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¢) Por la significacion del “référé” al legislador del articulo 201-10 y 131-1.--
14. l.a significacién del recurso de nulidad del articulo 261-9.—15. Examen de
una opinidon moderna sobre el recurso de nulidad de 1812.-—16. Labor ulterior
de las Cortes sobre el recurso de nulidad: A) El establecimiento del Supremo
Tribunal de Justicia. B) El Reglamento de Tribunales (Decreto de 9 de octu.
bre de 1812): a) Nulidad, devolucién, reposicién del proceso y la exaccidon de
responsabilidad. ) El procedimiento. ¢ El recurso de nulidad ante los Tribu-
nales inferiores (Audiencias).

1. Se nota, desde hace ya bastantes lustros, una lucha, trans-
mitida hasta nuestro tiempo, en torno a la amplitud del recurso de
casacién espafiol, y ya desde el siglo pasado se abrid camino la idea
de que o bien la “casacion” debia ser una instancia mds, o bien |
de que al recurso ya instaurado debia abrirsele cauce mucho mds
amplio que lo hiciese derivar en realidad hacia la primera tendencia,
esto es, hacia una tercera instancia con mas o menos limitaciones,
en cuanto a las cuales no puede decirse que haya acuerdo.

Seria- labor inatil pretender reproducir aqui concretamente las
opiniones de los diversos autores de nuestro tiempo que salen en de-
fensa de la tendencia casatoria “mas pura” (permitase la expresion:
o de su desviacion mas clara hacia la esencia de una instancia mas;
las publicaciones modernas estan presentes en la memoria de todos:
las opiniones de Plaza, Prieto, Guasp, Condomines y otros son am-
pliamente conocidas. Incluso en fundamentados estudios se ha dado
cuenta, para la actualidad, de las opiniones personales de juristas que
iuvieron gran influencia sobre la elaboracion de lineas fundamentales
del recurso de casacion tal y como se reguld en el pasado siglo (prin-
cipalmente en 1838, 1855, 1870 y 1878). Pero el cuadro general de
c6mo eran concebidos la creacion y el desarrollo del recurso, aun ha-
tendo sido dltimamente expuesto de modo muy apreciable desde el
punto de vista procesal (1), no se ha puesto, a nuestro entender, su-
ficientemente de manifiesto, visto que no da la completa impresion
de como pensaban y actuaban los partidarios de la casacién “mas
pura” frente a los mas “moderados”, a los que quisieran tornar a
una tercera instancia, a través de una modificacion del recurso que le
desviase hacia la tendencia de los antiguos de injusticia notoria y se-
gunda suplicacion. )

En esta situacion, eniendemos sea interesante realizar un examen
Ge las ideas expuestas por los parlamentarios espafioles en su actua-
cién sobre el problema.

2. Las palabras de Guasp (2) son muy aleccionadoras en cuanio
se refieren a la “contingencia y relatividad con que tiene que mjrarse
1z explicacion dominante de la figura”. Y a esa misma relatividad

(1) Cir. Piaza, Lo casacion civsl, Madrid, 1944, 95 y ss. Priero Cas-
TRO, Derecha procesal civil, Madrid, 1956, t. II, pag 369 ¥ ss.
(2) Cir. Derecho procesal citil, Madnd, 1956, pag. 1491,
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historica de la fecundidad de los conceptos se ha referido en maltiples
ocasiones Calamandrei (3), al que en este punto hemos seguido.

Pero ¢s esa misma relatividad historica, que rige a lo politice.
como a todo, la que impulsa aiin mas por el camino que Guasp co-
noce, pero (ue parece no interesarle desde el punto de vista de los
¢studios procesales. Entendemos y repetimos. que no se puede fijar
un buen camino para el {uturo (en este “‘bueno” también hay relati-
vidad, naturalmente) si no se explican las causas de los movimientos
presenteg a través del estudio de su pasado (4); esto es, no con sim-
ple 4nimo de arquedlogo. Esta relatividad historica de los ordena-
qientos que mantengan sus preocupaciones sobre la proteccion de la
ley (y ahi estin los mmitiples regimenes que prevén togo un aparato
de proteccidon de su propia constitucionalidad v de su obra legislati-
va) v sobre la unificacién de la jurisprudencia, no es de desdefiar en
cuanto 4 su examen.

Y este estudio, entendemos no puede desarrollarse examinando
otra cosa, fundamentalmente, que los puntos de conexion entre lo
juridico y lo politico, pues omitirlo seria descuidar el hecho historico
de que el recurso de casacion, piedra clave actual del edificio juris-
diccional de nuestros Estados, tuvo, aparte de un nacimiento induda-
Llemente polmco, un desarrollo interferido e influido con gran fre-
cuencia por motivaciones pohtlcas apareciendo como resultado del
desarrollo inmediato de principios ¢ bases constitucionales, sentadas
a su vez como consecuencia de fendmenos histéricos de gran tras-
cendencia, a los cuales se queria, bien favorecer, bien combatir con
armas muy potentes (en este 1iltimo caso estd el fenémeno de la lu-
cha contra la unificacién o confusién de poderes en una sola persona
¢ entidad, combate histérico que sigue su desarrollo).

Asistimos, lo creemos clerto, y aun contribuimos nosotros, inten-
tando evitar soluciones negativas o apertura de graves lagunas, a un
proceso evolutivo historico que pudiéramos Hammar (permitase esta
otra palabra) de “despolitificacion” del recurso de casacion. Pocos
cerian los autores espafioles que pretendieran volver a un sistema de
“casacion pura” como el concebido por los teéricos franceses de 1790,
a no ser que este sistema se reconstruyera con independencia de lo
que hoy llamamos ‘“‘casacion”. Y afin asi, es muy posible que otro
fendmeno historico derivado también de los principios de la Revolu-
cién francesa—el de haberse restituido a su esfera propia el Poder
;judicial, no siendo en la actualidad intenso el temor de que comets
abusos o invasiones en el terreno de los demas—haria inatil la re-

— :

(3) Recordemos aqui, p. ej. su magnifica Relatizitd del concetto di azione,
en “Rivista di Diritto processuale civile™, 1939, parte L.

(4) Cir. el método seguido en nuestras monografias El juicio ordinario y
los plenarios rdpidos para determinar las causas de la existencia de un doble
sistema procedimental en el proceso declarativo espafiol actual, y en Un nuevo
descubrimiento sobre la historia del jwicio cjecutivo: el Ordenamiento proceml
sevillano de 1360 (Barcelona, 1953, v en “Estudios de Derecho procesal”, Ma-
drid, 1955, respectivamente).
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construeeion de Ja casacion pensada en 1790 (al mienos, en los paises
de sistema juridico continental europeo, opuesto al anglosajon).

3. Entendemos que vale la pena interpretar, a la luz de los
origenes lcgislativos del recurso de casacion en Espafa, las razones
que, transmitidas hasta nosotros, han operado: A) en cuanto a la
construccion del recurso tal y como lo conocemos, v B) en cuanto a
los combates que ya desde su elaboracién se libraron contra él v sy
desarrollo v las armas manejadas por cada parte (por cada “bando”
pudiera decirse; que en el siglo XIX, ¢n muchas ocasiones, se liga-
ban las discusiones sobre la casaciéon con las diferencias politicas) (3).
ambiente que €l recurso hallé y evolucion del mismo, portado, como
institucion, por mentalidades que evolucionaban, legando asi hasta
las nuestras, que contintian dicho proceso,

Y para desarrollar este tema, hemos creido fundamental, como
se insinud, el examen de las discusiones parlamentarias espafiolas so-
hre puntos fundamentales del recurso de casacién (aqui queda redu-
<ido ¢l tema a lo civil, por razén del homenaje que le rinde al ilusire
rigestre v amigo florentine ya desaparecido). '

En estas discusiones hallamos comio protagonistas a elementos de
diversas escuelas v tendencias politicas que, de modo general—y na-
tural-—se inclinan en materia de tendencias sobre la casacion a favor
de las seguidas, desde el punto de vista politico. por la tendencia po-
litica a que ellos siguen. Recuérdese aqui la brillante exposicién que
Calamundrei hizo sobre el debate seguido sobre el citado recurso en
la Asamblea Constituvente francesa; querriamos aspirar a desarro-
ilar lo que ocurrié en Espana con ocasion de la entrada de los nuevos
principios politicos v juridicos (6).

A) Ocurri6 en Espafia, en ocasiones fundamentales, que el re-
curso de “‘casacion’’ tiene sus bases directas en normag constitucio-

(5} Cir., p. ¢j.. e siguiente cambio de frases de CALDERON COLLANTES ¥
MarTos : N

CALDEROX: “:De cuanto zcA la casacién civil ¥ la casacién criminal han
sido base para la formacién de los partidos politicos en nuestro pais? ¢ Es, por
ventura, una cuestion politica®”

Martos: "Las leves de procedimientos adjetivos y penales tienen siempre
un estrecho enlace. una necesariz derivacion con los principios, con las leyves.
ccn las disposiciones de orden politico.”

(Cir. “Diario de Sesiones del Congreso”. Legislatura de 18069-1870, t. XL
“Diario™ nam. 267. de fecha 22 de abril de 1870, pags. 3493 ¥ 3529, respecti-
vamente.) .

De “uniopistas” calificaba, mas o menos irénicamente, OrTiz DE Z(X1dA 2
ciertos partidarios de la casacién (recuérdese la influencia politica en la época
de la publicacién del partido “Unionista” o de Unién Liberal), cir. Reforma
urgente del recursn de casacion. en “Revista General de Legislacién ¥ Juris-
prudencia”, t. 20, aiio 10 (1862), pag. 175.

(6) A pariir de aqui, se aludirdA en muchas ocasiones a la monumental ¥
trascendental monografia del Profesor florentino Le casacién civil, que enten-
demos 1a mis importante que sobre la materia se ha escrito. Manejamos la tra-
duccién espaiicla de SENTIs MELENDO (Buenos Aires 19453, 3 vols).



Sobre la recepcién en Esparna del recurso dc casacion francés 663

nales, produciéndose, naturalmente, la discusion de las mismas en ¢l
seno de la constitucional; asi, en Cadiz, en 1811,

Ocurrid también que la discusiéon sobre casacién se desarrollase
de nmiodo casi coetaneo al de la elaboracion de una Constitucion, ¢n
momento en que ésta ain no tenia existencia juridica, por lo que el
recurso asi construido se inclina a tomar las bases de las anteriores a
dicha Constitucion y de tendencias politicas anilogas (asi ocurrio
en 1853, durante la discusion de la Ley de Bases de la de Enjuicia-
miento civil; no habia atin Constitucion; las alusiones a las de 1812
v 1837 son numerosas).

B) Se produjo en algiin otro caso la desdicha de que una ley de
trascendencia sobre el recurso de casacidn se discute en ocasién de
que ¢l Parlamento tiene la atencién atraida fundamentalmente por otro
proyecto de ley, también en curso de discusién, con lo que el esfuerzo
constructivo de los legisladores queda desviado hacia ésta; asi ocurre
en 1870: se discuten casi simultineamente proyectos de ley sobre re-
forma de la casacién y sobre el matrimonio civil; es esta ltima ley la
que arrastra los principales cuidados de las Cortes.

Como consecuencia de procederse a elaborar leyes procesales con
antericridad a las organicas, se produce el hecho histérico de que tales
ieyes sclamente tendran caricter “provisional”, con todos los defectos
de una obra cuya eficacia va a ser provisional.

C) Ocurrid, en el caso concreto a que nos vamos a reducir aqul
—Cortes extraordinarias de Cadiz, 1810 a 1813—, que se legislé en
un estado nacional desordenado por una guerra de invasién; por hom-
bres de nula experiencia parlamentaria, que tenian que construir todo
un nuevo edificio politico y juridico para Espafia, cargados de preocu-
paciones v trabajos heterogéneos que se debatian en desorden v con
interrupciones continuas, no soélo debidas al propio “orden” de las
diferentes discusiones, sino a la necesidad de atender primordialmente
a una guerra devastadora.

D) Si reunimos a estos factores historicos, el de que se siguid
un sistema politico que acepté como propios no pocos dogmas corres-
pondientes a la Revolucién francesa en su formulacion y expresion
normativa. se llegard a comprender la trascendencia que tienc el exa-
men del espiritu de los legisladores espafioles en cuanto al recurso
de casacion, puesto que asi veremos con mejor perspectiva su obra,
vista por ellos como politicos, como juristas doctrinales v practicos,
como intérpretes de anhelos del foro y de la magistratura, como in-
térpretes del sentir nacional en general, contemplado todo ello en la
mayor parte de las ocasiones con elevacién v nobleza, intentando su-
perar los intereses de- fraccion politica—ello les honra, v por ello de-
bemos nosotros honrarlos—; como jueces v como justiciables: como
hombres. en fin. :

La tarea emprendida ha de lievarnos paulatinamente por todos los
Parlamentos espafioles en que se discutieron temas sobre derecho ca-
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satorio. Pero, naturalmente, hay que comenzar por el estudio del
momento en que aparecio en Iispafia el recurso que se Hlamé de “ca-
sacion” y sus antecedentes inmediatos. -

4. Respondiendo este recurso en sus caracteristicas esenciales a
la forma especifica por la que los legisladores franceses de 1790 pre-
tendieron resolver un conflicto entre dos poderes estatales que ellos
habian separado de modo genuino, la sordera de los legisladores espa-
fioles desde dicha fecha hasta 1808 nos conduce directamente a las
Cortes de Cadiz, Asamblea crucial para la Historia de Espafia v de su
Derecho.

Alli aparecen—en la Constitucion—una serie de dogmas politicos
fundamentales de la Revolucién francesa y sus garantias. Alli aparece
instituido un Tribunal destinado a funcionar con claridad y limpieza
de perfiles y linderos muy superior a la de los antiguos Consejos;
alli, en fin, aparece un “recurso de nulidad”, tema de este estudio,
del que se ha dicho en muchas ocasiones ser, bien el origen de la casa-
ci6n, bien su primera manifestacion.

