las normas reglamentarias so-
bre segregacion, divisién y agrupacién de fincas que pueden realizarse extra-
registralmente con miras sélo al ingreso de la entidad hipotecaria ya con-
figurada en el titulo, parece innecesario exigir de la asi formada, que se cumplan
los cénones hipotecarios en cuanto al exceso de cabida.

Por otra parte, en el caso presente, ya se hizo constar en la escritura que
aun cuando la finca originaria tenia menor extensidn, segin nueva medicion te-
nia la suficiente superficie, para poder cumplirse la posibilidad de esta segre-
gacién no hipotecaria.

Estimamos que en la inmatriculacién, debe apreciarse tnicamente la descrip-
cién actual de la finca conforme a las normas hipotecarias, prescindiendo de sus
antecedentes de hecho que la formaron. Interesa la finca y su titulo de adqui-
sicién; esto es lo que exige la legislacién vigente con una flexibilidad que se am-
plia a las escrituras anteriores a 1 de enero de 1945. Aplicar a estos titulos las
normas rigidas de las fincas que viven en el Registro, es contrariar el fin que
persigue el legislador de abrir el camino a la propiedad no inscrita.

Los posibles peligros y defectos de este sistema no han de imputarse 2 la
Ley Hipotecaria. Son mis hondos y pertenecen a la esfera mas amplia del De-
recho inmobiliario en general. (Antonioc DE LEYVA ¥ ANDIA)

4. ANOTACION DE EMBARGO: CADUCIDAD: Tramscurridos los cuatro ahios de
la primera priorroga, no cabe practicar una segunda, aungue esté pendiente la
efecucion procesal. (R. 17 marzo 1957; “B. O.” de 17 mayo.)

La Direccién apunta que en supuestos excepcionales se pone de relieve la
conveniencia de revisar el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, apreciandose nue-
vamente por el legislador los intereses en conflicto para impedir aquellos casos
en los que “puede quedar incumplida la finalidad de garantia v desamparados
los derechos que se juzgaron dignos de proteccidn™.

5. RECONSTITUCION DE INSCRIPCIONES: FEs posible la reimscripcion de una
hipoteca, aunque la finca afectada hava sida objeto de warias transmisiones.
(R. 14 febrero 1957: “B. 0.” de 2 abril)

Se reitera la doctrina de la R. 3 marzo 1956.

IV. Derecho de familia

1. EMBARGO DE BIENES ADQUIRIDOS POR LA MUJER: Pucde practicarse amo-
tacion preventiva de emborgo por dewdas contraidas por ¢l marido durante el
matrimonio sobre wng finca adguirida por la mujer casada a titulo oncroso s
que conste en ¢l Registro la procedencia del dinero.

CALIFICACION REGISTRAL: Los Registradores no pucdon tener on cuwenta, al
calificar, los dafos que comozcan por circumstancias cxtrarregistrales. (R, 22 di-
ciembre 1956; “B. O.” de 10 febrero 1957.)

A) H.C. del R, casada con M.P. A, compré un solar a C.\.F., por
precio de 263.000 pesetas. segin escritura publica de 18 de abril de 1947. Esta
finca fué inscrita a nombre de la compradora en el Registro de la Propiedad.

Por escritura otorgada el 13 de noviembre de 1934, M.P.A., esposo de la
compradora. constituyé hipoteca sobre la referida finca en garantia de un prés-
tamo de 65.000 pesetas recibido de A. A.F., rechazindose en el Registro la
inscripcién de la misma.

Incumplida la obligacién por e} deudor, se siguié contra el fnismo juicio eje-
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cutive, en ¢l que sc decretd el embargo de la repetida finca, librandose el opor-
tuno mandamiento al Registrador de la Propiedad para la prictica de la corres-
pondiente anotacién preventiva.

B) Presentado ¢! mandamiento en el Registro, fué suspendida la auotacion
“porque manifestindose que se trabé el embargo sobre bien inmueble del de-
mandado, se reconoce y hace constar en el mandamiento que figura en el Re-
gistro a nombre de la esposa del ejecutado, por lo que se estd en el caso de
que se exprese si las deudas u obligaciones origen de la reclamacion son a carge
de la sociedad de gananciales y que la. finca embargada pertenece a esta so-
ciedad...”

Revocada la nota del Registrador por la Audiencia, manteniendo razones
andlogas a las del recurrente, la Direcciéon General confirma el auto apelado
en mérito de la siguiente doctrina:

&) En el Registro de la Propiedad no figuran inscripciones extendidas a
nombre de la sociedad de gananciales, sino que los bienes o derechos a ella per-
tenecientes estin inscritos a favor del marido o de la mujer, con determinadas
circunstancias que permiten, segtin la Ley, atribuirles naturaleza comin o pri-
vativa.

b) Siendo bienes gananciales todos los adquiridos por titulo oneroso du-
rante el matrimonio a costa del caudal comtn, bien se haga la adquisicion para
1a comunidad, bien para uno solo de los esposos, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 1.401, pirrafo primero, del Cédigo civil; v como, ademis, el
articulo 1407 prescribe que se reputarin como gananciales todos los bienes
del matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de
los conyuges, es evidente que podra extenderse, conforme al articulo 144 del
Reglamento Hipotecario. la anotacién de embargo, aunque el procedimiento se
haya dirigido sélo contra el marido, puesto que la finca fué adquirida por la
mujer durante el matrimonio, sin que conste la procedencia del dinero.

¢) En la calificacién el Registrador no deberd tener en cuenta los datos
que conozca por circunstancias extrarregistrales, como es la existencia de un
contrato de capitulaciones matrimoniales, de]l que no existe constancia en los
libros del Registro, sino que, como reiteradamente ha declarado este Centro
al interpretar el articulo 18 de la Ley, dichos funcionarios calificarin la lega-
lidad de los documentos presentados por lo que resulte de los asientos del Re-
gistro. (A. L. A)

2. SOCIEDAD DE GANANCIALES EN LIQUIDACION: ENAJENACION DE BIENES
coNCrRETOS : Es posible la emajenacion con ¢l conocimiento del conyuge SUpPérs-
tite vy los herederos. (R. 6 abril 1957; “B. O.” de 17 mayo.)

3. BIENES GANANCIALES PRESUNTOS: Aunmque el marido confiese que el precio
es de lo mujer, la viuda necesiia parn enajemarlos antes de lo ligwidacion el
consentimienio de los hevederos del marido.

CONFESION : LEGITIMACION: Carece de eficacia mormal la confesion sobre
materias subsiraidas a la autonomia de la vokuntsd. (R. 11 marzo 1957; “Bo-
letin Oficial” de 17 mayo.)
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Vistos los articulos 620, 1.232, 1.334, 1.396, 1401 y 1.407 del Codigo civil;
95 y 96 del Reglamento Hipotecario; Ias sentencias dc 30 de enero de 1893,
28 de enero de 1898, 7 de agosto de 1933, 30 de junio de 1948, 2 dc febrero
de 1951, y Resoluciones de este Centro, de 23 de abril de 1898, 11 de septiem-
vre de 1915, 10 de junio de 1935 y 9 de junio de 1936;

Considerando que la cuestién a resclver en este expediente se refiere a si
es inscribible la escritura de compraventa por la que la vendedora en estado
de viuda enajena una finca, que habia adquirido durante su matrimonio, con
aseveracién por parte del marido de que el dinero con el que se satisfizo el
precio era de exclusiva pertenencia de Ia mujer;

Considerando que en los libros del Registro no figura como titufar la so-
ciedad legal de gananciales como entidad independiente de los elementos per-
sonales que la forman y los asientos, generalmente, aparecen extendidos a favor
de uno u otro cényuge sin prejuzgar la naturaleza privativa o ganancial de lus
bienes, la cual se determinard en la calificacién definitiva que se haga con los
datos consignados en las inscripciones, la presuncién establecida por el articu-
lo 1407 del Cédigo civil y las normas que establecen el régimen econdmico
matrimonial, y por ello, el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, cuando re-
gula la inscripcién de los bienes adquiridos por mujer casada, en su pirrafo
primero dispone que cuando se hubiese acreditado que el precio o contrapres-
tacién le pertenecian, se inscribirdn a su nombre como parafernales o dotales,
y en el parrafo segundo agrega que, si no se demosirase tal procedencia, se
consignari esta circunstancia en la inscripeién, indicando, ademais, si el marido
asevera o no que €| precio es de la propiedad exclusiva de la mujer;

Considerando que conviene decidir €l alcance que se puede atribuir a Ja con-
fesion del marido para enervar la presuncién establecida por el articulo 1.407
del Cédigo civil, que, inspirado en el principio de unidad familiar, atribuye
caracter ganancial a las adquisiciones hechas por cualquiera de los conyuges a
titulo oneroso, con lo cual priva a €stos de la facultad de determinar a su libre
arbitrio la condicién de tales bienes;

Considerando que la eficacia de la confesién requiere por parte del confesante
no sblo capacidad, sino también legitimacién, es decir, una posicién freate al
bien discutido, en virtud de la que se reconoce al confesante un poder de dis-
posicién sobre el respectivo interés, ¥ en este sentido el articulo 1.232-2° det
Cédigo civil declara que Ia confesién no hace prueba contra su autor en el caso
en que por ella pueda eludirse el cumplimiento de las leyes, y, por tanto, cuando
versa sobre materia sustraida por ley imperativa a la autonomia de la volun-
tad carece de su normal eficacia, puesto que de mo ser asi se podria comseguir
mediante la prueba de confesion lo que no puede alcanzarse directamente por
via legal, en este caso uma donacién emire céuyuges, declarada nula en el ar-
ticulo 1.234 del Cédigo civil.

Considerando que el principic de derecho que prohibe ir validamente contra
los “actos propios” sa refiere a los licitos, y carece de aplicacién cuando se trata
de actos contrarios a 1a Ley, la moral o el orden piiblico, y, por tanto, la ma-
nifestacién hecha por el marido en el titulo adquisitivo de la finca, conforme
reiteradamente tiene declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no es
suficiente por si sola para destruir la presuncién del articulo 1407 del Cédigo
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civil, ante el peligro de que con la sola voluntad de uno de los coényuges queden

alterados los derechos que en Ia sociedad conyugal les corresponden, o los que

s¢ atribuirdn a sus herederos en el momento de la disolucién del matrimonio.
Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.

V. Derecho de sucesiones

1. INSTITUCION EN EL “REMANENTE”: Es una institucion de heredero. Inter-
pretacion de testamento. Caducedas o mvoalidadas las disposiciones especiales con-
tenidas en el testamenio acrecen g la masa hereditaria los bicnes objeto de agué-
llas. (R. 29 noviembre 1956; “B. O.” del 18 enero 1957.)

. A) En testamento abierto otorgado por A, G. B., el 23 de enero de 1934,
nombré albaceas solidarios 2 F. S. P,y J. G. A. con la facultad especial, a mas
de las generales que establece el articulo 1.057 del Cédigo civil, de enajenar en
pliblica subasta dos casas que pertenecian a la testadora y todos los muebles para
con su importe pagar deudas y gastos aplicando el sobrante si lo hubiere “con
arreglo a las instrucciones que tienen recibidas de pufio y letra de la testadora”
(clausula: tercera); que segiin la clausula cuarta del testamento, “del remanente
que quedare de sus demds bienes, derecho y acciones instituye y nombra por su
finica y universal heredera a su prima carnal F. 1. y en su defecto,a la sobrina
de ésta, J. R.”

Fallecida la testadora y uno de los albaceas nombrados, la heredera instituida
requirié notarialmente al otro albacea para que confirmase las siguientes afirma-
ciones: que la causante no le habia dado las instrucciones a que alude en su
testamento sobre inversién del posible sobrante del precio que obtuviera en la
venta de las casas; que la heredera habia satisfecho ‘todos los gastos de entierro,
funeral y ultima enfermedad; que la otorgante y su finado esposo le manifesta-
ron que no se conocian deudas de ninguna especie de la sucesién; y que a los
pocos dias del fallecimiento de la causante, el albacea requerido manifesté a la
sefiora I. que no aceptaba el cargo de albacea por ser la requirente heredera
finica ¥ no haber recibido instruccién alguna de la causante en contra de lo
manifestado en el testamento, por lo gue su albaceazgo no tenia cometido pro-
pio. El requerido confirmé todos los extremos anteriores segiin consta en acta
notarial,

B) Presentado en el Registro copia del testamento de A. G. B., con instan-
cia. en que se hacia constar Ia no aceptacion del cargo del albacea sobreviviente
v se pedia Iz inscripcion de las dos casas, fué calificada con 1a siguiente nota:
“Denegada la inscripcién..., porque a tenor de las clausulas tercera y cuarta
de] testamento, la solicitante F. 1. no ostenta, respecto precisamente a los dos in-
muebles cuya inscripcién se pretende, el caricter de heredera testamentaria de
A. G. invocado en el escrito presentado como titulo de la adquisicion”.

C) Confirmada la nota del Registrador por el Presidente de la Audiencia,
la Direccién revoca al auto apelado en mérito de Ia siguiente doctrina:

@) La frase empleada en el llamamiento hecho a favor de 1a heredera —“en
€l remanente de sus bienes”— como expresé la Resolucién de 25 de agosto
de 1923, reproduce uma corriente e incorrecta férmula notarial que responde
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méas a un concepto econdmico de 1a herencia que al juridico impuesto por nuestra
legislacién tradicional y especialmente reflejado en los articulos 659 y 661 del
Codigo civil, puesto que las instituciones en el remanente cuando no afectan a2
determinada categoria de bienes, comprenden 13 universalidad de ellos y no pue-
den estimarse desvirtuados por el empleo del adjetivo “demis” que supone
una redundancia en los términos usados.

b) Las cldusulas de institucién de herederos hechas con frecuencia en el re-
manente, no lo son por el propdsito del testador de circunscribir e] llamamiento
a una parte de la herencia y excluir determinados bienes de ella sino como ne-
cesidad de respetar la eficacia de las disposiciones a titulo singular, previamente
establecidas.

¢) El poder que confiere la_cualidad de heredero faculta en el orden patri-
monial para adquirir todos los bienes que integran el haber hereditario, y por
ello, si caducan o se invalidan las disposiciones especiales contenidas en el tes-
tamento, los bienes que comprendan acrecen a la masa hereditaria y comoquiera
que en este caso la adjudicacién hecha a favor de los albaceas ha perdido su va-
lidez. corresponden dichos bienes a la heredera, con lo que ademais se favorece
¢l cumplimiento de la voluntad de la testadora puesto que se mantiene el derecho
de los acreedores dado que la responsabilidad del heredero se halla especialmente
proclamada por el articulo 1.003 del Céodigo civil. (A. L. A)

2. USUFRUCTG CON FACULTAD DE DISPONER Y FIDEICOMISO DE RESIDUO: Cual-
quiers que sean las analogios que median enire ambas inshituciones, se diferen-
cian en que en el usufructo e] Hiwlor Heme un Yius in re gliend® mientras que ol
fiduciario corresponde el pleno dominéo sobre los bienes, limitado por la prohi-
bicion de disponer ¥mortis causa® y ademds porque el iestador cuando desmem-
bra ol usufructo y lo nuda propicdad no hace un doble llamamiento como cn el
fideicomiso.

CONTADOR-PARTIDOR : INCOMPATIBILIDAD: No se halla incurso en la prohsbs-
cion esiablecida en ¢l articulo 1.057 del C. c. el heredero insiituido como susts-
iuto vwlgar.

CAPITALIZACION DE PENSIONES : No puede exigirse por el Regisirador gque se
ajuste a las normas del Reglamento del Impuesto de Derechos reales. (R. 8 de
febrero de 1957; “B. O.” del 29 de marzo.)

DERECHO MERCANTIL

1. ADAPTACION DE ESTATUTOS A LA LEY DE SOCIEDADES ANONiMas: No com-
siste en establecerlos de wuevo, sino en mantener [os antiguos en cuanto no fue-
ren comiradictorios con lo Ley.

OnjEro sociaL: Hay que eliminar formalmenie dc los cstatutos de una Socte-
dad olivarera la mencion a la actividad bancaria, la cual segin la Ley de 31 de
diciembre de 1946 silo pueden ejercerse con cordcter excluyente.

PLAZO ENTRE PRIMERA Y SEGUNDA CONVOCATORIA: No debe haber duda sobre
este plazo (1). .

(1) La Seccién traté de dar aqui una interpretacién armoénica, partiendo dz
la eficacia de los pactos sociales; la Direccién observé, en cambio. el defecto.
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JUNTA GENERAL: ORDEN DEy Dia: Em el orden del dia sefialado en ly convo-
catoria debewn incluirse todos lo asuntos a tratar en ld Junta; Los Lstatutos no
pueden autorizar la inclusion de asunios en momento ulterior.

CALIFICACION REGISTRAL: No puede invadir la autonomia de la otorgonte pre-
viniendo dificultades no absolutas. (R. 1 febrero 1957 “B. O.” del § marzo.)

2. SocieEpap ANONIMA: OBJETO SOCIAL: No caben formulas ommicomprensivas
en los Estatutos; debe precisarse aquelle actividad primera que lo constituye.

ADAPTACION : OBJETO SOCIAL: Lg precisibn del objeto no es modificacion si
se adapta g una realidad social deiermwinada.

CALIFICACION REGISTRAL: La primera inscripcion no vincula la calificacion por
razon de no heber wvariado la norma.

JUNTA GENERAL: EMpaTES: No es licita Ia concesion al Presidente del volo
decisivo.

CONSEJo DE ADMINISTRACION: EMpATES : Es licita la prevision estatutaria del
voto decisivo del Presidente.

ADMINISTRADORES : DETERMINACION, NOMBRAMIENTO, FIJACION DE GARANTIAS,
REVOCACION: Son facultades gque correspowden a la Junia general y no cabe
delegacion en ofro drgamo jerarquizado. (R. 5 noviembre 1956; “B. 0.7 del 28)

3. SOCIEDAD ANONIMA: FACULTAD DE CONVOCATORIA DE LOS 50CI0S: No pucde
elevarse el quorwm legal.

ASISTENCIA A JUNTA: No puede condicionarse ol cumplimiento de obligaciones
de cardcter pecuniario.

JunTtas: QUORUM DE CONSTITUCION : Los Estatutos pueden establecer suno espe-
cigl para el caso de segunda cowvooatoria, Si el quérum estatutario de votacion
es superior al de asistencia, en realidad aguel guorum es también quorum de
asistencio. .

ADMINISTRADORES : NUMERQ: Los Estatutos han de fijar al menos el méxi-
mo v el minimo; no vele como méximo el impuesto por lo exigencig dc deter-
minadas condiciones habilitantes.

CouISION LIQUIDADORA: Los Estatutos que preven que el Consecjo de Admi-
nistracion se comvierta em Comision Liguidadora tienen que resolver el supuesto
de que los Liquidadores designados resulten en nimero par.

JUNTA GENERAL: MODO DE ACREDITAR. LO DISPUESTO EN EL ART. 59 DE ra Ly
DE SOCIEDADES ANONIMAS! Basta que el Presidente dé por legalmente constitui-
da Ja Junto. y ponga su V.* B2 ew:la certificacion ‘expedida por el Secretario, en
donde éste hace constar el mimero de acciones que cada accionista represemia.
(R. 15 noviembre 1956; “B. O.” del 15 de diciembre.)

4 Juxtas: QUORUM DE CONSTITUCION: Los Estatutos pueden estoblecer uno
especial para el caso de segumda comvocatoria, pero ha de ser snferior al fijado
para la primera.

ADNMINISTRADORES : NUMERO: Los Estatutos han de deierminar o al menos
fijar el mdiximo y ¢l minimo correspondiendo enionces o la junta determinar,
enire esos limites, el nimero de ellos.

RerIscciON: Cuando comsista en uma porticipacion de las gamancias, debe
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determinarse con exactitud en los Estatutos cl tanto por cienlo en que se cifre.

COMISION LIQUIDADORA: JUNTA GENERAL: MODO DE ACREDITAR EI CUMPLI-
MIENTO DE LO DISPUESTO EN EL ART. 59 DE 1A LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS: Se
veitera la doctring de lo Resolucidn de 15 de noviembre da 1956, (R. 29 noviem-
bre de 1956; “B. O.” del 19 de enero de 1957.)

5. SociEDADEs ANONIMAS: INCOMPATIBILIDADES LEGALES: Cuando ¢l Notario
antes dcl otorgamiento, segin expresa la escritura, advirtic “que no podrén ocu-
par cargos en la Sociedad las personas declaradas incompatibles en el Real De-
creto de 24 de diciembre de 19287, cumple adecuadamenie con la obligacién que
impond este Decreto-Ley; no hay necesidad de que las prohibiciones se incluyan
en los Estatutos.

JUNTAS GENERALES PREVISTAS EN EL ART. 58 DE ra L.S.A.: Haciendo acciones
nominatizas v a; porkador, pucde hacersc omision del nimero de socios en la
fijacion estatutaria del “quérum” de osisiencig. (R, 2 febrero 1957; “B. O,” del
26 de marzo.)

Considerando, en cuanto a la segunda cuestion, que el legislador, en el ar-
ticulo 58 de la Ley de Sociedades An6nimas -—como antes en e| articulo 168 del
Cédigo de Comercio, modificado por la Ley de 29 de junio de 1911—, sélo con-
sidera los supuestos de que todas las acciones, sean nominativas o todas al por-
tador. y, ante la falta de precepto directo, dando por indudable la necesaria re-
presentacién de capital, se han propuesto o pueden proponerse las siguientes so-
luciones sobre si. ademds, se requiere imperativamente la presencia de cierta
rroporcion de socios:

1.* Entender que, en cfecto, se exige en prin_lera convecatoria la presencia
dé las dos terceras partes de los socius, sean titulares de acciones nominativas o
de acciones al portador, y, en segundz la mayoria.

2* Entender que esta exigencia se limite a las dos terceras partes o a la mo-
yoria de los socios titulares de acciones nominativas o, incluso, también que cada
grupo de capital~—nominativo o al portador—debe estar representado por las dos
terceras partes o lg mitad. ,

3* Creer que debe restringirse atin mas aquella exigencia y que bastan las
dos terceras partes o la mitad del capital desembolsado, sea éste nominativo o
al portador, pero si entra en la computacién capital nominativo, debe concurrir
un -nimero de socios nominativos que guarde respecto del capital nominativo
computado, Ia ecuacién o proporcién que entre unos ¥ otro establece el articu-
lo 58.

4.* Creer que basta la pura representacion del capital;’

Considerando que no pueden ser aceptadas ninguna de las soluciones que exi-
gen imperativamente la presencia de cierta proporcion de socios; la prfimera.
porqﬁe, ademas de rebasar las garantias legales, se opone a la naturaleza de las
cosas, ya que el propio caracter de las acciones al portador y su régimen de
transmisiéon hacen ordinariamente imposible conocer el numero total de.socios:
la segunda, porque significa infundados y perturbadores privilegios para las ac-
ciones nominativas. més evidentes cuanto menor sea la parte de capital social
representado en estas accicnes. ¥ porque, sobre todo en cu segunda variante,
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rebasa también las garantias legales establecidas en el articulo 58 al referir los
porcentajes, en lugar de a todos los socios o a todo el capital, a partes espe-
cificas de unos u otro, atribuyendo asi. injustificadamente, en muchos supuestos,
a representaciones minimas del capital, 1a posibilidad de obstruir la celebracion
de las Juntas, y la tercera, porque, aunque en su apoyo tendria el estar basada
en la mateméatica combinacién de los dos criterios que informan el articulo 58
—el de la consideracidn del nfimero de socios respecto de las acciones nomina-
tivas y el puramente capitalista de las acciones al portador-—, significaria la
adopcién de una norma un tanto artificiosa y complicada a la que no puede
llegarse—y esto puede decirse también de la solucién segunda—por via de ana-
logia, pues del hecho de que el legislador—queden aparte los actos fundaciona-
les—quiera que se computen las personas en las Juntas a que se refiere el
articulo 58 cuando todas las acciones son nominativas, no ha de inducirse el prin-
cipio de que el legislador exija aquella computacién personal siempre que haya
acciones nominativas y, por tanto, aunque concurran con acciones al portador,
supuesto este 1iltimo en que entra en juego obstaculizando la analogia, el prin-
cipio de la igualdad de las acciones implicito en el articulo 38 de I3 Ley v con-
forme al cual €l régimen de las acciones nominativas debe equipararse, en cuanto
a la formacién: de los acuerdos sociales, al de las acciones al portador; por todo
fo cual, faltando precepto concreto, seria desorbitado concluir por la existencia de
una cortapisa mas el principio de autonomia de la voluntad, y una nueva ex-
cepcién a los criterios capitalistas que caracterizan la Sociedad Andnima. razo-
nes todas que abonan la cuarta solucién. defendida por el fedatario, y que es,
ademas, la méas simple.

6. CONSEJO DE ADMINISTRACION: EMPATES : Es licita la previsién cstatuturia
del woto dirimentc del Presidente. (R. 17 julio 1956; “B. O.” de 12 septiembre
¥ 1 noviembre.} (1). '

7. ESCRITURA: REDACCION: La admision de la prdctica dc incorporar a las
escrituras matrices documentos, fundamenios para el otorgamicuto, csti condis
cionada g la necesidad de que no se quebrante el esquema conceptual del ins-
trumento. .

SOCIEDADES LIMITADAS: CAPITAL: El total desembolso debe realizurse en ¢l
momento constitutivo —FACULTAD DE CONVOCATORIA: Los Estatuios no pueden
cstehlecer que se limite la comwvocatoria de Junta a una sola al mes. (R 7 di-
ciembre 1956; “B. O.” de 23 enero 1957.)

8. SOCIEDADES LINITADAS: TRANSMISION “INTER VIVOS™ DE PARTICIPACIONES
sociaLES: En Ia escritura puede regularse esta transmision con plena Hbertad,
sin mds limites espcciales que el de no ser em ningiin caso vélido “el pacto que
prohiibe totalmente las transmisiones”. Esta limitacion acarrea igualmente la in-
validez de los pactos que las permiten: a) cuando media la conformidad expresa
de los socios; ¥ b) sin esta condicion, cuando se transficran las participaciones
al conyuge o hifos del socio. (R. 14 marzo 1957; “B. O.” de 17 mayo.)

(1) Del resto de la doctrina de la Resolucién se dié cuenta en este ANUA-
rro. X-1.
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Visto el articulo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada:

Considerando que el tnico defecto sefialado a la escritura plantea las siguien-
tes cuestiones: 1.* Si en escritura de sociedad limitads puede regularse la trans-
misién “inter vivos” de participaciones sociales con los pactos y condiciones que
los socios estimen convenientes, sin que la autonomia de la voluntad halle en Ia
ley mas limitaciones especiales que la de no ser en ninglin caso valido “el pacto
que prohiba totalmente las transmisiones”, o si, debiendo, en todo caso, respetar
el derecho de tanteo, pueda regularse (inicamente sus condiciones y, en especial.
la evaluacién de las participaciones sociales. 2* Si fa invalidez del “pacto que
prohiba totalmente las transmisiones” acarrea igualmente la de aquel que sélo las
pei'mita: @) Cuando medie la conformidad expresa de los socios; vy b) Sin esta
condicion, cuando se transfieran las participaciones-al cényuge o hijos de] socio;

Considerando, respecto de la primera cuestién, que en el articulo 20 de la
Ley de Sociedades "de Responsabilidad Limitada se sefialan con claridad dos
sistemas en orden a la transmisién de las participaciones sociales: el voluntario,
al que no se imponen mAas limitaciones especiales que 1z de declarar invalido el
pacto mencionado totalmente prohibitivo. y el supletorio, que de acuerdo con la
especial naturaleza de esta clase de sockedades y conciliando las opuestas exigen
cias de no inmovilizar el capital, por una parte, y salvaguardar, por otra, =l
caracter, de hecho, personal de estas sociedades con capital modesto. permite
1a transmisién a extrafios, aunque estableciendo un derecho de tanteo en favor
de los socios y de la sociedad; interpretacién ésta que, como apunta el sefior
Notario, cuenta en su apoyo con fuertes razomes: &) Los claros términos del
parrafo tercero del citado articulo y. sobre todo, los del parrafo cuarto, en
donde, al sancionar con nulidad aquellas transmisiones que no se ajustan a las
normas establecidas, sefiala el orden de preferencia, en primer lugar, la escri-
tura social, y en su defecto, lo prevenido en el mismo articulo; b) El propwo
preambulo de la ley. segiin el cual “la Ley muestra, una vez mas, su respeto
por la voluntad de los socios, al permitirles regular esta importante cuestidn,
tan ligada a sus intimas preferencias”; ¢) La presencia, siempre viva, en ma-
teria de sociedades, del principio de autonomia de la voluntad, que induce a
atribuir cardcter meramente. supletorio a los preceptos que las regulan cuzndo,
como sucede con los que establecen el referido tanteo, ni sus términos ni su na-
turaleza y finalidad apoyan su prevalencia sobre los intereses y determinacién
de los socios, los cnales, por tanto podrin incluso establecer —como parece re-
conocer el mismo Registrador— un simple sistema de libre transmisibilidad, que
no desconocido en las legislaciones, responde al principio de libre negociabilidad y
se armoniza con el mayor tinte capitalista, que por lo demds, a partir de la nue-
va regulacion y conforme a ella, puede afirmarse que tiene naturalmente la so-
ciedad limitada desde el punto de vista juridico:

Considerando. en cuanto a la segunda cuestion, que la invalidez del pacto
totalmente prohibitive de las transmisiones incluye 1z de aquel que las prohibe
mientras los socios, es decir, las anicas personas a quienes la escritura vincula, no
acuerden por unanimidad permitirlas, y en este sentido e] articulo 8° de la es-
critura de constitucién parte realmente del principio de intransmisibilidad de las
participaciones socizles a persona extrafia, y debe estimarse nulo. salvo que se
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entienda que en €l no se han prohibido “totalmente” las transmisiones por auto-
rizarse en favor del cényuge o hijos:

Considerando, en cuanto a este filtimo extremo de la misma cuestién, que
aungue sc¢ entienda que los pactos y condiciones de la escritura pueden referirse,
no solo al mecanismo interno de la transmision y al derecho de preferencia de
los socios y de la sociedad, sino también a las cualidades de los posibles adqui-
rentes, hasta el extremo de prohibir “totalmente” las transmisiones a otras per-
sonas que no sean las especificamente determinadas. en todo caso la defensa de
la Ley exige negar virtualidad a un pacto como el escriturado, el cual, si bien
puede entenderse que salve el literalismo legal, se opone, desde luego, al res-
tringir de tal manera las transmisiones, al fin de la norma, alcanzando resultados
prohibidos por ésta y burlando la intencion innovadora del legislador, en cuva
critica no cabe entrar:

Considerando que, en efecto, las tinicas transmisiones estatutariamente per-
mitidas ofrecen graves dificultades juridicas, como la prevista a favor del cén-
yuge, supuesto extrafio que obliga al propio Notario a dudar de su normal po-
sibilidad y. sobre todo, practicas, por cuanto, aun existiendo cényuge e hijos
no llegan a formar el adecuado mercado minimo en el que, conforme al “prin-
cipio general de negociabilidad de los bienes caracteristico del Derecho moder-
no e implicitc en nuestros Cédigos” los socios puedan obtener una justa com-
pensacién a su apartamiento de la Sociedad.