Recordando, solamente a titulo de ejemplo. algunos autores, en el
siglo pasado, Vicente y Caravantes lo declaraba “verdaderamente ana-
logo” al recurso de casacién (7); en 1846, yva Gomez de la Serna v
Montalban (8) lo relacionaban directamente con el de 1938, del que
surgié el de casacién en 18535—para lo civil—; Pantoja calificaba al
recurso de nulidad de 1812 como recurso de casacion “anilogo ai
francés” (9); Ortiz de Zufiiga, como andlogo al posterior de casa-
cién (10); Lastres los equiparaba (11); la Rewvista General de Legisia-
cién v Jurisprudencia—en la obra de Comentarios, dirigida por
Reus (12), decia que “el recurso de casacién trae su origen de la
Constitucién de 1812”7 : Manresa (13) expresaba que “estos recursos

(7) Cir. ViceNte Y CArAVANTES, Tratado historico, critico filoséfico de los
procedimientos judiciales en materia civil, segiin la nucva Ley de Enjuiciomeen-
to civil, t. 111, pag. 460, Madrid, 1858.

(8) Cfr. GoMEz DE LA SERNA v MoNTaLBAN, Elementos del Derecho civil
y penal de Espasia, t. 111, pag. 181.

(9) Cir. Pantoja, De] recurso de casacion: su origen, su tmportencia ¥
consecuencias, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, t. 31,
afio 15 (1867), pag. 353.

(9) Cir. GoMzz DE LA SERNA Y MONTALBAN, Elementos del Derecho citil
v penal de Espaiia, t. 1IL, pag. 181

(10) Cir. Orriz DE ZGNIGA, Jurisprudencia civi] de Espadia, 1869, t. II,

400.

(11) Cir. Lastres, Procedimientos civiles y criminales, Madrid, 1887, pa-
gina 476. -

(12) Cir. Ley de Enjuiciamienio civil de 3 de febrero de 1881 concordada...
por lo Redaccion de la Revists Gemeral de Legislacion v Jurisprudencia bajo
Ia direccion de dowm Emilio Reus, Madrid, 1882, t. IV, pig. 7. La citada Re-
daccién publicé estas mismas paginas en su propia revista, t. 61 (1882), pag. 106,
en lo.que al origen de la casaciéin espafiola se refiere.

(13) Cfr. Manmesa, Comentarios o la Ley de Enjuiciamirnto civil, 62 ed.,
Madrid, 1947, t. VII, pag. 550 v s.
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(los de casacion) son los mismos que antes se denominabat entre nos-
otros “rectirsos de nulidad”... Il establecirhiento de este remedlo ex-
traordinario tiene su orlgen en la Constitycion politica de 1812..."" (y
continda su historia a travég del Decrefo de las Cortes de 9 de octuhre
de 1812 etc.).

Afiadamos que en las discusiones parlamentarias posteriores sobre
temas de casacién, constantemente era recordado el recurso de nulidad
de 1812, unas veces como antecedente y otras como propiamente de
casacion.

Prieto Castro ha dicho que el recurso de nulidad de 1812 fué
como “‘el anuncio de la institucién de la casacién del Derecho {ran-
cés” mas que implantacjén entre nosotros, “limitandose a dar en-
trada al recurso sin llamarlo atn de casacién, y sin contener ulteriores
especificaciones acerca de su naturaleza y formas” (14); Gomez Or-
baneja, que “‘en Espafia, la influencia, francesa se muestra desde la
Constitucién de 1812, la cual, sin usar adn la palabra “casacion”
establecia un Supremo Tribunal de Justxcla con la atribucién de “‘co-
nocer de los recursos de nuhdad etc.” (15}; Jiménez Asenjo, que
“la casaci6n nace con su 6rgano” ; el Supremo Tribunal de Justicia.
“el cual fué creado por la Constitucién de 1812 (y6); Fabrega, que
“en la Constitucion. de 1812, al crear el Supremo Tribunal de Jus«
ticia, consignaromse sus atribuciones, y entre ellas figura la de cono-
cer los recursos de nulidad, que son los modernos recursos de casa-
cién” (17). Para terminar con_ esta mcomple\a. lista, Plaza, en su
monografia La camcwn civt, citgda, diferencia el recurso de nulidad
de 1812 del de casacion por razomes que luego ran objeto de espe-
cial atencidn ; en otra obra (18), se refiere a €l como “origen, en cierto
modo”’, de la casacioni; por aquella razén no se expone aqm el pen-
samiento fundamental del citado awtor.

Esta ejemplificadora relacion sobre tomas de posicien freute ala
naturaleza del recurso de nulidad de 1812, podria ampliarse mucho
mas; parlamentarios ilustres y de gran influencia sobre la legislacién
procesal, magistrados, profesores, abogados; basta hojear la Revisto
General de Legislacion y Jurisprudencia del siglo x1x para hallar
constantes puntos de referencia en cuanto a la identificacién del re-
curso citado con el de casacion.

5. La repeticion e intensidad de estas afirmaciones diferentes
deben conducir a examinar lo que era el recurso de nulidad de 1812

(1) Cir. Prisro Castro, Derecho Procesal civil, t. 11, Madrid, 1956, pa-

(15) -Cfr. GOMEz O=mBANEJA (en GOMEZ ORBANEJA~HERCE QUEMADA) Lec-
ciones de Derecho Procesal, Madrid, 1946, t. 1, pag. 643.
(16) Cfr. J;MEXEZ ASEXJO, Derecho procesal penal, Madrid (sin fecha), t. 1L,

(17) Cir. FisreGa, Lecciones de procedimientos judiciales, 3.* ed., Bar-
celona, 1928, pag. 530.

(18) Cfr. Praza, Derecho Procesal civil, 32 ed, Madrid. 1951, t. I, pqc
gina 70.
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a todo aquel que desee examinar el recurso de casacion espaiiol y las
lineag de su evolucion hasta la actualidad, si quiere tomar un partido
que se apove en una serie de conductas anteriores alineadas: esto es,
debemos estudiar dicho recurso en relacion con ¢l de casacion, dado el
estado ceetaneo de éxte; si podia identificarse con ella totalmente o
en alguna de sus modalidades. por responder a los mismos o a dife-
rentes fundamentos; y en este ultimo caso, cxaminar el objetivo que
los legisladores de Cadiz se propusieron.

6. Seria inutil entrar aqui en ¢l examen de la historia del re-
curso de casacion prcpiamente dicho v de sus antecedentes. historia
va elaborada en general v con insuperable maestria por Calaman-
drei (19). En Tspafia, €l moderno trabajo de Plaza ha llenado mil-
tiples lagunas que dejaron sus antecesores en el tratamiento del tema
{Mas, Pantoja, Gomez de la Serna, etc.). Aqui se va a tratar sola-
mente de “lo que ocurrid” en las Cortes de Cadiz intentando su in-
terpretacion.

De acuerdo con <l sistema parlanientario, las opiniones a que nos
referiremnos estaban sometidas a contradiccion por el gistema de auto-
rizaciones de que luego se usé para elaborar la Ley de Enjuicia-
miento civil, en 1855 (20): se traté de la cuestion de modo oral v
pliblico. )

En sintesis, los motivos basicos a que obedecio la instauracion en
Francia del recurso de casacion por la Asamblea Constituyente, en
1700, fueron los de proteger los principios supremos de separacion
de los poderes’ estatales v de igualdad de los ciudadanos aute la lev.

El principio de separacién de poderes (21). con su motivacion en
evitar los excesos que el Poder judicial habia cometido durante el
“ancien régime’ ; tanto los habian cometido los Parlaments™ con-
tra las Ordenanzas emanadas del Rey, como el propio “Conseil des
Parties™. que vino a llegar a ser un instrumento arbitrario del des-
potismo absolutista.

Tero hav que ohservar aqui que las lineas basicas del instituto,
taf -como fué concebido, lo dirigieron solamente contra posibles abu-
sos del Poder judicial frente a! legislativo, mas no a la reciproca. Aqui
hay que hallar una de las causas historicas de la profunda evolucion
sufrida por el recurso de casacion desde entonces (22).

(19) Cir. CaLanvaxDprer, Casacion, cit.,, t. I (I y II).

(20) Cfr. sobre la elaboracién de esta Ley procesal, Fairex GuiLLEx, His-
toria de lu Lex procesal de 1855, en “Actas del I Congreso :berc-americano ¥
filipino de Derecho Procesal™, Madrid, 1955, pag. 435 y ss.

(21) Art. 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789: Toufe société dans laquclic la garantic des droits w'est pas
assurée. ni le séparation des pouvoirs déterminée, w'a point de “constitution.

Recuérdense aqui. fundamentzalmente. la doctrina de MoNTEzQUIEG en el fun-
damental —para todo jurista moderno— Libro XI (Cap. VI “De la constitu-
cion de Inglaterra™) de su “Del espiritu de las leyes™.

(223 Es trascendental aludir aqui a las atribuciores concedidas al Se-
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Mediante la implantacion del principio fundamental de igualdad
de los ciudadanos ante la ley, se trataba de obtener, entre otros -resul-
tados, el de evitar que la ley, “la ley” rousscauniana, no pudiera
asumir significados diversos en su aplicacion a los casos concretos.
I.a interpretacion judicial del Derecho constituia, a los ojos de los re-
volucionarios, un peligro para ambos principios.

Siendo la pristina funcion de la casacion la de defender mediante
su control al derecho objetivo (nomofilaquia). la de regular la inter-
pretacion del derecho objetivo a través de la unificacién de la juris-
prudencia, no aparece con simultaneidad a la anterior (por la razdén
de que los revolucionarios temian a la interpretacion judicial del de-
recho, y la evitan mediante el “référé legislativo), si bien la estima-
mos ligada con la necesidad basica de unificacion del Derecho.

Aparecié esta tiltima, como funciéon de la casacién, cuando el Tri-
bunal cédsatorio asumié la posicién de un Tribunal Supremo, con lo
que se halls absorbido “por aquel mismo ordenamiento judicial que
debia vigilar desde fuera de é1”7 (23).

Pero ocurrié el fenémeno, que Calamandrei aplica a la recepcion
del recurso en su pais. de que “a pesar de ello, la doctrina no pare-
cid. sin embargo. darse cuenta de la transformacion; v cuando el ins-
tituto se trastadd (a Italia), en medio de unas condiciones politicas
absolutamente diversas de aquellas en que se encontraba en Francia
en los primerog afios de la Revolucion, nuestros mas eminentes juris-
consultos vieron, sobre todo en la Corte de Casacion, el ejercicio de
“un poder censorio destinado a mantener inviolada la observancia de
ia ley” v a ‘“‘contener dentro de su esfera al poder judicial”, y alguno
parecié considerar que el lograr la uniformidad de la jurisprudencia.
consecuencia posible pero no necesaria de la Corte de Casacion, no
constituvese en modo alguno una finalidad de este instituto™ (24).
Fstas aleccionadoras palabras, vereémos en ulteriores estudios’ como
son parcialmente aplicables a Espafia.

Aparecio, pues. como objetivo de la casacidn, el de velar por la
unidad de la jurisprudencia. cuando desaparecia paulatinamente el
temor del legislador a que los jueces interpretasen sus leves—aten-
tundo asi contra el Poder legislativo—: este temor, logicamente, de-
hia desaparecer con mayor rapidez en donde, por razén de la com-
plicacion v multiplicidad de sistemas de fuentes del Derecho v de

nado francés por la Constitucion del Afio VIII (13 diciembre 1799) en su ar-
ticulo 21 sobre anulacion de actos inconstitucionales, asi como en la Consti-
tucion de 14 de enero de 1852; esta garantia, esta cautela —bicameralidad—
contra la inconstitucionalidad de las leves en periodos histdricos que sobre-
vienen bruscamente después de otros en que el poder legislativo ha predomi-
nado de modo notorio, nos da una pauta para explicar el desvio de la atencion
de los pueblos de la casacién, a los recursos de inconstitucionalidad (nos re-
ferimos a la casacién tal v como se halla actualmente); de aqui la dismi-
nucion o pérdida del caracter politico de ésta.

(23y Cfr. CaLamaxprel, Casacion, cit. t. 11T pag. 102

(24)  Cir. Caramaxprer, Casacion, 111, pag. 202 v ss.: en Espaiia. PLazZa,
Casacion, cit. pag. 63 v ss.
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las fuentes mismas, la mtcrpretacwn se haua vehementenente nece-
saria.

Pero el problema de la unidad | de’ la legistacién de un pais
tiene también una candente calidad pohtlca, puesto que se trata de
un elemento basico.de su constitucidon; a lo dicho sobre esta materia
por Calamandrei (23) y por Plaza (26), afiadamos el recuerdo con-
creto de la evolucion v estado de los diversos regimenes juridicos es-
pafioles en la epoca que aunque ya muy cercenados en materia de
Derecho pilblico a favor de una centralizacion castellana, constituian
diversos elementos heterogéneos a comnsiderar mecesariamente para
conseguir un buen goblerno de la nacion (27).

Y légicamente, si la calificacién debia ser seguida por una inter-
pretacion Jur1sprudenc1a1 uniforme, la- jurisprudencia a su vez podrla
hacer sentir su efecto unificador (en beneficio de uno de los regime-
nes materiales en colisidn) ya.autes de llegar a ella, preparandola (re=
cuérdese, a titulo de ejemplo, la labor .de nuestro Tribunal Supremo
sobre el plazo de caducidad de los retractos forales en-el siglo pa-
sado). Esta labor juridica pero de.indudable trascendencia politica
(contemplemos una vez ‘mas. el en. ocasiones ’enerespado panorana fo-
ral espafiol del s1glo x1x), fué cumplida en més de una ocasion a tra-
vés de la casacibén, aunque en este punto el  Tribunal Supremo se
aparta una vez més (si quisiéramos hacer ‘una comparacion) de la
niisién fundamental .que al Tribunal' de Casacion confié Ia Asamblea
Constltuvcntc francesa de 1789 (28). .

7. Lonsxdera‘mos de titerés reproducir aqui, para su nwkjor mas
nejo, diversos: textos de la Constitucion espafiola de 1812, que tienen
relacion con el “recurso de nulidad” en ella introducido—relacién
inmediata o mediata—29).

Aparecia en ella el principio de separacién de poderes en los ar-
ticulos 15, 16 y 17: este Gltimo, que afectaba al Poder Judmxal quedo
redactado asi:

“La potestad de aphcar las leyes en las causag civiles 'y criminales
reside en los Tribunales establecidos por la ley.”

(25) Cfr. CaLamaxprel, Casacidn, cit. I, 65 y ss.

(26) Cfr. Praza, Casacion; cit. pag. 19'y ss.

(27) Fn la Censtitucion de Cad.lz de 1812 aparece de modo normativo
el principio de la unidad de la legislaciéon espaiiola:

Art. 258. “El Cédigo civil y criminal, y el de comercio, serin unos mis-
mos para toda la Mpnarquia, sin perjuicio de las variaciones que por tales
circunstancias podrin hacer las Cortes”.

Las cuales tropezaban con resistencias que se manifestaban, en general, ‘a
través de argumentaciones foralistas y localistas -a lo largo de las diversas
discusicnes, como puede comprobarse en los “Diartos de Sesiones™.

Art. 244, “Las leyes senalaran el orden y las forma.hdades del proceso
que seran uniformes em todos los Tribunales...

(28) Cir. arg. en Caravaxprel, Casacion cxt I aD, paz. 132 v ss. (des-
pués de la abolicion del référé por 1a Ley de 1837).

(29) Se ha trabajado sobre e} texto publicado por SANCHEZ AGESTA
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Este texto no dié lugar a discusion alguna (30); la desconfianza
de las Cortes se manifestd al .discutirse el articulo 15 (31), con res-
pecto al Rey (los hechos demostraron, en 1814 y en 1823, lo fundada
que era esta desconfianza por parte de una serie de diputados) (32).

Se desarrolld este principio, asi plasmado, en el Titulo V de la
Constitucién ("'De los Tribunales y de la administracion de Justicia
en lo civil y criminal”.. Capitulo I. “De los Tribunales”).

“Articulo 242.. .1a potestad de aplicar las leyes en las causas ci-
viles y criminales. pertenece exclusivamente a los Tribunales” (33)-

“Articulo 243. Ni las Cortes ni el Rey podran ejercer en nin-
gdn caso las funciones judiciales, avocar causas pendientes, ni man-
dar abrir los juicios fenecidos” (34).

“Articulo 244. Las leyes sefialaran el orden y las formalidades
del proceso, que seran uniformes en todos los Tribunales, y ni las
Cortes ni el Rey podran dispensarlas.”

“Articulo 245. Los Tribunales no podran ejercer otras funciones
que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado” (35).

“Articulo 246. Tampoco podrin suspender la ejecucion de las
Ieyes ni hacer reglamento algunc para la administracion de jus-
ticia” (36).

“Articulo 254. Toda falta de observancia de las leyes que arre-
clan el proceso en lo civil y en lo cr1mmal hace responsables perso-
nalmente a los jueces que la cometieren.’ :

Estas disposiciones abren el camino hacia la formacion de un Su-
premo Tribunal, que aparéce en el articulo 259:

“Habra en la Corte un Tribunal, que se llamara Supremo Tribu-
nal de Justicia.”

“Articulo 260. Las Cortes determinardn el nimero de mag13tra--
dos que han de componerlo, v las Salas en que ha de distribuirse.”

“Articulo 261. Toca a este Supr&mo Tribunal:

1. Dirimir todas las competencias de las Aundiencias entre si en
todo el territorio espanol y Jas de las Audiencias con los Tribunales
especiales, que existan en la Peninsula e Islas adyacentes. En Ultra-
mar se dirigirdn estas tiltimas segiin lo determinen- las leyes.

(30) Cfr. Diario de Sesiones de las Cortes de Cédiz (Gencrales 3 Ex-
traordinarias), diario nam. 336, de 3 de septiembre de 1811, pag. 1749, t. IIL..

(31) " Art. 15—La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con
el Rey.

(32) Cir. 1a discusiébn en Diario de Se.nam alt. cit. a partir ‘de la pa-
gina 1479; intervenciones de los diputados CASTmé ANEr, Mukoz Tomrze-
RO, OSTOLAZA, CoxpE DE ToORENO. TERRERO,'GL’TIfZILREZ Huertas Y
ARGUELLES.

(33) Esta expresiéon ha Hegado, casi textualmente, en su vigencia, hasta
nosotros (cir. art. 2.° de la Ley Organica del Poder Judicial.

(34) Recuérdese el texto del articulo 1.° del Cap. V de la Constitucion
francesa de 1791.

(35) Cir. el articulo 2° a. f. de la Ley Organica del Poder Judicial
vigente.

(36) Recuérdese el texto del articulo 3.* Cap. V, de la Constitncion fran-
cesa de 1791,
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22 Juzgar a los secretarios de Estado y del Despacho, cuando
las Cortes decretaren haber lugar a la formacion de causa | 7).

3.> Conocer de todas las causas de separacion y suspension de los
consejeros de Iistado y de los magistrados de las Audiencias,

4. Conocer de las causas crimiinales de los secretarios de Istado
v del Despacho, de los consejeros de Estado y de los magistrados de
las Audiencias, perteneciendo al jefe politico mas autorizado la ins-
truccion del proceso para remitirlo a este Tribunal.

5.2 Conocer de todas las causas criminales que se¢ promovieren
contra los individuos de este Supremo Tribunal. Si llegare el caso en
que sea necesario hacer efectiva la responsabilidad de este Supremo
Tribunal, las Cortes, previa la formalidad establecida en el art. 228,
procederan a nombrar para este fin un Tribunal compuesto de nueve
jueces, que seran elegidos por suerte de un ndmero doble.

6.2 Conocer de la residencia de todo empleado piblico que esté
sujeto a ella por disposiciones de las leyes.

7.2 {Conocer de todos los asuntos contenciosos pertenecientes al
Real patronato.

8° Conocer de los recursos de fuerza de todos los Tribunales
eclesidsticos superiores de la Corte.

9.° 'Conocer de los recursos de nulidad, que se interpongan con-
tra las sentencias dadas en tultima instancia para el preciso efecto de
reponer el proceso, devolviéndolo, v hacer efectiva la responsabilidad
de que trata el art. 264. Por lo relativo a Ultramar, de estos recursos
se conocera ¢n las Audiencias en la forma que se dird en su lugar.

10. Oir las dudas de los demas Tribunales sobre la inteligencia
de alguna ley, v consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que
hubiere, para que promueva la conveniente declaracién en las Cortes.

11. Examinar las listas de las causas civiles y criminales. que
deben remitirle las Audiencias para promover la pronta administra-
cién de justicia. pasar copia de ellas para el mismo efecto al Gobier-
no. y disponer su publicacion por medio de la imprenta.

8. _\ntes de entrar en el examen de las disposiciones que aiectan
mas directamente al recurso de nulidad, anotamos que al discutirse el
articulo 244 de la Constituciéon (el 243 del Proyecto), el dxputado
Calatrava propuso la siguiente adicién: “El modo de enjuiciar, asi
en lo civil como en lo criminal, sera uniforme en todos los Tribuna-
les” (38); el diputado Espiga, la interpolacion, entre la palabra “pro-
ceso” v *“ni las Cortes” de la frase “que seran uniformes en todos los
Tribunales”. Se aprobé esta tiltima adicién (interpolacion, mejor di-
cho) (39), retirando Calatrava su propuesta.

(37) Recuérdese aqui el sistema establecido para juzgar de los delitos
1os ministros y principales agentes del Poder ejecutivo por el articulo 23, Capi-
tulo V, de la Constitucién francesa de 1791.

(38) Cir. Diario de Sesiones, nim. 414, de 20 de noviembre de 1811, pa-
ging 2301, a. f. y s, t IIL

(39) Cir. Diario de Sesiones, ult. cit., pag. 2302
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Ay L6 art 254 de la Constitucion (253 del Proyecto) (cfr. supra
st texto) paso sin que se hiciese mencion alguna sobre su posible re-
lacion con el futuro art. 261, en cuanto a las nulidades previstas en su
parrato 9.,

B) Pero de la discusion, pueden estraerse consecuencias de las
siguientes manifestaciones del diputado Lujan:

“Iista responsabilidad tan apetecida —decia— serd nula si en algan
caso deja la ley a los jueces guardar o no la formalidad que debe arreglar
el proceso; si queda en arbitrio extender o restringir los términos o di-
laciones de las causas; y en una palabra, si no se dispone que la ley sca
solamente la que sefiale los litigios, la que conceda sus términos, v la
qite scitale todas las formalidades que debe haber en todos v cada una
de sus romplzcadus y variadas actuaciones”. "El Jues es una iy que
habla” (40) ..."mas para haber realizado ese tan laudable deseo es
absolutamente necesario que la ley tenga bien consignados los tramites
de los juicios, por manera que no ptiedan alterarse por otra autoridad
que la ley misma” (41).

Queda clara la concepcion de la preeminencia abscluta de Ja ley v
del peligro de la interpretacion en lo procesal. Referido a lo material,
un legislador francés de 1790 no hubiera dicho menos:

Continuaba Lujan exponiendo el por qué en los juicios ejecutivos
se habia podido obtener siempre la exaccion de la responsabilidad ju-
dgicial: “porque en la via ejecutiva se hallan sefalados por la ley los
términos: éstos eran fatales; estan consignadas las mas menudas cir-
cunstancias : hay formulas establecidas para la pretension... la falta de
solemnidades, o sea formulas, induce nulidad: v como ésta es visible a
cualquiera. podia pedir que se aplicase la ley al que la ofendia no ob-
servandola”.

Ln virtud de ello, acababa pxdu.ndo —nada menos—:

“Igualense en los efectos los términos. las solemnidades v formulas
de los juicios ordinarios, civiles y criminales, a lo que esta prevenido
para los ejecutivos: v esta sencillisima determinacién acabard para
blempre con la arbitrariedad de los jueces, como lo ha hecho en €s-
tes™ (42).

El articulo se aprobd tal y como iba en el Provecto.

) El discurso de Lujan podria dar lugar a jugosos comentarios,
tanto por verse en €l ideas plenamente ligadas con las adoptadas por los
revolucionarios franceses. como por su propuesta “sencillisima”™, que

(40) El juez es imagen viva de lg lev. Recordemos aqui a D’AUGURESSEAU.
que tanta influencia tuvo en la evolucién de la casaciéon francesa en el ancien
régime. (Cir. sus Arcngas v discursos, trad. e\panola de ArsrcON TORRUBIA,
\{adnd, 1804, t. I, pag. 150). Muchas ideas de varios de sus discursos son ba-
sicas para ciertos legisladores franceses de la Constituyente.

(41) Cir. Diario de Sesiones. nim. 14, del 20 de noviembre de 1811, pi-
gina 2302, t. I11.

42y Cir. Miario de Sesiones, lt. cit., pag. 1302,
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no debe serlo tanto, pues alin continuamos en plena época de crecimicen-
to de la ya numerosa familia del procedimiento. Desde ¢l punto de vis-
ta que aqui nos interesa, apunta en €l claramente el clasico argumento
de la arbitrariedad de los jueces al interpretar éstos disposiciones du-
dosas o vagas, argumento basico contra el que en Francia se eleco como
digue la casacién. Pero con esta fundamental diferencia: la casacion
francesa, por sus fundamentos doctrinales, tendia predominantemen-
te a combatir la intepretacion de las leyes materiales; la Constitucion
de Cadizy la argumentacion de Lujin en este punto—se dirigen
a combatir los abusos en la interpretacion de las leyes procesales.

Reiteramos ademas la observacidn ya hecha, de que en la discusion
del art. 254 —y esto, como se vera, es de trascendencia— ni Lujan, ni
ningtin otro de los intervinientes (Calatrava, Auer, Ispiga, Dou,
Creus, Zorraquin, Argiielles Villagomez, Zumalacarregui, Villafafie,
Mendiola, Morales Gallardo v Azndrez) hicieron mencién alguna del
problema de las nulidades a que se iba a referir el art. 261-9.° (260 del
provecto) en relacion con el que se discutia.

8, Antes de entrar en el examen del nim. g del art. 261, exami-
nemos brevemente el nam. 10: “Oir las dudas de los demas Tribuna-
les sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con
los fundamentos que hubiere, para que promueva la conveniente de-
claracién en las Cortes”. Se trata, a nuestro entender, de una mani-
festacion del “référé législatif facultatif” francés fijado en el Decreto
de 16 de agosto de 1790 (art. 12. Tit. II), destinado, evidentemente, a
evitar que “las dudas sobre la inteligencia de alguna ley” llevasen a los
Tribunales espafioles a una interppetacion posiblemente abusiva, a la
cual se debia temer por los mismos fundamentos que los legisladores
franceses (43): un medio preventivo para evitar los temidos abusos
del Poder judicial, que sujetaba absolutamente a éste al legislativo,
confundiendo interprefacion auténtica v jurisprudencial (44).

En efecto, esta “conveniente declaracion en las Cortes” habria
que ligarla con el texto del art. 131 de la Constitucién en su nim. 1:

“Tas facultades de las Cortes son: 1.* Proponer y decretar las le-
ves, e interpretarlas y derogarlas en caso necesario”.