9. SINDICATO DE OBBLIGACIONISTAS: PLURALIDAD DE SERIES DE OBLIGACIONES :
La disposicién tyomsitorig 17 de lo Ley de Sociedades Anonimas impone consti-
iutr tanios Sindicaios como series esién emitidas; ol efecto deben comvocarse
tantas Asambleas de Obligacionistas como Sindicaios.

REGLAS FUNDAMENTALES DEL SINDICATO: En la escritura de su consiitucién no
€s necesario fijor oivas distinias de las legoles.

INSCRIPCION DEL SINDICATO: ACUERDO DE LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS:
Es smprescindible en justificacion de este acmerdo pars apreciar si el Sindicato
se someic ol mismo y s [as personcs gue em s constilucion represenian a lo So-
ciedad se mueven dentro del Gmbito de sw poder. (R. 17 enero 1956; “B. 0O.” del
25 de febrero.)



JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

A cargo de José Luis DIEZ PICAZO, Ramén GARCIA DE HARO,

Domingo IRURZUN, Rafael IZQUIERDO, José Luis MORO, José Ma-

ria PENA y Enrique SEQO, bajo la direccién de Antonio IPIENS y
Manuel PENA

DERECHO CIVIL

I. Parte general.

1. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: «PACTA SUNT SERVENDA». [Sentencia
5 noviembre 1956 (II, 1).] ‘

2. RENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS: ARTICULO 4.0 DEL COpIGO CIVIL: |[Sen-
tencia 1 febrero 1957 (V, 1).]

3. ACTOS PROPIOS: LEGITIMACION PARA EL DESAHUCIO: La aceptacion de los
recibos del pago de renta por el arrendatario, suponen el reconocimiento
éxpreso por su parte de Ia cualidad de arrendador del firmante de los mis-
mos; supone, por tanto, ir contra sus propios actos el negarle la legitimacion
activa para el ejercicio de la accion de desghutio. [Seri.t_enc'ia 21 diciembre
de 1956: No ha lugar] '

4. PERSONA JURIDICA: BENEFICIO DE POBREZA: Cuando se trala de obtener
&1 beneficio de pobreza para retvmdzcar bienes perienecientes a una entidad
0 persona juridica, es necesario 7ustzf1car que reuhen los requisitos que la Ley
e:nge tanto la sociedad comd 16§ socios o parttapes, sin que se pueda afir-
mar en este caso que se litiga sobre derechos propios. [Sentencm 27 abnl
de 1956: No ha lugar.]

5. SIMULACION: CLASES: Lo que diferencia la simulacién absoluta de la
relativa no es el que recaiga sobre unos u otros de los elementos del contra-
to, sino que el conitrato contenga los suficientes requisitos parg que exista
un contrato distinto del aparente. en cuyo caso la simulacion es relativa, o
que carezca de los requisitos precisos para que haya un coniralo cualquiera
y entonces la simmulacion es absoluta.

SIMULACION: CARACTERES PROCESALES CON QUE PUEDE SER ALEGADA: Impug-
nado un contrato como simulado por la representacién del demandado con
dos caracteres procesales y para efectos distintos: el primero, como funda-
mento de su oposicion a la demanda, ¥ el segundo, como apoyo de la recon-
pencion que formula, hay que distinguir bien esos dos empleos que se le dan
porque, aungue seG un mismo negocio juridico esa simulacion, constiluyen
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<4 quien log esgrime en dos posiciones distintas: el primero. como demandado
excepcionante, y el segundo, como reconviniente. Y por ello, puede ser eficaz
con un cardcter y no con el otro, no por su esencia, que e€s la misma, $inc
por las distinlas condiciones que necesitan para prosperar en el proceso. se-
gun como sea empleada,

SIMULACION: ALAGADA COMO RECONVENCION POR EL DEMANDADO EN UNA TERCERA
D poMiINiO: La simulacién que, por medio de reconvencién, se pide que se
haga en lo parte dispositivae de una sentencia, por ser 1o que en el pleilo se
persigue y constituye su objeto y razdén de ser, exige, para su discusion y
aprecigeion final, que sean oidos todos los interesados en el negocio juridico.

SIMULACION: OFUESTA COMO EXCEPCIGN POR EL DEMANDADO EN UNA TERCERIA
DB poMINIO: La simulacién opuesta como excepcion, aungue es un hecho cuya
realidad se emplea como argumento para acreditar la invalidez del titulo
de propiedad presentado por el tercerista, no es el objeto o fin del pleito ni
exige una declaracion expresa en el fallo, por lo que no es preciso traer al
pleito a los que intervinieron en los actos juridicos que se aducen como prue-
bas. Y esltd bien desestimada la demanda sin necesidad de oirlos, puesto que
no se ha de hacer en la parie dispositiva de la Sentencia declaracion que
les alcance. [Sentencia 24 noviembre 1956: Ha lugar.]

6. SIMULACION: Negocio simulado es el que tiene ung apariencia contra-
ria a la realidad, sea que no exista en absoluto, sea que es distinto de aquel
que se muesira al exterior, habiendo marcado consirasie entre la forma ex-
trinsecq y la esencia iniima.

CLASES DE SIMUILACION: Puede ser absoluia cuando ge finge un negocio sin
concluir ninguno, siendo medio para alcanzar olros fines y relativa cuando
se finge un negocio (negocio simulado) para realizar otro (negocio disimu-
lado), pudiendo también decirse, que se finge perseguir ung causa negocial,
mienitras la voluniad real es dirigida a ofra causa.

EFECTOS DE 1A SIMULACION: Son distinios en una y oira clase, pues el ne-
gocio absolutamente simulado es nulo no produciendo ningiun efecto, en tanto
que en la simulacion relativa es nulo el negocio aparente, pero ello no obs-
taculiza la validez eveniual del negocio verdadero si reine las condiciones
necesarias,

NEGOCIOS SIMULADOS: COMPRAVENTA: DONACION: FORMA: Aunque al amparo
del arliculo 1.2716 del Codigo civil, puede admitirse la validez de los negocios
simulados, es necesario justificar la causa verdadera y licilg en que se funda
el acto que las partes han querido oculiar «y el cumplimiento de las for-
malidades prescritass, docirina rigurosa que ha de ser especialmente apli-
cada en materia le donaciones puras y simples, cuando constan en una es-
critura en que se hace figurar una compravenia, que es nula en cuanto
falta el precio, y no puede servir de donaciom, por no resultar probada su
existencia en la manera y forma que exige el arliculo 633 del Codigo civil.

INEXISTERCIA: RESTITUCION: Son aplicables a los casos de inerisiencia y
nulidad absoluta, los articuos 1.303 y 1.307, reguladores de la restitucion.

DONACION «MORTIS CAUSAM: FORMA: Son dondciones «mortis causa» las que

18
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se informan en el temor a Wt muerte, sin intencidn de perder el donante la
cosg donada o su libre disposicién en el caso de vivir, por lo que son revo-
cables, no producen efecto sino post mortem y deben bajo pena de ineficacia
constar en testamento,

DONACION MORTIS CAUSA: PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD: No €8 apli-
cable el plazo de prescripcion de cuatro afios, sefialado q la accidn de nu-
lidad respecto a lag donacion mortis causa. que por faltarle la esencia forma
testamentaria, se debe calificar de inexistente., [Sentencia 29 octubre 1956:
No ha lugsar.]

7. SIMULACION RELATIVA: DONACION: Es vdlida la domacidn encubierta bajo
un contrato de compravenia, y gque recayendo sobre inmuebles cumple los
requisitos del articulo 633 C. c.

INCONGRUENCIA: CALIFICACION JURIDICA: NULIDAD: SIMULACION RELATIVA: ES
lictto al juzgador cambiar el punito de vista juridico, aunque no se haya ale-
gado, sin incurrir en incongruencia y con de no alterar 10s hechos procesa-
les, y por ello si el demandado alsgé en reconvencion la nulidad de contra-
to de compravenia, no infringié el articulo 359 L. E. C. la sentencia que
aprecié una stmulacion relativa. [Sentencia 2 junio 1956: No ha lugar.]

8. SIMULACION: COMPRAVENTA: PRECIO PROCESADO: NoO puede impugnarsez la
declaracion de simulacion del Tribunal «a quoy con bdge en el mismo docu-
mento que contiene el contraio discutido, y menos agun cuando como en el
presente caso 1o que consta en él no es la realidad de la eristencia del pre-
cio, sino una manifestacion de las partes de que tal precio sz habia entre-
gado, y ial manifestacion no tiene fuerza suficiente para neutralizar la apre-
ctacion en contrario de la prueba hecha por lo Sala senienciadora, aungue
seq por presunciones. [Sentencia 16 marzo 1956: No ha lugar.]

9. SIMULACION: COMPRAVENTA: LEGITIMACION DEI. HEREDERO: Aufnque ¢l de-
recho g M impugnacion no es publico, tdmpoco se limita a los coniratanies
obligados, sino que puede ejercitaria quien tenga inierés en ella, y desde
luego et herederc de la vendedora privado de la herencia por simulacion.

SIMULACION: PRUEBA: No es documento auténtico que evidencia la equi-
rocacion del juzgador el mismo documenio simulado.

CONSIGRACION JUDICIAL: No puede significar ratificacion de un contrato
inexistente la consignacion judicial a espaldas del acreedor o sin Gcepta-
cion de éste, mdrxime si el auto del juez, se limito q tenerla por hecha, qus
que no es lo mismo que declararla bien hechd. [Sentencia 26 mayo 1956:
No ha lugar.]

10. NEGOCIO FIDUCIARIO: GARANTIA DE PRESTAMO: Hay negocio fiduciario
inter paries, cuando la demandanie que externamente aparece junto com
el demandado como compradora de la mitad de la fincs, es realmenie pres-
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tamisia de la suma que facilité al demando para que éste pudiese adquirir-
la, stendo también respecto de terceros, un negocio relativamente simulado.

PRUEBA. VALOR DE ESCRITURA PUBLICA: La fe piublica ampara el hecho de
que las manifestaciones se han producido, pero, no su veracidad intrinseca,
sdlo protegida por una presuncion iuris tantum. [Sentencia 25 septiembre
1956: No ha lugar.]

11. PRUZBA: DECLARACIONES ANTE NOTARIO: Las manifestaciones de per-
sona extrafia a los litiganies, aungue se hagan ante Notario, no ganan el
rango de prueba dodumental, ni tienen e] de prueba lestifical por hallarse
desprovistos de las garantias que los prestan las formalidadeg procesales.
[Sentencia 30 enero 1957: No ha lugsr.]

12. MANIFESTACIONES EN DOCUMENTO AUTENTICO: El principio de que la fe
notarial no auténiica la veracidad de las manifestaciones del otorgante exi-
ge para su aplicacién la presencia de signos que lg nieguen suficientemente.

PRESUNCIONES: La prueba de presunciones como secundaria que es no pue-
de emplearse cuando el hecho incierto resulta justificado por prueba direcia

INCONGRUENCIA: NO es incongruenie la Seriencia que condena al desahu-
cio a los sucesores en la ocupacion de un local de aguellos que lo ocupaban
al comienzo del proceso y conira los que iba dirigida la demanda. [Sentencia
25 enero 1957: No ha lugar.]

13. DOCUMENTO PRIVADO: SU FECHA: ARTICULO 1.227 pEL COpIGO CiviL: El ci-
tado precepto sdlo es de aplicacion cuando el hecho a que se reficre unica-
mente puede lener demostracion por el propio documento, lo cual no ocu-
rre en el presenie caso en que existen olros medios de prueba que acreditan
la realidad de la fecha que en él aparece.

DoOMINIOS Y NORMAS ADMINISTRATIVAS: VEHICULO AuroMOvViL: Lg infraccion
de ciertas normas del Reglamsento de Circulacion de vehiculos con motor me-
cdnico, que puede originar responsgbilidades gubernativas, no puede signi-
ficar, dado su cardcter administralivo, menoscabo para ¢l derecho que sobre
la propiedad del coche corvesponde a su lilular. [Sentencia 20 diciembre
1956.)

14, PRUEBA DOCUMENTAL: DOCUMENTO PRIVADO: SU FECHA: La simple dili-
gencia puesta en el documenio por un Secretario de Ayuniamiento no pro-
duce el efecto que establece el articulo 1.227, si no es funcionario a quien
podia exhibirse o eniregarse por razom de su oficio.

COSA JUZGADA: FALIO: CONSIDERANDOS: Lo que unss Seniencia declara o man-
da hacer, lo que obliga a los litigantes y puede producir la excepcion de cosa
juzgada, es el contenido de su parte dispositiva, totalmente distinto de los
fundamenios que tiene para ello y debe erpresar en sus Considerandos, con-
tra los que no se puede recurrir por no constituir una resolucion judicial.
[Sentencia 12 noviembre 1856
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15. PRUEBA: DOCUMENTOS PRIVADOS: ARTicUro 1.228: Es manifiestamenie
inoportung la aplicacién del articulo 1.228 cuando se irate no de meros pa-
peles, sino de auténiicos documentos, y, asimismo, cuando la eficacia de uno
de los documentos hq sido enervada por lo manifestado en la contestacién de
la demanda, con lo cual nada impide que se aprecie iniegro el contenido de
olro documento contra la misma parte,

PRUEBA: CONYESION JUDICIAL: La pruceba de conjfesion judicial bajo jura-
mento indecisorio no tiene en nuestro actual ordenamiento juridico un va-
lor decisivo y su graduacién, como elemento de juicio, corresponde q los tri-
bunales de instancia, en uso de su facultad soberana 'en materia de apre-
ciacion de pruecba. [Sentencia 28 febrere 1857: Desestimatoria.]

La doctrina acerca del ambito de la aplicacién del articulo 1.228, exclu-
yéndose ios documentos privados, hay que entenderla limitadamente, como
se deduce de la propia doctrina resumidsa, a la no exigencia de apreciacién
conjunta y de indivisibilidad, de varios documentos cuando uno dé ellos ha
sido aceptado y otros no, pero no aignifica nads en contra de gue aceptado
uno se tengs también que pasar tanto por lo que favorece como por lo que
perjudica. (R. G. H.)

16. PRUEBA: RENONOCIMIENTO JUDICIAL: Es facultalivo de la Sala senien-
ciadora apreciar la prueba de inspeccion ocular practicada por el Juzgado,
de modo distinto a como lo hiciera el Juez «a guow, sin que por ello se in-
frinjan los articulos 1.240 y 1.241 del Codigo civil. [Sentencia 18 diciembre
1856.]

17. PRUEBA DE PRESUNCIONES: CASACION: Lg prueba de presunciones puede
impugnarse en dos sentidos: uno, la existencia real del hecho de que hag de
partir la induccion, y otro, Ia precisién y rigor l6gico del enlace de ese he-
cho y del que se trate de demostrar. En el primer aspecto, exisiencia real
der hecho de que ha de partir la induccion, cabe la cGsacion por el nim. 7.°
del articulo 1.692 de la L. E. C. En el segundo, no se irata precisamcnte de
una cuestion de hecho, sino de un juicio o raciocinio, por lo que seria pre-
ciso seguir el cauce del nimero 1o del citado articulo, por infraccion de ley
at aplicar el articulo 1.253 del C6digo civil. [Senlencia 2 enero 1957.]

18. PRUEBA DE PRESUNCIONES: El juzgador de instancia no esid obligado
a utilizar la prueba de presunciones cuando, para formar su criferio, estima
suficiente el examen y valoracion de Ilas pruebas directas. [Bentencia 18 di-
clembre 1956.]

19. ERROR ESENCIAL: Es error esencial determinante de la nulidad de un
contraio el que recas s0bre condiciones esenciales de Ia cosa, sin cuya coR-
currencia no se hubiera contratado, como es, en el presente caso de compra-
venta de un c@micn, el motor que resulta ser distinto del que se describi en
el convenio.
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Doro causaLn: Obtenido el consentimiento bajo la afirmacién de las bue-
nas condiciones de funcionamiento y circulacién del camién comprado, y
resultando luego jalsas tales circunstancias, que, de ser conocidas, hubleran
determinado que el coniralo no se otorgase, procede estimar lg mendacidad
e insidia como delerminante de dolo causdl grave que anula el conirato,
[Sentencia 4 diclembre 1856: No ha lugar.]

20. AcciON DE NULIDAD: Lg falta de consentimiento y causa no puede ser
alegada por quien en virtud de este contrato pagd el precio estipulado, entré
en posesién de lo vendido, se ha constituido en Presidente de Ia Sociedad
transmitida y ha vendido después acciones de ella.

RECURSO DE CASACION: NATURALEZA: Lqg naturaleza esencialmente revisora
del recurso de casacion impide que este Tribunal se extienda a tratar en su
Sentencia problemas distintos de los que le plantean. No pueden ser casadqs
las Sentencias de las Audiencias que esidn fundadas en causas 0 razomnes
que no son combatidas en el recurso por infraccidn de Ley. [Senteneda. 20
febrero 1957: No ha lugar.]

II. Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICADORA: REQUISITOS: PRUEBA: La demoiracion del ii-
tulo, la identidad de la cosa y que ésta la posee indebidamente el demanda-
do, son cuestiones de hecho de la soberana decision de Ia Sala sentenciadora.

No es precisa ung titulacion documental perfects, como unico y exclusi-
vo medio de prueba, ya que puede acreditarse el titulo dominical por todos
log medios aptos de prueba admitidos en derecho.

CONDENA DE FRUTOS: POSESION DE MALA FE: PRESCRIPCION: No puede acu-
sarse infraccion de los articulos 1.968, mimero 2.0 y 1.969, si la condena de
abono de los frutos percibidos y que hubiera podido percibir, no se basa
en el articulo 1.90% Cddigo civil, y si en el 455 (poseedor de mala fe) como
consecuencia del éxito de lg aceion reivindicatoria. [Sentencia 6 octubre
1956: No ha lugar.]

2. MODOS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD: ARTiCULO 609 DEL CGDIGO CIVIL: CASA-
CION: El articulo 609 se limita a consignar cudies son los modos de adquirir
la propiedad, lo cuGl por si solo, no pucde ser objeto de recurso.

PRUEBA DOCUMENTAL PRIVADA: ARTICULO 1.227 DEL CODIGO CIVIL: ENTREGA A
FUNCIONARIO PURLICO POR RAZON DE SU OFICIO: Entregado a Notario en el mes
de mayo de mil novecientos cuarenta y ocho el documento privado sobre
compraventa del piso para que sirviese de minuta de la escritura correspon-
diente, dentro de la norma contenida en el articulo 1.227 del Cddigo civil,
su fecha con eficacia respecto a terceros es muy anterior a la del embargo
del piso, pues no es preciso que el Notario qutorizase en aguella época el ins-
trumento piblico solicitado, bastando conocer que el documento privado de
autos le fué entregado por razon de su oficio en una fecha determinada.
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ANOTACION PREVENTIVA DX DEMANDA: BUENA FE: La publicidad aneja a ia
anotacicn en el Registro de la Propiedad de la demanda del juicio provoca
que cudlquier documenio que, relactonado con el pisoc en cuestién, se pre-
senlara en el Registro con posterioridad, quedaria supeditado a la resulta
de la demanda anotada; e incomovibles estos hechos en casacién por no ha-
ber sido impugnado, faita indudablemente el requisito de la bueng fe.
[Sentencia 10 abril 1957: No ha lugar.]

3. DOMINIO DE BIENES MUEBLES: JUSTIFICACION EN JUICIO DE TERCERIA DE DO-
BINIO, POR MUJER CASADA SEPARADA DE HECHO Y CON DOMICILIO INDRFENDIENTE:
FACTURAS DE COMPRA EN ESTADO DE SOLTERA: POSESION: No existe infraccion del
articulo 1.227, pues la sentencia no se apoya soélo en las facturas aportadas
por la tercerista para demosirar el dominio de los bienes en perjuicio del
ejecutante y recurrente, sino en oiras pruebas; y no puede perderse de vista,
atendiendo a los articulos 449 y 464 del Cédigo civil, que el embargo causan-
te de la terceria sz realizd en el domicilio propio, independiente, de la ter-
cerista sobre cosas de naturaleza mueble sometidas a su exclusiva y personal
posesion. [Senteneia 13 febrero 1957: No ha lugar.]

4. POSESION TITULO NOMINATIVO: ART. 464 C. ¢.: No puede aplicarse el ar-
ticulo 464 del Codigo civil cuando lg posesion que se invoca lo es sol@mente
de un crédito nominaiivo en poder de quien no es su titular segin el do-
mento mismo en que se consigna, por 1o que podrd estimarse g su tenedor
poseedor malerial del documento en que consta, pero, no del crédito al que
sirve de justificacion. [Sentencia 6 junio 1856: No ha lugar.]

5. COPROPIEDAD: COMPATIBILIDAD DEL TITULO DE ARRENDATARIO CON EL DE CO-
PROPIETARIO: Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que las relg-
ciones de comunidad no obstan para que cualquizra de los coparticipes en
la misma pueda adquirir el cardcter de arrendatario, por mutuo acuerdo
¥y consentimiento de los demds condéminos. ’

ARRENDAMIENTO URBANO: PRUEBA DE LA EXISTENCIA DE RELACIONES ARRENDA-
TICIAS: El uso exclusivo y en su beneficio que uno de los copropietarios tiene
sobre parte de la finca urbana objeto de litigio no puede ser confundido con
el derecho de servirsz de la cosa comiin que olorga el articnulo 394 del Codi-
go civil a todo participe. (Sentencia 8 noviembre 1956: Ha lugar.]

6. PROPIEDAD INDUSTRIAL. MODELO DE UTILIDAD: CUESTION NURVA: Aunque
como en el recurso se mantiene, el Registro no ampara la descripcion de la
patenie o modelo de wiilidad, sino solo lg nota reivindicaloria, si en la de-
manda no sc especificaron como o hace el recurso, las reivindicaciones de
una y oira nota, ni se invocaron los precepios del Esialuto que ahorg se
repuian infringidos, la cuestion es nueva, y por tanto, ineficdz en casacion,
pues aungue el tema se suscité ya ante el Tribunal sentenciador, io fué des-
pués del periodc de prueba, y en el diclamen del Abogado del Esiado, que
no puede, en modo alguno, subsanar las omisiones de la demandd. [Semiem-
cia 30 jumio 1956: No ha lugar.]
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7. PROPIEDAD INDUSTRIAL: PATENTES: FALTA DX NOVEDAD: E| vigente Esta-
tuto establece, como principlo general que rige la concesién de patenies, la
jaita de previo examen de la novéedad por parte de la administracién, sin
otrq excepcién que la contenida en su articulo 48, en que dispone que no
podrdn ser objeio de patente las invenciones que de una manerg manifiesta
y notoria carezcan de novedad. [Sentencia 17 diclembre 1956.]

8. PATENTES: FALTA DE NOVEDAD: No pueden ser objeto de patente de in-
vencion los procedimientos que, conjorme a la gpreciacion det Tribunal de
instancia, carecen de novedad.

PROCEDIMIENTO ER MATERIA DE PROPIEDAD INDUSTRIAL: INICIACION: INTERRUP-
CION DE LA PRESCRIPCIGN: El procedimienio no ge inicia con la demanda, sino
con el escrito anunciando el proposito de presentaria y solicitando la resefia
del erpediente administrativo, por lo que, desde este momento queda inte-
rrumpida la prescripcion. [Sentencia 22 diciembre 1956.]

10. POSESION: GASTOS INDEMNIZABLES: MATA FE: Los actos del poseedor Ile-
van al Tribunal @ quo a la conviccion de que su goce erag de mala fe, y. en
consecuencia, solo son estimables los gastos realiz@dos en cuanto se cntien-
den necesarios para la conservacion de la cosa.

DEPGSITO PARA RECURRIR: Dados los términos empleados por el articu-
lo 1.698 de la Ley adjetiva al requerir, para la constitucion del depésito,
que sean conformes de toda conformidad las sentencias dictadas, ¥ no pu-
diendo atribuirse dicha cualidad a los fallos recaidos, procede su devorucion
a] recurrente. [Sentencia 16 oclubre 1956: No ha lugar a] rzcurso.]

11. POSESION DE BUENA FE: Obra de buena fe quién posee una finca al
amparo del derecho que la Ley le concede, desconociendo el vicio que inva-
lida su derecho. ’

CASACION: BUENA FE: Si bien el concepto de la buena ¢ mala fe es un con-
cepto juridico y la calificacion como tal seria impugnable al amparo del ni-
mero prim:ro del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lg de-
claracion de su existencia en la actuacion de un titigante er el negocio ju-
ridico discutido, es una afirmacién de hecho que corresponde a la facultad
de apreciacion de la Sala sentenciadora, y su impugnacion como tal decla-
racion de hecho debe hacerse por la via del nimero séptimo del citado ar-
Yiculo 1.692. [Seniencia 24 diciembre 19586.]

12. POSESIGN Y DOMINIO: LEY HIPOTECARIA DE 1909: No puede alegarse la
inconsistencia de la posesion inscrita contra la justificacion de dominio no
inscrite, cuando la inscripcion g favor del demandado y el titulo de su
adquisicion no han sido impugnados y el actor por su parte no ha probado
el dominio de la cosa.

REQUISITOS D8 1A SENTENCIA: CONGRUENCIA: Las seniencias absolutorias,
Por enienderse que resuelven iodas las cuestiones planieadas en el litigio,
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no pueden ser, por modo general, impugnadas por vicio de incongruencia.
[Sentencia 18 octubre 1956.]

OBSERVACIONES: El pleilo se origind con una accién declarativg del do-
minio de unas porciones indivisas de una finca, en el cual el probléma sus-
tancial fué el de la identificacidn del objeto, resolviéndose en el sentido
de que las porciones indivisas, adquiridas y poseidas por el demando, no
eran las reclamadas por el actor.

La doctrina anotads se sienta al pronunciarse el Tribunal Supremo
sobre la infraccién de los articulos 41, 394, 396, 34 y 35 de la Ley Hipote-
caria de 1909, aiegada por la demandante y recurrente.

13. PRECARIO: DESAHUCIO: Procede mantener el fallo recurrido desesti-
matorio de la accién de desahucio, porque falia la legitimacion pasiva del
demandado en el concepto de precarista en que se le demanda, ya que re-
sulta probado, y no impugnado debidamente, que el demandado disfruta de
las fincas en litigio medianie pagos que hace a los dactores por virtud de
la ocupacion de lag fincas de que se trata [Sentencia 7 marzo 1957: No
ha lugar.]

14. PRECARIO: DESAHUCIO. PRUEBA: Que resultando de la prueba prac-
ticada gque quien paga la merced arrendaticia es la persona demandada, y
por lo mismo no puede tener el cardcler de precarisia en que se le deman-
da, no procede casar la Secnlencia al no impugnarse en forma legal aque-
lla afirmacion. [Sentencia 7 febrero 1957: No ha lugar al recurso.]