~ A las Cortes podria llegar el asunto por medio del Rey (art. 261-9.’
v 171-14; “hacer a las Cortes las propuestas de leyes o de reformas,
etcétera”), aunque la via especifica la da el mismo art. 261-9.°.

En este “référé” del art. 281-10 hallamos una manifestacion a
nuestro entender clara, de c6mo se recibié en Espafia el sistema de ga-
1antias de la separacién de poderes, defiriéndose ésta, trascendental, al
cuerpo ‘legislativo.

(43) Cir. CaLamanpril, Casacion, cit., I (II), pag. 48. .
 (44) Cir. CaLamanpRel, Casacion, cit. 1 (1I) loc. cit.; Praza, Casacién.
cit. arg. pagina 66.
El Référé de 1790, segitn CALAMANDREI, se hallaba ya en la Ordenanza de
Blois de 1667.
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Anotemos también que el niim. 10 del art. 201 no dié6 motivo a
discusion alguna (45): vy que ¢l interesantisimo 13i-1.2, se aprohd sin
gue en la corta discusion se hiciese referencia alguna a la “interpreta-
cion” de las leyes. (Fué solamente la palabra “proponer” la que dio
lugar a escasa discusion entre Villanueva y Mufioz Torrero —por Ia
Comision—) (46). :

10. Comenzando el examen de lo “sucedido™ sobre el art. 201 de
la Constitucion, hagamos constar aute todo. que, aun en el caso —que
después examinaremos— de que la figura contenida en el nim. g del
mismo fuera un recurso de casacion. ¢l Suprenio Tribunal de Justicia,
ya “‘a nativitate” no era un Tribunal de casacion puro (47).

Era un tribunal de competencias v de resolverlas en grado supre-
mo; de conflictos jurisdiccionales (recursos de fuerza): tenia atribu-
cicnes en materia criminal por razén de delitcs cometidos por personas
que desempefiasen altos cargos politicos y administratives (48) v aun
judiciales —comenzando pér sus propios magistrados, 10 (ue provoco
aiguna protesia en la discusion— (49).

11. Pasemos a examinar la parte de la discusion del art. 2359, que
tiene, a nuestro entender, interés para el desarrollo del tema.

El Conde de Toreno, en ella, se mostraba alarmado, con otros di-
putados, por las amplias atribuciones penales del Tribunal Supremo
de Justicia con referencia al ntim. 4 del 261 (cir. su texto, supra); se
expresaba asi en el tema de la “independencia reciproca de los poderes
estatales” : .

“La potestad legislativa es la menos temible de todas: la remo-
cion frecuente de sus individucs... y lo numeroso de su corporacion.
reunida en un solo punto... thacen... muy dificil se desmande en
perjuicio suvo por la naturaleza de su forma.” “No asi las potesta-
des ejecutivas v judicial, especialmente la diltima” (50).

No estimando que la Comision preparadora del Provecto ‘“haya

.

(45) Cfr. Diario de Sesiones, nim. 422, de 28 de noviembre de 1811, pa-
gina 2342, t. 11l

(46) Cir. Dicrio de Scsiones, nam. 366, de 2 de octubre de 1811, pagi-
na 1983. t. 1I1.

(47)  Son aplicables aqui los argumentos de CALAMANDREI en Cusucion, cit. {
(ID. pag. 94 ¥ ss.

(48) La solucion adoptada en la Constitucion francesa de 1791 para la
delincuencia de ministros v agentes principales del Poder ejecutivo, era la de
deferirics a una “ Cour nationale™, formada por los miembroz 121 Tribunal de ca-
sacitn y por jurados (art. 23 Cap. V.).

(49) Nada aporta sobre las atribuciones del Supremo Tribunal de Jus-
ticia espafiol de 1812, la obra de Herzoe, L¢ Droit jurisgrudentiel ct le Tri-
buna! Supréme cn Espagne (Toulouse. 1942): era HERzoG persona muy indi-
cada para efectuar un examen comparativo del mismo con Tribunal de Cas-
saticn de 1790. ‘

(30) Cir. Diarie de Sesiones, nim. 415. de 21 de noviembre de 1811, pa-
gina 2307, t. III.

e



676 Victor Fairén Guillén

proveido de manera que se remedie el mal y se contenga ol gran po-
der que ejcrcen estas autoridades” (51), pedia la constitucion de “otro
Tribunal separado del Supremo Tribunal de Justicia; elegido por las
Cortes a efectos de fijar la responsabilidad de los magistrados y agen-
tes del poder ejecutivo” (52) (que habria podido basarse, segiin él,
por ejemplo, en el modo de juzgar antiguamente en Aragén por ra-
z0n de los “greuges” o agravios cometidos por el Rey o sus ofi-
ciales) (53) (54)-

Podemos contemplar la posicion del Conde de Toreno como la
inicial de la que arrancé la construccién francesa de la casacion re-
volucionarja; posicién basada en la desconfianza de los abusos del
Poder judicial, abusos que se citan no como posibles, sino como pasa-
dos, ocurridos.

Este temor se justificaba por Morales Gallego (en la discusién de
una adiciéon propuesta por Zorraquin al texto del art. 261-9.° y que no
se debatié con el texto del 262) (55), alegando la necesidad de una
tercera instancia (tema sobre el que se tratard, en relacién con el re-
curso de nulidad), diciendo sobre la necesidad de “poner una regla
fija en el sistema judicial para que tengan término los pleitos™
que era “asunto que, en verdad, requiere una reforma tal, que evite
en lo sucesivo la arbitrariedad de los jueces, nacida en gran parte de lo
confusion de las leyes. Esta, y el abuso que se ha hecho de ellas, in-
trodujeron la mala costumbre de que el Consejo avocara (36) o si el
conoctmiento de muchos negocios, arrebatando los autos de [los tribu-
nales terriforigles por medios no conocidos, y atribuyéndose faculta-
des muchas veces contrarias a las mismas leyes” {(51) (58).

Téngase en cuenta la “Planta” del Consejo de Castilla y su ac-
tuacion confusa; la posicion de Morales Gallego es paralela a la de
los representantes franceses opuestos al “Conseil des parties” en la
Asamblea Constituyente.

12, El parrafo g° del art. 261 (260 del Proyecto), conteniendo la
tormulacion del recurso de nulidad. se voté sin perjuicio de valorar

(51) Cir. Diario de Sesiones, loc. ult. cit,
(52) Diario de Sesiones, cit. loc. cit. pag. 2309 col. 1.* a. f.
(53) Le apoyd en esta peticion el diputado PascuaL (Cir. Diario de Sesio-
- nes, num. 416, de 22 de noviembre de 1811, pags. 2313 y s. t. III).

(54) Recordemos la solucion dada por el art. 23 del cap. V de la Constitu-
cion francesa de 1791 (la “haute Cour Nationale™).

(55) Art. 262—*Todas las causas civiles y criminales se feneceran dam'o
del territorio de cada Audiencia”.

Cir., infra, 1a adicién pedida por Zormaguix al art. 261-9°.

(56) Debia referirse al Consejo de Castilla.

(57) Cfr. 1a actuacién del “Conseil des parties” francés en CALAMANDREX,

“Casacion”, T (I), pigs. 377 y ss.; brevemente sobre el Consejo de Castilla,

Praza, Casacmn cit,, pags. 8 y ss. .

(538) Cir. Dq'an'o de Sesiones, ntim. 422, de 28 de noviembre de 1811, pagi-
na 2344, t. I0L
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después la adicién solicitada por Zorraquin: el “Diario de Sesiones”
dice textual y umicamente sobre este parrafo tan importante:

A) ““Suscitése una larga discusidn acerca de si debia hacerse
mencion en este parrafo del recurso de injusticia notoria, como lo
crela indispensable el Sr. Zorraquin, pero habiéndose hecho preseute
por el Sr. Argilielles que el Tribunal Supremo de Justicia debia cono-
cer de todas las causas relativas a cualesquiera faltas o delitos come-
tidos por los jueces en razdn de su ministerio, y oidas las reflexiones
del Sr. Gutiérrez de la Huerta sobre la necesidad de fijar un término
a los juicios que la comisidén creyé debian ser tres las instancias, se
procedio a la votacidon de dicho parrafo, que quedd aprobado conforme
estd, sin perjuicio de las adiciones que habfan indicado varios sefio-
res diputados, cuya discusién se reservé para el dia siguiente” (59) (60).

(Como ya se dijo anteriormente, el interesante parrafp 10 del ar-
ticuio 261 quedd aprobado sin discusion) (O1).

B) La propuesta de adicién de Zorraquin al parrafo 9.° del ar-
ticulo 261, a discutir tras su aprobacion, como hemos visto, era de
un texto altamente interesante, por las manifestaciones en ella con-
tenidas y por la discusion y exposicién de puntos de vista que se pro-
dujeron en torno al tema alli planteado, tanto al discutirse el art. 262,
conto la propia adicién (que, anticipamos, fué rechazada); todo ello
afecta en gran medida a la actuacién del nuevo Supremo Tribunal de
Justicia en cuanto al recurso de nulidad (o sea, a la presente casa-
cidén); rezaba asi:

*‘Pertenece igualmente al Supremo Tribunal de Justicia.el cono-
cer (por el recurso que se estime mas conveniente) del abuso que los
jueces hicieran de su autoridad en la mala aplicacién de las leyes en
la tercera instancia, a efecto de reparar el agravio que con esta de-
terminacién se causaria, y exigir la més estrecha responsabilidad de
los jueces por el cumplimiento sustancial de sus deberes” (62). )

“Abuso que los jucces hicieron ‘de su autoridad cn la mala apit-
cacién de las leyes en la tercera instancia, a efecto de reparar el agra-
vio que con esta determinacién se causoria.” ;Estabamos ya nada mc-
nos que ante un proyecto de instauracién de lo que luego se vino a
llamar en Espafia “casacién por infraccién de ley”, aumentando en
clla el interés particular y teniendo ya el Tribunal Supremo jurisdic-
cién positiva? Notable cosa hubiera sido, y hubiera dado otra via di-
versa a las escasas lineas del recurso concebido en el art. 261-G.°.

(39) Lo referente 3 Ultramar (ultimo miembro del parrafo 9.°) se defirid, a
efectos de discusion, a la del art. 267 del Proyecto (268 de Ia Constitucion)
(cfr. Diario de Sesiores, naim. 422, de 28 noviembre 1811, pag. 2342 t. IIT).

(60) Cir. Diario de Sesiones, nam. 420, de 26 de noviembre de 1811, pigi-
na 2330, t. II1.

(61) Cfr. Diario dc Sesioncs, de 28 de noviembre de 1811, nim. 422, pagi-
na 2342, t. II1. .

(62) Cfir. Diarip dc Sesiones, nim. 422, de 28 de noviembre de 1811, pagi-
na 2342t 111
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a) En realidad, Zorraquin, estaba imbuido por la idea de conver-
tir al nuevo Tribunal Supremo en un Tribunal de instancia (idea qu-
se transmite hasta nosotros a través de todo el siglo x1x) (63): co-
mienza va la lucha entre la tendencia “casacionista mds pura’ (per-
mitase esta expresion, de contenido relativo) y la favorable a un re-
curso supremo, emparentado o no con los anteriores de injusticia no-
toria o segunda suplicacion; el mismo Zorraquin, en su rectificacion
final, dijo no haber pretendido referirse (como lo interpretaron otros
diputados y vamos a ver) “precisamente al recurso de injusticia no-
toria ni otro alguno, sino que solo al ciudadano agraviado por la ter-
cera instancia quedase el arbitrio de una cuarta instancia” (64).

C) En la discusion del proyecto de articulo 261 (260 en el pro-
pio proyecto), que precedié a la de la enmienda de Zorraquin, trasla-
Gada a é1 desde el 261 de la Constitucién ya aprobado totalmente, se
debati6 sobre el problema de las instancias. (Ya era mal sintoma para
él que hubiera querido ver en el proyecto de adicion de Zorraquin
glgo referente a la casacidn, el hecho de fijar su discusion con la de
un articulo en que se trata de las instancias.)

El problema fundamental-—o de los fundamentales—se lo plantea-
ron varios diputados, poco mas o menos, en los términos en que lo
hizo Afier:

“Por el sistema que se propone (el del art. 262 de la Constitu-
ci6n) habrd tres instancias en las causas: una en el Tribunal inferior
y dos en la Audiencia, en dos distintas Salas... (65); llegard con fre-
cuencia el taso de que la dltima Sala no se conforme o revoque las
sentencias dadas por el inferior y por la primera Sala de la Audien-
cia, v en tal caso hallo la necesidad de una cuarta instancia, la que, en
mi concepto, deberd instaurarse en ¢l Supremo Tribunal de Justicie,
o cuando menos, en la misma Audiencia, reuniéndose mayor niimero
de ministros.” Y afadia: “‘Entiendo que ia justicia v el interés de
los litigantes lo exigen asi” (66).

Tengamos en cuenta que si bien no se discutia en este momenio
la adicion de Zorraquin. si se discutia un articulo al que podria ir
adicionada, y que habia sido propuesta para afiadir al 261-9.° (esto
es, al recurso de nulidad), lo que hubiera podido hacer pensar en la
posibitidad de un recurso de nuevo tipo. Pero por el razonamiente

(63) Cir. arg. en la posicicn de Geasp, en ob. cit. supra, y en sus Ponen-
cias a los I y II Congresos Nacionales de Derecho Procesal (para la primera,
cfr. Acias de dicho Congreso, Madrid, 1950, pag. 109 y ss.; para la segunda,
el Bo'etin Informativo del Instituto Nacional de Derecho Procesal, nim. 47, de
15 de abril de 1954, pags. 8 y s.). También, Gltimamente, CONDOMINES (Sobﬂ'
el recurso de casacion en mcteria civil, en *Revista de Derecho Procesal”, Ma-
drid 1956, fasc. 4.°, passim). -

(64) Cir. Dlano de Sesiones, nim. 424, de 30 de noviembre de 1811, pagi-
na 2354, col. 2* a. f.

(65) De vista y de revista.

(66) Cir. Diario de Sesiones, nam. 422 cit.. pag. 2343.
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de Nfer—que recoge, en este caso, la media de la discusion—vemos
que no se puede estar mas lejos de las ideas que informaron a la ca-
sacion francesa. ‘“Cuarta instancia”, “interés particular” y *“‘jus-
ticia”. Por otra parte, Afier era un intérprete del movimiento a fa-
vor de convertir al Tribunal Supremo en un Tribunal de instan-
(ia mas.

A partir de este momento, la discusion aparece una especie de
cilculo de probabilidades de justicia, de no mucha altura juridica:
por los diputados se removian, sumaban y restaban instancias; de
ser cuatro, podria ser mecesaria una mas para conseguir el desempate
si habia dos favorables a cada parte (67); recordemos que Morales
(allego se oponia a la admisién de un recurso de injusticia notoria
ante el Supremo Tribunal de Justicia, porque “por este medio que-
daba un camino abierto para sacar los negocios del territorio de la
instancia...” (68) (en el mismo discurso, habia aludido a los abusos
que cometia el Consejo de Castilla avocando a si mismo el conoci-
miento de muchos asuntos “‘por medios no conocidos” v atribuyéndose
facultades muchas veces contrarias a las mismas leyes; con esto se adi-
vinara el porqué de su afirmacion en este lugar; se reitera el tema de
desconfianza hacia una suprema autoridad judicial).

D) Dlor la Comision, Argiielles protestaba de la confusion que se
habia producido en algunos—y fuerte confusidn—entre el recurso de
nulidad, “reservado al Supremo Tribunal de Justicia, con el de injus-
ticia notoria, que antes se interponia ante el Consejo”. “El recurso
de nulidad—aclaraba~—que propone la Comisidn, tendrd solamente lu-
gar en los casos en que no se observen en la tercera instancia las for-
malidades que la ley prescriba para el examen de las causas. Declarada
la nulidad, el proceso se devolvera a la Audiencia respectiva...” (69),
no dejando de protestar contra el recursa de injusticia notoria en cuan-
to a su nombre en términos crudisimos (70); se proponia, natural-
mente, su supresion (71).

(67) Cfr. ArGCELLES, en Diario de Sesiones, nim. 422, cit., pag. 2346,

(68) Cir. en el mismo sentido GaLLEGo (Diario de Sesiones, nam. 424, de 30
de noviembre de 1811, pag. 2354) ; opinaba por su parte GUTIERREZ DE LA HUERTA
que “para causas ejecutoria fuesen necesarias dos sentencias conformes”, con-
formandose asi con el proyecto, pero apuntando su duda para el caso de que la
tercera sentencia revocase las dos anteriores; y se volvia a comenzar (Diaréo de
Sesiones, nam. 422 cit.. pags. 2343 y s.).

69 Cir. Diario de Sesiones de 28 de noviembre de 1811, nam. 422, pagi-
naz 2346, t. I11.

T (70) “Si la injusticia era notoria —arguia—, los jueces cometian el mayor
crimen posible; y siendo esto asi, no debia admitirse en todos los los casos sin
muchas precauciones por no ser inverosimil que ningunos jueces incurriesen tan
a menudo en injusticias notarias. : Y es posible, Sefior, que siempre los habia de
haber, pues que solicitando el recurso, y hecho el depésito correspordiente, rara
vez o nunca se negaba? Y si las injusticias notorias eran tan frecuentes. :cOmo
1o lo ha sido (sic) en la misma o préxima proporciéon la responsabilidad de los
jueces prevaricadores? :Cuantas Audiencias, cuantos jueces o magistrados se
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E) lLa discusién se centrd, pues, sobre el problema del nimero
de instancias (en relacién con su respectivo resultado) y sobre la con-
servacion o no de los recursos de injusticia notoria y segunda supli-
cacidén (72). Los mismos o semejantes argumentos se reprodujeron al
tratar de la adicién propuesta por Zorraquin (que comenzd cubrién-
Gose con su deseo de que el recurso propuesto, “llamese como se lla-
mare”’, era para “precaver los dafios que podian resultar al ciudadano
por la arbitrariedad de los jueces™) (73), manifestindose movimiento
casi general contra el recurso de injusticia notoria (asi, Giraldo y Men-
dicla) ; rectificd Zorraquin —y su texto se ha insertado anteriormente—,
v la propuesta fué rechazada, desapareciendo asi los recursos de in-
justicia notoria v segunda suplicacion (74), puesto que el articulo 262
fij6 que “todas las causas civiles... se fenecerdn dentro del territorio
de cada Audiencia”.

Todo lo expuesto deja perfectamente claro como la tentativa de
Zorraquin, no admitida, se dirigia hacia el problema de las instancias,
mas 1o al de la “‘casacién por infraccidn de ley”, de norma legal sus-
tantiva: hacia alli le sigui6 el pensamiento de los demas intervinientes
en la discusién del articulo 262 y de la enmienda. Argiielles, sin fijar
claramente las caracteristicas fundamentales del error que algunos
cometian confundiendo los diversos recursos, determino claramente.
por la Comisién, el ambito del de nulidad ante el Supremo Tribunal
de Justicia: limitado a controlar “la observancia en la tercera instan-
cia de las formalidades que la ley prescriba para el examen de las
causas” (73).

13. A lag vista de este panorama histérico intentaremos interpre-
tar a la luz de la doctrina la labor de las Cortes:

A) Segiin Calamandrei (76). Ia admision en Francia del recurso
de casacion por causa de “un procedimiento en el que se hayan violado
las formas”, siempre que se trate de “formas procesales prescritas so
pena de nulidad” (Decreto de 27 de noviembre-1.° de diciembre de
1700), surtia un resultado especifico.

han visto depuestos. castigados ejemplarmente en virtud de haberse declarado
la notoriedad de la injusticia? (Diario de Sesiones, cit., pag. 2346, col. 1.* a. f.).

Ahora nos hemos vuelto a encontrar con esta denominacién en vigor (Ley de
Arrendamientos Urbanos, art. 135 ¥ ss.).

(71) Expresaba la voluntad de !a Comision de que se suprimiese dicho Te-
curso; abonaba por este parecer, entre otros, Lujix (Diario de Sesiones, nime-
roro 423 de 29 de noviembre de 1811, pag. 2349, col. 1.* a. p.). -

(72) Diario de Sesiones, ult. cit., pags. 2347 y ss.. interviniendo en las dis-
cusiones, ademds de los citados, los diputados ViLracOwEez, Orrveres, LEIva,
MoRraGUES y BorrruL.

(73) Cfr. Diario de Sesiones, ntm. 424 de 30 noviembre 1811, pag. 2353.

(74) Cir. Diario de Sesiones, alt. cit.,, pag. 2355.

(75) Asi quedd, desde este pimto de vista, €l art. 47 del Decreto de 9 de
octubre de 1812 que desarrollaba el art. 261 de 1a Constitucioa.

176) Cfr. CaLavaxprei, Casacion, cit., 1 (I1), pag. 90.
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Estas normas tenian su base en el pensamiento de que también las
normas procesales cran leyes que el juez debia respetar, por lo que apa-
recia la consideracidon politica de que “el defecto del proceso tiene su
origen en una-inobservancia de la norma juridica” (77). Pero su con-
secuencia era ‘“desnaturalizar el sentido politico de la casacion, en
cuanto no tiene en cuenta la profunda diferencia que existe, desde el
punto de vista politico, entre la violacion de ley cometida por el juez
“in judicando”™ v la cometida por el “in procedendo”; en efecto, la
primera constituye un abuso de la facultad de “declarar” la lcy, que
constituye el oficio caracteristico v exclusiwo del juez, mientras la se-
gunda no difiere de lo simple inejecucion de un precepto juridico que
puede ser comelido por cualquier funcionario o por cualquier ciuda-
dano, de suerte que en la primera v no en la segunda puede verse
aquella sustitucion de la voluntad del juez a la voluntad del legislador
que a la Revoluciéon francesa tanto asustaba, y para impedir la cual
instituyé precisamente el Tribunal de Casacion”.

B) Para el maestro de Florencia, la falta de distincion de los le-
gisladores franceses entre los errores cometidos por el juez “in judi-
cando” o “in procedendo”, a efectos del recurso de casacidn, provie-
ne de haber aceptado la idea, procedente del “ancien régime” —de la
Ordenanza de Blois de Mayo de 1579, mantenida en la de 1667—, del
poder general del monarca de anular toda sentencia dictada en contra-
venciéon de cualquiera de sus Ordenanzas, sin “distinguir entre viola-
cién de leyeg relativas al proceso y violacién de leyes concernientes al
fondo™ (78), por la razon de que se “‘concebia toda violacion de Or-
denanzas como un error “in procedendo”, como un acto contrario a
las ‘mismas, en cuanto que ellas mandaban “proceder” de un modo di-
ferente a aquel de como el juez habia procedido”. El atentado no radi-
caba solamente en el hecho de que los Parlamentos juzgasen contra
las Ordenanzas, o sea, que aplicasen a los hechos controvertidos nor-
mas que no respondiesen a ellas, sino, principaimente, en et hecho de
que los Parlamentos desobedecieran el mandato de las Ordenanzas, o
sea, no hiciesen lo que en ellas se mandaba hacer: la gravedad del
caso estaba mas en que el juez era un funcionario real que en que era
juez (79). “Los grandes peligros que pueden derivar al ordenamiento
publico cuando el error de derecho que se cometa por el juez precisa-
mente en el delicado momento en que aplica la ley al hecho, no fueron
advertidos por los reyes franceses” (80). Esta falta de distincién pasé
a los revolucionarios.

Y termina Calamandrei: “Si la Asamblea hubiera querido aplicat
tal concepcién en sus consecuencias logicas, habria debido establecer
que la transgresion de cualquier ley procesal da lugar a la casacion,

(77) Cir. CaranaxpRrel ob. cit., loc. c#t. v pag. s.
(78) Cir. CaLamaxprer, Cosacidn, 1 (1), pag. 326.
(79) Cir. CaLavwanprei, Casacion, 1 (1), pag. 327.
(80) Cfr. CaLaManDRrEL ob. cit., I (), pag. 327.
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precisamente porque en toda transgresion, aunque con diversa grave-
dad de efecto sobre Ia validez de la constitucion procesal, existe igual-.
mente la voluntad de ofender a la ley” (81).

C) Lsta “desnaturalizacion” del sentido politico de la casacion
residia, segun Calamandrei (82), en que tratandose de anulacion por
error "in procedendo”, ¢l Tribunal de casacion entraba a examinar la
ielacion procesal viciada. no siendo aplicable el principio de que no
podia entrar en el conocimiento de los hechos ("En matiere de casa-
tiont. le tribunal de casation ne pourra jamais connaitre du fond des
affaires”, art, 20, cap. V Constit. de 1791), porque debia dedicarse a
examinar cual habria sido el hecho del juez que constituia el error
“in procedendo”, y podia anular solamente cuando csta investigacion
de los hechos procesales hubiese dado resultados afirmativos.

Ademas de esta consideracion, refiriéndose al Decreto francés de
17¢0 v demds disposiciones en que se halla la expresion “‘formes de
procédure prescrites sous forme de nullité”, dice que es ésta la que mas
contribuye a esa “‘desnaturalizacion™ politica de la casacion, pues ello
la haria pasar, desde un criterio politico (de considerar como motivo
toda transgresion de ley procesal) a uno procesal (de considerar sola-
mente como motivo la transgresion de aguellas leyes que prescriben for-
mas csenciales so pena de nulidad) (83).

{debemos interpolar aqui nosotros que la expresion “formes de
procédure sous peine de nullité” no aparece en el articulo 20 de la.
Constitucién de 1791 (cap. V), ni en el articulo 1.2, titulo X, Seccion IV
el Proyecto. de Constitucién girondino (“Des censeurs judiciai-
res”™) (84). ni en el articulo 99 de la Constitucién de 24 de junio
de 1793 (la no puesta en practica). ni en el 235 de la de 22 de julio
de 1795—la Directorial—, ni en el 66 de la de 13 de diciembre de
17co0—la Consular—: pero es suficiente el Decreto antes citado. De
aqui puede surgir la impresion de que los legisladores de Cadiz apli-
caron ideas de las Constituciones francesas, pero no las de sus desarro-
s a través de Decretos v Leyes. ; Es acertada esta impresion® No lo
podemos decir. Puede ocurrir que, conociendo también los parlamen-
tarios espafioles los desarrollos de dichas Cartas fundamentales, no es-
timasen del caso seguirlos para incluirlos en la Constitucién que pre-
paraban. por razones que no se nos alcanzan, porque no se hace alusion
alguna a ellas en los debates. Puede ocurrir también que les moviesen
a esta conducta razomes de técnica legislativa constitucional (esto es.
dejando el desarrollo de los principios para ulterior legislacion): pero.

(81) - Cfr. Caravaxprer, Casacién, cit., I (1I). pag. 92

Y dice en nota que considerando tanto los vicios "in judicando™ como ~in
precedendo” como “simples inejecuciones de ley”. 1o se comprende cdmo la
Asamblea no sintié la necesidad de extenderla a reprimir las inejecuciones €o-
metidas por cualquier orden de furtcionarios (nota nim. 91, Casacion, 1 (XD}
pagina 1.

(82) Cir. CaLaMaNDREL, Casacién, cit.. 1 (II). pag. 96.

(83 Cfr. CaLaMaNDrEL, Casacién, cit., 1 (I, pag. 92.
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en tal caso, ¢ como no lo hicieron en el Reglamento de Tribunales de 9
e octubre de 18127 Puede ocurrir, en fin—y los términos de la discu-
sion hacen ver esta posibilidad como la mas probable—, que tuvieran
ideas diferentes sobre lo que deberia ser el desarrollo de la norma del
articulo 261-9.° y concordantes: la que en tal caso, hubiera venido a
ligarse con una especie de “querella nullitatis’ de las anteriores (84).