15. DESAHUCIO EN - PRECARIO: COMPENSACION: No procede €] desahucio
cuando el demandado eniré en posesion de la casa objeto de d:manda, en
virtud de contrato de arrendamiento otorgado con el primitivo duefio, aun-
que el pago de la merced tuviera lugar por compensdcion, que su pairono,
por cuya relacion de trabajo con él, arrendd el inmueble, realizaba con el
referido duefio, quien, a su vez, alquilo otro local por la misma merc:d q
éste.

PRUEBA DE CONFESION: Ha de apreciarse en su totalidad sin desnaiura-
lizarse su verdadero sentido, con arbilrarias interpretaciones. |[Sentencia
20 diciembre 1956: No ha lugar.]

16. DESAHUCIO EN PRECARIO: USO EN VIRTUD DE TITULO TRANSACCIONAL:
Para que proceda el desahucio en precario, es mecesario por parte del de-
mandado que ocupe el inmueble, sin otro titulo que la mera tolerancia del
duefio o poseedor, ya porque nunca hayg tenido titulo, bien porque te-
niéndolo haya perdido virtualidad, y no puede calificarse de precaristas a&
quienes disfrutan los locales en virtud de titulo iransaccional, que les otor-
g6 el anterior propietdrio. [Sentencia 29 octubre 1956: No ha lugar.]

17. USUCAPION EN EL DERECHO PORAL DE NAVARRA: Adeémds del nimero
de anos erigido (veinte entre presentes, lreinta enire ausentes con titulo



Jurisprudencia 6056

y cuarenta sin él), es necesario que la posesidon se tenga en concepto de
auefio, pacificamente y «sin mala vozn.

TRANSACCION: NuLiDAD: Ordenando el articulo 366 del Reglamento para
la Administracion municipal de Navarra, que los municipios obtengan
para la enajenacion y gravamen de sug bienes, la autorizacién de la Dipu-
tacién Foral, adolece de ineficacia conforme al articulo 1.812 del Cddigo
civil, la transaccion realizada sin dicha aulorizacion, que implica quién-
tica renuncia de un derecho.

ACTO DE CONCILIACION: NULIDAD: La nulidad ¢ que se refiere el articu-
lo 4771 L. E. C. solo juega cuando se denuncian vicios procesales, ya que
si se trata de vicios de fondo, la nulidad o la rescision deben fundarse en
los articulos 1.301, ¢ 1.299 del Codigo civil.

DEFECTO PROCESAL: EXCEPCION NO ALEGADA: No pueden de oficio los Tribu-
nales fundar sus fallos en razonamiento que implicando verdaderas excep-
ciones, no hayan sido alegadas por las partes, pero s los municipios de-
mandados alegaron en el periodo probatorio la nulidad del acto de con-
ciliacién celebrado entre los demandantes, y dichos municipios, por no exis-
tir acuerdo previo de éstos que l€gitimase Ila representacion de los que en
su nombre intervinieron en el acto de conciliacion, y el defecto procesal
se estimd por el Tribunal a que no infringio éste, la docirina anterior.
[Sentencia 23 noviembre 1956: No ha lugar.]

18. TERCERA DE DOMINIO: INMUEBLES FOR DESTINO: FE PUBLICA REGISTRAL:
El dominio de dos motores, inmuebles por su delito con arreglo al nuim. 5.°
de] articulo 334, Codigo civil, adquirido libre de gravdm:nes de quien en
el Registro de la Propiedad aparecia como duefio y sin limitaciones para
transmitirio, no puede ser perjudicado por el embargo trabado por el recu-
rrente, cualquiera que sea su fecha. [Sentencia 20 enero 1957.]

19. EXPEDIENTE DE DOMINIO: OBJETO: El expediente de dominio se dirige
simplemente a declar@r probado que una p:rsona adquirio el dominio de
una finca, o sea, que se ha producido un acto o causa idénea para tal ad-
quisicion. N

EXPEDIENTE DE DOMINIO: CONTENIDO DE LA POSIBLE CONTROVERSIA: La justi-
Jicacion dominical puede ser controvertida deniro del exp:diente, pero no en
cuanto al derecho de dominio en si, sino en lo que respecta al acto adquisi-
twwo, quedando concretada la discusion @ si debe estimdrse justificada la
adquisicion. y no a si realmente es duefio el que insté el procedimiento.

EXPEDIENTE DE DOMINIO: CONTENIDO DE LA RESOLUCION: La resolucion que
pone fin al expedicnie de dominio, no declara el dominio, sino que simple-
mente decide que se ha justificado la eristencia de un acto o hecho ido-
neo para adquirirlo.

DIRECCION GENERAL DE 10S REGISTROS: La Direccion Genceral de los Re-
gistros, sin ser fuente jurisprudencial obligatoria para los Tribunales, cons-
tituye por su idoneidad una fuente informativa. {Sentencia 30 enero 1957.]

OBSERVACIONES: La doctrina extractada coincide con la que ye mantuvo
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la sentencle de 21 de marzo de 1919 y la resolucion de la Direccién Ge-
nersa: de los Reglstros y del Notariado de 16 de noviembre de 1923, ambas
citadas en el considerando cuarto. En e] mismo sentido Roca (Derecho
Hipotecario, quints edicién, tomo segundo, pég. 488), qulien hace notar ia

impropledad en que incurre el Reglamento vigente en sus articulos, 282,
283 y 284 ios cuales presuponen que el expediente tiene por objzto justi-
ficar o acreditar ei dominio.

III. Derecho de obligaciones.

1. CLAUSULA PENAL: NATURALEZA: ACCESORIEDAD: L& cléusula penal es un
pacto accesorio, sujeto a las vicisitudes del contrato principal, de tal ma-
nera que. si el contrato principal es invaiido o de imposible cumplimiento
la clausula queda invalida o ineficaz.

CLAUSULA PENAL: INCUMPLIMIENTO DE PROMESA DE VENTA: INTERPRETACION:
La pena convencional, pactada para el caso de incumplir una promesa de
venia, debe pzsar sobre quien incurra en el hecho sancionado, pero nunca
sobre quten estuvo dispuesto a cumplirla. )

CLAUSULA PENAL: INCUMPLIMIENTO DE PROMESA DE VENTA: No puede llevar
la interpretacion de la cldusula discutida a lg conclusion de sancionar a
quien con razon se absiiene de celebrar un conirato,

CLAUSULA PENAL: PACULTA DE MODERACION DE 1LOS TRIBUNALES: No sélo pro-
cede en los casos de parcial o defectuoso cumplimiento, sino también cuando
resyltan desorbitados sus efectos en deierminados casos en que es de pre-
sumir que no se previeron los supueslos de incumplimiento discutidos.

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: «PACTA SUNT SERVANDA»: El principio
«pacta sunt servanday es un principio general de nuestro derecho reiterada-
menie reconocido por la jurisprudencia. [Sentencia 5 noviembre 1956.]

9. CLAUSULA PENAL. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: E| use de la facullad mo-
deradora de la cldusulg penal es discrecional para el juzgador de instancia
y no puede revisarse en casdcion, por lo cual no cabe interprelar que el no
uso de tal facultad pueda ‘constituir una infraccion de las normas sobre en-
riguecimiento sin causd.

CLAUSULA PENAL: CALIFICACION INEXECTA: EFECTOS: El necho de gue una
clausula penal no se califigue como val por el juzgador, peroc luego las con-
secuencias que de ella se deduzcan sean comformes totalmente con lo que
se hubiera podido disponer, caso de asi calificarla, impide que prospere el
recurso de casacion. [Seniencia 11 marze 1957: Desestimatoria.]

3. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONRS: DAROS Y PERJUICIOS. [Sentencia
19 emere 1857 (108).]

4 . INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACION: INDEMNIZACION IE DANOS: Es mecesario
acreditar la realidad de 10s perjuicios para que puedan hacerse efectivos ¥
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no cabe alegar la notoriedad porque no todo incumplimienio de obligaciones
produce indefectibiemente dafios y perjuicios.

INCONGRUENCIA: Al desestimarse totalmente la demandg se resuelve sobre
todos los pedimentos de la misma, de forma que la omisién de una de las
peticiones en los considerandos sélo puede entenderse como infraccién de
cardcter técnico procesal de lo dispuesto en el articulo 372 de Ig L. E. C.
pero que no puede dar lugar a la casacion de la sentencia, y ad:mds, debe
tenerse presenie que tal d:fecto no pueden alégarlo los recurrentes que 7o
apelaron de la sentencia de primera Instancia, en la cual tampoco se men-
ciond. [Sentencia 28 febrero 1957: No ha lugar.]

5. PRELACION DE CREDITOS: ARTICULG 1.924, 3.¢ DEL CODIGO CIVIL: CREDITOS
NO PRIVILEGIADOS: RANGO: A los efectos del articulo 1.924 del Cdodigo civil, qun-
que este precepto solo menciona nominaglmenie las escrituras piblicas «stric-
tu sensu». eriste igualdad de rango y calidad entre una escriturg piblica y
una poliza de cuenta de crédilo intervenida por Corredor de Comercio. por-
que habida cuenta de la auloridad y garaniias de autenticidad que ofrecen
las polizas, segin se infiere del articulo 93 del Cdédigo de Comercio, no hay
r820n que aconseje una desiguaidad de trato.

PRELACION DE CREDITOS: ARTICULO 1.924, 3.0 DEL CODIGO CIVIL: FECHA DE 10S
CREDITOS Y FECHA DE 10s TiTULoS: Para la prebacion de créditos que sefiala el
mencionado articulo, no cabe duda alguna de que es preciso aténerse no a
la fecha de los créditos mismos, sino a la de los titulos en que consien,

APERTURA DE CUENTA DE CREDITO: Este conceplo de «apertura» no puede en
ningun caso tomarse como continuacion de operaciones anteriores, sino como
principio o instaurdcion en cada caso de un negocio nuevo.

CUENTA CORRIENTE DE CREDITO; NACIMIENTO DE LA OBLIGACION DE PAGO: PO-
LIZA OTORGADA PARA ASEGURAR EIL SALDC: La obligacion de pago mo nacié de
la poliza, sino de las diversas cantidades que por ellas se obluvieron y, por
tanto, no en Ia fecha del documento, sino en la de la liqguidacion de las
sucesivas extracciones y reinlegros, liguidaciéon que no fué definiliva hasta
la iltima poliza que se utilizé como ititulo para la ejecucion.

CUENTA CORRIENTE DE NUMERARIO: NACIMIENTO DE LA OBLIGACIGN DE PAGO:
Cosa andloga pudierg decirse en el supuesto de que la cuenta garantizada
fuera una cuenia corriente de numerario. porque la obligacion de pago no
nace en cadg momento de su curso, sinc cuando se cierra o liquida, ¥y a
esta fecha hay que vincularla. [Sentencia 15 diciembre 1956: Ha lugar.]

6. PRELACION DE CRKDITOS: DEUDOR NO CONCURSADO NI QUEBRADO: TERCE-
Ria DE MEJOR DERECEO: Cuando sin previa declaracion del estado de quie-
bra o concurso del comin deudor, dos o mds acreedores han trabado in-
dependientemente bienes determinados de aquél y medignic sendos juicios
ejecutivos pretenden simulidnamenie hacerse pago con ello de sus crédiios
respectivos, no hay oiro procedimienio adecuado para determinar la pre-
ferencia de uno de los acreedores ejecuitnies sobre los demds que el de
la terceria de mejor derecho.
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PRELACIGN DE CREDITOS MERCANTILES: DEUDOR COMERCIANTE NO QUEBRADO:
DERECHO SUPLETORIO: Deben gplicarse las normas que rigen la terceria de
mejor derecho cuando los contendientes fuerem comercianies y sus créditos
producidos por actos de comercio, ya que por no exislir en el ordenamien-
to sustantivo mercantil precepios que especificamente regulen esta clase de
contiendas singulares, habrdn de utilizarse las normas pertinentes de la
legisiacion civil por el cardcter supletorio que les otorgan log articulos 2.0
v 50 del Codigo de Comercio.

QUIEBRA Y TERCERfA DE MEJOR DERECHO: SUPUESTOS PROCESALES: En el juicio
universal de quiebra el objeto de las reclomaciones es lo masa de todos 10s
bienes en conjunto del deudor comin declarado con antelacién en estado
de quiebra; supuesto procesalmenie distinto del producido por la contien-
da singular de acreedores que da lugar al ejercicio de la accion de terceria
de mejor derecho sobre bienes determinados de deudor comercianie no que-
brado.

QUIEBRA: DECLARACIGN: La declaracion de quiebra procederd cuando la
pida el mismo quebrado o a solicitud fundada de acreedor legitimo, con los
requisitos legales, pero no puede ser declarado de oficio el esiado de gquie-
bra de un comerciante.

PRELACION DE CREDITOS: ARTICUIO 1.924, 3.0 B. DEL CODIGO CIVIL: INTERPRE-
TACIGN DE 1A PALABRA «LITIGIO»: La palabra «litigiow, sindnima de las voces
pleito o juicio que el legislador empleg indistintamente, tiene el significado
lexicoldgico de pleito, allercacion en juicio, disputa o contienda, y la juris-
prudencia ha declarado que la sentencia de remate es sentencig firme a los
ejcctos del mencionado precepto. [Sentencia 25 emero 1957: No ha lugar.}

7. EXTINCIGN DE LAS OBLIGACIONES: PAGO POR CONSIGNACION. [V. Sentencia
8 febrero 1957 (29).]

8. COMPENSACION: APORTACION SOCIAL: E! que se reconozca la efectividad
de la aportacion de uno de los socios, que se afirma haber ienido lugar me-
diante la aportacién de un crédito de que es deudor el otro consocio, a cuyo
nombre gira el negocio y en cuyo podeér se tenia que hallar la suma dicha,
no implica necesariamente el que la sentencia venga con ello a establecer
una compensacion entre la deuda particular de este socio frente al otro y la
que tenia este #dltimo por su deber de aportacion a lag misma. [Sentencia
9 emero 1957: Desestimatoria.}

9. CONTRATOS BILATERALYS: OBLIGACION ELEVADA A CONDICION RESOLUTORIA:
INCUMPLIMIENTO: Cuando se pacta expresamente como condicion resolutoria
de un contrato el cumplimiento de determinadg obligacion en un plazo do-
terminado Iz efectiridad de dicho incumplimiento provoca la resolucion en
virtud de lo convenido, no por aplicacion del articulo 1.124 del Cddigo civil,
no siendo. por tanto, tfampoco de aplicar la jurisprudencia sobre este ar-
ticulo que lo declara informado por un principio de equidad, de modo que
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no estima como incumplimiento los supuesios en que no se patentiza de un
modo indubitado, bien una voluntad rebelde al cumplimiento de lo conve-
nido, bien un hecho obstativo que lo impida y que exige un verdadero y pro-
plo incumplimiento, negando que basie una simple mora o retraso.

ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCIGN BASADA EN EL CODIGO CIVIL POR INCUM-
PLIMIENTO DE OBLIGACION CONTRACTUAL DE OBRAS: Si se pacia en un Grrenda-
miento como causa expresa resolutoria 1a ejecucion de determinadas obras
procede, aunque se irate de arrendamiento sujeto a la LAU, la resolucion por
dicho incumplimiento,

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO A LOS EFECTOS DE CASACION: DICTAMEN
PERICIAL: Es jurisprudencia refterada que los informes periciales no osien-
tan el rango de documento o acto auténiico a los efectos de casacion, porque
por si solos no acreditan de modo irrefulable un hecho, sino mds bien el
juicio personal o conviceion formado por los peritos con arreglo a los ante-
cedentes suminisirados. [Sentencia 18 diciembre 1956: estimatoria.]

Creo errdnesa ls doctringa resumida en el primerc de los apartados acerca
de «la resolucidn por incumpiimiento de obligacidén contractuals, estimando
no aplicable a la misma la doctrina dictada por 1a jurisprudencia & propo-
sito del articuio 1.124, prohibiendo iguslar al incumplimiento el retraso en
1as obligaciomes a plazo. Para que el simple retraso equivalga a incumpli-
miento serd siempre necesario que con ei retraso se haga intitil para el acree-
dor la prestacién o, por lo menocs, que sea pacto expreso la resolucién por
tal causa, lo que no ocurria en el caso de autos, en el que era condicién esen-
ciai el resglizar 1as obras, pero no el plazo. Bien es verdad que lo prolongado
de 1a mora y el hecho de que al iniciarse la demanda no esfuviera aun to-
talmente cumplida la prestacién podia hacer en el presente caso que mss
que de un retraso se tratara de un incumpiimiento.

Es interesante de esta sentencia el gque admite la resolucién de un arren-
damiento sujeto a ley de arrendamientos urbanos, por virtud de una eauss
no fundada en el articulo 149 de la LAU, sino en el Codigo civii. con lo
cual viene a no dejar claro el cardcter taxativo de la enumeracion de causas
de resoiucién en el mismo contenidss. (R. G. H.)

10. NOVACION: CAMBIC DE DEUDOR: El precepio del articulo 1.205 del Co-
digo civil no exige que el consentimiento del acreedor en el cambio dz deu-
dor se haya de prestar en el acto mismo en que los deudores acuerdan Ia
sustitucion, sino que basta con que lo manifieste en cualquicr forma y mo-
mento, mientras el acuerdo de los deudores permanezca subsistenie. [Sen-
tencia 29 diciembre 1956.]

11. FORMACION DE LOS CONTRATOS: E! coniraio no precisa para sy exis-
tencia la identidad de mdviles o intenciones de los coniratantes, que €s algo
que queda fuera de la esfera juridica, sino la concurrencia de voluntades so-
bres los puntos esenciales, que es lo que erxige el arliculo 1.252 del Codigo

civil.
CONCESIGN DE MINAS: OCUPACION DE TERRENOS. PREVIA INDEMNIZACION: No
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obstante exigir el articulo 18 de la Ley de Minas (@ prévig indemnizacién
para la ocupacién de los terrenos por el concesionario, al ser posible, con-
forme al ciiado precepto, el pacto enire los interesados fijando la cuantia
de la indemnizacién y la aquiorizacion de la ocupacién sin previo pago de
la misma, sobre todo en los casos en que por su naturalezd —por consistir
en una parte alicuota del beneficio— es necesario lquidarla con posterio-
ridad. [Sentencia 20 octubre 1956.]

12. INTERPRETACION DE CONRTRATOS: Enire lays diferentes normas de in-
terpretacion de los contratos que establece el Cddige civil, tiene valor fun-
damental, la regla del ariiculo 1.281, siendo subsidiaria la funcién de las
demds, que s6lo pueden entrar en accion cuando no aparecen con claridad
los términos del conirato. [Sentencia 29 febrere 1956: No ha lugar.]

13. OFERTA DE CONTRATO: FUERZA VINCULANTE: Nuestro Codige civil parece
estar inspirado en la docirina tradicional de que cuando la oferta mo con-
tiene plaze para la aceptacion corresponde al proponente el derecho abso-
wto, en todo momento anles de la aceptacion, de retirar su oferia.

OFERTA DE CONTRATO: CLAUSULA «A LA BREVEDAD POSIBLE»: Cuando la oferta
se hizo para ser acepiada «a la brevedad posibles, no puede estimarse vdli-
da unqg aceptacion hecha tres meses después, sin que conste que en el inter-
m:dio haya realizado el supuesto aceptanie gestion alguna en tal sentido.
[Sentencia 22 diciembre 1956: Desestimatoria.]

14. CrLAUSULA HEBUS SIC STANTIBUS: Si en ¢l momento de la celebracion
del contrato existe la debida proporcién enire lus prestaciones de lgs paries
y el cumplimienio se retrasg por culpa de una de ellas, no puedz éstg alegar
la existencia de un desequilibric sobrevenido, que se debe precisamente g un
retraso en el cumplimienio de sus obligaciones.

COMPRAVENTA: TRADITIO FICTA: No puede estimarse entregadg la mercan-
cia por tradicion ficia, por el mero hecho de haberse cruzado una corres-
pondencia ofreciendo el vendedor, ante las protesias del comprador, reali-
2ar la enirega si esie proporcionaba los oportunos medios de transporte, sin
que tuviera lugar hecho alguno que hiciera salir la mercancia del poder del
vendedor. [Sentencia 19 enero 1957: Desestimatoria.]

La doctrina resumida acerca de la iraditio ficta tiene solo valor obiter,
pues el considerando en gque se aiega rechaza el motivo. previamente a estas
consideraciones, por defecto en su formulacion.

15. INEXISTENCIA DE CONTRATO: ERROR: No hay error en el conseniimien-
to si no ineristencia de contrato, en cuanio a la porcidén de In finca que no
esturo en el dnimo de los contratanies comprender en la escritura.de com-
praventa cuando se acredila error en la erpresion de lo que era objeto del
contrato, y es el articulo 1.261 del Codigo civil el que por tanto se debe
aplicar,
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CUXSTION PREJUDICIAL: INEXISTENCIA: NO son aplicables los articulos 382
y 514 L. E. C. y, por tanto, no esiaba obligado el Tribunal de instancia a
usp:nder el curso del procedimiento, por el mero hecho de que el vendedor
demandante, en la confesion judicial, pusiese en duda la exactitud de Ig
escritura de venta, sin siquiera formular tacha de falsedad criminal dz la
escritura.

PRUEBA: DOCUMENTOS AUTENTICOS: AUunque N0 lengan cardclter de docu-
mentos auiénticos las declaraciones juradas de los comtribuyentes ante el
Registro Fiscal y Ias manifestaciones de las partes en sus respectivos escri-
tos, o al absolver posiciones, esta doctrina ge refiere unicamente a la casa-
cioén, o sea, con el fin de demostrar la equivocacion evidente del juzgador,
bpero, no en cuanito a la posibilidad de que le permitan a éste formar su con-
viceion.

PRUEBA: DOCUMENTO PUBLICO: La fuerza probatoria que el articulo 1.218
del Codigo civil alribuye a las decloraciones de los contratantes, hechas en
documsnto publico, no impide combalir tal prueba por otros medios. [Sen-
tencia 26 noviembre 1956: No ha lugar.}

16. RESCISION POR LESION EN CATALURA: RENUNCIA DE DERECHOS LEGITIMA-
RIOS Y DEL DE SUPLEMENTO DE LEGITIMA: Esia reénuncia puede rescindirse, con
arreglo a la legislacion vigente en Caialufia, cuando en ella hubiere me-
dwado lesion enorme o enormisima. [Sentencia 10 diciembre 1956.]

17. NATURALXZA DE ILOS CONTRATOS: Pdara calificar la naturaleza de los
contratos, hay que atenerse a su verdadero contenido y no a los nombres
que les den los coniratanies. [Sentencis 1 diciembre 1956: Ha lugar.]

18. PROMESA DE COMPRAVENTA: No puede estimarse que hay una mera pro-
mesa de compravenia, cuando se ha entregado parte del precio en concepto
de tal, pues ello significa el comienzo de la consumacién de la venta.
[Sentencia 7 junje 1956: No ha lugar.]

19, PROMESA DE VENTA. [Sentencia 5 noviembre 1956 (1).}

20. COMPRAVENTA: PROHIBICIONES: ALBACEA: [Sentencia 18 noviemnbre 1956
v, 2).] '

21. COMPRAVENTA: ENTREGA DE LA 00SA: El articulo 1.463, conforme al cual,
por el solo acuerde o conformidad de las partes puede entenderse realizada g
entrega de la cosa vendida, si en el instante no puede trasladarse a poder
del comprador, no es aplicable cuando el vendedor retira la mercarcia, de-
jando ésta de estar a dzsposzc:dn de los compradores.

COMPRAVENTA: LUGAR Y TIEMPO DEL PAGO: Cuando no e:mste pacto expreso
que lo delermine, el pago no podrd exigirse sino en el momenio en que se
haga entrega de la cosa vendida,

RESERVA DE DERECHOS: INCONGRUENCIA: Lds reéservas o stlvedades de los
faltos no airibuyen ni quitan derecho alguno, no siendo, por ello incongruen-
te la seniencia que las hace sin haber sido soliciiadas por los litigantes.
[Sentencia 4 diciembre 1956.)
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22. COMPRAVENTA: RESOLUCIGN POR INCUMPLIMIENTO: E! articulo 1.504 del
Cddigo civil (venta de inmuebles) tiene aplicacién, no sélo cuando se haya
convenido pacto comisorio expreso, sino también cuando s~ d€ la condicion
resolutoria implictta en las obligaciones bilalerales, siempre que concurran
los dos requisitos de faita de pago del precio por el comprodor y la conmi-
nacién 0 requerimiento judicial o notarial del vendedor, que da por resuelio
el contrato, siendo requerimiento suficienie el hecho en acto de conciliacion.

PAco DEL PRECIO: El articulo 1.502 del Cdodigo civil, es de interpreiacion
restrictiva, y solo aplicable a las dos acciones —reivindicatoria e hipoteca-
ria— que en €l sz mencionan, [Sentencia 30 octubre 1956: Ha lugsr.]

23. SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS: ACCIONES: «REDHIBITORIA» Y «QUAN-
TI MINORISM®. ELECCION: No puede negarse Gl comprador el libre derecho
a la eleccion entre esas dos acciones, porque itratdndose de cosas que ha ad-
quirido para que le presten alguna utilidad, nadie mejor que él puede co-
nocer y juzgar si llenan ese cometido en mayor o menor grado o le son
completamente initiles por los defectos que lienen. '

CASACION: PRUEBA PERICIAL: FERROR DE DERECHO: La aprecidacion de la prue-
ba pericial nunca puede constituir un error de esa clase, porque el Juez o
Tribunal verifican dicha apreciacién segin las reglas de la sana critica y no
esidn obligados a sujetarse al dictamen de los peritos. [Seniencia 25 ene-
ro 1957.]

24, COMPRAVENTA SIMULADA: IA DONACION INMOBILIARIA DISIMULADA: Los ar-
ticulos 629, 630 y 633 imponen la necesidad de llenar ciertos requisilos bajo
pena de nulidad, y gl no cumplirse, ia dondcién encubiertia por la compra-
venta aparenie, es tan ineficdz e inerxistente como ésta.

PRINCIPIO DE PE PUBLICA REGISTRAL. REQUISITO DE LA BUENA FE: CONCEPTO DE
fsTA: Deb:z ertenderse por bueng fe el desconocimienio por parie del tercer
adquirenie de la existencia de una posible ineractitud registral, entendido
este ultimo concepto en sentido amplio, comprensivo incluso de los vicios po-
sibles de la titularidad del transferente. [Sentencia 5 noviembre 1956.]

OBSERVACIONES: Con gran acierto resueive esta Sentencia las dos cuestio-
nes basicas planteadas. La primera —eficacia o ineficacia de un donacién
inmobiliaria encubierta en una compraventa otorgada en escritura publica
que se deciara simulada—, se decide en la misma forma ez que ya lo hizo
1a notable Sentencia de 23 de junio de 1953. Véase respecto d= ésta el admi-
rable comezttario de don Federico de Castro, en ANUARIC DE DERECHO CIVIL,
1993, tomo VI, fasc. IV, pags. 1003 y sigs. .

La segunda cuestion —concepto de la buena fe como requisitc del lia-
mado principio de fe pribiica registral— viene resuelta siguiendo a la mas
prestigiosa doctrina hipotecaria. Véase en el mismo sentido Roca Sastre,
«Derecho Hipotecarios, quinta edicién, tomo I, pags. 517 y sigs. (D. 1)

25. RETRACTO DE COLINDANTES: TITULO DEL RETRAYENTE: La posesion en
concepto de duefio alribuye a quien la disfruta. mientras no es vencido por
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quien ostente mejor derecho, todas las ventajas de la propledad, y entre ellas
el retracto.

PRUEBA: XFECTOS DEL DOCUMENTO FRIVADO: Lo preceptuado en el articu-
lo 1.227 del Cddigo civil no puede entenderse aplicable cuagndo la realidad
del acto o contrato que el documento privado comprende resulte adverada
por otras pruebas,

PRUEBA: EFECTOS DE LA PARTICION: Debido al cardcter retroactivo de toda
particion de bienes, hay que considerar que era ya propi:tario exclusivo de
la finca, el heredero que en el momento de venderse la finca lo erg en co-
munidad con los demds coherederos. [Sentencia 4 febrero 1957: No ha lugar.]

26. RETRACTO DE COLINDANTES: NATURALEZA DE LA FINCA: Parg calificar Ia
naturaleza de la finca es preciso atenerse al momento de la perfeccion del
contrato traslativo de dominio y carecen de relevancia los actos que posterior-
mente pueda haber realizado el adquirenie parg variar la naturaleza o des-
tino del predio. [Sentencia 14 noviembre 1956: No ha lugar.]

27. RETRACTO DE COLINDANTES: INCONGRUENCIA: No incide en vicio de incon-
gruencia el Tribunal Sentenciador que sin alterdr Ia causa petendi reduce
correctamente lg erxtension de sus efecios.

IMPROCEDENCIA: No pueéde afectar el reiracto a lg fineca no colindante
que s¢ ha segregado en virtud de un derecho indiscutible por parte de su
titular. [Sentencla 17 mayo 1956: No ha lugar.]

I. A. propietario de una finca rustica, la divide en dos nuevas, que
enajena respectivamrente a B. y C. La transmisién de ia parcela vendida
& B. se inscribe en el Registro de la Propiedad. pero no ia transmitida a C.
Entonces surge X. colindante de la finca primitiva, pero que al dividirse en
las otras dos sélo linda con ia que se vendié a C. y ejercita la accién de
retracto, solicitando en sintesis, que se declare que la venta e dos trozos de
la primitiva, impiicaba un negocio simulado con el tnico fin de eludir
parcialmente el retracto, que deberia extenderse a la totalidad del inmuebie.

II. Solicitado por los demandados su absoiucién por estimar que el su-
puesto de que el retracto partia: unidad originaria de la finca y proceso
de simulacién, no era tema que por su transcendencia pudiera plantearse
en un juicio de retracto, la Audiencia confirmando el failo del juez, aco-
gi6 esta tesis, pero estimé que era legitimo el ejercicio del derecho de re-
tracto sobre el trozo que lindaba con X. Interpuesto recurso de casacién
por el demandado C, el Tribunal Supremo sienta ia doctrina expuesta.

28. RETRACIO DE ABOLORIO EN ARAGON: NEGOCI0O SyNMuLanc: La ineficacia
de 1a forma externa simulada no es obstdculo para la posible validez del
negocio disimulado que contiene, en tanlo éste sea licito y r:ina los re-
quisitos de fondo generales y los que correspondan a su especial naturaleza.

DISIMULACION DR COMPRAVENTA: TERCEKRO RETRAYENTE: Si bicn la aparien-
cia con que un negocio juridico nace al exterior puede fustificar el ejerci-

19
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cio por un tercero de ung accion para obiener de tal negocio consecuencias
juridicas a su favor, si se declara por los Tribunales que en ¢, pese a su
apariencia, Nno hay compravenia sino donacion, esta declaracion produce
efectog erga omnas ¥y, por tanto, afecta al tercero, que no podrd ejercitar
el reiracto. [Sentencia 16 noviembre 1956: No ha iugar.]

29. ARRENDAMIENTOS URBANOS: REQUISITOS DE FORMA DEL CONTRATO: El
contraio de arrendamicnio urbano es un contrato consensual cuya perfec-
cion no se hallg sometida a forma predeterminada, siendo el comun asén-
so de las partes o consentimiento, suficiente para su formacion.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRECIO POR PRESTACION DE SERVICIOS: OBLIGA-
CION LEGAL Y OBLIGACION CONTRACTUAL: E! articulo 129 de ja L. A. U., que ¢s-
tablece los requisiios que el arrendador ha de cumplir para poder exigir
del arrendatario el pago de los incrementos de renta, autorizados por la
ley, no es aplicable, cuando [o que se reclama no es el cumplimiento dz la
obligacion legal, site el de una obligacion contractualmente asumida sin
imposicion de la ley.

EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES: PAGO POR CONSIGNACION: La consignacion
no cronera de responsabilidad al deudor mds que cuando el acreedor se
niega sin razon a recibir voluniariamente et pago. [Sentencia 8 febrero
1957.]

30. ARRENDAMIENTO URBANO: SOLAR: No puede regularse por la L. A. U.
el arrendamiento de un solar destinado a apartadero de vagonzs derivados
mediante concesion de la RENFE de las lineas generales de ferrocarriles
para carga y descarga de mercancias consignadas a los ‘arrendatarius,
siendo esta concesion tan importante, que los arrendatarios podian re-
solver el contrato si la concesionante revoca la concesion, pues en todo
caso no egs como exige la L. A. U. un local cerrado, habitable y destingdo
a rvivienda, comercio e industria, siendo ademds las edificaciones que ha-
bia provisionales. no habitables y accesorias del solar. [Sentencia 26 octu-
bre 1956: No ha lugar.]

31. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: Para que el arrenda-
miento sea de industria, tiene que recibir el arrendatario, ademds del lo-
cal, la industria en él establecida debiéndole ser hecha esta entrega por el
mismo arrendador. Si la industria es entregada por un lercero que la ex-
plota, nos hallamos ante un supuesto de iraspaso de industriad. [Sentencia
17 emero 1957: No ha lugar.]

32. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: No hay arrendamiznio de indusiria
cuando no se acredite que con los Jocales cedidos se itransmitieron elemen-
itos que puedan justificar, al menos indiciariGmsnte, la posibilidad de con-
tinuar el arrendatario la erplotacion industrial que desarrollaba el arren-
dador. [Seniencia 5 febrero 1957: No ha lugar.]

33. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION DEL CONTRATO: No desvir-
thig el cardcter originario de arrendamienio de indusiria, €] hecho de que
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el arrendaiario haya mejorado las instalaciones que recibio para aumen-
tar y perfeccionar la fabricacion, por muy rudimentariq que juere la ezx-
plotacién al tiempo del contrato siempre que la unidgd patrimonial cedida
juere susceptible de exploiacion 1inmediata con la materia primg de la
finca y los enseres suficientes para itransformar aquélla en producto in-
dustirial. [Sentencia € diclembre 1956: No ha iugar.]

34. ARRENDAMIENTO URBANO: CINE: No puede aplicarse el articulo 6.° d-
la L. A. U. st lo que aparece probado es unicamente la erxistencia de dos
coniratos de arrendamicnto distintos e interrumpidos, cada uno de dura-
cion menor de dos afios. [Sentencia 6 octubre 1956: No ha lugar.]

35. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION: El arriendo de ung in-
dustria cinematogrdfica no pierde su cardcter de arrendamiernto de indus-
tria, por el hecho de que la renia global se divida en dos partes con refe-
rencia una al local y oira a los bienes muebles aptos para desdrroilar *al
indusiria.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA CINEMATOGRAFICA: Laq concesion que hace
excepcionalmente el articulo 6.° de la L. A, U. al arrendatario de una indus-
lrig cinematogrdfica, del derecho a la prérroga forzosa de su contrato, no
aliera su cardeter de arrendamiento de industria. ni permite la aplicabili-
dad en lo demds de la L. A. U. [Sentencia 22 marzo 1957: No ha lugar.]

36. ARRENDAMIENTO URBANO: VIVIENDA: OFICINA: No pierde su cardcter de
oficina. asimilada a vivienda, el local discutido, por ¢l heccho de que el
arrrendatario que es asentador de frutas en um mercado, lleve en dicho
;ocal su corntabilidad, y liquide y pague obligacionzs contraidas en el mer-
cado, [Sentencia 29 diciembre 1956: No ha lugar.}

37. ARRENDAMIENTO UHRBANO. LOCAL DE NEGOCIO: Constituye local de ne-
gocio un Sanatorio que funciona como una explolacion o empresa integra-
da por un patrimonio y por una organizacion de actividades que dan alien-
to a los elementos materiales, coordindndoles e una unidad econémica, sus-
ceptible de producir ganancias o lucro. [Sentencia 18 marzo 1957: Ha lu-
gar.} «

38. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL. DE NEGOCIO: PRUEBA DE HARITABILI-
DAD: No es dozcumento quténiico que €videncie la habitabilidad de un local
Y consiguieriemente la aplicacion como local de negocio de la L. A. U. el
contrato de arrendamiento discutido en el pieito. [Sentemecia 21 noviembre
195¢: No ha lugar.}

39. ARMHENDAMIENTO URBANO: REVISION DE RENTA: LIQUIDO IMPONIBLE: NoO
pueden confundirse los conceptos de renta y liquido imponible, ya que éste
no representa toda la renta, sino una parie que se obtiene deduciendo del
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valor en renta o producto integro de una finca urbana, los descuentos le-
galm-nte autorizados y si la renta no fué declarada ni consta la que figura
como base del tributo no puede ejercitarse lg accion revisoria del articu-
l0 133 L. A. U, [Sentencia 20 diciembre 1956: Hs lugar.]

40. ARRENDAMIENTOS URBANOS; RENUNCIA AL DERECHO DE RETRACTO: Es vd-
lida lg cldusula contenida en la escritura de compraventa de un piso por
la que el inquilino renuncia a los deérechos de reiracto e impugnacion que
pudiera corresponderle conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos.
[Sentiencia 17 octubre 1956: No ha lugar.]

41. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: RETRACTO CONJUN-
T0: Los ariiculos 63 y 64 no autorizan el ejzrcicio del derecho de retracto
por parte de ung pluralidad de arrendatarios de los diferentes pisos de una
finca que ha sido vendido como un conjunto unitdrio. [Sentencia 2% no-
viembre 1956: No ha lugar.]

42. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: IRRETROACTIVIDAD
DE LA LEY: El Decreto de 9 de febrero de 1952, que establecié el derecho
de reiracio en favor de los inguilinos en los casos de divisién de comunidad
v adjudicacin de pisos a los comuneros, no tiene cardcter retroactivo y no
pusde aplicarse a las divisiones practicadas en escritura piblica con ante-
rioridad a su entrada en vigor, ni aun en el supuesio de que aquéllas se
presentaran con posterioridad en el Registro de la Propiedad. [Sentencia
22 diciembre 1956: Ha lugar.]

43. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: NO obsta el ejer-
cicio del retracto, el que las dos fincas a que la demanda se conirae —en
cada una de las cmwales existe un solo arrendaiario— figuren por voluniaria
agrupacion como una sola unidad en el Registro de la Propiedad.

VALOR DE LA CERTIFICACION DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: Aunque esta
certificacién acredite la existencia de una sola finca en el Regisiro, ello no
demuestra que fisica y realm:nie el inmueble asi inscrilo no esté consti-
tuido por dos independienies.

NOTIFICACION AL ARRENDATARIO: COMPUTO DEL PLAZO: La mnolificacién por
conducto notarial es ineludible como punto de pariida para computar el
plazo de caducidad que lg ley otorga para ejercicio del retracto. St por cual-
quier circunstancia se inscribio la iransmision en el Registro, sin haber
mediado aquélla, dicha fecha de inscripcion no liene virtualided para la
iniciacion del computo del plazo. [Sentencia 23 noviembre 1956: No ha
lugar.]

44, ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO. VENTA GLOBAL: FIN-
CAS INDIVIDUALIZADAS Y DISTINTAS: No obsia a su aplicacion la circunstancia
de que el demandado adquiriese conjuntamente, por un precio global el $0-
lar y las dos casas en él edificadas, por ser cada una de éstas susceptibles
de disfrute independiente. . R
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INTERPRETACION EXTENSIVA: Dada la finalidad de la Ley, tendente a faci-
litar a los inguilinos el acceso g la propiedad de la vivienda, las normas
que regulan el derecho de retracto d-ben interprelarse y aplicarse con un
criterio extensivo. [Sentencia 14 noviembre 1956: No hsa iugar.]

Concordancias.—Sentencias 27 =noviembre 1947, 18 julio 1922 y 18 di-
ciembre 1954.

45, ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHC DE RETRACTO. PREFERENCIA: (CO7I-
forme ai articulo 66 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, el inguilino
tiene preferencia para el ejercicio del retracto sobre su vivienda respecro
del duefio de otra del mismo edificio, porgue en la propiedad horizonial la
copropicdad se extienda tan sélo a los elementos comunes, y no a la parte
privaiiva. [Sentencia 24 diciembre 1956: Ha lugar.]

Concordancias—Sentencia 7 de julio de 1955, 12 y 14 marzo de 1956.
Véase igualmente el articulo 50 de Ia vigente Iey de Arrendamientos Urbanos.

46. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: DONACION NuUrA: Lo
donacion de inmuebles en documento privado, carece de eficacia legal, y €n
su consecuencia al no salir el inmueble del patrimonio del duefio arrendador.
faita la base para el ejercicio del derecho de retratto. [Sentencia 29 no-
viembre 1956: No ha iugar.]

47. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OMISION DE LA NOTIFICACION A EFECTOS DE TAN-
Te0: La falta de notificacion de la decision de vender no tiene consecuencias
para el ejercicio de la accién de reiracto. [Sentencia 10 noviembre 1956:
No ha lugar.]

48. FALTA DE NOTIFICACION: CONOCIMIENTO: Al no hdacerse la preceptiva y
previa notificacion exigida por el articulo 64 de la Ley, es obligado partir
para el computo, de la fecha en que el actor en una actuacion judicial
para la que habia sido emplazado se le exhibe la escritura de venta y ad-
quiere conocimiento total y completo.

PRUEBA PERICIAL: Es de apreciacion libre del juzgador, confoerme a las
reglas de la sana critica.

LEGITIMACION PasivA: El haber sido demandados solamente los compra-
dores, sin haberse citado al vendedor, mo supone ninguna falta de legi-
timacion pasiva. pues si bien la jurisprudencia lo ha exigido en algunos
casos, ninguno de estos se referia a relracto arrendaticio, sino a otros le-
gales, en los que por haber eristido una segunda iransmision conocida del
actor, se le imponia tal emplazamiento conjunio.

ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: Requitre la demostracion de la realidad del
enriguecimiento, la del dafio y la del emplec de medios reprobados para
conseguir aquél y producir éste. No puede haberlo cuando se cjercita un
derecho sancionado por la ILey —retrdcto— y se ofrece €l mismo precio
que en la escritura de rventa figura.

FPRAUDE Dx 1xY: Para que prospere esia clase de fraude se precisa una
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serie de actos que pese a su apariencia de legalidad. viole el contenido
ético del precepto legal. [Sentencia 6 febrero 1957: No ha lugar.]

49. ARRENDAMIENTO URBANO: VIVIENDA: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: LOS
supuestos que determing el articulo 71 L. A. U., no son los Uunicos que de-
termina la necesidad, sino que pueden existir otros, cuya apreciacion de-
pende del criterio de los Tribunales.

PRrAVISO: La aplicacion de la Disposicion Transitoria 10+ L. A. U. (vi-
viendas adquiridas con posterioridad al 31 de enero de 1944), estd subordi-
nada a; articulo 89 que se refiere al supuesio del arrendador propieiario
de una sola vivienda, por lo que no cabe su aplicacion si ¢l arrendador no
solamente es propietarioc de Ilg vivienda drrendada, sino de otra en la
que huabita. [Sentencia 19 octubre 1956: No ha lugar.]

50. ARRENDAMIENTO URBANO: VIVIENDA: NECESIDAD DEL PROPIETARIO POR MA-
TRIMONIO: PREFERENCIA: No hay preécepio alguno que impida al propie-
tarto de varias fincas, elegir enlre cualquiera de ellas la que juzgue mds
adecuada para satisfacer la necesidad de ocupacion por él szntida, § aungue
se admita que en este caso estd obligado a seguir el orden de prelocion
del articulo 79 L. A. U., como dicho precepto se inspira cn el principio de
proteccion a la familia, a la veéz que al funcionario publico, debe en caso
de ser funcionarios los dos inquilinos, dirigirse conlra el de menor familia,
vy s6lo en caso de igualdad econira el mds moderno, por ser la aplicacion
general el ultimo pdrrajo del articulo 19.

EXISTENCIA DE LA NECESIDAD: No puede imponerse al propietario la obli-
gacion de convivir con persona ajena a su nuera familia, por préximo qu:
se~ su parentesco con aquélla, pudiendo dar por terminada dicha con-
vivencia al contraer el matrimonio o después. [Sentencia 16 junjo 1956:
No ha iugar.]

51. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: NECESIDAD DEL PROPIE-
TARIO: NOTIFICACION RESOLUCION JUNTA DE ESTIMACIGN: E! arrendador no
puede pedir la resolucion por mnecesidad cuando interpone la demanda
antes de haber sido notificado el arrendatario de la indemnizacion sena-
lada por la Junia de Eslimacion, por ser tal notificacion condicion de de-
recho de cardcter instrumental, a cuyo cumplimiento se subordina el de
la también (contidio iuris del ap. c¢.) del 9riiculo 90 L. A. U. qu> es itan
esencial como los demds reguisilos que el citado articulo enuncia. [Senten-
cia 3 octubre 1956: Ha !ugar.]

52. ARRENDAMIENTO URBANO: OFICINAS DEL ESTADO: DISPOSICION TRANSI-
TORIA 222: Hay que enicnder e! ap. b. de la Disposicior Transitoric 22.*
cuando al Estado se refiere. en el seniido de que mo es meces@rio qu-
destine el local que por necesidad reclame a las iunicas y nuerds oficinas
en la localidad, pues su presencia en el ejercicio de sus funciones, en io-
das las localidades del territorio nacional, es constante, y su oficio no puede
ser nuero en ninguna de ellas, y de otra jorma nunca podric en sus eodi-
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fictos transformar las viviendas en oficinas. [Sentencia 28 junio 1956: Ha
lugar.]

53. ARRENDAMIENTOS URBANOS: NECESIDAD DEL PROPIETARIO. CORPORACIONES
DE DERECHO PUBLICO: El articulo 100 de la L. A. U. erime al Estado, Provincia,
Municipiaq y Corporaciones de Derecho publico que deseen ocupdr sug propids
fincas, de la obligacién de jusiificar su mzcesidad, pero no del orden de sé-
leccion, preaviso, plazo parg desalojar y demds requisitos establecidos en
la Ley.

ARRENDAMIENTOS URBANOS. CAUSAS DE RESOLUCION: INTERPRETACION RESTRIC-
TivA: En materia de arredamientos urbanos lag prorroga obligatoria del con-
trato constiiuye la regla general y la no prorroga la excepcion, por lo cual
las causas de resolucién de los mismos, como determinantes de la extincion
del vinculo arrenddaticio y opuesias g aquella regla general deben, como toda
excepcion, ser intérpreladas restrictivamente. [Sentencia 24 diciembre 1956.]

54. ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUCESION: La subsistencia de la relacicn
arrendaticia después del plazo voluntariamente pactado, sdlo aprovecha al
heredero o socio del arrendatario originario y no q quienes son heredcrog de
la viuda y sucesora del contralante del arrendatario. .

CARACTER DE TA RELACION ARRENDATICIA: La Ley de Arrendamientos Urba-
nos. lejos de modificar, subraya la naturaleza del derecho personal de la rela-
cion arrendaticia, |Sentencia 4 diciembre 1956: No ha lugar al recurso.]

55. CAUSA CONTRACTUAL DE DESAHUCIO: Cuando en el coftlrato de arrenda-
miento erisien guastos, a cargo del arrendatario, que trascienden de la mera
cesion del goce de la finca mediante el abono de una renta por cierto tiempo,
es imposible legalmente que queden resueltos en un juicio de la naturalezqg
sumaria de un desahucio, ya que debe de resolverse en el juicio declarativo
correspondiente. [Sentencia 28 diciembre 1956: No ha lugar.]

56. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ARRENDAMIENTO CONCERTADO POR EL USUFRUC-
TUARIO: EXTINCION: Aunque por impecralivo de las normas de Derecho inter-
temporal no sea aplicable al caso de autos, el articulo 57 de la LAU de 13 de
abril de 1956 supone un cambio legislalivo. que ha de pesar en la inlerpreia-
cion y aplicacion del articulo 480 C. c., reduciéndolo a los casos expresamente
contemplodos por dicha disposicion, es decir, a 10s arrenddmienios urbanos
que haya celebrado como tal usufructuario, lo cual no ocurre al ser pleno, pro-
pietario el arrendador de una tercera parte de la casa arrsnddda, a la vez
que usufructuario de las otras dos terceras paries.

Siendo el arrendamienio rerbal y en defecto de coniraio escriio, son su-
ficientes los recibos firmados como propietaria por la arrerdadora para pro-
bar que en todo momento osiento tal cardcter ante la arrendataria. 3 no el
de mera usufructuaria.

ACEPTACION TACITA DE HERENCIA: REPUDIACION FOSTERIOR: Son actos que su-
poren la aceptacion tdcita, la solicitud de la declaracion de herederos y la
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de la liquidacion del Impuesto de Derechos Reales, incluso haciendo efectivo
tal impuesto, y una vez gue se ha sido heredero vdlidaments no se puede re-
pudiar la herencia. [Sentencia 31 diclembre 1956: No ha lugar.]

57. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ARRENDAMIENTO CONCERTADO POR EL USUFRUC-
TUARIO: CONFIRMACION POR EL NUDO PROPIETARIO: Hay ratificacion por parte
de los nudos propictarios, st consolidado el dominio se aprovecharon de los
ac®os de] mandatario nombrado por la usufructuaria (percepcion de rentas),
cuya actudcion estd acreditado que fué consentida, y que por ello les obliga.
[Sentencia 14 diciembre 1956: No ha lugar.]

58. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION: INCREMENTO DE RENTA: La 7ne-
gativa del arrendatario ¢ abondr ung elevacion de renta en viriud de una
repercusion tributaria, y el hecho de ser declarade legitimo dicho aumento
per el Juzgador son base suficiente para que proceda la resolucion del arren—
dariiento.

INCONGRUENCIA: Erisie incompatibilidad enire la declaracion de reso-
lucion del arrendamiento y la condenag al demandado a pagar el incre-
mento de la renta. [Sentencia 6 noviembre 1956: Procede el recurso par-
cialmente s0lo en cuanto a esta condena.]

59. ARRENDAMIENTO URBANO: CESION O SUBARRIENDO NO CONSENTIDO: La
Sala sentenciadora deduce que ha stdo sustituida, en el goce de la cosa
arrendada, la persona del arrendatario por un tercero, desde que éste co-
menzo a pagar a su nombre, en virtud de acuerdo con el arrendatario, de-
terminados impuestos cuya base de exigencia es el mero ejercicio de una
industrig sin que obste a ello que no se haga constar expresamente en os
recibos su cardcter de empresario mi gue otrds relaciones se sigan man-
teniendo @ nombre del arrendatario. [Sentencia 21 enero 1957: No ha lugar.]

60. ARRENDAMIENTO URBANO: AMRBITO DEL JUICIO DE DESASUCIO: CUESTIONES
COMPLEJAS: Referido el juicio de desahucio al hecho de la posesién que se
disfruta por el contrato de arrendamiento, no cabe resolver en él sobre
vinculos mds complejos extrasios al arrendamiento, pero, dicha doctrina no
es aplicable si los supuestos o efectivos derechos alegados se refieren a la
preferente adquisicion o recuperacion conforme a la Ley de Solares, pues
su ejercicio es compatible con la resolucion que sobre el desahucio recaigs.

SUBARRIENDO: PRESUNCIONES: Son datos que revelan la presencia en el
local de persona ajena al arrendatario la erxistencig €n el mismo de objetos
pertenecientes a la sociedad subarrendataria, la presencia de empleados
de la misma, y el rotulo gue lo anuncia como domicilio social, sin que se
desvirtuen por el hecho de ser el arrendatario gerente de ia sociedad, y va-
lerse de iales elementos para el despacho de los asuntos de la misma, por
que tal utilizacion revela precisameniec el uso del local por p:rsena dis-
tinta del arrendatario, y por ello el subarriendo.

PAGO DE RENTAS: NOVACION: El que se pagucn en un solo recibo dos rem-
tas, no implicq novacion del conitrato de arrendamiento del local primera-
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mente arrendado, y que qmbos contratos se hayan unificado, pues puede
significar unicamente simplificacion del pago, manieniendo independientes
los dos contraios, como lo acrcdita el que ambos locales se destinen a me-
gocios distintos, permaneciendo incomunicados. [Sentencia 13 diciembre 1956:
No hsa lugar.]

61. SUBARRIENDO: CONSENTIMIENTO TACITO: No exisie consenltimiento a
los efectos del subarriendo por la no interposicion de la demanda de desahucio
durante un afio a contar desde ¢l dia en que conocio el arrendador la nueva
ocupacion del locGl arremdado. [Sentencia 24 noviembre 1956: Ha lugar.]

62. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO POR LA CAUSA 3.*
DEL ARTICULO 149: TRASPASO NO CONSENTIDO: Es doctring reiterada que la in-
troduccién en un local arrendado, sea local de megocio o almacén, de una
tercera persona individual o juridica sustituyendo al arrendaidrio o com-
partiéndolo con éste, es suficiente para estimar la resolucién del contrato
como comprendida en la clusa 3.* del articulo 149 de la Ley, lldmese cesion,
subarriendo o iraspaso a la ocupdcion.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO POR CESION NO CON-
SENTIDA, PERO ANTERIOR A IA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS DE ‘31 DICIEMBRE
1946: DISPOSICION TRANSITORIA 13.%: EI hecho de que la resolucion del arren-
damiento se decrete al amparo del ariiculo 149 de la L. A. U. de 31 di-
ciembre 1946, estando este inlegrado en el Capilulo XI. que segun la dis-
posicion transiioria 13.* no goza de cardcier retroactivo, unido a que la
cesion sea ant:rior a la vigencia de la L. A. U., no implica infrdccion de
la Ley ni doctrina legal porque la legisidcion anterior —articulo 9 del D. de
23 enero 1936-—, tampoco autorizaba el traspaso sin consenrimiento del arren-
dador. :

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DISPOSICION TRANSITORIA 2.* DE 1A 1EY DE 31
DICIEMBRE 1946: ALCANCE: Lg disposicién transiloria 2* convalida solamente
las situacioncs de subarriendo concertadas con anlerioridad a primero de
octubre de 1946, pzro no otras cesiones celebradas.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ERROR DE HECHO Y DE DERECHO: SUPUESTA CA-
LIFICACION INEXACTA COMO LOCAL DE NEGOCIOS DE UN ALMACEN: El calificar de
local de negocios lo que es, a juicio del recurrente, un almac:n constituiria,
en todo caso, un error de apreciacion de un concepto juridico formado por
la ley y, por tanto, un error de Derecho, no un error de hecho.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ERROR DE HECHO Y DE DERECHO: CALIFICACION
DEL TRASPASO: Es docirina reiterada que el considerar conirato de iraspaso
a un negocio que no reuna ial cardcter. no constituiria error en la apre-
ciacion de la prucba, sino de conceplo juridico. [Senlencia 26 noviembre
1956: Desestimatoria.]

63. ARRENDAMIENTOS UHBANOS: DEHECHD DE TRASPASO. DISPOSICION TRAN-
srroRIA 8*: La disposicion transitoria 8.* de la Ley de arrendamientos ur-
banos de 31 de diciembre de 1946, que dispensa de los requisitos del tras-
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paso establecidos en el Capitulo IV de lg Ley, es de aplicar, también por
una sola vez, a los arrendatarios que de conformidad com lo dispuesio en
en articulo 9 del Decrelo de 21 enero 1936 tienen derecho a traspasar.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO CONSENTIDO. FPRUEBA POR PRESUNCIO-
NES: Entre lg presentqcion de los recibos acreditativos del pago de una cuota
de adquirente por traspaso y la counsideracion de que éste qu:da legitimado
por consentimienio expreso de¢l arrendador, no puede decirse que no haya
el enjace preciso y directo segin, a3 reglas del criizrio humano. [Sentencia
13 noviembre 1956: Desestimatoria.]

64. ARRENDAMIENTOS URBANOS. TRASPASO NO CONSENTIDO: PRUEBA POR PRE-
SUNCIONES: Entre el traspaso de una fdbrica de produccion de pan y la
eristencia del traspaso de locales accesorios que ieniq dicha fdbrica para
ia venta del pan elaborado, cuando ademds el nuevo adquirente de la fd-
brica figura inscrito como indusirial para la venta de pan, precisamente
en dichos locales accesorios, aungue no se diera de baja de la contribucion
el titular anterior y cedente de la fdbrica de pan, existe un enlace directo
y preciso, segyn las reglas del criterio humano, como establece el articu-
lo 1.253 del Codigo civil.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR TRASPASO NO CONSENTIDO DE
IOCAL DE NEGOCIO: LEGITIMACION PASIVA: La exigencia de cardcter excepcional
Jjrente al principic general de que basta dirigir la correspondiente accion
contra el causante de los actos sin ser necesdrio dirigirse conira quien no Jué
parte en la relacion arrendatici@, a que se refieren los articulos 36 y dis-
posicion transitoria 4.5, en los que se eXige que la demanda se dirija también
contra el cesionario,"no pueden extenderse por analogia a otros supuestos.
sino que debe circunscribirse a los gque establece expresamenie, a saber
los casos de cesion de vivienda. {Semtencia 28 noviembre 1956: Estimatoria.]

Precedentes sentencias del T. S. ¥ ia presente que comentamos, &bor-
dan el problema de 1a prueba por presunciones en materia de traspaso. La
forma en quz la resuelven merece un comentario. Quizd mas que de prue-
ba por presunciones se podria habiar. en algunos de los casos resueltos por
éstas sentencias, de prueba por conjeturas. La dificultad de una prueba
directa en los traspasos o subarriendos fraudulentos, porque premeditada-
mente las partes han seguido una conducta equivoca, han llevado al juzgador
a admitir al amparo de la prueba por presunciones una verdadera prueba
de conjeturas. Por =lio, es curiocso eafrentar la jurisprudencia sobre pre-
sunciones en materia de traspasos y subarriendos (bay casos en que real-
mente es dificil apreciar el enlacz directo y preciso. por ejemplo en el
presente). con la jurisprudencia generai sobre presumaciones, mucho mas
rigida (Cfr. S. S. T. S. de 12 noviembre 1904. 17 mayo 1913. 5 mayo 1931 ¥
22 febrero 1943). (R. G. H.) .