D) Asi pues, resumiendo, en la mentalidad y discurso de Cala-
mandrei pueden verse dos estadios de “despolitificacién progresiva’ del
recurso de casacion por motivo de vulneracién de normas procesales:

1.°. de ‘“‘despolitificacion” menos fuerte, por la admisién del re-
curso en caso de violacion de toda norma procesal. .

z.°, de “despolitificacion” mas fuerte o desarrollada, si el recurso
ha de basarse en la vulneracmn de alguna norma procesal de las “pre-
vistas so pena de nulidad’

En el articulo 261-9.° de la Constitucidén de Cadiz se hace remisién
.1 254, que habla de “toda falta de observancia de las leyes que arreglen
el proceso” ; por lo que, a falta de otros datos que resulten de la dis-
cusién parlamentaria (no la hubo, como se consignd supra, sobre el
tema de la amplitud de las nulidades) (85), se habria de considerar que
el recurso de nulidad del 261 puede impostarse en el primer estadio de
*despolitificacién” sefialado por el profesor italiano.

Decia aqui Calamandrei, comentando el articulo 20 del Decreto
de 1790 y 24 de la Ley de Brumario 'del afic IV, que cuando la casa-
cién era pronunciada por error ‘“‘in procedendo”, el juez del “rinvie™
estaba obligado a observar la formalidad procesal cuya inobservancia
habia sido puesta de manifiesto por el Tribunal de casacién: **Dans le
cas ov la procédure aura été cassée, elle sera recommencée a partir du
premier acte of1 les formes n'aurent pas été observées’ (86). El impo-
ner esta obligacion daba evidentemente a la casacion algo mas que un
puro efecto negativo. .

No tenemos, desgraciadamente, a nuestra disposicion norma tam
clara; pero si una expresion del miembro de la Comision, Argiielles
(que es, a nuestro entender, quien mejor sentido juridico mostré a lo
largo del debate concreto): “Declarada la nulidad, el proceso se devol-
verd a la Audiencia respectiva, para que repuesta la causa (87) de su
anterior estade, se vuelva a ver por el Tribunal que la cometic™ (88).

Asi pues, en este caso, el Supremo Tribunal de Justicia no servia
predominantemente el interés de la ley, sino mejor a la Justicia. des-
virtudndose la casacion posible; no habia conflicto entre el juez y el
iegislador; solo se trataba de quitar eficacia juridica a una decision

(84) Cir. arg. CaLananprel, Casacion, cit.,, I (II), pag. 92 v s.

(85) Cir. texto super nctas nims. 40 y 43.

(86) Cir. CaLavaxprer, Casacidn, cit. 1 (ID), pag. 97.

(87) Este “de”, podria ser una crrata, del Diarvo.

(88) Clir. Diario de Sesiones. num 422, de 28 de noviembre de 1811, pagina
2346, col. 12, t. III.
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viciada por cualquier defecto de construccion (89). La extension del
recurso de nulidad del articulo 261-9.° de la Constitucion, casi textual-
mente, a los Tribunales inferiores, por obra del articulo 13, 9.2 del
Decreto de g de octubre de 1812, que desarrollo a aquél, vino a demos-
trar como el Supremo Tribunal de Justicia, al tratar de nulidades, ac-
tuaba como otro tribunal cualquiera, y no como de casacion, sino como
“suprema autoridad disciplinaria del ordenamiento judicial”, como diria
Calamandrei (go).

Recordemos una vez mds, a riesgo de parecer. machacones, que nada
se dijo en los debates sobre la amplitud de las nulidades previstas por
el articulo 261-g.° en relacién con el 254.

Con todo esto, i quiere decirse que no hubo, desde el punto de vista
legal, jamas, “casacién pura” ni siquiera en Francia? Cabe inducir
esta conclusion, contrastando las opiniones de los juristas franceses
en la Asamblea con sus resultados legislativos, como hace Calaman-
drei. Pero, en todo caso, si para el recurso suponia desnaturalizacion
politica la admision por vicios procesales, atin mas intensa es tal des-
naturalizacion si mediante un recurso (el nuestro, de “nulidad”) sélo
se contempla esa hipétesis v no la caracteristica de “violation de la
loi”; y las palabras de Argiielles que acabamos de transcribir bien
claro lo muestran: ‘“‘repuesta la causa de su estado amterior, se vuel-
va a ver’.

E; ;Podia intentarse ver en el articulo 261-9.° de la Constitucion
también un recurso de nulidad sobre el fondo, reponiéndose los autos
al estado anterior al de dictar sentencia? (esto es, un sistema de “ca-
sacién por infraccién de lev” semejante al del Real Decreto de 4 de
noviembre de 1838).

a) No hay en la Constitucién ni en la discusién parlamentaria
ninglin dato (al menos, no los hemos hallado en nuestras largas ¥ mi-
nuciosas lecturas) que. permita aseverarlo: practica, no la conocemos:
el Decreto de las Cortes de 9 de octubre de 1812 (“Reglamento de las
‘Audiencias v Juzgados de Primera Instancia’) tampoco da noticias que
favorezcan esta hipétesis, que, de llegarse a confirmar, echaria por tie-
tra la nuestra.

b) Antes bien, la impresion general que se recoge de las discusio-
nes es la de que, los que impugnaban el proyecto de la Comisién, lo ha-
cian pidiendo mas instancias o un recurso de injusticia notoria; pero
que ni a ellos. ni a la Comisioén se les ocurrio decir que el Supremo
Tribunal de Justicia pudiera, conociendo en recursos de nulidad,
anular solamente la sentencia v devolver los autos al inferior para que
éste volviera a fallar. {; Se habia pensado en la calidad de las normas
que el juez aplicaba en el proceso logico de elaboracion que le con-

(89) Cir. Arg. CaLaManDrer, Casacion, cit. I (ID). pig. 93.
(90) Cfr. CaLanaxprel, Casacion, cit., I (ID), pag. 99.
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ducia a formular la sentencia?; recordemos el estricto tenor del
articulo 254 de la Constitucion.) 1De haberse pensado y dicho algo en
tal sentido (esto es, de haberse insinuado un tipo de casacién por * vio-
lation de la loi” como el francés de 1790), es evidente que problema
tan grave, ya que no regulado por la misma Constitucion —que hubie
ra sido lo 16gico—, hubiera sido apuntado en las discusiones, puesto
que al crear tal recurso. los problemas planteados por él serian gra-
visimos; tan graves como los que tuvieron que resolver los legislado-
res franceses, y tras copiosas deliberaciones.

Contribuye a asegurar nuestra tesis el texto del art. 261-10 en
relacion con el 131-1.° (el “référé”). :

No obstante, aun manteniendo tal tesis, no dejamos de pensar en
la posibilidad apuntada, aunque reiteramos nuestra impresién de ser
muy remota, no hallandose lo que pudiera mantenerla en las discu-
siones del proyecto.

Por todo lo dicho, si interpretamos literalmente el art. 254 de la
Censtitucion en relacion ton la devolucién del proceso que habla el
261-0.°, se llegard a Ia conclusién de que la figura aqui aparecida, es
la de una garantia “politica”. pero una ‘“casacién pura”, no es, si
aceptamos los términos Calamandrei. de que el juez, al cometer erro-
res procesales, no juzga (91), o mejor dicho, que juzga en otro senti-
do diferente (92).

¢) Pero ademdas de esta tesis, hay que tener en cuenta, en nucs-
tro caso concreto, que el peligro de interpretacion de las leyes por los
Tribunales “en caso de duda sobre su inteligencia” (art. 261-10) (ei
temido caso previsto por los revolucionarios franceses sobre la hase
de su concepto de ley), se combate, no por medio del recurso de nu-
lidad del 261-9.° sino por la intervencion del Cuerpo legislativo, con-
sultado a través del Tribunal Supremo y el Rey (el “référé” del ar-
ticulo citado y del 131-1.9).

Por ello, hay que ver que el recurso de nulidad ante el Supremo
Tribunal de Justicia de la Constitucion de 1812, muy poco tiene que
con el sistema de casacién imaginado por los juristas franceses de la
Asamblea Constituyente como medio de oponerse a posibles excesos
del Poder judicial.

Asi pues. la “‘casacion espaifiola”, la “nulidad” del art. 261, en su
origen, aparecia va desvirtuada, tanto a la luz de la doctrina como de
sus propios autores (recuérdese la expresion de Argiielles aclarando

(91) Cir. Cacamaxprer, Casacion, cit., I (11), pag. 91, y mas ampliamente
sobre esta posicion de tal interés, en La distincion cntre “error in iudicando™
x “error in procedendo” en “Estudios de Derecho procesal”, trad. espafiola de
Sentis MELENDO, Buenos Aires, 1945, pags. 165 v ss., v esp. 171 y ss.

(92) Eso es lo que oponia a BELING, por la tesis mantenida en su Rewision
wegen “1erletzung einer Rechtsnorn diber das Verfahren”, en la “Festschrift
far Binding”, Leipzig, 1911, vol. TI, pags. 87 y ss.
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el sentido del citado articulo); se trataba de una garantia procesal ascen-
dida a la de categoria politica fundamental, pero en realidad, con nin-
guna relacion con la verdadera casacion politica francesa y sus moti-
vos causales de aparicion.

Aunque éstos aparecen analogamente en las exposiciones de los
legisladores de Cadiz, y se plasman en su obra (recuérdense los diver-
+os articulos de la Constitucion sobre el principio de separacion de
poderes; el mim. 10 del 261 el 1371-1.°, etc.) y se muestra evidente-
mente el anhelo de llegar a un vehiculo qué garantice esta separacion, fal
vehiculo no aparece en el art. 261 pdrrafo 9.° como anilogo a la ca-
sacion francesa por “wiolation de la loi”.

Esta norma puede servirnos mejor como indicio de una figura di-
ferente a la casacidn; el mecanismo que a ésta sustituye (mecanis-
mo preventivo) es el del 261-10 y 131-1.2, ¥ no el del 261-g.° por lo
que el sistema general difiere fundamentalmente del casatorio francés.

Podria decirse que, habiendo visto o entrevisio los legisladores es-
pafioles —mejor dicho, la Comisién correspondiente— los dos cami-
nos de elaboracién de una garantia juridica —de control de la obser-
vancia respectiva de las normas procesales y de las materiales— eli-
gieron para aquel control una solucidn que los legisladores franceses
habian adoptado para este ultimo caso y dejaron, para el control de
la ohservancia de las leves materiales (para el extremadamente im-
portante problema de su interpretaciéon) uma via abierta al Cuerpo
Legislativo (“référé del 261-10, 131-1.°).

Los que quieren ver, pues, los origenes de la casacion espaiiola {0
la “casacién espafiola” en el art. 261-9.° de la Constitucién de Ca-
diz, haran bien de examinar los articulos de la misma a que nos he-
mos referido; si los legisladores previeron la necesidad de un meca-
nismo de control de la actividad de los Tribunales para garantizar la
separacion de poderes por dicha Carta instaurada, no lo desarroliaron
ni mucho menos, como sus antecesores franceses de 1700: el Supre-
mo Tribunal de Justicia no era un Tribunal de casacién como el fran-
cés (aunque “casase”): la funcién que fundamentalmente le estaba
atribuida alli desde el punto de vista politico, no le fué atribuida
aqui; la que si le estaba al nuestro, es la que no corresponde exac-
tamente a Ila concepecidon pristina de los revolucionarios franceses en
1o que se apartaba de las del “ancien régime”.

Ahora bien: lo que a nuestro entender no cabe discutir es que el
recurso de nulidad tenia su base en la necesidad, de acusados matices
politicos. de sustituir a los anticuados e impopulares (ya lo hemos
oido por boca de Morales Gallego, por ejemplo) recursos ante el Con-
sejo de Castilla: necesidad general de remozar el proceso por razo-
nes que excedian del marco de lo juridico, y que son las mismas que
hicieron aparecer. con rango constitucional, en la Carta.que hemos co-
mentado, a otros principios procesales (93).

9 Cir. p. e j., nuestra trabajo Ideas y textos sobre ¢l principio de publi-
cidad del proceso. en ~Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1957, fasc. 1.°-
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No dejd de ser también de alto interés el movimiento que se nota
en los debates, a favor de ulteriores instancias, intentando que el nue-
vo Supremo Tribunal de Justicia fuera a ser uno mas de ellos; esto
muestra el comienzo de una vida que se contin@ia a través de todo el
siglo x1X, cen impulso bastante para llegar hasta nuestrog dias; im-
pulso que no logran frenar los que eran partidarios de la recepcion
casi total 'de la casacion francesa (de una casacion que no era la pris-
tina, habiendo desplazado de su lugar preeminente la funciéon de uni-
ficacién jurisprudencial a la de nomofilaquia). Que este esfuerzo, amén
de la dificultad que suponia el adoptar un vehiculo, como el francés,
ya en plena evolucidn, fuese de pocas consecuencias frente al movi-
miento contrario, puede tener una de sus razones en la visidn que
ya tenian del problema de las atribuciones del Supremo_Tribunal de
Justicia muchos de los legisladores de Cadiz.

14. Hemos dejado para este momento el examen de la opinién de
Plaza, ya que para tratar de ella era presupuesto previo, la exposicion
de la tematica tratada por las Cortes de Cadiz en torno al recurso d¢
nulidad ante el Supremo Tribunal de Justicia y al sistema de contro!
de la separaciéon de los poderes estatales.

Dice este autor, en su conocida monografia (94), que la finalidad
del recurso de nulidad de 1812 no es, en suma, la del recurso de casa-
¢ion, puesto que se trata “de reponer el proceso v devolverlo al Tribu-
nal “a quo”, para que se hiciese efectiva la responsabilidad de los Ma-
cistrados que hubiesen infringido las leyes de procedimiento”.