65. ARRENDAMIENTO URBANO: DESAHUCIO: INTRODUCCION DE TchzBos EN C0-
PARTICIPACION: La introduccion en el local arrendado de una tercera persona,
individual o juridica. en coparticipacion con el arrendaiario, es suficienie para
1a resolucion del comtrato, porque la ley, juéra de 10s casps en que expresc-
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mente lo declara, no autoriza en modo alguno que el inmueble arrendado a
una persona sea ocupado por otra, lldmese subarricndo o traspaso el titulo
por el Que se ocupe aquél. .

ARRENDAMIENTO URBANO: DESAHUCIO: ARRENDAMIENTO DE MAQUINAS SITAS
EN EL LOCAL ARRENDADO: EIL hecho de arrendar la maquinaria sita en el local,
independientemente de que pueda ser medio para lraiar de cohonestar una
relacién subarrendaticia, implica necesariamente el uso y disfrute del local
arrendado, basiando ello para la resolucion del arrendamiento. [Sentencia
4 diclembre 1956: Estimatoria.]

66. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAHUCIO: INTRODUCCION DE UN TERCERS
EN EL LOCAL ARRENDADO: La eristencia en e] local arrendado de un tercero
ertrafioc a la relacién arrendaticia sin contar con la autorizacion escrita
del arrendador que la convalide, presupone una sustitucion subrepticia en
el uso de la cosa arrendada que hace procedente la accion resolutoria del
contrato al amparo de las causds segunda y tercera de] articulo 149 de la
Ley d; Arrendamienios Urbanos.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAHUCIO: INTRODUCCION DE TERCERO EN EL 10-
CAL ARRENDADO: INOPERANCIA DEL CARACTER GRATUITO DE LA OCUPACION: No e
necesaria para la admision del subarriendo la existencia de precio cierto y
conocido; y, ademds, a los efecltos del desahucio basta la cesion a un ter-
cero, aunque sea gratuita.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAHUCIO: INTRODUCCION DE TERCERO EN EL
LOCAL ARRENDADO: PRUEBA DEL CONVENIO ENTRE EL TERCERO Y EL ARRENDATA-
RIO: Comoquiera que el arrendador, cuando se trata de la iniroduccion su-
brepticia de un tercero en el local arrendado, queda siémpre extrafio a la
convencion celebrada entre éste y el arrendatario, halldndose interesados
ambos en su ocultacion, quedarian ineficaces las causas de resolucion 2-°
v 32 si exigiera al arrendador la demostracidn precisa y circunstanciadc
de las condiciones del contrato que se alega, bastando de ordinario la pre-
suncion de su eristencia, que ya se ocupardn de contradecir. en su casc.
el arrendaiario, adquirente o subarrendatario.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DESAEUCIO POR SUBARRIENDO O TRASPASO NO
CONSENTIDOS: OBLIGACION DE DEMANDAR AL CESIONARIO: No proc:de demandar
al cesionario, sino cuando se trate de supuesta cesion de vivienda, segin
el articulo 36 de ia Ley, pues para lds referentes a locales de negocio. que
tienen el nombre propio de traspasos no es de aplicacion tal erigencia formal
[Sentencia 23 enero 1957: Desestimatoria.]

67. ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO: INTERPHETACION: CONDUCTA
CONTINUADA CONTRARIA A LOS TKRMINOS LITERALES DEL CONTRATO: El que oira
persona ejerciese en el local arrendado un oficio o industria, sin autoriza-
cion del arrendador, nada arguye contra los iérminos claros empleados
por los contratantes, porque el estado de hecho tenido en cuenia para la
auiorizacion del ejercicio de la renta de pasajes, era el que se suponia
hacia el propio arrendatario la cldusula adigional dice: en la misma forma
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v condiciones que actu@lmente lo hace), pero no el creado por la realiza-
cién de dicha actividad por persona distinta.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO:. INTERPRETACION: VALOR DE LA
CLAUSULA &PARA QUE EVENTUALMENTE PUEDAN EXPENDERSE EN EL LOCAL ARREN-
DADO DETERMINADOS GENEROS»: No dejan lugar a dudas Sobre la intencion de
los contratantes los términos cl@ros empleados para autorizar al arrenda-
tario «para que eventualmenie puedan expenderse billetes de olra empresa
de lineas aéreasy, cldusula no reflexiva, sino en forma pasiva con el signo
&sc», en la que el verbo gpuedany» concierta con el nominativo paciente que
son los billeles y por eso se emplea en plural y no con el ablativo agente
gque es el arrendaiario, unico al que se rcfiere dicha cldusula autorizdndole
a expender billetes en el local Arrendado. [Sentencia 19 noviembre 1956:
Desestimatoria.]

68. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CARACTER DE VIVIENDA: PEQUENA INDUS-
TRIA DOMESTICA: BARBERIA: Aungue el arrendatdrio ejerza en el local arren-
dado el oficio de barbero, cuando de las caracteristicas de Ia finca ¥
del hecho de que el arremndatario no figuraba como barbero o pelugquero
en e] padron de habitanles, ni en el acid de inscripcion de nacimiento de
su hijo, sino como irabajador en oficio por cuenia ajena, concluya la sala
sentenciadora que dicho arrendaidrio se ayudaba econémicamente y aqu-
mentaba los ingresos de la familia dedicdndose en la propia casa de un
modo secundario y eventual a afeitdr y a corlar el pelo, puede decirse que
tal oficio asi ejercido tiene el cardcier de una pequesia industria doméstica.
[Sentencia 31 enere 1957: Desestimatoria.]

69. ARRENDAMIENTO -DE LOCAL DE NEGOCIOS: CAMBIO DE CARACTER: No pierde
su cardcter el arrendamiento de local de negocios por la circunstancia dc
que el arrendatario, su familia o p:zrsonas que trabdjen a su servicio ien-
gan en él su vivienda. La iniroduccion en la parte dedicada a vivienda
de cualquier persona extraria a la familia o dependencia del arrendatario,
implica una cesién o subarriendo capaz de dar lugar a la resolucicn del
contrato concertado. [Sentencia 28 noviembre 1956: No ha lugar.]

70. ARRENDAMIENRTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO. OBRAS NO AUTORIZADAS:
Se modifica la configuracion, cuando se derriba la pared que delimita dos
locales, cada uno de los cuales era objeto de arrend@mientos distintos, a
javor de personas diferenles, con lo que se forma uno nuevo, sin interrup-
cion vertical.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: 1OCAL DE NEGOCIO: CESION: EI articulo 36 L. A. U.
dictado para el evento de cesion prohibida de vivienda, no puede aplicarse
con crit:rio analégico, @ la de locales de megocio, cuya cesion permitida al
arrendatario, observando ciertas formas, no da lugar a ia resolucion del
arrendamiento por invalidez de conirato prohibido, sino por inerxistemcia
para ¢l arrendador del concertado sin cumplir tales requisitos «ad solem-
nitatems, establecidos con cardcter conmstitutivo, y, por tanio la necesaria
audiencia al cesionario de vivienda que el articulo 36 exige, no la impone
al cedente del local de negocio.
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Cosa JUZGADA: No puede haber excepcidn de cosa juzgada, por faltar
la identidad en la causa de pedir si las obras no autorizadas por las cua-
les se insta la resolucién, son posteriores a la sentencia que recayé en
pleito anterior, también sobre obras no autorizadas. [Sentencia 4 junlo
1956: No ha lugar.]

71. ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS AUTORIZADAS: La
autorizacion del propietario al arrendatario para la division d:1 local y
arregio de la fachada sin mds lmitacién que la obligada intervencion téc-
nica, no puede entenderse limitada a la construccion de un tabique divi-
sorio, y a la d:coracion superficial de la fachada, sino que implica la ne-
cesaria para realizar todas las obras de instalacién de servicios indispen-
sables en el local que g causa de la division quedara sin ellos, y de ellos
vy de adaptacion de la yachada al uso o que se destine el local arrendado.

FORMULACION DEL RECURSO: La determinacién del alcance de un man-
daio no puede impugnarse por el numero 4.° del articulo 173 L. A. U., por
que no impugnaba la exdctitud de sus términos, esa d:terminacion no es
cuestion de hecho, sino de derecho. [Sentencia 19 ectubre 1956:No ha lugar.]

72. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS NO AUTORIZADAS:
No produce modificacion en la configuracion del local las obras que sim-
plemente cambian el sistema sanitaric y si no motivan debilitacién de la
naluraleza y resistencia dz los materiales, no procede aplicar la causa T€-
solutoria 5.* del articulo 149 L. A. U. [Sentencia 18 junio 1856: No ha lugar.]

73. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: EI cambic de una
habitacion destinada a otro uso en cocina, modifica la configuracion de la
vinenda, dando lugar a la resolucion. [Seniencia 21 enero 1957: No ha

lugar.}

74. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: La apertura de una
puerta en pared medianera para comunicar enire si dos locales de megocio
modifica la configuracion de los locgles arrendados; y, h:cha sin el consen-
timiento del duefic da lugar a la resolucion del contrato en virtud d 1 ni-
mero 5° del articulo 149 de la L. A. U. [Sentencia 6 febrero 1957: No

ha lugar.]

75. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS NO CONSENTIDAS: NO mMO-
difican la configuracion las obras siguientes hechas en un local de n: gocio
con nueve huecos: el cambio de dos puertas en escaparaies; €l que olro
de los nueve huecos obstruido por una mampara de cristal 1o haya d. jado
didfano, no sélo para luz, sino para comunicacion con el erterior, fin para
el que fué consiruido; el recubrir parte de la par:d con placas de hierro
superpuestas y sujetas con tornillos; y el que utilice sobre el su:lo una pla-
taforma de madera, que por no estar incorporada al inmueble, siguz siendo
mueble. [Sentencia 40 enero 1957: No ha ijugar.]

Considerando segundo «La ejecucién de lo expuesto (se refiere a las
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obras mencionadsas). preciso para una nueva manera de utilizar la cosa
arrendada, por no ser mas gque unla mera variacion de uso que en nada
afecta a la distribucion. cubicacion y estructura de la obras de fébrica o
edificacion debe conceptuarse oomo obra de decoracion, adorno, embe-
Hecimiento o suntuosidad, insubsumibie en Ia hipotesis del precepto citado
como infringido (149, 5° L. A, Uo».

76. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: INTERPRETACION DE
CONTRATO: EI cauce alecuado para denunciGr la infraccion de las normas
legales que sirvieron de apoyo a la interprefacion es el recurso de injusticia
notorig del nimero 3. del articulo 173 de la L, 4. U., y na el deb nimero 4.0
|Sentencia 4 diciembre 1956: No ha iugar.]

77. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS CONSENTIDAS: PRUEBA: La declaracion
del juzgador de insiancia de gque el arrendatario conid con el consenti-
mtento del arrendador para verificar las obras debe respetarse en tanto
no se demuestra que al hQcerla ha habido error de hecho que resulta de
alguna de las pruebas documenta] o pericial quz obren en aulos. [Senten-
cia 3 emero 1957: No ha lugar.]

78. ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL DE NEGOCIO. RESOLUCION POR PELIGRO-
SIDAD DE A INDUSTRIA; LEGITIMACION ACTIVA: La faculiad de los inquilinos
de pedir la resolucién de un contratoc por causa de peligrosidad es ertra-
procesal, formando parte del supuesto de hecho que da lugar al nacimienio
de la accion. siendo el duefio Ia unica persona legitimada para pedir la ex-
tincion de la relacion arrendaticia.

PELIGROSIDAD: Para establecer que el objelo de una industria no €s pe-
ligroso, no basta aducir la autorizacior. administrativa que permita su erec-
cion, sino que serd necesario que haya dejado de serlo a causq de 18s pre-
cauciones de cardcter técnico adoptadas que salven toda posibilidad de
riesgo. [Sentencia 11 febrero 1957: No ha lugar.]

79. ARRRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION POR ACTIVIDADES INMORALES:
Consiituye causa de resolucion, el ejercicio clandestino de actos conlrarios
a las buenas costumbres. Es bastante parq estimarios, e] informe de la
Policia. que diga que la arrendataria ha ejercido la prostitucion y en la
actualidad, ¢oniinia sosteniendo rel@ciones ilicitas con individuos. [Senten-
cia 25 enero 1957: No ha lugar.]

80. ARRENDAMIENTO URBANO: DECLARACION DE RUINA: A la Autoridad judi-
cial no le estd permitlido otra cosa que eraminar si la declaracion de ruina
se hizo dentro del respectivo exrpediente con citacion de los inquilinos y si
quedo firme. y no enirar en distingos sobra si la ruing de la finca es total
o parcial,

INTERPRETACION: La paiabra «ruinas segin la Jurisprudencia de esid

3aia ha sido inierpretada er: el ssntido de que cualquiera que sea su grado,
puesto que la ley no distingue, obliga a acceder a la resolucion del arriendo.
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siendo basianie que afecte al edificio entendido como conjunto ovrgdnico en
su estructura.

PODERES DE DISPOSICION DEL TITULAR: No se puede condicionar la eficacia
de la declaracién de ruina @ lg conveniencia de los iniereses de los in-
quilinos, imposibilitando ast al propietario de poder ejecutar lg resolucion
cuando la ruina no afecte a la total estructurag del edificio, mermando
indebidamente su facultad de disposicion ejercitable en la forma que e€s-
time mds convenienie a sus intereses economicos lo que no seria justo ni
autorizado por la ley. [Sentencia 16 noviembre 1956: Ha lugar al recurso.]

81. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: PRORROGA POST MORTEM:
Dado el cardcter personal del arrendamicnto, y como tal su ex.incion por
muerte del arrendatario, hay que entender que la prorroga post moriem
que autoriza el ariiculo 73 L. A. U., beneficig solamente dl sucesor inme-
diato por titulo de herencia del primutivo arrendatario, o sea, del que
suscribio el contrato por el que se rige la relacion arrendaticia, p:ro noc a
los posieriores.

TRANSMISION FOR TESTAMENTO: CESION: CADUCIDAD: Si [os demandados dis-
frutan el local arrendado en virtud del testamento de la arrendataria y no
de cesién, no es aplicable el articulo 36 L. A. U. {caducidad de la accion
resolutoria) relativo a la cesién, acio intervivos, que en todo caso también
es inaplicable por tratarse de local de negocio y no poderse interpreiar
extensivamente ni aplicar por analogia un precepto que lleva consigo la pér-
dida de un derecho. [Sentencia 5 oclubre 1956: No ha, lugar.}

Aungue en el presente litigio se trataba de un local de negocio, ¥y, por
tanto del articulo 73 L. A. U, el T. S. en 1a Sentencia, refiere también
su doctrina a los articulos 71 y 72, reiativos a vivienda, citando en sapoyo
de su criterio restrictivo respecto a la prorroga, la excepcionalidad gque
supuso lo Disp. Trans. 9.2, y lo que se decia respecto a éste problama en la
exposicién. de motivos de 1a Ley de Bases de 31 de diciemhre de 1846.

82. SUCESION EN ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: No lienen derécho a
la prérroga forzosa del conirato de arrendamiento de un local de megocio
dedicado a Farmacia, los descerdientes del farmacéutico arrendador, al
no poder éstos continuar el negocio de Botica por carecer del titulo legal
erpedido por lg Facultad de Farmacia correspondiente. [Semtemcia 21 fe-
brero 1957: Ha lugar.]

83. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DECRETO DE 21 DE ENEBO DE 1936: APAR-
TADO b) DEL ARTICULO NOVENO: TRASPASO: Conforme a la cilada norma del
Decre.o el traspaso quedaba legitimado si el duefio de la firca lo con-
sentia de manera expresa.

AREENDAMIENTOS URBANOS: LEY DEROGADA: TRASPASO: Conforme a la Ley
derogada para la validez del traspaso de los locales de megocio no se nece-
sita el comsentimiento expreso del arrendador, sino el cumplimiento de los
réquisitos establecidos por el articulo 45 y concordaries; pero cuando el
arrendador autoriza al arrendatario para el traspaso, ial auiorizacion es
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vdlida y otorga legilimidad al mismo ya se conceda aquélla expresqg y di-
rectamente, ya se haga por medio de actos que de una manera concluyente
e inequivoca revelan la voluniad de consentirlo.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DEROGADA: RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA:
La infraccion de los articulos 1.225 y 1.253 del Cddigo civil sélo pueden ser
alegados al amparo de la causa tercera del articulo 173 de la Ley, y no
habiéndose hecho asi, pues se alego la causa cuarta, procede por esie §olo
hecho desestimar el primer motivo del recurso. [Sentencia 20 marzo 1957:
No ha lugar.]

84. TRASPASO DE LOCAL ARRENDADO A UNA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LI-
MITADA; TRANSMISION DE PARTICIPACIONES: La personalidad de la Sociedad
arrendataria no se modificé porque en un lapso de tiempo varios de sus
socios transmiitieran sus participaciones y actualmente los que la integran
sean distintos de los que primitivamente la jformaron. [Sentencia 15 fe-
brero 1957: Ha lugar.]

85. TRASPASO INCONSENTIDO: TRANSFORMACION DE SOCIEDAD: Al iransformarse
en Sociedad Andnima la primitiva Sociedad en Comandita aqrrendaiaria
del local, incorporando nuevos socios, y quedar subrogada en cuantos de-
rechos tenia ésta, entrando succsivamente en el disfrute del local, ha ha-
bido un cambio de personalidad juridica de la arrendataria sin contar con
el consentimiento del arrendador, lo que constituye un irdspaso inconsen-
tido, que da lugar a a resolucion del contralo. [Sentencia 15 diciembre
1956: Ha lugar.]

OBSERVACIONES: Segin la mayor parte de la doctrina, la transformacion
de Sociedades, no afecta & su personalidad, la cual sigue siendo una y la
misma antes y después de la transformacion. A este criterio de subsistencia
e inalteracién de personalidad responden los articulos 137 y 140 de 1a
vigente ley de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas, aungue la
tesis contraria fué mantenida en las Resoluciones de 20 de julio de 1944
y 12 de diciembre de 1945.

Fi criterio opuesto, de que la transformacién de 1a sociedad implica
un cambio en su personalidad juridica, —cambio que debe ser producido por
la previa extincién de la originaria sociedad y consecutiva aparicion de un
ente social nuevo que se subroga en sus derechos y obligaciones—, que €s
el manatenido en la Sentencia que comentamos, ticnhe en su apoyo hcy
dia. y precisamente en reiacion concreta al traspaso, como en el caso de
autos, en el articulo 31 de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos que,
en su parrafo cuarto, al mo reputar traspaso el cambio de forma (trans-
formacién) de las sociedades cuando se verifique por ministerio de ia Ley,
presupone a «sensu coptrario» que debe ser considerada traspaso la trans-
formacion voluntaria de sociedades. Y que, por tanto, si se quiere cons rver
la titularidad de! arrendamiento, el acuerdo social de transformacién habri
de ser consentido y aprobado por el arrendador.

Aunque de graves cohsecuencias practicas, 1a adopcion de uno u otro
criterio es cuestiGn doctrinai opinable. (D. L)

86. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO: RESOLUCION POR EXTINCION DRL
CONTRATO DE ARHENDAMTENTO: No es de aplicar al caso de auios lo dis-
puesto en la disposicion transitoria 2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
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de 1947. por que la resolucién del subarrienlo se ha basado en la termi-
nacién del contrato principal, y es procedente admilir la extincion de aquél
por cuajquier causa, incluso el mutuo disenso de los que pactaron el arren-
damiento, [Sentencis 9 enero 1957: No ha lugar al recurso.]

87. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONFIRMAGION DE LA RELACION ARRENDATICIA:
ACTOS PROPIOS: RECLAMACION DE LOS AUMENTOS LEGALES: Si extinguida da ante-
rior relacion arrendaticia el arrendador se dirige al ocupante actual re-
clamdndole el aumento legal de renta en los locales de negocio, que auloriza
el D. de 17 de mayo de 1852, es visto que al obrar asi aquél expresé implici-
tamente su voluntad de reconocer a éste su cardcter de arrzndatario, tenien-
do tal acto la categoria de un acto propio contra el cual no le es liciio ir
al arrendador.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO: EXTINCION: La disposicion {ran-
sitoria 2* sobre subsistencia de los subarriendos, cesiones y ilraspasos de
locales de megocio, cuya validez se reconoce en determinadas condiciones
aungue no concurriese la autorizacion del arrendador, presupone para 3u
aplicacion la subsistencia del contrato de arrendamiento de que el subarrien-
do deriva, pues no cabe reconocer al subarrendatario mayores derechos en-
cuanto al uso o goce de la cosa arrendada que los que le corresponderia al
arrendatario de quien trae causa, y por eso extinguido el arrendamienio se
ertingue también el sublrriendo. [Sentencia 29 diciembre 1956: Desestima-
toria.]

La doctrina sobre los efectos confirmatorios y de acto propio de 1a re-
clamacion de los aumentos legales, respecto a 1a relacidn arrendaticia. supo-
ne unsa innovacién respecto ai sentido que a tal modo le conferian las SS.
del T. S. de 11 diciembre 1950, 26 junio 1951, 6 octubre 1953 y 3 febrero 1954,
en Ias gue se negaba el carécter de acto propio, a los efectos de estimar la
novacién de un arrendamiento de vivienda en arrendamiento de local de
negocio, al hecho de admitir o aun reclamar los aumentos correspondientes
exclusivamente a los locales de negocio. (R. G. M.)

88. ARRENDAMIENTO DK PAST0S: Lg existeriencig del pago de un canon
po~ lg cesion de los pastizales es, por si sola, insuficienie para presumir Ila
éristencia de un verdadero arrendamiento.

CESION PROVISIONAL: CESIGN DEFINITIVA CONDICIONADA: Supedilada la cesion
definitiva al hecho de que la Ley (de Reforma Agraria) determinase las con-
diciones en que podria hacerse, la cesion provisional y condicionada del egido
queds resueltg al no cumplirse la condicion determinante.

PRECONTHATO: ACUERDO PREVIO E INCONDICIONADO: EI pacto de conirahendo,
haga o no necesario un conirato futuro, exige inexclusablemente un acuer-
do previo y no condicionado por cuya sola virtud puede macer la inequivoca
Jacultad de exigir su cumplimienlo. Por ello no puede calificarse como tal
la obligacion de ceder unos derechos que no se verificabg como definitiva
mds que en el supuesio de gque la Ley Agraria hiciese posible su sdquisicion
yor el Apuniamiento. [Seniemecia 37 ocimbre 1956.]
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88. ARRINDAMIENTO RUSTIOO: Conforme a la Orden de 12 de julio de 1951
de los Ministerios de Justicia y Agricultura, qunque se hubierg pactado en
el contrato de arrendamiento el pago de la renta en trigo, sclo deberd el
colono satisfacer en especie la parte del canon que represenle la reserva
para la alimentacion del rentisia que autorizan las normas aplicables a
la campafia cerealista correspondiente y el resio en metdlico. [Seniencia 4
enero 1957: Hp lugar.]

90. CONTRATU DE PRESTAMO: CARACTERISTICAS: Emniregar dinero para perci-
bir una participacion en las utilidades de los negocios del que lo recibe, es
incompatible con el préstamo, por ser las caracieristicas de ésle, o ser gra-
tuito o devengar un interés fijo predeterminado. [Sentencia 6 octubre 1956.]

91. PRESTAMO: RECIBO SIN EXPRESION DE CAUSA: No puede omitirse en [os
documentos de préstamo la calificacion del conirato, puesvo que es esencial
que en ellos conste su naluraleza de préstamo y la obligacion de devolver
la cantidad presiada y, en consencid, no es posible entender que por uso
o costumbre pueda foltar agquella calificacion. [Sentencia 13 noviembre
1956: No ha TIugar.]

92, ARRENDAMIENTO DE VAGONES: NULIDAD: En el supuesto de celebrarse el
contrato infringiendo disposiciones administrativas (gue no alcanzaban aj
caso de autos) prohibitivas de determinados drrendamientos de vagones, se
trataria de una nulidad imputable a ambas partes de la que no puede lu-
crarse una de ellas, negdndose a pagar el precio.

MANDATO: FORMA: No puede estimarse infringido el art. 1.28Q, 50 del C. c..
cuagndo lg actuacion del mandatario no es la de administrar bienes sino la
de un acto concreto de mandatario en la forma que define el art. 1.709
del C. c, mandato que puede ser expreso o tdcito y que con relacion al
primero, puede darse por instrumcnio publico o privado y aun de pala-
bra, a tenor del siguiente art. 1710, sin que, por tanto, tenga aplicacion
el art. 1.259 del Codigo sustantivo, que no puede ser vulnerado con su
cardcier general, ya que la prohibicion de coniratar a nombre de otro estd
condicionada a gue no tenga su dutorizacion. [Sentencia 19 febrero 1957:
Desestimatoria.]

Fs interesante la doctrins recogida acerca de los efectos de la nuii-
dad de los contratos por infraccién de disposiciones administrativas que
no constituyen delito, que pone de relieve la diferencia entre los articu-
los 1.305 y 1.306 del Codigo civil. No cabe duda que ambos tienen un cier-
to caracter penal, de sancién, por cuya virtud no se atiende ni tratan
presentarse los enriquecimientos injustos que en virtud de los contratos ce-
lebrados en tales condiciones hubieren tenido lugar; se busca no dar pro-
teccion alguna a los coniratantes, dada l1a inmoralidad del contrato. Aho-
ra hien. mientras el art. 1305, que presupone el caricter de delito, afecta
tanto a la inmoralidad del objeto como de la causa, ei art. 1.306 atiende
s6lo g la causa, con caridcter torpe, y es de interpretacién restrictiva, no
pudiendo ampliarse sus disposiciones a los supuestos de objeto ilicito. Ca-
ricter restrictivo que ya reconocié 1a S. del T. S. de 26 junio 1903. Téngase
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en cuenta, de todos modos. que la doctrina recogida en el Considerando
es de cardcter obiter, pues sz estima, en primer lugar, que el caso de autos
a0 alcanzaba la prohibicidon administrativa.

Pero, indudablemente, ia parte mas interesante de la sentencia la cous-
tituye el intento de armonizacidn de los preceptos de los arts. 1.280,
50 del C. ¢, y 1.710 del mismo cuerpo legal. La solucion & que llega la
sentencia es, desde luego, exacta, aungue no se ve claro ei razonamiento.
La armonizacion puede conseguirse, a mi modo de ver, por el siguiente
camino: el Codigo no se contradicz porque es distinto el mandato—rela-
cion interna—que ei poder—couastancia externs, representacion—, y por
ello 1la Ley puede exigir distintos requisitos para uno y para otro. Por
otra parte, la exigencia de documento piiblico hay que entenderla suoor-
dinada a lo que dispone el art. 1.278, pér lo cuai su falta no provoca la
nulidad del poder, sino, en todo caso, una dificultad en la prueba res-
pecto & terceros, dado el vaior que paras éstos tieme el documento priva-
do (art. 1.255), cuestién que ademas no se daba en el caso de autos, en
que la demandada era hereders del mandante y no podia alegar la con-
dicién de tercero respecto a las obligacionmes contraidas por ei mandata-
rio. (R. G. H)

93. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: CONSENTIMIENTO TACITO: ETiste cOn-
sentimiento tdcito cuando d2l comportamiento o declargciones de una
persona resulia su equiescencia implicita a la constitucién de un negocio,
y aunque no es suficiente el simple silencio, puede deducirse su eristencia
cuando a éste le acompafian actos posilivos en los que puede apreciarse
la voluntad de la parte. '

NovacioN: La voluntad de llevar a cabo lg exiincion de la obligacion
primitiva y su sustitucion por otra «animus novandi» ha de apdrecer de
los términos del acto con toda claridad, pero no siempre y necesariamen-
le de forma erpresa. pues el Codigo admite la manijestacion tdcita indu-
cida de la incompatibilidad entre las dos convenciones, corréspondiendo
en iilttmo término g los Tribunales decidir si eriste esa incompatibilidad
de voluntades. [Sentencia 24 emero 1957: No ha lugar.]

94. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. ASISTENCIA MEDICO-PARMACEUTICA: CA-
RACTER cIviL: El arrendamiento de servicios profesionales de asistencia
médico- farmacéutica, por mds que Se concluya con una entidad mercan-
til, no adquiere el cardcter de obligacion mercantil.

ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: REQUISITOS DEL CONTRATO: PACTO SOBRE XL
PRECIO: FEl! arrendamiento de servicios se cartcieriza en su esencia por
la promesa que hace una parte de presiar su actividad profesional o el
trabajo mismo, y la oira promete una remuneracion de cualquier clase,
la cual puede ser convenida tdcitamenie cuando la prestacion de los ser-
vicios s6lo es de esperar como conirGprestacion de una reiribucion, y ddn-
dose estos supuestos no puede dudase de que concurren los reguisitos exi-
digos en el articulo 1.261 del C. c.