Esto es, parece entenderse que la tnica finalidad de este recurso se-
ria la de exigir la responsabilidad judicial.

Abonaria por la posicion de Plaza (que asi creemos interpretar co-
rrectamente) esta expresion de Morales Gallego: “Solo en el caso de
ia nulidad que propone la Comision, podran ir los autos al Supremo
Tribunal de Justicia v esto para el finico v preciso efecto que alli se
dispone” (93).

Para nosotros, esta argumentacion de Plaza no es la adecuada al
caso, aunque estemos con €l en’la conclusion.

El concepto de “reposicion” del proceso y la idea de “devolver-
lo”, hay que entroncarfos con la ““nulidad”. Esto es, amén de que se
exija responsabilidad personal a los jueces, el proceso queda “repues-
to” al estado anterior, y “devuelto”™ al tribunal inferior. ; Qué haria
el tribunal inferior? ; Continuarlo —siempre que se cumpliesen las nor-
mas sobre el impulso— o no continuarlo de nuevo a partir del mo-
mento anterior al de la nulidad declarada?

El mismo Argiielles, entendemos daba la solucion asi:

“Declarada 1a nulidad. el proceso se devolvera a la Audiencia res-

(94) La casacion, cit., pag. 95.
(95) Cfr. Déiario de Sesiones, niam. 422, de 28 de noviembre de 1811, pagi-
na 2346, t. 1IL
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pectiva, para que, repueste de su anierior estado, se vuelva ver por
ol Tribunal que la cometié™ (90) (g7). :

Esta solucion no se da solamente en el curso de una oracion par-
.amentaria (que siempre tiene 'mayor interés cuando es un destacado
miembro de la Comisidn el que la pronuncia, como lo era Argiielle:
en nuestro caso), sino que, a nuestro entender, aparece también en el
Reglamento de Tribunales de g de octubre de 1812, que desarrollaba
el art. 261 entre otrag materias.

En su att. 54 (Cap. [), tratando del recurso de nulidad ante el Su-
premo Tribunal de Justicia, dice que “‘la Sala admitira el recurso sin
otra circunstancia, y dispondra que con la seguridad correspondiente,
v a costa de la parte que lo interpuso, se remitan los autos del Tribu-
nal Supremo de Justicia..., citindose antes a los interesados para que
acudan a usar de su derecho; pero si alguno de estos pidiese antes la
remisién de la causa que quede testimonio de ella, lo dispondra asi la
Sala a costa del mismo™.

Prescindiendo aqui del “acudir a usar de su derecho” ante el Su-
premo Tribunal de Justicia, lo cual supone una amplia abertura hacia
el interés privado de.las partes (lo que también se hizo patente en la
discusion parlamentaria de la Constitucién), interés que logicamen-
te habria de triunfar, no simplemente con la nulidad v exaccién de
responsabilidad de los magistrados, sino mejor con la nulidad y re-
posicion del proceso al estado anterior para que se continuase y vol-
viese a fallar. ; Para qué se habria de quedar la Sala automdticamen-
te a peticidn de parte con un testimonio? A

Si afiadimos a esto el argumento que emana del art. 12, parra-
fo 8° del mismo Reglamento, que siguiendo los términos textuales
del art. 261 Constit., amplia el recurso de nulidad para aplicarlo con-
tra las sentenciag dictadas por los jueces de primera instancia en los
casos en que no haya -apelacién, se puede llegar a concluir que, ameén
de la exaccién de responsabilidad, el recurso no tiene la finalidad de
“matar” el proceso en un punto de su curso, sino mejor el de que
una vez repuesto al estado anterior al momento de la nulidad. se con-
tinfie y termine por sus tramites,

15. A) Las Cortes continuaron su trabajo sobre el establecimien-
to del Supremo Tribunal de Justicia. En sesién de 20 de enero de
1812, el Conde de Toreno pedia que la Comisién presentase un pro-
yecto sobre la forma de constitucion del citado organismo (98); en la
sesion. de 17 de marzo de 1812 —dos dias antes de la solemne Pro-
mulgacién de la Constitucién— se presentaban las propuestas de De-
cretos (cuatro: para el Tribunal Supremo de Justicia, para el de Gue-

(96) Hemos expresado anteriormoente nuestra opinion de que el “de” es una
de las abundantes erratas de imprenta del Diario de Sesiones.

(97) Cfr. Diario de Sesiones, nam. 422, de 28 noviembre 1811, pag. 2346

(98) Cir. Diario de Sesioncs, num. 474, pag. 2662, t. IV.
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rra y Marina, para el de Ordenes v para el especial de Hacienda) (gg).
En dos Decretos (de 17 de abril de 1812) se fijaba el modo de nom-
brar los magistrados y las cualidades que habrian de reunir. Kntre
otras cosas, se hacia referencia a las atribuciones del Supremo Tribu-
nal de Justicia (y cfr. el encabezamiento del Decreto en la Coleccion
Oficial que ‘manejamos), pero sin aclarar nada sobre el recurso de
nulidad.

El dia 20 de junio de 1812, pronunciaba solemne discurso, el dia
de su instalacion, el Presidente del Supremo Tribural de Justicia, dou
Ramoén de Posada y Soto; este sefior, ni siquiera citaba en el mismo
al recurso de nulidad (100). Al dia siguiente, las Cortes iniciaban la
discusién del proyecto de reglamento de las Audiencias y Juzgados
de Primera Instancia, que contendria normas sobre el recurso de nu-
lidad. -

By La discusion fué muy prolija y confusa (101). Los articulos
referentes al recurso de nulidad pasaron practicamente sin discusion,
la cual se centraba, en general, mas bien en los problenias de organi-
zacion judicial (roz).

El art. 47 del Capitulo I, afirmaba la competencia exclusiva del
Suprémo Tribunal de Justicia para conocer de los recursos de nulidad
“que se interpongan de las sentencias de revista de las Audiencias de
'a Peninsula e Islas adyacentes, o 'de las de vista que causen ejecuto-
ria”. El problema se resolvia de otro modo diferente cuando se tra-
tase de los recursos de nulidad de Ultramar, art. 268 de la Constitu-
cién (103) y 48 a 52 del Reglamento (104), indicandonos este mismo
fenémeno la diferencia notable del referido recurso con respecto a la
casacion propiamente dicha.)

(99) Cfr. Diario de Sesiones, ntum. 523, pag. 2937, t. IV,

(100) Transcribié este discurso, CoviAx (Cir. El Tribunal Supremo segiin
la Constitucion de 1812, en * Revista Genera] de Legislacién y Jurisprudencia”,
tomo 143 (1923), pag. 3 y ss. .

(101) En el tomo V del Diario d¢ Sesiones de estas Cortes, y a partir de la
pagina 3341, puede verse la discusion.

(102) Asi, cfr. con ref. al art. 47, la sesién de 22 de julio de 1812, en Dicrio,
nitmero 616 pag. 3460; al 49, la de 25 del mismo mes, pag. 3469; al 49 y hasta
el 56, en Ia misma.

(103) “A las Audiencias de Ultramar les correspondera ademas el conocer
de los recursos de nulidad, debiendo é€stos interponerse, en aqueilas Audiencias
que tengan nimmero suficiente para la formacion de tres Salas, en la que no haya
conocido de la causa en ninguna instancia. En las Audiencias que no consten de
este nimero de ministros, se interpondran estos recursos de uma o otra de las
comprendidas en e} distrito de una misma gobernacién superior; y en el caso de
que en ésta no hubiere mas que una Audiencia, iran a la mas inmediata de otro
distrito”.

Este articulo iba redactado de igual forma en el proyecto: se aprobé “des-
pués de algumas observaciones”™ (Diario de Sesiones, nim. 427, de 3 de diciem-
bre de 1811, pag. 2368, col. 2.*, t. III).

(104) No se examinara aqut esta cuestién sino en lo que se¢ relacione con <l
recurso de nulidad ante el Supremo Tribuna] de Justicia.
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a) Ei interés que tiene para nosot/ros, aqui, la cuestion del re-
curso de nulidad ante la Audiencia de Ultramar, reside en lo previs-
to por el art. 269 de la Constitucion:

“Declarada la nulidad, la Audiencia (de Ultramar) que ha cono-
cido de ella dard cuenta, con testimonio que contenga log insertos
convenientes, al Supremo Tribunal de Justicia, para hacer efectiva
ia responsabilidad de que trata-el articulo 254.”

Aqui, las labores de anular y reponer, se encomiendan, evidente-
mente, a la Audiencia de Ultramar; y la de exigir responsabilidad a
los magistrados, al Supremo Tribunal de Justicia en Espafia. ;Que
haria-la Audiencia anuladora con el proceso ya repuesto al estado
anterior al acto nulo? Entendemos, por los argumentos ya expuestos,
y los que atin se expondran, que debia continuarse, a partir de tal mo-
‘mento, por el Tribunal que lo cometio.

El articulo 46 del Reglamento decia que “cuando la sentencia de
,lista o revista cause ejecutoria, quedara a las partes expedito el re-
curso de nulidad; pero la interposicion de éste no impedird que se
Heve a efecto, desde luego Ia sentencia ejecutoriada, d3ndose por la
parte que la hubiese obtenido la correspondlente ﬁanza de estar a las
resultas si se mandase reponer el proceso”.

Aqui se examina, pues, un posible efecto de la “reposicion” dei
proceso con independencia de la exaccién de responsabilidad.

Se aprecia clamente que la finalidad del recurso no era sol.amenb
la de “reponer para exigir responsablhdad sino dos: ‘“reponer”’
v ‘“‘exigir responsabilidad”; y la * reposxcmn ’ podia dar lugar a una
consecuencia —la mas légica—, la prosecucion del procesc a partir dei
inomento al cual fué repuesto: para garantizar su resultado se exigia
ia fianza correspondiente en relacién con la ejecucion de la sentencia
recurrida. Esto es. el recurso de nulidad ante el Supremo Tribunal
de Justicia, entendemos que evitaba la formacion de la cosa juzgada
(también, cfr., p. ej., el plazo del art. 53, a que nos referimos). Si
de una parte contemplaba el interés pliblico (exaccion de responsabi-
lidad), de otra parte, lo hacta ampliamente al privado (reposicién, y
posibilidad de continuar el proceso ante: el inferior, por no haber sur-
tido efectos de cosa juzgada).

b) El articulo 53 se referia a la interposicion de recurso de nu-
lidad (en la Sala de la Audiencia en donde se hubiera causado la
zjecutoria, dentro de los ocho dias siguientes a la notificaciéon de la
sentencia); el 54, a la admisién del recurso por la Sala y remision
de los autos originales al Supremo Tribunal de Justicia, con citacion
de las partes “para que acudan a usar de su derecho” como se vib,
quedandose Ia Sala con testimonio a peHcién de parte (este testiino-
nio, estimamos que excede, en cuanto a su objetivo, a lo previsto en
general por el articulo 62 (105), puesto que la causa no estaba ter-

(105) “Todas las Audiencias, después dc terminada cualquiera causa c:vxl o
criminal, deberin mandar que se dé testimonio de ella o del memorial ajustado a
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minada; cir., el, argumento citado, que surge del art. 46); el 54, se
reducia a prever “la justa libertad que deben tener, por escrito y de
palabra” “‘tanto en estos recursos’’ (de nulidad) “como en todos los
demés negocios’’, los abogados y defensores de las partes. Y en este
punto del Reglamento, nada mas hay que pueda contribuir a expli-
carnos la naturaleza del recurso.

¢) Es de interés el articulo 13, parrafo 8°, del Reglamento, so-
bre las facultades de las Audiencias: “Conocer de los recursos de
nulidad que se interpongan en las sentencias dadas por los Jueces de
primera instancia en las causas en que procediéndose por juicio es-
crito, conforme a derecho, no tenga lugar la apelacién; cuyo conoci-
miento serd para el preciso efecto de reponer el proceso, devolvién-
aolo, y hacer efectiva la responsabilidad de que trata el articulo 254
de la Constitucion.”

Nétese la semejanza gramatical de esta norma con la del articu-
lo 261 de la Constitucién.

En relacién con este articulo, €l 11 del capitulo II del Reglamen-
to (“De los Jueces letrados de primera instancia’) explica el alcance
de este recurso, al referirse al ““juicio escrito, conforme a derecho”,
en que no cabe apelacién (106), diciendo que queda ‘‘a las partes el
recurso de nulidad para ante la Audiencia del territorio, cuando el
Juez hubiese contravenido a las leyes que arreglan el proceso™.

Si tenemos en cuenta gque en el articulo 13-8° del capitulo I la
misma expresion gramatical utilizada por el legislador nos indica su
4nimo de extender el recurso de nulidad a otros tribunales, podemos
interpretar —ya lo hicimos antes, por otra argumentaciéon— que, desde
luego, queda excluida la “violation de la loi” como motivo del citado
‘medio de impugnacién, lo cual abona por nuestro parecer, de la lejania
de nuestro recurso con respecto a la finalidad primigénita de la ca-
sacion francesa.

Por otra parte, en este caso, el recurso de nulidad queda reducido
a una especie de “apelacion por quebrantamiento de forma” ante la
Audiencia; se encomienda a este organo, que es un tribunal caracte-
ristico, sin que en torno a él puedan surgir dudas como las que apa-
recieron en torno al primitivo Tribunal de casaciéon irancés (107).
Aqui caerian por su base todas las demas posibles lucubraciones en
torno al articulo 261 v su relacién con la casacién originaria francesa.

cualquiera que lo pida a su costa para imprimirilo o para el uso que estime; ex-
ceptuandose aquellas causas en que la decencia piblica exija segiin la ley que se
vean a puerta cerrada.