ARRERDAMIENTO DE SERVICIOS: REQUISITOS: FORMA: ElI requisito de for-
ma a que se refiere el articulo 1.280 del C. c. no puede ser aplicado
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a un arrendamiento de servicios profesionales en el que por su natura-
leza no pueda conocerse inicialmente cual ha de ser la cuantia de los
honorarios que se hayan de devengar que dependen del tiempo y com-
plicaciones de la asisiencia presiadad, y en consecuencia este contrato
no estd sujeto a forma, por lo que ha de regir el principio de su eficacia
con independencia de la forma.

PRUEBA TESTIFICAL: El arliculo 1.248 relativo a la pruebg testifical es
adminitivo y no preceptivo, sin que pueda servir de base ¢ la cdsacién
segun reiterada jurisprudencia.

FORMULACION DEL RECURSO: Cuando el recurrente impugna la apre-
ciacion que e] tribunal de instancia hace de la prueba testifical practi-
cada, esiimando que en dicha apreciacién se injringe el articulo 1.261,
del Codigo civil, no puede formularse el recurso al amparo del Time-
10 1., sino del numero 7.0 del articulo 1.692, de la Ley de e. ¢. [Senten-
cia 19 enero 1957: Desestimatoria.]

De las tres demandas que en definitiva eran cuatro las acumuladas
en los autos— resultan acogidas por el tribunal supremo, dos eran en
reciamacion de honorarios médicos y una en reclamacién del pago de
los medicamentos suministrados por una farmacia para la asistencia de
los enfermos objeto de dicha atencién médica. El tribunsl habla, sin
embargo, solamente de arrendamiento de servicios y es dudoso, por mno
decir totalmente inexacto, que pueda asigndrsele ia condicién de tales
al suministro de medicinas.

Los considerandos sobre requisitos del contrato de arrendamiento de
servicios tienen caracter «obiters, pues se rechaza previamente el motivo
por defzcto formal, aungue luego se phse al argumento de fondo.

Rechazandolo por defecto en su formulacién no entra ei Tribunal en
el problema de si es valida la presuncién de que cuando el gerente d=
una sociedad contras una obligacién a nombre de 1a misma, es que
tiene poder para ello, independientemente de 1o que consignen los estatutos y
sin perjuicic de que esta presuncion pueda destruirse. (R. G. H.)

95. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRAS: DANOS: Es requisilo necesario
para la condena q la indemnizacion por perjuicios causados que el Tri-
bunal declare su existencia, porque solo el juzgador de instancia puede
apreciarlos y declararlos, y no habiéndose determinado en la Seniencia
la realidad de los mismos, es procedenie entender que se han cometido
las infracciones que se denuncian en el molivo cuarto. [Seniencia 13 fe-
brere 1957: Ha lugar al recurso en cuanto a ia condena a la indemni-
gacion. |

96. CONTRATO DE TRANSPORTE: DANOS: No habiendo probado el por-
teador que los dafios ocurridos durante el transporie fueron debidos a
caso fortuilo, fuerza mayor o vicic propio de la cosa, es procedente
considerarlos de su exclusiva responsabilidad, y, aun cuando pueda pare-
ser excesivg la cuantia de los dasnos apreciados, como ésta es ung cuestion
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de hecho, queda al libre juicio del Tribunal de instancia. [Sentencia 16
octubre 1856: No ha lugar.]

97. CONTRATO DE CORRETAJE. Consisie en poner en relacion dos o mds
personas con el fin de que concluyan un negocio juridico, y al carecer
ae regulacion en el (. c., se hqg de regir por las normas establecidas por
las partes, y en su defecto por las disposiciones sobre obligaciones y con-
tratos y en ocasiones por lo pertinente q insiituciones con las que guarda
intima relacion.

CONTRATO DE CORRETAJE: MANDATO: REMUNERACION: Carece de aplicacion
en el corrétdje el articulo 1111 C. ¢. pues en eslg contralo, salvo pacto en
contrario, solo se satisfacen los homorarios del agente intervinenite si el
negocio juridico ha tenido efecto.

CONTRATO DE CORRETAJE. MANDATO: REEMBOLSO: No es aplicable ai con-
irato de correlaje el articulo 1.128 C. c., pues en dicho coniraio, si no hay
pacto expreso, deja de percibirse el imporie de las gestiones y gastos cuan-
2o mno se alcanza €l resuliado apetecido,

RECURSO DE CASACION: DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS: No puede en casa-
cion denunciarse la infraccion de los Decretos cregndo los Colegios Ofi-
ciales de la Propiedad Inmobiliaria, y su Reglamento, por tratarse de dis-
posiciones de cardcter adminisirativo. [Sentencia 18 octubre 1956: No
ha lugar.}

98. CORRETAJE O MEDIACION CONTENIDO: El contrato de mediacion o co-
rretaje no estd regulado por el Codigo civil y, por ello, este vacio legal
ha tenido que ser suplido por ia doctrina de esta Sala que en sus sen.en-
cias de 10 enero 1922 y 7T abril 1926, dice que le comstituye la intervencion
ae ung persona reducida @ realizar las gestiones necesariags para poner
en relacion a otras dos para la celebracion de un contraio, sin coniratar
aquéllg ei: mombre propio ni en el de su pretendido comitente, de cuyo
concepto se deduce gque eslas gestiones no van mds alld de la perfeccion
del contrato, a menos que otra cosa se pdcte, pues con ella termina la mi-
sion que le ha sido confiada, ya que lg consumacion depende de la voluntad
de los contratantes g la que es ajeno, pues no puede compelerles a que
ejerciten las acciones que les gsisten al objeto de que el contrato se cumpla.

CORKRETAJE: MOMENTO EN EL QUE SE DEVENGA EL DERECHD A 1A COMISION: Es
jurisprudencia reiterada que el mediador tieme derecho a la remunéracion
convenida por el hecho de comcluirse el comntrato, gun cuando el contrato
celebrado por su mediGeion no llegue a consumarse.

CORRETAJE: RENUNCIA, IMCUMPLIMIENTO O RESOLUCION DEL CONTRATO PRIN-
CIPAL FOR PARTE DEL COMITENTE: Si el comitente renuncic al derecho gque
tiene, ™o puede llegar por elio el comisionista sufrir las consecucncias de
€sta renuncia, y con mayor razon si es el comilenie quien lo incumple 0O
se aviene g la resolucion del contrato y dispone de los bienes objeto del
mismo enajendndolos a otra persona. [Sentencia 28 noviembre 1956: Dws-
estimatoria. ] :
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Todo lo que existia en el supuesto de autos respecto a la conclusién
del contrato principal eran dos telegramas de conformidad respecto sl
precio de la venta y en los que se pedia y daba fecha para otorgar Ia
egcritura. de compraventa. Los omitientes pidieron al tercer contratante,
después de varios aplazamientos y de negativas por su parte & eatender
que s¢ hublese concluido el contrato, ni atn una promesa de vents, que
fijara unsa iecha definitiva para 1a otorgacién, lo que no hizo, terminén-
dose aqui el acuerdo. Bs evidente que en estas circunstancias, siendo muy
dudoso €] resultado de un pleito sobre prueba de la perfeccion del contra-
to, no podia exigirse a los comitentes que lo siguieran y estimarlos su-
jetos ai pago de lg comisidén. El Tribunal supremo no entrsa, sin embargo,
en la anterior cuestion, pues el recurso se plantea por el unico motivo de
entenderse infringida ia jurisprudencia que se interpreta v que exige para
el pago ce la comisién, en una mediacién, no sélo la conclusién. sino tam-
bién la cunsumacién del contrato o por lo meenos que se pruebe que, si po
llegé a tener iugar la consumacién, fué por culpa del comitente. De to-
das maneras, parece evidente que Ila doctring sentada de que basta la
conclusion, para evitar supuestos de posible injusticia, como el presente,
si se hubiera alegado debidamente en casacion la circunstancia de hecho.
en vez de accptaria segin la da el juzgado de instancia para exigir la co-
misién, hay que entenderls referida s los casos de clara y evidente con-
clusion, al menos del precontrato, 2o cuando se trala de un supuesto en
que es reaimente dificil probar la conclusidn, o llegar a un acuerdo de-
finitivo, aun sin mediar culpa del comitente. (R. G. H.)

99. SOCIEDAD CIVIL Y RELACION LABORAL: Estimando el Tribunal o quo
que la relacion existente, enire los litigantes era de trabajo y no de so-
ciedad, y no impugnadg debidamente aquella apreciacion, ha de estarse
a lo estimado por el Tribunal de Instancia. [Sentencia 18 diciembre 1956.]

100. ADMINISTRACION JUDICIAL: CUSTODIA DE BIENES DE PERSONAS DESCO-
NOCIDAS: FACULTADES DEL ADMINISTRADOR: No especificadas las faculvades
del administrador al designario el Juez libremente, solo tiene las de los
articulos 1.008 y 1.098 L. E. C. No corresponde a tal administrador el
ejercicio de acciones sobre nulidad de tilulo y de inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad.

COMPETENCIA DE 1OS TRIBUNALES CIVILES: Aungue las disposiciones in-
vocadas previenen que compele conocer g la Administracion con cardcter
exclusivo, de los procedimientos para la cobranza de los iribulos y sus
incidencias, esto no ha de entenderse de manera absoluita por cuanio e}
propio Estaluto de recaudacion admite la competencia de los Tribunales
ordinarios cuando se ha reservado a éstos el conocimiento del asunto.
[Sentencia 19 enero 1956.]

101. CONTRATOS ALEATORIOS INNOMINADOS: [Sentencia 15 febrero
1957.] (V. 6).

102. AMIGABLE COMPOSICION: AMBITO: La interpretacion de un coniraio
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dentro del Derecho estricto podria ser objeto del llamado, en nuesira Ley
de enjuiciamiento civil, juicio de drbitros, pero nunca de la amigable
composicion,

AMIGABLE COMPOSICION: IMPUQNACION DEL LAUDO: EXCESC DE PODER: Some-
tida a los amigables componedores la decision sobre el seatido y alcance
de las obligaciones impuestas en una cldusula de un comnirato, no hay
exceso de poder porque en lg sentencia se dé una solucion que en los pro-
pios amigables, componedoreés reconocen, concuerda con la inierprelacion
de Derecho estricto de ial cidusula. [Sentencia 16 octubre 1956: Desestima-
toria.] .

La entidad JR., S. A. —gozando de una autorizacion gubernamental para
reslizar una operacién de cuenta combinada de algodon— suscribié con
don L. C., un documento privado en el cual se establecian sus participa-
ciones respectivas econdmicas, en 1& negociacién y el conbenido de sus co-
rrespondientes derechos y obligaciones, conviniéndose que don L. C. co-
rreria con todo los gastos de financigeion de 1a explotacion de la cuenta
combinada y todas cuantas responsabilidades pudieran derivarse de la
misma, salvo los de orden fiscal (segiin se consigné en lg cldusula sexta).
Relizadas las operaciones y como consecuencia de una inspeccién recéa-
yeron sobre lag empresa JR., S. A, debterminadas responsabilidades fisca-
les que dicha entidad estimaba debian corresponder al sefior L. C., ei
cual se opuso, alegando contrato. clfusula sexita. Contesté JR., S. A.. es-
timando que su alcance se limitaba exclusivamente a establecer que, s
diferencia de las restantes responssbilidades que recalan Iintegramente
sobre el sefior L. C.. las de indole fiscal debian ser asumidas por ambos
contratantes.

No consiguiéndose =1 acuerdo se sometié, conforme al contrato prin-
cipal, la cuestién a amigables componedores, los cuales decidirian «sobre
el alcance de la expresada cljusula y sobre la consiguiente determinacién
del sujeto pasivo de las responsabilidades fiscaless. Como aclaratorius
del sentido de esta sumision resumiremos las peticiones de las partes:
JR.. S. A. pidi6 que se determinara si el importe de la liquidacién com-
piementaria de utilidades por las operaciones de la expresada cuenta
combinada, son de cuenta de don L. C., de J. R, S. A, o de ambos,
determinandose en este ltimo caso en qué proporcion y en qué plazo
debig contribuir dicho sefior L. C. ¥ don L. C, por su parte olantes 1a
cuestion en ung serie de puntos, el primero de los cuales, del que depen-
dian como consecuencia todos los demis. expresa «si fué convenido ex-
presamente entre JR., S. A. y don L. C. que serian a cargo de éste ultimo
todas las responsabilidades. salvo las de orden fiscal que serian de cargo
de dicha entidads.

Los amigables componedores resolvieron decidiendo que las responsa-
bilidades fiscales objeto de discusién «n0 pueden venir a cuenta exclu-
siva d&z la citada entidad, aunque la interpretacion que ha de darse en
Derecho estricto al contrato, sea la que propugna don L. C., soportando
a counsecuencia de lo que se ha sentado ea los considerandos, el peso de la
vigita de ia Inspeccion de Hacienda en el sentido de tener que satisfacer
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don L. C. a JR., 8. A, ciento cincuenta mil pesetas, las cuales deberi:
hacerse efectivas dentro del término de quince dias & partir de la firmeza
del laudon.

La sentencia, para negar el exceso de poder, da una interpretacion del
objeto sometido & ia amigable composicida que no concuerda, por lo me-
nos con uns claridad fuera de duda, con el tenor literal del compromiso
— basta leer el resumen de hechios pars conseguir la evidzncia de esta
afirmaciéon—; por elio refuerza tal interpretacion, para dejarls fueras de
toda duda, en la consideracion de la naturaleza de la amigable compo-
sicién. No se puede —viene a decir— estimar que las partes quisieron
someter a amigable composicion lg interpretacion dei contrato, de acuerdo
con el Derecho estricto, porque tal sumisién no puede ser objeto de
amigable composicidn.

Ello hace interesante el contenido de esta sentencia porque en ela
apunta el problema de la posibilidad de modificar Ias normas de proce-
dimiento 0 de enjuiciamiento de los amigables componedores —en el caso
en cuestién someterles, en su juicio, a las regias de Derecho estricto— y
también la solucién, con criterio negsativo, a dicho problema. Es decir,
aunque la sentencia lo que hace es estimar que, dads la naturalezas de
1a amigable composicién, no se puede pretender que las partes hayan
querido someter a su decisién solamente un& cuestién de interpretacidn
con arreglo & Derecho, puede deducirse de su contexto que, si las partes
hubieran pactado claramente esto dltimo, seria un pacto contrario g De-
recho y por lo tanto nulo. Inmediatamente podriamos planteario ia cues-
tion de si tal nulidad arrastraba 1a de toda lg amigable composicién o,
senciliamente, harfia que los amigables componedores pudieran fallar, pero
con. arreglo a su leal y~ entender. .

Creemos que este criterio, solo apuntado, es certero por variss razones:
por que al ser las normas que rigen el procedimiento arbitral de caracter
propiamente procesai -—g diferencia del compromiso— son de Derecho
piblico ¥ por lo tanto. salvo disposicién en contrario. de cardcter cogente,
es decir, no disponibles; porque el propio articulo 26 de 1a Iey de arbi-
traje de 22 diciembre 1953, prohibe la modificacion de las normas que ri-
gen ei procedimiento en el arbitraje de Derecho ¥y en su espiritu, aungue
no esté demasiado clara la lefra, hay que comprender también el arbi-
traje de eguidad; porque en otro caso se produciria una confusién, entre
las lineas del arbitraje y de la amigable composicién -—precisamente fio
e define a esta, es Ia libertad de forma procesal y. sobre todo (lo resuel-
to en la sentencia) el gue se juzgue no con arreglo a Derecho. sino al
leai saber y eniender de los arbitros— y que se elydiria la prohibicidn
de que actuen como arbitros con arreglo a Derecho. personas que no son
letrados en el ejercicio de su profesion. (R. G. H.)

103. AMIGABLE OOMPOSICION: EXCESO DE PODER: Habiéndose capacitado @
los amigables componedores para determinar los beneficios producidos y el
capital actual de una comunidad de bienes, que ha de transformarse en s0-
ciedad anénima con arreglo a los estaluios que fijen los amigables compone-
dores, no hay exiralimilacion de poder por et heécho de que en la ssnten-
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cia se disponga que pase a engrosar el capital ung partida de los benefictos,
conservando siempre la misma distribucién entre 108 varlos interesados.

AMIGABLE COMPOSICION: EXCESO DE PODER: No hay exiralimitacion de po-
deres en los amigables componedores por delimitar los beneficios no ajus-
tdndose a las declaraciones de los libros de coniabilidad. sino calculande
los beneficios contabilizados y no contabilizados ¥y afirmarse que se han
ocultado beneficios, pues tales actos —aparte de que las leyes fiscales ten-
gan sus propias normas para depurar y sancionar una ocultdcion de be-
neficios, no constituyen en absoluto la decision sobre un delito dz fal-
sedad en documento mercantil, sino el medio de establecer unas cifras de
capital reales, deducidds de la totalidad de los documentos examinados.

AMIGABLE COMPOSICION: EXCESO DE PODER: Habiéndose establécido como
una de las faculiades de los amigables componedores el redaciar los es-
tatutos de una sociedad y otorgar el conirato de sociedad a nombre de las
partes, 1o hay exceso de poder que provogue la nulidad en el hecho de
otorgarlos, pues aunqgue tales acios hay que entenderlos como N0 suscep-
tibles de decision jurisdiccional, si pueden ser objelo de mandato y, den-
tro de él, perfectamente licitos, mdxime cuando los drbitros sepGran per-
fectamente las junciones drbitrales, dictando una sentencia, y las de
mandatarios, otorgando 10s estatutos en un acla complementaria, siendo
indiferente a los efectos del recurso que tales estatutos se adapien o no g
.a legalidad vigente, sin gue el Fribunal tenga que enirar g juzgdr sobre
esta cuestion, pues tiene como mision sefdialar el exceso, mo corregir de-
jiciencias ni omisiones.

FORMULACION DEL RECURSO. EXCESO EN EL EJERCICIO DE FACULTADES NO
PROPIAMENTE ARBITRALES OTORGADAS EN UN COMPROMISO: Formando parte de
las facultades concedidas en un conilrato de compromisc algunas que comns-
tituyen propiamente un contrato de mandato, el exceso de poder de los
amigables componedores en cuanto actien como mandatarios no pucde im-
pugnarse al amparo del articulo 1.691, 3.0 de la ley de Enjuiciamiento civil.
[Sentencia 14 noviembre 1956: Desestimatoria.]

A. EntredonaE M, S. y doia B. M. S. una parte, ydeot,radona
L. M. R. surg1eron divergencias de criteric respecto g la hqmdacmn de
las cuentas existentes, como consecuencia de la administracion de la fa-
brica de cementos que. en régimen de comunidad de bienes, venian expio-
tando, desde el fallecimiento de don J. M. P.. ocurrido en 1.° de mayo
de 1915, los hijos de éste. don F., dofia E. y dofia B. M. S,, actuando siemn-
pre como Unico gerente el primero, y, mas tarde, por su muerte, acaecida
el 19 de diciembre de 1949, formando parte de la comunidad, su hija doha
L. M. R, y acordaron someter dichas diferencias a la decision y falio de
una amigable composicion; y al eiecto otorgaron en 28 de junio de 1951
la oportuna escritura de compromiso. y después de establecer que en el
testamento del seior M. P. fueron instituidos herederos en cuanto a una
mitad de sus bienes —constituidos por 1a expresada fabrica—su hijo don
F. M. S, y en cuanto a ia otra mitad sus hijas dofia E. y dofia B, y que
nunca se ha realizado liguidacién para fijar y determinar €} valor ¢ importe
de las participaciones y cantidades que. por el concepto de capital y de
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beneficios correspondian a los comuneros; designaron como amigabies com-
ponedores a fres ietrados; fijaron el plazo que les concedian pars dictar
leudo y contrajeron la obligacion de facilitarles cuantos datos, documentos,
iibros de contabilidad y antzcedentes les fueran pedidos por aguéllos, los
cuales los spreciarian libremente «sin estar obligados a estar y pasar por
su estricto contenido»; consignados, por Gltimo, como extremos que some-
tieron g rasolucién de los mismos: @) la determinacidn y fijacion de las
cantidades que por el concepto de participacion de beneficios deben co-
rresponder a dofia H. y dofis B. M. S. hasta fecha de 31 de diciembre de
1950. por la parte de propiedad que cada una de ellas tienen en el nego-
cio de la Igbricg de cemento, explotada hasta ahora en régimen de co-
munidad de bienes; b) la determinacién y fijacion de los plazos y forma en
que dofia L. M. R., como Unica heredera de don F. M. S., habra de satis-
facer a aquéllas las cantiddes que les corresponden por los aludidos bene-
ficios; ¢) la redaccion del texto integro de los estatutos de 1a Sociedad
Andnima que habian de constituir los tres comparecientes, con efectos des-
de 1.© de enero de 1951, para explotar en io sucesivo la fabrica de cementos,
fijando los bienes, derechos y acciones que han de formar el activo inicial,
asi como su pasivo, para con terceros. confiriendo a los amigables compo-
nedores «poder y mandato especial para firmar, en nombre de ellos, cuan-
tos documentos publicos o privados y solicitudes sean necesarios, tanto para
transforman en Sociedad Andnima al actual comunidad de bienss, como
para otorgar por si la escritura notariai de constitucién de dicha Sociedadx.

Como resultado de dicho compromiso, los amigables componedores por
sentencia resolvieron: Que el capital de la nueva Sociedad Andnima que-
dabg formado con los beneficios que figuran en ei balance cerrado en 31
de diciembre de 1950 por la comunidad de hieaes, ascendicnte a 438.151,92
pesetas. incrementadas con 17.848,08 pesetas que se le {ransfiere de la cuen-
ta de pérdidas y ganancias; que el total de beneficios obtenidos por la co-
munidad hasta el 31 de diciembre de 1950, incluidos los no contabilizados
de ejercicios anteriores a 1o de enero de 1948, y los contabilizados has-
ta 1o de diciembre de 1950, ascienden, =n total, & 4.038.000 pesetas; que
dofia L. M. R. no debe percibir cantidad alguna de los beneficios 1o con-
tabilizados anteriores a 1.0 de enero de 1948 por haberios percibido ya su
padre. Como complemento de dicho lautdo y a continuacién del mismo se
otorgd acta ante el propio notario, en cumplimiento de lo en é1 dispuesto,
en la que se contenian los estatutos de ia Sociedad Andnima que debian
otbrgar las partes, entre cuyos articulos nos interesan los siguientes: Ar-
ticulo décimoctavo: «Corresponden a la Junta general. como de su exclu-
siva competencia, las siguientes atribuciones: a) examinar y aprobar de-
finitivamente ei balance y cuentas del ejercicio social, 1a memoria que aaual-
mente le presentarin los administradores v la propuesta de distribucion
de beneficios; b) el aumento o reduccion del capital y emision de obliga-
ciones; ¢) la disolucidn de la sociedad o su fusion con otra u otras, o su
transformacién; d) los cambios de denominacion social o de lugar del do-
micilio; e) la separaciin o nombramiento en cualquier tiempo de ias per-
sSONas O persiila que desempeifien los cargos de 1a adminisfracién de 1a com-
paiiia; f) ia modificacién de los estatutos. Los extremos b). ¢) y /) deberan
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ser objeto de Junta extraordinaria, unice y exciusivamente convocads &a
estos efectoss. Articulo vigésimoctavo: «Todas las cuestiones, dudas y di-
vergencias que se produzcan entre los accionistas y la sociedad, o entre
los administradores, o liquidadores, entre si, tanto en el periodo normal
como en el de liguidacidn, serén sometidas al juicio de amigable compo-
sicidén. También serdn sometidas & amigable composicion, en su caso, las
divergencias que puedan producirse en reiacidn con los resultados de las
operaciones de la comunidad de bienes, asumidas en virtud dei articulo
cuarto de los presentes estatutos. Parg todos los en que segun los presentes
estatutos deba acudirse a uns amigable composicion se designa desde ghora
como amigable componedor tnico a la persong que, en ei momento de ha-
cerse le peticion, desempefie el cargo de Decano del Ilustre Coiegio Notarial
de Barcelona, Los extremos que deberan ser fallados y laudados seran los que
acuerde la mayoria de cads grupo de acciones serie A y B, respectivamen-
te en gJuata especial» convocads por el administrador dei grupo corres-
pondiente...»

B. Creemos necesario destacar dentro de esia sentencia la doctrina que
sienta acerca del influjo de una posible ocultacién de beneficios a efectos
fiscaies —susceptible de constituir uns infraccion fiscal y aun un delito
de falsedad en documento mercantil, previsto y penado en el articulo 303
en relacion con el 302, 4.0, ambos del Cdodigo pensi— en la calificacion
de la naturaleza puramente civil de 18 accion encaminadg a conocer los
beneficios reales, distintos de ios que oficialmente consten en los libros
de una empresa Desde luego, la sentencia no aborda directamente el prog
blemsa, porgue en tal caso le hubiera sido dificil emitir la decision que
emite, sino que se refugia en decir que tal cuestion no roza materias pe-
nales (recordamos que el articulo 14 ap. 2.0 de la Ley de arbitraje es-
tablece que «si se trata de materias disponibles que aparezcan indisolu-
blemente unidas a otras que no lo son, no podra comprometerse sobre
ninguna de ias dos», puesto que lo unico de que se trata es de hallar cua-
les fueron los beneficios reales, y esto es una accion puramente civil
Claro que el hallarlos, si son distintos de ios contabilizados, como ocurre
en el caso de autos, significa que existe una declaracion falsa en docu-
mento mercantil. La soiucién del Tribunal, sin embargo, parece la mas
justa y creo que este es un caso en el que la fuerza de las concepciones
sociales se ha impuesto sobre la propia letra del Codigo penal, siempre
desde iuego mediante desviar el problema; y aunque no tengan concien-
cia clara de hacerlo. ningun juez estd dispuesto a condenar por falsedad
en documento mercantil ai comerciante que por razones fiscales no lleve
al céntimo sus iibros. Acabarian diciendo siempre, como en la presente
sentencia. «que ya en las leyes fiscales la supuesta ocultacion de bene-
ficios tiene sus normas rectoras para depurar su existencia e imponer
las sanciones condignass. Por otra parte, aunque no conozco doctrina
jurisprudencial a este respecto. creo que las infracciones fiscales —y esta
es en el fondo la verdadera «ratioy del considerando— en cuaito no ten-
gan un claro matiz antisocial (como los delitos de acaparamiento o ma-
quinaciones para aiterar el precio de las cosas) no tienen el caracter de
impeditivas de 1a accién arbitral o civil ordinaria. contrariamente g las
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cuestiones propiamente penales, en las que no cabe una decision arbitral
o civil (cir. articuios 14 de la Ley de arbitraje y 111 de la Ley de ex-
Jjuiciamiento criminal), que presuponga el juicio, acercs de un hecho delic-
tucso. De otro modo la mayoria de los plzitos en gue se discute & deli-
mitacion de los beneficlos de una empresa. estaria en estas circunstancias.
El mundo fiscal y el mundo civil son en general, al menos para la mon-
talidad actual, aun del propio legislador, a diferencia del mundo pena!
y e} mundo civil, dos realidades aparte.

Es digna de comentsrios, también. la interpretacién que se hace dei
pacto ¢) de las facultades e los amigables componedores (que en el re-
sumen de hechos se ha transcrito literalmente). Desde luego, dicho pacto
no es ciaro, pero de €l parece deducirse que establecer los estatutos es
facultad de ios amigables componedores como tales, ¥ otorgar la escritura
de sociedad, etc., un mandato conferido por las partes a los arbitros. Si
ast se hubiera entendido, hubiera sido casi imprescindible =1 casar le sen-
tencia de los arbitros. sino anular ei compromiso (caso de gque tal cldu-
sula, indudablemente nula, debiera arrastrar la nulidad total dei compro-
miso), por cuanto a la redaccidn de los estatutos: a) no era susceptibis
de someterse a decision arbitral, pues objeto de ella son sélo las con-
troversias: articulo 15 de la Ley de arbitrajes; y b) ademds de ellg se
habija incurrido en =exceso de poder, pues los estatutos contienen slgunas
disposiciones contrarias a la ley de andnimas, y los drbitros desde Iuego
no pueden establecer situsciones contrarias g ia Ley. a lag moral o al
Qrden publico (art. 4 del C.). Ei Tribunal Supremo —seguramente viendo
las razones de justicia que en lo demads tenia la sentencig y apoyandose
en Ila falta de claridad de Ia cidusula ¢) de las facultades de los ami-
gables componedores— opta por considerar que lo que las partes han
querido es someter a amigable composicion la determinacién de los bene-
ficios y el capital actuai de Ia comunidad, asi como el reparto de tales
bienes; y otorgar a la vez un mandato para que los propios amigables
componedores —ahora mandatarios— constituyen y otorguen en su rnom-
bre una sociedad andnima. Asi se deduce de los considerandos quinto y
sexto. aunque el séptimo introduzca alguna confesién, confusionismo que
ie lleva a hacer una afirmacién que estimamos inexacta v que, recogida en
uno de los considerandos, hemos resumido y vamos ahora a criticar. En
efecto dice que en las casaciones al amparo del nim. 3 del articulo 1.691
de 1a ley de enjuiciamiento criminal. no tiene por qué entrar e! Tribunal
en el problema de si 1a sentencia dictada es o no contraria a la ley o la
morai, sino solo si ha habido exceso en las facultades de los Arbitros, se
trata de materia no civil. o no disponible. Pero estu evidentemente es erro-
neo. pues en otro caso el juicio de amigables componedores se podria
convertir en el expediente para establecer situaciones contrarias a la ley.
ia moral o el orden piblico. Por todo ello. en los considerandos quinto ¥
sexto. se deja al margen la cuestion d= la validez de los estatutos otor-
gados, por no poder ser objeto de casacion. pues no forma parte de la
amigable composicién, sino que pertenece al mandato también otorgado
por ias partes, y el exceso en el mismo debe hacerse valer en juicio or-
dinario. pues se trata de una accion del mandato. por otra parte. el ex-
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ceso en el ejerciclo de éste es evidente, con sdlo considerar que 08 es
tatutos —sin que hubiese facultad expresa en el poder— establecen una
amigabie composicién obligatoria, cosa no posible de hacer en representa-
cién de otfro sin poder especial. articulo 1.713 del Cddigo civil). (R. G. H.)

16, AMIGABLE COMPOSICION: EXCESO DE PODER: E] numero 3.0 de] articu-
lo 1.6\.. de la Ley de enjuiciamiento criminal, autoriza a casar el laudo
cuando los drbiiros estudiGn y resuclven ung cuestion que no les ha sido
sometiida, pero veda en cambio, conforme a su texto y a una aqutorizada
interpretacion jurisprudencial, cualquier intento, por legitimo y bien in-
tencionado qus parezed, de revisar en su forma, en su contenido, en su
exiension y aun en su posible ejecutividad, el resultado de las actividades
de los arbitros, que en tal caso quedarian a merced del Tribunal de ca-
sacion, y constituiria un examen total del fondo del asunto, imposible de
realizar en un recurso en que es tan restringido, en sus facultades, como
limitado en sus poderes, el dmbito en que forzosamente tiene que actuar
el Tribunal Supremo.

AMIGABLE COMPOSICION: EXCESC DE PODER: NoO es viable el recurso por ex-
cesa de poder cuando en el laudo dejen de resolverse cuestiones que a [os
drbitros fueron sometidas, como reiteradamenie ha dicho estz Tribunal.

AMIGABLE COMPOSICION: EXCESO DE PODER: NoO es viable el recurso por ex-
ceso de poder cuando indirect@menie intente combatirse el mayor o menor
acierto o eficacia de las decisiones adopiadas para llegar al fin pacificador
que los compromilenles se propusieromn.

AMIGABLE COMPOSICION: INTERPRETACION DEL AMBITO DEL COMPROMISO POR
10S AMIGABLRS COMPONEDORES: Si bien los amigables componedores no pueden
traspasar los limites objelivos del compromiso, tampoco estdn obligados ¢
interprelario con demasiada restriccion, aparidndose de la mision amis-
tosa y cordial confiada, porgue la mision del Tribunal Supremo al resol-
ver el rzctirso por exceso de poder, es dejar sin efecto lo que constituye
exceso en el laudo, pero no corregir sus deficiencias u oOmisiones. [Sen-
tencia 30 enero 1957: Desastimatoria.)

La doctrina acerca de que 20 constituye exceso de poder el no resolver
todas las cuestiones sometidas habia sido ya sentadg en ias SS. T. S. de
18 junio 1906, 14 y 16 marzo 1923, 16 abril 1930 y 8 junio 1948; y la de
que tampoco 1o constituye el no haber conseguido resolver el problema para
el que se buscé la cbra pacificadora de los arbitros en las SS. T. 5. de
9 abril 1941 y 17 abril 1943. (R. G. H.)

105. TRANSACCION: No se puede sostener en casacion la naturaleza iran-
saccional de un convenio sin invocar los preceptos legaies que la deter-
minen., cuyo desconocimiento haya dado lugar a infraccién de ley por
parte de la Sala sentenciadora. [Semtencia 31 diciembre 1958]

106. ARBITRAJE DE FQUIDAD: INTERPRETACION FAVORABIE A 1A VALIDEZ:
Cuando Ila interpretacion del compromiso ofrézca alguna duda, ésta habrd
de ser desvanecida en el sentido mds favorable o la validez del laudo.

. ARRITRAJE DE XQUIDAD: COMPUTO DEL PrAzo: Para los casos en que se fije el



642 Anuario de Derecho civil

plazo dentro del que haya que dictarse el laudo no medianie una fecha tope,
sino serialando un periodo de meses, sin designarlos por su nombre, la
jurisprudencia, sin ser uniformada, viene sentgndo el computo civil en ca-
s0s en que se contempla un laudo Qque versa sobre cueéstiones netam:nie
civiles. |Sentencia 12 febrero 1957: Desestimatoria.]

Considerando: Que el Unico motivo del presente recurso propugns la
referida tesis del computo civil y acepta los hechos indiscutidos de que los
amigables componedores aceptaron el cargo €l 20 de mayo de 1954 y
dictaron el laudo recurrido el 20 de marzo de 1955, para llegar a lg con-
clusién de= que lo pronunciaron tres diss, por lo menos, més tarde de la
fecha en que habia expirado el plazo de diez meses o frescientos dias al
efecto concedido por ios compromitentes, siendo asi que si no se pierde de
vista la duracion de treinta dias asignados a cada uno de los meses com-
prendidos entre mayo de mil novecientos cincuenta y cuatro —mes iniciai—
y marzo de mil noveciexntos cincuenta y cinco —mes final del plazo—, una
simple operacion aritmética pone de relieve que el plazo de diez meses o
trescientos dias se entiende hasta ei veinte de marzo de mil novecientos
cincuenta y cinco. que es precisamente el dia en quie fué dictado el laudo,
por lo que quiebra la tesis del recurso.

Indudablemente, el considerando que literaimente hemos transcrito da
una interpretacion errdnea del articulo 7 del Cddige civil. En efecto, en-
tiende que la =xigencia de que los meses se cuenten como de 30 dias im-
plica que, fijado un plazo de varios meses a partir de una fecha éstos hay
que contarlos de 30 dias a los efectos del compute total de dias (lo que
es cierto), pero también (y aqui estd el error) que los meses efectivamente
transcurridos, tuvieren los dias que tuvieren, se contarén como si fueran
de 30 dias., de forma que el piazo terminaria en el mismo dia que em-
pez6, del mes correspondiente, Con este criterio el computo civil ¥ el mer-
canti] coincidirian (cfr. articulos 60 y 454 del Cdodigo civiD). La interpre-
tacion contraria, que es la suténtica, estd recogida en la S. T. S. de 23
enero 1946, que textualmente expresa: «Cuando el plazo para que los ami-
gables componedores dicten su laudo es de tres meses, el término seréd
de 90 dias. computandose conforme a esbe articulo y -ebiendo contarse
d= momento a momento, sin exclusion de los inhabiles.

De todas manerss esta interpretacion errénea —de la gue parece que el
mismo tribunal se dé cuenta al decir en el siguiente considerando «que
si el criterio expuesto no fuere evidente y ofreciese alguna duda ésta debe-
ria resoiverse ea favor de la validez del laudo»— viene a resaltar que la
verdadera rafio de lg sentencia estd en el criterio de favorecer a tods
costa 1a eficacia del arbitraje, criterio gue ha de presidir toda la inter-
pretacion de la Ley de 22 diciembre 1953. junto con el de 1a senciilez. y a
los que, repetidamente se alude como inspiradores de la reforma en la =x-
posicion de motivos de dicha ILey (R. G. H.)

107. CONTHRATO ISROMINADO: ARBITRIO INTEGRADOR DE TERCERO. TRANSAC-
CIGN: AMIGARLE COMPOSICION: No cabe calificar de iransaccion el contrato
que ¢l comprador de un predio sujeic a servidumbre y el dueiio del predio
dominante otorgan en prevision a un mejor y mds justo régimen de apro-
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vechamiento de la misma, eslableciendo las bases de dicho aprovechamienio
y sometiéndolas en su desarrollo a la decision de sus respectivos letrados,
designdndoles como amigables componedores, pues el duefio del predio do-
minante nada tenia que dar ni prometer en beneficio de los nuevos due-
708, ni se ponia fin a minguna coniroversia existente o fulura enire ellos.
Ni tampoco —jaltando toda idea de conlroversia o dcerecho incierto— pue-
de ser calificado el contrato de Amigable composicion, ni —sin perjuicio de
su validez— de ninguno de los contenidos con denominacion especifica en
el Libro IV del Codigo civil.

Acrtos PROPIOS: No es licito volverse sobre jos. propios actos impugando
como invdlido un contraio de sumision a la deeision de un tercero, cuando
se ha prorrogado el plazo del mismo y luego de dictada la decision se cum-
ple durante cierto tiempo. [Sentencia 28 enero 1956: No ha lugar.]

La naturaleza del contrato celebrado entre las parfes y que el juzgador
reconoce como valido, calificandolo de contrato innominado, parece evi-
dente qgue es la de sumision al arbitrio integrador de tercero, es decir,
arbitraje pericial, perfectamente definido en la nuevs ley de arbitraje
d2 22 diciembre 1953. El articulo 2, ap. 2.0 de 1a mismg dice: «No se consi-
derara arbitraje la intervencion de tercero que no se haga para resoiver
conflicto pendiente, sino para integrar o completar una relacion juridica
aun no definida totalmente» (el ap. 3. le somete a sus anteriores normas
legales quz no quedan afectadas por dicha ley). Y en efecto no cabe duda
que en el caso de autos se trataba de completar e integrar.uaa relacidn
juridica —ei régimen de una servidumbre de aguas, cuyas bases fijaban
1as partes para que las desarrollaran los respectivos letrados, & los que im-
precisamente designan como amigables componedores— no totalmente de-
finida —existian sbio las bases del nuevo régimen, sin perjuicio de la regu-
lacién«anterior de caracter total. pues las partes 1o que querian es crear
una nueva regulacion— mediante sumision 8 la decisién de unos terceros.

Creo inexacta la doctring expuesta en la sentencia que viene a consi-
derar que 1a nulidad de un contrato quedaria salvada, en cirtud de 1l doc-
trina de los actos propios, siempre que se prorrogase o se comenzase g darle
ejecucion. Tales actos, a lo sumo. podrian ser exponente de una voluntad
de renunciar a la impugnacién., en caso de gque resulbten inequivocos en tal
seatido ¥ no se pruebe que tuvieron otra causa o que al tiempo de hacer-
los se ignoraba la invalidez del coatrato. Esta solo queda sanada por la
confirmacién —cuando sea posible— o la pérdida de ia accién de impug-
nacién. De todos modos., en el caso presente, 1o ha influido en 1a soiu-
cién definitiva de 1a sentencia. (R. G. H.)

108. CONTRATO DE HESERVA O CULTIVO EN COMUN: CONTENIDO: Por virtud
de este contrato el agricultor se obliga a entregar en fdbrica por cuenia
de la entidad indusirial 1a remolacha que coseche en sus fincas, para que
esta entidad perciba la parte correspondienie de azicar por transformacion
en jdbrica de la remolacha eniregada, que ha de pagarse al agriculior.

CONTRATO DE HESERVA: INCUMPLIMIENTO: Queda incumplido y sin efec-
tividad el contrato cuando por culpa del agricultor el industrial reser-
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vista no puede presentar la solicifud de la declaracién oficial de la re-
serva.

INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: DAROS Y PERJUICIOS: La obligacidn
de indemnizar dafios y perjuicios de cardcter contractual no surge del mero
incumplimiento de lo convenido, sino que es preciso demostirar la existencia
de Ios que se estimen causados por el incumplimiento de modo real y efec-
tivo. [Sentencia 19 enero 1957.]

IV. Derecho de familia.

1. BIENES PRIVATIVOS DE LA MUJER: LEGITIMACION PASIVA: La accidn revi-
sorta del articulo 133 L. A. U., s6lo puede dirigirse conira quien percibe las
rentas en concepto de arrendador, ¥ no lo es la esposa demandada propie-
taria del piso, si el arrendamiento lo realizé el esposo separado de lo misma,
que era el unico ocupante del local, y lo hizo en su propio nombre y por su
propio derecho, sin ostentar ninguna represeniacion.

No estd legitimado pasivamente el arrendador, si ha sido privado de Ia
facultad de disfrutdr y por tanio de apercibir las renias que ha pasado
al adminisirador judicial, a consecuencia del embargo de frutos y rentas.

RATIFICACION: No cabe admitir una cofifirmacion o ralificacion anterior
cronoldgicamente al acto objelo de ella. [Sentencia 19 octubre 1956: No ha
iugar.]

2. ENAJENACION DE LOS BIENES DE LOS HIJOS SOMETIDOS A PATRIA POTESTAD:
AUTORIZACION JUDICIAL: .DEFENSOR JUDICIAL: [Seniencia 19 noviembre 1956:
V. 2)

V. Derecho de Sucesiones.

1. RESERVA LINEAL: ARTICULO 811 DEL CODIGO CIVIL: NATURALEZA: E] conte-
nido del articulo 811 es un caso excepcional de reslriecion y minoracion
impuestas directamente a la legitima del ascendiente, mediante la reserva
especial a Javor de otras personas, parienles, asimismo, del causanie, aunque
por lineg diversa; mo debe confundirse con el derecho de troncalidad, por
ser de mds limitada y distinia naturale2d.

RESERVA LINEAL: INTERCEPTACION RESTRICTIVA: El arliculo 811 debe inter-
pretars: en sentido restrictivo, porque produce una modificacion del dere-
cho sucesorip vigente, haciendo seguir g los bienes un curso Gnomalo.

RESERVA LINEAL: SUPURSTO D HECHO: Para la aplicacion del precepio es
preciso, en primer iérmino, que el ascéndienie haya adquirido los bienes
del descendiente.

RESERVA LINEAL: NACIMIENTO DE 1A OBLIGACION DE RESERVAS: Tq obltbadén
de reservar no nace hasta el momenio en que el ascendienie acepta la he-
rencia de su descendiettie (en el supuesto del art. 811); y mo ddndose el
hecho antecedente, pues no hubo aceplacion, sino repudigcion de la heren-
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cla del descendiente, que da sin valor furldico alguno de la correlativa
consecuencis, esto es, la obligacién de reservar,

RESTRVA LINEAL: RENUNCIA POR EL ASCENDIENTE A LA HERENCIA DEL DESCEN-
pixnTE: Cuando por repudiar el ascendienie la herencia de un descendiente
no entran los bienes en su pairimonio, no nace el derecho eventual a la
reserve que pudierq ostentar el presunto reservatorio.

RENUNCIABILIDAD DE 108 DERECHOS: ARTICULO 4.0 DEL CODIGO CIVIL: La sal-
vedad de este articulo de que la renuncia no sea en periuicio de tercero,
se refiere a perjuicio de derechos con vigor y eficacia actualeg en ¢l momento
de efectuarse la renuncia, no a 108 futuros y eventudles; y por tanto 7o
alcanzg a los reservalorios. [Sentencia 1 febrero 1957: No ha lugar.]

OBSERVACIONES: Producidos los restantes supuestos del articulo 811, un
ascendiente repudia lg herencia del descendiente, con lo que los bienes
que la constituyen son heredados abintestato por el conyuge supérstite. El
tinico pariente dentro del tercer grado reclams parg los bienes ei caricter
de reservables y para si propio el de reservatario. Vencido en ambas instan-
cias, recurre en casacicn, alegando la infraccion del articulo 811 y de otros
preceptos, entre ellos el articulo 4.0 del Codigo civil. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso.

Aungue exista alguna confusion en su doctrina (y atn cierta contradic-
cidon entre el considerando tercero y el cusrto, que habla de «causas
de extineion de la reservas), Ia fesis de Ia sentencia es clara., Podriamos re-
sumirla asi: la reservs sOlo surge cuando, en las circunstencias del ar-
ticulo 811, el ascendiente heredere a su descendiente. Si repudia Ialta el
supuesto de hecho esencial, y no cabe hablar de reservista, ni de bienes
reservables, ni de expectativa de derecho de los reservatarios. La objeccién
de que asi queda &l arbitrio del ascendiente decidir sobre el curso de Ios
bienes con perjulcio de las personas que cite el articulo 811, es refutada
por el Tribunal Supremo sobre 1a base de que, con arregio al rotundo texto
del articulo 988 del Codigo civil, la aceptacion y ia repudiscion de la he-
rencia son actos enteramente voluntarios y libres, sin que pueda obligarse
al ascendiente a que acepbe. A la validez de la renuncia no obsta el articulo
cuarto del Cddigo, segin la doctring arribs resumida.

Por nuestra parte afiadiremos gue tampoco resulta aplicable al supuesto
el texto del articulo 1.001 del Cddigo, pues sparte de la impropiedad de
calificar como screedores del ascendiente & los presuntos reservatarios,
slempre existiria el mismo insoslayable inconveniente de gue la expectativa
de derecho de éstos s6lo puede nacer a partir de la adquisicién heredita-
ria causada a favor del ascendiente. (D. 1)

2. ACTOS DR DISPOSICION DE UN SOLD HEREDERO S0BRE BrENES HEREDITARIOS
CONCERTOS: ARTICULO 1.068 DEL CGDIGO CIVIL: INTERPRETACIGN: Aungue €s efec-
tivamente cierlo que, como consecuencia de lo preceptuado en el articulo
1.068 no es posible que un heredero disponga eficazmenie de bienes singu-
lares de 1g herencia sin que se le hayan adjudicado mediante el titulo par-
ticional correspondiente, ello no se entiende nmqueenelcasodequeactue
agisladamente y sin la intervencion de los restanies herederos.

ACTOS DE DISPOSICION SOBHE BIENES HEHREDITARIOS CONCRETOS OTORGADOS
FOR TODOS 1LOS AEREDEROS ANTES DE LA PARTICION: Lq escritura de particion no
es requisito previo para la endjenacién de los singulares bienes de 1a he-
rencia, pues no ofrece duda ninguna que todos.los herederos, confuntamente.
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pueden realizar con plena validez y eficacia actos de disposicién sobre bie-
nes particulares de su herencia,

ENAJENACION DE 10S BIENES DE LOS HIJOS SOMETIDOS A FATRIA POTESTAD. AU-
TORIZACION JUDICIAL: Si la enajenacion y gravamen de bieneg hereditarios
concretos ha de entenderse permitida cuando concurren todos los herederos,
sin necesidad de la previa particion, la autorizacion judicial de venta po-
drd igualmente ser concedida sin que agquélla preceda.

DEFENSOR JUDICIAL; Para el solo efecto de una escritura de manifestacion
de herencia no es necesaria la intervencion de un defensor judictal, puesto
que se trataba de un interés comin a la madre y a los hijos.

ALBACEAZGO: RENUNCIA TACITA: Aunque el designado no alegira ercusa
alguna pard aceplar el cargo en los plazos serialados en el articulo 898, si
en la Sentencia de instancia se establece que mo iniervino en las operaciones
testamentarias (sic) ni ejecuié acto alguno peculiar del albaceazgo, es pre-
ciso deducir de ello que existié renuncia tdciia,

COMPRAVENTA: PROHIBICIONES: ARTICULO 1.459 DEL CODIGO CIVIL: No halldn-
dose en el ejercicio del cargo el nombrado albaceq testamenigrio, por no
haber renunciado tdcitamente, al actuar como comprador de la finca no in-
curre en la prohibicion alegada.

LA CUESTION LITIGIOSA: DEMANDA Y REPLICA: CASACION: Las siuplicas de l0s
escritos de demanda y réplica determinan concreiamente la cuestion liti-
giosa sobre la cual estd llamado q pronunciarse el Tribunal pdrg que la de-
cisién sea congrunie con el debate. Las peticiones de la demonda cons-
tituyen limite injranqueable también para el Tribunal de Casacién cuando
es el actor quien le requiere mediante este extraordinario recurso.

PETICION DE NULIDAD INCONCRETA E INDEFINIDA: Pedida en la suplica de 16
demanda de modo genérico ¢ indeterminado lg nulidad de cuantas sscri-
turas. actas, inscripciones y resoluciones se opusieren a lGs preiension:s
de los demandantes, esa peticion inconcreiqg e indefinida ha de carecer de
eficacia por falta de la necesaria precision. [Sentencia 12 noviembre 1956.]

3. CAPACIDAD PARA TESTAR: La capdacidad del testador es ung presun-
én «iuris tantums gue so6lo puede destruirse por una prueba evidenie ¥
completa en conirario.

TESTAMENTO OLOGRAPO: VIGENCIA EN 1AS REGIONES FORALES: El testamenio
olografo es forma vdlida de testar em los Territorios de Derecho Foral, sin
restriccion alguna de lugar ni de conteniGo, ni mds regquisitos formales qu:
los recogidos por el Codigo civil para este testamento.

MEMORIAS TESTAMENTARIAS: CATALUNA: KMentificadas las memorias les-
tgmentarias con el testamento olégrafo por obrg de lo dispuesio en el ar-
Yiculo 612 del Codigo civil, cuanto se ha dicho en relacion con aquél, €
aplicable en Catalufia a esta clase de disposiciones. [Seniencia 25 marzo
1957 : No ha lugar.]

4 TESTAMENTO OLOGRAPO: 1A VOLUNTAD ACTUAL DE DISPONER: Por ser el tes-
tamento un acto por el cual una persona dispone para después de la muerte
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de todos sus bienes o de parte de ellos y ser €l oldgralo la erpresién «xad
ertray de la intima voluntad del testador en el momenio de redactario,
tal expresién ha de revelar el xanimus tesiandi in actus esto es, la resuel-
ta intencion del testador de disponer de sus bienes por si mismo en aque-
llas lineas que estd escribiendo y de manerq definitiva en aquella ocasion.
[Sentencis 10 diciembre 1956.]

No incurre, dice el T. 8. en el error de hecho que se le imputs, la Sala
Sentenciadora que, sin otra interpretacion que lg que revela el sentido
directo de 1as palabras, dedujo la conclusién de que no habig en dicho
causante al escribirlo una intencién decidida de testar, sinc la de dirigirse
al Notario para que éste redactase el testamento («Sr. D. Notario arauste
hel fabor de a Testamento»), no sélo suyo sino de su esposa («desde matri-
monio» ... «se lo quedan hel uno alotro sufructuario mientras bibany).

5. TESTAMENTO OLOGRAFO: ARTICULO 688: SALVADURA DE ENMIENDAS: Aungue
el testamenio contiene palabras incompietas y silabas borradas no salva-
das con la firme de la testadora, si las que se exrpresan como incompletas
¥y de ilrazos borrosos mo aparece que alleren o varien la voluntad de Io
testadora, expresa en el documento declarado testamento, no son obstativas
a la validez del mismo. [Sentencia 36 noviembre 1956.]

6. CODICILIO: LEGISLACION DEROGADA: FINALIDAD: Lg finalidad del codiciiio,
—otorgado de acuerdo con lg legislacion entonces vigente es gerecer o men-
guar, mudar alguna de l8s mandas fechas en los testamentosn, segin reza
ta ingroduccion del titulo de ia Pariida Sextq. '

INTERPRETACION TESTAMENTARIA: En materia de legados 2l codicilo adguie-
re rango predominante sobre el testamentio y no se puede prescindir de é]
en vias de indagdr la dllima voluniad del testador.

ADQUISICION DE LEGADO: CONDICION SUSPENSIVA Y LIAMAMIENTO EXPRESO A
1A ESTIRPE: No es exactq la afirmacion de que la premoriencia de legata-
ria a la usufructudria conmstituye condicién suspensiva para la gdquisicién
del legado por la descendencia de agquélla cuando precisamente aguella
premoriencia fué la deierminanie del nacimiento del derecho de los aclores
descendientes, mo como herederos de 1a ascendiente premuerta, sino por
derecho propio concedido por el testador llamdndolos expresamenie a por-
ticipar por estirpe em el legado, pues este llamamiento expreso en esclu-
yente de la alegada condicion suspensiva.

CONTRATOS ALEATORIOS INNOMINADOS: Es inexasto que el Codigo civil
solo admita como contratos de esia clase los comprendidos en el titulo
duodécimo de Libro IV, aunque oira cosa haya dicho una anligug y ais-
lada sentencia de esta Sala en fecha 21 de junio de 1906. [Sentencia 15
febrero 1957.]

7. DERECHO DE REPHESENTACION EN 1A SUCESION TESTADA: ARTicUIO 17,
PARRAYO SEGUNDO, I& LA IEY 5 DE NOVIEMEBHE DE 1940: rNTERPRETACION: Ha de
enienderse que ql ocurrir el fallecimiento en el frente o por muerlte o ase-
stralo por los rojos, de una persona adicta a la causa nacional, que figurase
como herederag instituida en un testamento anierior, viviendo aim el tes-
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tador, esta institucion de heredero que indudablemente perdia su eficacia
respecto de dicha persona misma por su premoriencia al testador, recobraria
aquella eficacia como si continuase viviendo el instiiuido, pero substitu-
yendo su persona fisicq desaparecida por sus hijos o nietos herederos legi-
timos suyos, siempre que aquel vigenie testamenio no se modificara por el
testador.

DERECHO DE REPRESENTACION EN 1A SUCESION TESTADA: ARTICULO 17, PARRAFO
SEGUNDO DE LA LEY DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1940: SUSTITUCION PREVISTA EN EL TES-
TAMENTO: No puede ser opuesta a esta aplicacion de la ley, la sustitucion a
favor del demandado, ahora recurrente, consignada en el mismo testaménto
para caso de premoriencia del instituido, porque demds de que no cabe su-
poner quez entre los casos de premoriencia se previese el asesinaio en las
circunstancias concurrentes del instituido, la ley especial no hace excep-
cién alguna y se dirige expresamente a soSitener la pervivencia del derecho
del premuerto en aquellas condiciones.

DERECHO DE REPRESENTACION EN 1A SUCESION TESTADA: ARTICULO 17, PA-
RRA¥O SEGUNDO DE LA LEY DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1940: RETROACTIVIDAD: Eg indi-
cable el efecto retroaclivo, porque habia de aplicarse a hechos acdecidos
precisamente en época de existencig temporal y territorial de zonas domina-
das por los rojos, que en la fecha de la promulgacién ya no existian.
[Sentencia 15 marzo 1957: No ha lugar.]

8. INTERPRETACION TESTAMENTARIA; CALIFICACION JURIDICA DE UNA CLAUSULA:
FIDEICOMISO DE RESIDUO: Concurren las carGceteristicas de la disposicion de
residuo, y no puede admitirse que, como afirma el recurrente, se haya
creado ung «instilucion atiptcas» en una cldusulg que dice: «En la porcion
libre, o sea, en la mitad de su herencia instituye por heredero a su ex-
presado marido don ... y si el padre de la iestadora fallece anies que ella,
entonces instituye por heredero de todos sus bienes y heréncia, derechos
y acciones g su exrpresado esposo para siempre. Si el don ... aqui instituido
fallece sin disponer de lo que herede en virtud de este testamento, 1o Que
herede de la testadorg procedente de las herencias de sus finados madre y
abuelo, pasard a los hermanos de la otorgante, hijos del don Juan y de su
finada esposg dofia Carmen que sobrevivan al referido instituidos.

INTERPRETACION TESTAMENTARIA: SENTIDO DE LA FRASK «PARA SIEMPREN: NO
ofrece duda que en dicha cldusula, al instituir heredero a su esposo gpard
siempre» no traspaso los limiles de su vida ya que e€siqg locucion significa
por todo el tiempo o por tiempo indefinido, por lo gque la seniencia recu-
rrida, al enlender que dicho adverbio esiabg completado por la limitacion
de la vida del instituido, no incurric en error.

INTERPRETACION TRSTAMENTARIA: SENTIDO DE 1A PALABRRA «PASARA»: En la
repetida cldusula, al agregar lg itestadora que «si el instituido fallece sin
disponer de los que herede... pasard a los hermanos...» hay que interpre-
tarla como alribucion al fiduciario del dominio de los biencs de la heren-
cia, mieniras vira y su pase o traslado al fedicomisario de 1o que de ellos
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reste al morir aquél, evitando ast que vayan a personas a quienes la tesia-
dora no ha manifestado deseo de que los adquieran.

FIDEICOMISO DE RESIDUO: NATURALEZA: En lqs disposiciones iestamentarias
ae residuo se hace una doble institucion de heredero (la segunda con ca-
rdcier condicional —si algo quedare—). autorizando al lamado en primer
lugar para que pueda disponer de los bienes; es decir. que se le libera de la
obligacion de conservar, pero no de la de restituir aquello de que mo hu-
biese dispuesto.

FIDEICOMISO DE RESIDUO: FACULTAD DISPOSITIVA DEL FIDUCIARIO: DISPOSICION
«MORTIS CAUSa»: E] segundo llamamiento maliza la facuitGd dispositiva del
fiduciario limitdndola g los actos iniervivos; y soio cuando la voluntad dej
testador autorice expresamente al fiduciario pare dispomer «mortis causay
de los bienes de su herencia, podrd otorgar testamento ddndoles distinto
aesiino. '

FIDEICOMISO DE RESIDUO: FACULTAD DISPOSITIVA DEL FIDUCIARIO: La facul-
tad de disponer de los bienes de la herencia es inirinseca en el legado de
residuo. [Sentencia 21 noviembre 1956.]

OBSERVACIONES: Destaca en esta sentencia, por su importancia ia doctrina,
acerca del fideicomiso de residuo, considerando consubstancial Ia facultad
dispositivg en el fiduciario, de lo que arranca —en contra de la opinién
de parte de la doctrina, como Roca Sastre—, 1a conclusién, explicita-
mente formulada, de que en el fideicomiso de residuc no existe obligacion
de conservar, a cargo del fiduciario. En ello estriba ia diferencia bésica con
1a sustitucion fideicomisaria tipics o normsal. De esta forma viene s acep-
tarse la original tesis de Jerénimo Lépez en su importante aportacion
«La regulacién dei fideicomiso de residuo en el Cdodige Civils. (A. D. C.,
1955, VIII-3, phgs. 743-789.)

Confirmando unsa reiterads jurisprudencia, amparada por 1a doctrins
patria, se admite I1s facultad dispositiva «mortis causa» del fiduciario, pero
solo cuando el testador le haya concedido pars ello una autorizscidn ex-
presa. En el caso de autos, desestimando lg tesis del recurso. se niega al
fiduciario tal facultad, entendiendo qgue no puede considerarse concedida
por el hecho de gue el testador, en ung frase anterior, instituya heredero
al fiduciario «para siempre». Esta tendencia restrictiva respecto de 1a con-
cesion al fiduciario de facultades dispositivas «mortis causa», parece digna
alabanza.

En esta sentencia vuelve el Tribunal Supremo a calificar de condicional
el segundo llamamiento en cuanto pende del hecho futuro e incierto de
que, por no haber sido objeto de disposicion por el fiduciario, queden en su
patrimonio bienes procedentes del fiduciario. En una breve nota publi-
cada en este ANyaRIO (VII-4. pag. 1299) ya tuvimos ocasion de hacer
constar nuestra respetuosa disconformidad con este criterio. al ser expuesto
por ia Sentencia de 10 de julio de 1954, el cual no aparece muy conforme
con el verdadero sentido técnico de 1a condicion. (D. I1.)

9. INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Se hard en el sentido que esté mds
conjorme con la intencion del testador.

LEGADO CONDICIONAL: La intencion del causanie era que los bienes legados
no salieran del patrimonio familiar, y por ello establecié un usufructo vita-
licto er. faror de la legataria, que en caso de fallecer con descendencia que
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la sobreviviese, se convertird en pleno dominio de 10s mismos bienes. [Sen-
teneia 23 noviembre 1938: No he iugar.|

10. DONACION MORTIS CAUSA: FORMA: Hay donacion mortis cqusa, disi-
mulada bajo un coniraio de compraventa, cuando son objeto de éste los
mismos bienes que se legaban al donatario, en testamento anterior, luego
revocado, el cual nocos dids después de ia venia, confirid poder g la ven-
dedora, que se habia reservado el usufructo, parg realizar todas clases de
actos, incluso de disposicion, y no puede dmitirse que se trate de una do-
nacién inter vivos post morten, por lo cual erg necesario ctorgarla en tes-
tamento y al no hacerlo asi, carece de validez. [Sentencia 19 junijo 1956:
Hsa lugar.]

11. DoONACION MORTIS CAUSA: FORMA: [Sentencia 28 octubre 1956 (I. 6).]

12, AXIBACFAZGO: RENUNCIA TACITA: [Sentencia 19 noviembre 1956 (2).]

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD MERCANTIL: EXISTENCIA DE LA 80CIEpap: Al declarar el C. de C.
en su articulo 117 que el conirato de compaiiia mercantil es vdlido y oblt-
gatorio entre 10os que lo celebren, si en & concurren los requisitos esenciales
del derecho, da a entender bien clarameniec que para lo existencia de la
sociedad no hace falta nada mds y que el coniraio tieme eficacia aungue
s0lo medie un documenfo privado y hasta un convenio verbal.

SOCIEDAD MERCANTIL: PERSONALIDAD JURIDICA: Pdrg que se produzca el na-
cimiento legal de una persona juridicq independiente de las personas de
los socios, es necesdrio el otorgamiento de escriiura publica y su inscrip-
cion en el Registro Mercantil.

SOCIXDAD MERCANTIL: SOCIEDAD IRREGULAR: ILa sociedad irregular es una
auténtica sociedad mercantil y produce todos sus efecltos en el orden in-
terno como tal contrato y ain como colectividad de individuos, no pudiendo
afirmarse que esté totaimente desprovista de valor respecto a I[0s ierceros.

SOCIEDAD MERCANTIL: COMIENZO DE OPERACIONES: USO DE MARCAS: La socie-
dad mercantil puede comenzar sus operdciones anies de adquirir persona-
lidad juridica, siendo vdlido el uso de marcas que durdnie este periodo rea-
lice. [Sentencia 17 diciembre 1956.]

2. SOCIEDAD COLECTIVA: INEXACTITUD DEL BALANCE DE LIQUIDACION: SUBSANA-
CION INTER PARTES: Cuando las ineraciitudes contznidas en el balance, que
habiq de servir de base a la liguidacion de la sociedad. son subsanad‘as por
acuerdos complementarios entre los socios, no procede la declaracion de
nulidad de aquél. ni al amparo del articulo 4.0 del Codigo civii, ni por dolo
o error en el conseniimienio presiado.

SOCIXNDES MERCANTILES: LIQUIDACION: Los articulos 227 y siguientes
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del C. de C. sélo se aplican en defecto de las reglas establecidas en el con-
trato de compafifa. [Bentencia 20 octubre 1956.]

3. SOCIEDAD ANONIMA: PRORROGA DX LA VIDA DE LA SOCIEZDAD: El acuerdo ma-
yoritario, concluido antes de transcurrido el término de duracién sefialado
en loe Estatulos, de prorrogar indefinidamente la Sociedad obliga a todos
log socios, incluso los disidentes, ya que el articulo 48 de la Ley de S. A. es-
tablece claramente el principio mayoritario parg el gobierno y adminisira-
cién de la Sociedad, y no cabe invocar en virtud de] principio de analogia
el contenido de los articulos 85 y 132 de la misma Ley, plra excepiudr de
la regla general el supuesto concreto de esta litis. [Sentenecia 5 octubre 1956:
Ha lugar.]

4. SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: CONVOCATO-
RIA DE 1A JUNTA GENERAL: Es nulo el acuerdo por el que se olorgan al Di-
rector Gerenleg determinadas atribuciones que rebasan Jo establecido en el
articulo 22 de los Estatutos socigles introduciendo modificaciones sustan-
ciales en eljos, pucs para que la Junta General Ordingria pudiera efectuar
vdlidamentz tales modificaciones era preciso —conforme al articulo 12
de los mencionados Estatulos y al articulo 84 de la Ley—, que Rubiera sido
convocada con esta expresa finalidad, y no acontecié asi. [Sentencia 16
octubre 1956: No ha lugar.]

5. SOCIEDADES ANONIMAS: ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES:
PLAZO COMPUTO: El plazo de caducidad establecido en el articulo 68 de la
Ley de Sociedades Andnimas debe compularse en dias naturaies.

SOCIEDADES ANONIMAS: ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: PLAZO:
«DIES A Quo: La claridad del articulo 68 de la Ley de Sociedades Anonimas
no permite en modo alguno tergiversarlo en el sentido de admitir que el
plazo de los cuarenia dias comience a conilarse g paritir de la certificacion
oblenida en forma fehacienle de los acuerdas sociales, ni tampoco desde
la fecha del conocimienio de los mismos, ni tampoco desde la fecha
del conocimienio de los mismos, ni gludir a la inscripcion en el Regisiro,
porque ello va conira lo comsignado en la Ley expresamente., [Seaten-
eia 21 febrero 1957: Ha lugar.]

6. SOCIEDADES ANONIMAS: ACCION DE IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES:
REJOLUCIONES DEL CONSEJO DR ADMINISTRACION: No eristiendo en la Segunda
Seccion del Capitulo IV de lg Ley de Sociedades Anonimas ningun precepto
en el gque se establezca o de cuyo conienido se deduzca que las resolucionies
del Consejo no son acucrdos sociales, carece de todg base la tesis del recurso
que airibuye a la Sala de Imstancia la infraccion por amplicacion indebida
de los arliculos 67 y 68 de dicha ley, sosieniendo que los acuerdos adoptados
por el Consejo de Adminisiracion de la Sociedad no pueden considerarse
acuerdos soctales de 1os que se irata en los exrpresados ariiculos. [Senten-
kin 11. marse 1957.]

7. SOCIXDATES ANONIMAS: BALANCE: NULIDAD: La imexactitud del balgncee,
incrementado indebidamenle con una partida imeristente, gque desfigwra
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la verdadera situacion pailrimonial de la Sociedad, es determinante de la
nulidad del acuerdo social de aprobacién del mismo.

SOCIEDADES ANONIMAS: PROCESO ESPECIAL DE IMPUGNACION DE ACUERDOS 80-
CIALES; INICIACION: Comienza, como todo procedimiento judicial, por de-
manda, sin que pueda exlenderse el concepio de proceso a las actuaciones
realizadas en lo Junia General que aprobd el acuerdo impugnado, como
presupuesto del ejercicio de la accion de impugnacion. [Sentencin 15
noviembre 1956.]

8. COMPRAVENTA MEHCANTIL, NATURALEZA PRIVADA O PUBLICA DE LOS ACTOS ¥
CONTRATOS REALIZADOS EN CUMPLIMIENTO DE ILAS OBLIGACIONES CONTRAIDAS POR
LA ADJUDICACION DE UN SUMINISTRO PUBLICO: Habiéndose adjudicado por su-
basta el suminisiro de un enle publico, 10s acios y coniratos que el adju-
dicatario realice para la ejecucion de dicho compromiso, como actos in-
dependienies y sim la intervencién de dicho enie publico, qungue sea con
persong por él sefrialada, son de cardcier civil o mercantil y no adminis-
trativo, quedando sometidos a la jurisdiccién ordinaria, mieniras que las
diferencias que puedan surgir enire el adjudicatario y el organismo pii-
blico quedan sometidas a lq decision de las autoridades y tribunales admi-
nistrativos ¥ contenciosos.

PRESCRIFCION DE 1A ACCION PARA RECLAMAR POR VICIOS INTERNOS DE L&
COSA VENDIDA: PLAZ0O A PARTIR DEL CUAL SE EMPIEZA A CONTAR IA PRESCRIPCION:
El plazo de treinta dias para reclamar por vicios internos de lg cosa ven-
dida que prevé el articulo 342 del Cddigo de comercio, debe contarse a
partir del momenio en que ¢l vendedor eniregue la mercancia a la persona
indicada por el comprador —que recibe las mercancias por cuenlg y or-
den de esie sin haber intervenido en el coniraio de compravenld— g fin
de gue realice una operacion de manufactura intermedia, ¥ no a partir del
dia en que llegan a poder del comprador los géneros transformados.

CURSTIONES NUEVAS EN 1A REPLICA Y BN 1A DUPLICA: Si bien la dociring ju-
risprudencial, siguiendo lo dispuesto en el arliculo 548 de la ley adjeliva,
tiene deciarado que las paries pueden ampliar, gdicionar o modificar en
los escritos de réplica y duplica sus pretensiones y excepciones, no es posi-
ble la alegacion de nuevas prelensiones no formuladas en tiempo, cuando
con ellas se allera sustancialmente la causa de pedir. [Seniencia 10 di-
ciembre 1956: No ha lugar.]

9. COMPRAVENTA MERCANTIL. VAIOR LIBKRATORIO DEL PAGO: No tiene poder
liberatorio el pago hecho a un simple agenie de venias para cursar pe-
didos y consultas, no apoderado por la Sociedad vendedora para cobrar
cantidades. [Sentencia 31 enero 1957: No ha lugar.]

10. COMPRAVENTA MERCANTIL: MERCANCIAS INPERVENTDAS: En la disiri-
bucién mediante cupo de mercancias intervenidas erisie un verdadero
conirato de compraventa mercantil con todos sus caracteres esenciales,
aunque haya una limitacion en cuanio al precio y a la persong del ven-
dedor establecida por el Esiado.
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COMPRAVENTA MERCANTIL: RESOLUCION POR MAL ESTADO DE LA MERCANCIA:
Tratdndose de mercancias interventdas, los plazos del articulo 336 del C.
de C., han de conlarse a partir de lo fecha de inspeccién y auiorizacién
oficial, pues de ellas depende el que los articulos vendidos puedan o no
venderse al publico.

CIRCUIARES DE LA COMISARIA DE ABASTECIMIENTOS: 8U VALOR EN CASACION:
Para citar como infringidas circulares no publicadas en el Boletin Oficial,
es preciso que se haya acreditedo en autos su contenido. [Semiencin 3
enero 1957.]

11. CONTRATO DE TRANSPORTE MERCANTIL: DAROS: Se eniiende enilregada la
mercancia por el hecho de ser descargada por empleados comisionados a
tal efecto por el consignatario, y, por tanto, quedando extinguido el con-
trato de transporte, los dafios sufridos por agquélla, con posterioridad, no
son de cuentq del portador. [Sentencia 24 octubre 1956: No ha Tugar.]

12. CONTRATO DE CURNTA CORRIENTE: DE CREDITO: DE NUMERARIO: NACIMIEN-
TO De LA OBLIGACION DE PAGO: APERTURA: [Sentencia 15 diclembre 1956
(IIL, 5.)]

13. SEGURO MARITIMO: POLIZA «riomaNTER: La cldusula que prohibe ja
cesion de derechos posterior al acaecimienlo del riesgo no es aplicable a
los casos en que el asegurado no deriva su ititulo de una cesién, sino de
un derecho directo y personal que le otorga su conmdicién de beneficiario
del seguro. [Bemtencia 22 diclembre 1956.]

14. QUIEBRA: DECLARACION Y TERCRRfA DE MEJOR DERECHO: PREIACION DE
CREDITOS MERCANTIIES: DEUDOR COMERCIANTE NO QUEBRADO. DERECHO SUPLE-
TORIO: [Sentencia 25 enero 1957.7 (D. c. III, 6.)

DERECHO PROCESAL

1. Parte general.

CUXSTION ADMINISTRATIVA: REIVINDICACION DE BIENES: SANCIONES DE CA-
RACTER POLITICO: NoO se estd ante una accién de orden civil cuando se pre-
tende dejar sin efecio una resolucion administrativa fundada en la Ley
de 13 julio 1940, con la que se sansionan deierminadas o supucstas ac-
tividades del reivindicante conirgrias al Movimiento Nacional, privdndole
de los bienes discutidos, sea 0 no aceriada la resoluctén dicha, y por mds
que no se impugne directamente, sino gue se hdga a iravés del ejercicio
de una accion reivindicaloria sobre dichos bienes.

FORMUTIACION DEL. HECURSO: INCOMPETENCIA DR JURISDICCION: Cuondo el
Tribunal se ha declarado incompetente no se puede impugnar su resolucion
ni enirar en el jordo del asunio sin demosirar préviamenie que se iraia

' de materias sujetas a su decision y por el cauce del mimero 6o del ar-
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ticulo 1.692 de la Ley de enjuiciamienio crimingl. [Semtencia 28 noviem-
bre 1956: Desestimatoria.]

Como e] recurso se rechazg por el motivo de forme recogido en se-
gundo lugar, la doctrina sobre la naturaleza administrativa de la reivin-
dicacién de bienes de los que ha sido privado por decisidn de carécter
politico, tiene naturaleza «obiters.

COMPETENCIA: TRIBUNALES DE 1A Z0NA DE MARRUROS: Establecido en
el R. D. de 23 de febrero de 1915 (vigenie coRforme a la Ley de 17 de
julio de 1948) que las cuestiones de compelencia que pueden surgir entre
los Tribunales del Protectorado y los de cualquier orden que funcionen
en Espana, sean resuellos en la forma gubernativa que establece, no pue-
el el T. S. conocer y résolver esds cuesiiones y en comsecuenciq no cabe
interponer recurso de casacion, acereca de ellas. [Sentenéia 31 diciembre
1956: No ha lugar.]

SUMISION VOLUNTARIA: La alegacion por ¢l demandado en la contesia-
ecion a la demanda de la excepciéon de incompetencia de jurisdiccion
por razén de grado equivale g una sumision voluniaria idciia al Juez
del Iugar. Por ello no le es dado al demandado alegar en su contestacion,
a la demanda nuevamente reproducida, excepcion de incompetencia por
razon de lugar, sino lo hubiese hecho ya en la contestacion primitiva.
[Sentenciz 19 noviembre 1956.]

COMPETENCIA: SERVICIOS: Reclamdndose la remuneracion de unos servi-
cios prestados a lg demandada y a falta de sumisién, es compeiente el
Juzgado en cuyo territorio se prestaron parie de los servicios. [Sentencia
13 diciembre 1956.] :

LA CUESTION LITIGIOSA: DEMANDA Y REPLICA: CASACION: PETICION DE NULIDAD
INCONCRETA X INDEFINIDA! |[Semtencia 19 noviembre 1956 (D. c.. V. 2).]

OBJETO DEL PROCESO: DERECHOS QUE PUEDEN SKR DECLARADOS: Los unicos de-
rechos que pueden ser declarados y resuelios en los juicios, son 103 que
afectan o los que en ellos figuran como litigantes, no a los que no han
sido parte en los mismos. [Seniencia 2 marzoe 1957: No ha lugar.]

REQUISITOS DE LA 'SENTENCIA: CONGRUENCIA: [Sentencia 16 ociubre 1956
(D. c. O, 12)]

REQUISITOS INTKRNOS DE LA SENTRNCIA: CONGRUENCIA: EN RELACION AL PALIO:
IMPORTANCIA DE 10S CONSIDERANDOS: Aungue el defecto de incongruencia
unfcamenie puede ser apreciado com relacion al jfallo, pero no con sus fun-
damentos juridicos, no hay que olvidar que los considerandos jundameR-
tan el fallo y deben temer que ser examinados cuando cllos son supuesto
indeclinable de la resolucion que se dicta guardendo con ella tan intima
relacion que los hace inseparables; por ello los considerandos han de estar
en armonia con los términos comcretos en que €l debate se haya plonteado
y si se aparian de esta norma, la seniencia ha de repuiarse incongruente.

EXCEPCIONES TMPLICTTAS: RESERVA DE ACCIONES: Aun cuando pudiera admi-
tirse que las excepciones opwesias por la parte demandada no requierex
formulacion expresa, siendo suficiente que esién implicilas en sus alegk-



Jurisprudencia 655

clones, no es posible concederies eficacia cuando la demandada, reiftera-
damente, se ha raservado para ofro fuicio el ejercicio de sus acciones para
invalidar el documento privado por ser simulado y por viclos en el consen-
timlento y es claro que, en consecuenciqg susirajo y no fué sometido a
conocimiento del juzgador esta cuestion. [Sentencia 7 enero 1957: Ha
lugar.]

SENTENCIA INCONGRUENTE: Incurre en incongruencia si decide el tema
litigioso, en base g fundamentos no aducidos oportunamente por las par-
tes. [Sentencia 15 febrero 1857: Ha lugar.]

INCONGRUENCIA: K8 incongruehte la Seniencia que incurre en «minus-
petition, cuando la minoracién cuantitativa realizada por el fallo en re-
lacion con la demanda, altera 10s lérminos esenciales en que el debate se
planieqa, [Sentencia 23 marzo 1957: No ha lugar.]

COSA JUZGADA: ACCION PENAL Y ACCION cCIvin: La seniencia absolutoria,
dictada en causg criminal, de la responsabilidad civil subsidiaria de una
persona por los actos delictivos de un apoderado infiel, no prejuzga la
responsabilidad civil directa que puede caberle, cuando le es exigida en
pleito civil.

DOCTRINA DE 10S PROPIOS ACTOS: En virtud de ellg no es licilo désconocer
Igs consecuencigs civiles derivadas de unos hechos punibles que se admi-
tieron al no recurrir conira lg sentencig sobre ellos recaida. [Sentencia
17 diciembre 1956.]

Co08A JUZGADA PENAL: JURISDICCION CIvIL: En las sertencias dicladas por
los Tribunales de la jurisdiccion penal se juzga respecio a la falsedad
de determinados hechos, pero mo pueden resolver sobre la procedencia o
improcedencia del reiracto que se inské en la demanda, y por ello no pue-
de apreciarse excepcion de cosq juzgada. [Sentencia 11 junjo 1956: No
hs lugar.]

JUICIO ARRKENDATICIOS COSTAS: El concepio de costGs tiene en el orden
de su imposicion a las partes caracteristicas distintas sequn se irate de pieito
sobre grrendamientos urbanos o de los tramitados conforme a la legislacion
comiin ya gue, mientras en estos ultimos se conjugan los principios de culpa
con el de] vencimiento en juicio, en aquéllos se regula su imposicion so-
lamenile por la teoria del vencimiento.

ACUMULACION DE ACCIONES: En los casos de acumulacion de acciones con-
tra varios demandados procede el desdoblamiento de la responsabilidad
por cabezas para que solamente recaiga sobre cada parte las costas que
le correspondan segun su suerie en ¢l procedimienio. [Sentencia 12 no-
viembre 1956.]

CONDENA EN COSTAS! EFECTOS SOBRE LAS RREIACIONES ENTRE LAS PARTES Y
108 FUNCIONARIOS, FROCURADORES Y LETRADOS: La condena en cosias no mo-
difica la relacion juridica de los jfuncionarios que devengan derechos,
ni la de los procuradores y leirados de las paries con sus respectivos
clientes, ni exime a éstos de la obligdcion de pugar a aquéllos que no son
acredores directos de! condenado a quien no represeniaron, pués la con-
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denag solo implica el resarcimiento que la parte condenada debe hacer a
la favorecida de los gasios y cosias que se le hubiesen ocasionado.

TASACION DX COSTAS: AMBITO DEL ARTICULO 429 DE LA LEY DE RNJUICIAMIEN -
T0 CiviL: El incidenie a que seg refiere el articuio 429 de la Ley de E. C. no
auloriza g discutir dentro de él, mds cuestiones que las relativas a la pro-
cedencia o improcedenciq por indebidas de partidas de derechos u hono-
rarios incluidas en la tasacidn, teniendo en cuenta su naturdaleza y carde-
ter, parg ver si deben o no ser cargadas al condenado al pago de lag costas
segin el resultado de los auios en que se hayan originado.

SUBSTITUCION DEL LETRADO EN EL ACTO DE LA VISTA: EFECTOS: La sustitu-
cion del letrado en el acto de la vista establece una relacion profesional y
de companierismo con sus consiguientes efectos econdémicos, solo emirg
el sustituto y el susiituido, que en nada obsia para que éste haga efec-
tivos los honorarios del letrado por el procedimiento y de las personas
gue determinag el articulo 12 de la Ley de E. C. [Sentencia 12 febrero 1957:
Desestimatoria.]

Creo que la doctrina sobre los efectos de la sustitucion del letrado en
el acto de la vista constituye una generalizacion excesiva del caso contem-
plado. No cabe duda que en nadas afecta g 1a parte condenads en costas.
Ia sustitucion en el acto de la vista del letrado de su oponente. Esto era
lo que ocurria en el caso de sautos y, con declarar esta doctrina. era
suficiente pam dictar ei fallo. Pero el Tribunal safirma, con cardcter
general —y creo que aqui se trata ya de afirmsaciones obiters, es decir.
que no constituyen premisa del fallo— la misma doctrina aun para las
relaciones entre una parte y su propio letrado, y parece ya entonces
mucho mas dudoso gue estas no queden afectadas por Ia sustitucién
del letrado en el acto de 1a vista, hecha sin su consentimiento. (R. G. ¥.)

COMPETENCIA: POBREZA: ACUMULACION DE ACCIONES: No es orbitraria, ¥ com
el mero fin de elegir la competencia. la acumuldcién de acciones cuando
puede existir enire los demandados por accion real una solidaridad pro-
cesal de intereses en orden a la defensa de sus derechos, que las acciones
que se ejerciten han de tender a negarlos.

COMPETENCIA: POBREZAS FIJACTON DE 1A ACCION QUE SE PRETENDA EJERCITAR:
Aun cuando en lg demanda incidenial de pobreza no se concréte de una
manera precisa la accion gue se va a ejercilar, basta que de la contes-
tacion al requerimiento de inhibitoria resulle manifiesto, sin coniradiccion
con los términos de lg demanda, 163 acciones gue se ponen en ejercicio,
para que se excluya la compelencia general del fuero del demandado,
que la jurisprudencia aplica a los casos en que es dudosg la accion para
cuyo ejercicio se solicita la pobreza. [Semieneia 22 diciembre 1958: Deses-
tima inhibitoria de competencia.] '

POBREZA: SIGNOS EXTERIORES: SOn Signos que revelan un estado ecoqén:ico
superior al que se dice e incompatible con la concesion del beneficio de
pobreza, la com.pra de una cosa (de valor unas 15,000 plas.) en distinta po-
blacion, para habitarla, segin ha conjesado en juicio el propio deman-
dante. solo tres o cudiro dias de vergno, el pertenecer el demandante a
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Asoctaciones de Cazadores y Pescadores y, cuando se dd de bajg en las
mismas, continuar dedicdndose a esos deportes. [Sentencian 20 diclembre
1956: Desestimatoria.]

IL. Procesos en especial.

ACUMULACION DE AUTOS: PROPIEDAD INDUSTRIAL:. Lg reémisién que el Es-
tatuto hace a la L. E. C. permite a pesar de la regla de compeiencia
del articulo 268 (A. T. del domicilio del demandado) la acumulacién de
aulos en la forma y casos que regula dicha Ley procesal comun, en los
pleilos de propiedad indusirial. [Sentencia 16 noviembre 1956.]

DESAHUCIO: ACCION DECLARATIVA DE RENTA: PROCEDIMIENTO COMUN: NO cOn-
teniendo lag Ley especial regquladora de los arrendamientos urbanos pre-
ceplo alguno que sirva de apoyo a la demanda, la que s6lo alega como fun-
damentos de Derecho las disposiciones de cardcter general del titulo 2.,
del libro 4.0 C. c., es indudable que aquélla debidé tramitarse conforme a
las leyes procesales comunes (art. 181 L. A. U.), ya que mo es propio del
juicio de desahucio, sino de un procedimiento judicial declarativo deter-
minar la cuantia de la renta, que se ha de pagar por los locales que se
siguen llevando en arrendamiento al quedar éste reducido en virtud de una
sentencia de desahucio o resolucion de contrato. [Sentencia 30 noviembre
1956: Ha lugar.]

DXSAHUCIO: POSEEDOR REAL: El olorgamicnto de contrato de compraven-
ta de unag fincg ristica en documento privado, no es suficiente por si solo.
sin nigun otro acto, para airibuir al comprador el cardcter de poseedor
real que le legitime para efercitar la accion de desahucio. [Sentencia 30
enero 1957: Ha lugar.]

COMYPETENCIA: ABINTESTATO: NO habiendo sido rogada la competencia
del Juez del ultimo domicilio, y no constando posesion de bienes a nom-
bre del causante en poblacion distinia, corresponde conocer del juicio de
abiniestato al Juez del lugar en que el causanie nacio, turvo antes su re-
sidencia y fué inhumado.

En las inhibitorias pueden ser eraminados a efectos de decision de la
compeiencia, los documentos presentados al contestar el requerimiento de
inhibicion. [Sentencia 12 mayo 1956.)

IIX. Recursos.

APRIACION: DESISTIMIENTO: El lelrado defensor puede desistir «in voces
del recurso. [Semtencia 28 febrero 1957: No ha lugar.]

ARRENDAMIENTO URBANQ: CASACION EN INTERES DE LA LEY. El derecho de
recurrir en casdcion por infraccion de ley o de doctrina legal que re-
conoce el articulo 165 de la L. A. U. al Ministerio Fiscal y a la Dele-
gacion nactonal de Sindicatos, no puede nunca tener por objeto la sa-
tisfaccién de los intereses particulares en litigio. [Sentencia 17 enero 1957:
No ha lugar.]



SUMARIO

1. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articufo
811 del Cddigo Civil. Parte |.

PINAR LOPEZ, Blas: Legitimacidn por concesidn real.

JORDANO BAREA, Juan B.: Comunidad y sociedad entre los propietarios def bugue.

2. ESTUDIOS LEGISLATIVOS

GUIMERA PERAZA, Marcos: Heredamientos de aguas de Canarias. Notas a la Ley de
27 diciembre de 1956.

3. ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANJERO
GORE, Francois: La reforma de la quiebra en Francia.

4. INFORMACION LEGISLATIVA

5. BIBLIOGRAFIA

6. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

7. JURISPRUDENCIA