(106) Se trataba de tipo de juicio intermedio entre de ordinaric y verbal,
plenario, de tramitacién mds rapida que aquél; para lo cual, se le privaba de
apelacién. Ean é] hemos visto una fase histérica de lo que lnega ha sido el juicio
de menor cuantia (cfr. FAlRex GuiLLEN, El juicio ordinario v ios plenarios rdapi-
dos, cit., pags. 101 y ss.).

(107) Cir. CaLamanprer, Casacidn, cit., I (II), pags. 49 y ss.
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Xl pensamiento de los legisladores se aclara, el reaurso de nulidad
espafiol tiene un mévil fundamental que no es el de la casacién fran-
cesa y que, segun algunos autores —Calamandrei—, lo desvirtia:
alin mas se desvirttia la posibilidad de una comparacién con esperari-
za de un resultado positivo, del citado recurso espafol, si lo interpre-

tamos a la luz del pensamiento de quienes lo introdujeron y desarro-
laron.
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articulo 811 del Cadigo civil

1

Fl articulo 811 del Codigo civil como norma a interpretar

(Continuacion)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notaric de Madrid

§ 4°  El concepto de linea en el articulo 811 v la coordinacion de los
requisitos de scr pariente dentro del tercer grado v pertenecer
a la linea de donde los bicnes proceden.

A)  Determinacion de los parientes que se hallan en la linea de don-
de los bienes proceden—LConctpto de linea a cstos efectos.

22, En los motivos del recurso de casacion que dié lugar a la Sen-
tencia de 28 noviembre 1943, el ilustre abogado Cirilo Tornos laffite
Hamo certeramente la atencion sobre lo que es linea, conforme los
articulos 915, 916 v 918 del Cédigo civil. Desgraciadamente, el Tri-
bunal Supremo, en esa ocasion, en la que se planted en su propia esen-
cia, en su nude gordiano, la interpretacion de la clave del articulo 811,
se detuvo en el umbral del tema.

Con argumentos no muy felices —como luego veremos— despachod
la cuestion sin salirse de la pauta dada en recursos anteriores, en los
que se hahia discutido, conjuntamente fundidos, 1a cuestion de la pro-
cedencia proxima o remota de los bienes y el problema de determinar
qué parientes se hallan dentro de la linea de donde proceden los bienes.

Pero antes de entrar en la labor reconstructiva de la interpreta-
cion del inciso “y que pertenezcan a la linea de donde los bienes pro-
ceden”, vamos a examinar en qué sentido la han entendido los pocos
autores a quienes ha preocupado su determinacion. Tema olvidado por
la mavor parte de la doctrina.

Podemos formar con los primeros varios grupos:

@) Manresa (171). Scaevola (172) v de la Cueva (173) adoptan
la posicibn mas simplista. La que corresponde a la solucion dada en
los regimenes de troncalidad simple, limitados a la regla “paterna pa-

71y Op. y vol. cits., I, pags. 259 y sigs.
(172) Op. v vol. cits, F, pag. 354,
(173)  Op. cits., pags. 60 v sigs.
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ternis, materna maternis”. Reducen las lineas a solo dos, la paterna
y la materna, haciendo equivalentes las expresiones de pertenecer a la
linca de donde los hienes proceden y de pertenecer a la parte (pater-
na o materna) de donde proceden los bienes. Una y otra lincg o paric
las contemplan desde el descendiente. Y no distinguen si éste recibio
los bienes de uno de los padres o de un ascendiente de ulterior grado.

Segin Manresa (174): “en el articulo 811 hay que dar a la pala-
bra linea la misma significaciéon que en los articulos 810 y 937, aun-
que aplicada también a la rama colateral; que al llamar dicho articu-
lo 811 a los parientes de la linea de donde los bienes proceden solo
cabe hablar de dos lineas, la paterna v la materna del descendiente, sin
atender a mas subdivisiones, que propiamente ya no son lineas, sino
ramas o.sublineas ¥ que por la confusion que originan han sido des-
terradas de las leglslacmnes de todos los paises, para no hablarse ya
mas que de parientes paternos o maternos, y que esa es la tnica ra-
zon de que, procedentes los bienes de la abuela materna, haya de con-
siderarse pariente de la misma linea al abuelo materno. Labe, ademas,
alegar que lo que el descendiente recibe de sus abuelos maternos lo
recibe en consideracion a su madre; y que en tal concepto han de reser-
varse sus adquisiciones para los parientes paternos ¢ maternos, res-
pectivamente, como el padre que contrae segundas nupcias reserva a
favor de los hijos del primer matrimonio, con arreglo al articulo 969,
cuanto hubiere habido de los parientes de la primera mujer o de sus
hijos por consideracién a éstos”™

A estos argumentos, facilmente puede replicarse: Las legislaciones
modernas no distinguen ramas ni. sublineas, pero tampoco admiten la
reserva lineal, creacion original del Codigo espafiol. El articulo 811 no
habla —como los articulos 810 y 837— de lineas paterna y materna, sino
de linea de donde los biened proceden. y nada justifica que se consi-
dere vinculada la interpretacion de este precepto por la expresién de
los otros dos, que no tratan precisamente de sefialar el concepto juridi-
co de linea. Y recibir por considtracion a una persona no puede equi-
vaier, alli donde la ley no lo ordene especificamente (como en el su-
puesto del art. 969) a recibir de o proceder de esta misma persona ; por-
que no siendo sin6nimas ambas expresiones, solo la ley, ordenandolo
expresamente, puede atribuir igual efecto a la accion a que respectiva-
meate se refieren una y otra. .

b) Segin Sanchez Roman (175). Covian (176) v Clemente de
Diego (177) la linea no puede limitarse a significar la distincién del
parentesco del descendiente por parte de padre y del parentesco por
parte de madre, sino que debe formarse entre el descendiente hereda-
do por ministerio de la ley ¥ el otro ascendiente o el hermano de quien
procedian los bienes reservables:; v que, por ello. los reservatarios han

(179)  Loc. cit. pag. 262.

(175) Cp. v vol. cits. num. 141, pigs. 998 v <igs. ¥ num 143. pags-. 1017 y
siguientes.

(176) Loc. cit., pags. 439 v sig.

(177) ~Instituciones...”. vol. cit.. pags. 494 ¥ sig.
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de ser parientes consanguineos no solo de aquél, sino también de ese
otro ascendiente o hermano.

Sanchez Romian afirmé que: “el reservatario, como pariente den-
tro del tercer grado, ha de tener parentesco de consanguinidad, o sea,
de la misma sangre del ascendiente o hermano de quien procedan los
bienes, segiin el concepto legal de la misma en el Cadigo” (arts. 915
y 916}, precisa en nota). A su juicio, solo seran posibles reservatarios
los que se hallen entre “‘aquel de donde los bienes dimanen como ca-
beza de linea y los parientes entre €] v el descendiente, por cuya suer-
te la reserva se inicie”.

Comparadas las consecuencias de esta tesis con las de la anterior,
no se aprecia diferencia cuando los bienes los recibid el descendiente
de su padre o de su madre. Para que cobre relieve una frente a la otra
hay que cotejarlas en el caso de que la persona de quien procedan in-
mediatamente los bienes sea un ascendiente de ulterior grado. Asi, si
proceden inmediatamente del abuelo paterno, la abuela paterna no se
entendera comprendido —segin esta tesis—en la linea de donde pro-
ceden los bienes, pese a ser pariente del lado paterno del descendiente.

De no ser asi —como dice Sanchez Romdn—, se produciria “el re-
sultado completamente contraric a los fines de esta reserva especial
del articulo 811, de impedir que los bienes pasen a familia de otra
sangre que la de la linea de donde aquéllos proceden”. Dicha ahuela
—prosigue—, “como tal abuela paterna y conyuge viuda del abuelo
paterno de donde los bienes proceden, no esta ligada, sin embargo, por
parentesco de consanguinidad con el citado abuelo, ni puede decirse,
por tanto, que pertenezca a la linea de donde los bienes proceden, por
cuyva razon no se le puede reconocer la cualidad de reservataria, porque
al adjudicéarsele los bienes reservables saldrian éstos de la familia de
sangre y aun por su intermedio pasarian a otros mas extrafios, como
podrian ser los herederos voluntarios o forzosos, incluso descendientes
provenientes de un segundo matrimonio contraido por la abuela paterna
después de viuda”.

Cadabal (178) haba anticipado mas: “Ni estd el mal de la sitesion
de éste en el peligro de que por un segundo matrimonio pasen mafa-~
na los bienes en parte a su nuevo conyuge. El peligro es bastante ma-
vor: hay que pensar en la posibilidad de descendientes de un anterior
matrimonio del abuelo, y podemos también imaginar que los tenga la
abuela de un primer consorcio, pero no de su ultimo enlace (en la
hipotesis por él planteada el descendiente habria heredado los bienes a
si abuela materna). Resultado de interpretar el articulo 811 en el sen-
tido que combatimos, seria que en el supuesto de fallecimiento del pa-
dre existiesen solamente tios del hijo, medio hermanos de la madre,
hijos de la abuela los unos, v otros hijos del abuelo; todos, lo mismo
aquéllos que éstos, se repartirian los bienes. De los primeros nada hay
que decir; pero que los segundos lleven los bienes que fueron de su
madrastra. que se arranquen esos bienes de la herencia del padre que

(178) Loc. cit.. pags. 103 v sig.
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legitima v forzosamente los heredara de su hijo para déarselos a ellos;
eso podria suceder repito, ¢ pesar nunca por virind del articulo repe-
tidamente citado”. (Desgraciadamente, hasta admitir csic resultado ¢x-
tremo ha llegado el Tribunal Supremo, como luego veremos.)

Manresa (179) replicé que: ** Aqui no caben términos medios. O con-
ceder que el articulo 811 habla de linea en sentido estricto, refirién-
dose solamente a la paterna o a la materna, o admitir que la palabra
linea comprende también la rama, en su caso, de donde los hienes pro-
ceden. El peligro sefialado de un segundo matrimonio del abuelo ma-
terno, por ejemplo, en el caso apuntado, y de hijos de él, es bastante
remoto v no justifica suficientemente la negativa de todo derecho a ese
ascendiente. Concedido el derecho al abuelo materno, éste se coloca al
mismo nivel que la abuela, su consorte, de quien proceden los bienes,
v no es posible negar la reserva a los hijos de uno y otro, o solamente
de uno de ellos, sean hermanos o medio hermanos de la madre, por-
que no puede dudarse de su cardcter de parientes por parte de la ma-
dre. Kl mal, en definitiva, podrd consistir en que los bienes pasen
después al conyuge extrafio; pero esto lo mismo puede ocurrir reca-
vendo en otro pariente la reserva. El Cédigo entrega los bienes a la
linea paterna o materna a que corresponden, vy no puede exigirsele
mas: a los parientes favorecidos toca después procurar su conserva-
cidon en la misma linea, en cuanto de ellos pueda depender”.

Como puede verse, Manresa comete la peticion de principio de dar
por previamente sentado que la palabra linea equivale a lado paterno
o lado materng v que es distinta de rama. Pero, ademas. es de subra-
var el contraste que se observa entre esa despreocupacion —que aca-
bamos de contemplar— por el transito de los bieines de una linea a
otra por el segundo matrimonio del abuelo o abuela, que enviude de
la abuela o el abuelp de quien procedian los bienes, frente a su pre-
ocupacién para el supuesto de que ese segundo matrimonio lo contrai-
ga el ascendiente de la misma linea v aun de la misma rama de aquel
de quien procedan inmediatamente los bienes, al cual por dicha pre-
ocupacién estima sometido a reserva. a pesar de ser de la misma
linea (180).

De ese modo, el ascendiente que primero heredase (v. gr.: el padre)
seria reservista aunque perteneciese a la mismisima linea de los bie-
nes (que pudo haberlos recibido de la abuela paterna) v. en cambio,
el que sea reservatario heredaria libremente aunque los bienes no pro-
vinieran de é] mismo inmediata ni mediatamente. Y asi. los medio

(179 Op. y vol. cit.. D, pag. 261.

(180) Op. y vol. cits., II A, pag. 254 y sig.. donde dice: ~En ualtimo extre-
mo. aunque més remota. puede observarse la conveniencia, ya que no la necesi-
dad de la reserva, aun en el caso de, pertenecer a la misma linea ef ascendiente
qgue hereda y el ascendiente de quien los bienes proceden, porque czbe que por
un segundo matrimonio, o por la sola voluntad de]l heredero. se arranquen los
bienes de su linea, ¥ si bien los hijos ¥ descendientes tienen asegurado su (_iere—
che en virtud de 'a reserva del articulo 968, no asi los demas pariertes a quienes
por el principio de troncalidad corresponderian los bienes caso de no existir taes
descendientes ™.
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tios seran siempre preferidos a los medio hermanos, aun cuando ai
unos ni otros fuesen hijos del ascendiente de quien mediata o inme-
diatamente procediera: Jos bienes. Injusticia patente, que por desgra-
cia ha repetido el Tribunal Supremo —por no quererse apartar de un
prejuicio equivocado, que ya habia reiterado en las Sentencias de
noviembre 1927 y 206 noviembre 1943.

) Cadabal (181) opiné que “sin inferir grave ofensa al lenguaje,
puede darse a la frase linea de donde un sentido equivalente a linea
de quien proceden los bienes”. Afirmaciéa a la que replico Sanchez
Roman (182), que “al decir el articulp 811 “la linea de donde los bie-
nes proceden’ mo es licito y posible gramaticalmente traducir por li-
nea de quien, ete.”.

Burdn (183), Charrin (184), De Buen (185) v Escobar de la
Riva (186) también sefalan al ascendiente o el hermano de quien pro-
cedan inmediatamente los hienes como el determinante de la linea be-
neficiada.

Con esta tesis se llega practicamente a idéntico resultado que con
la anterior, pese a la observacion de Sanchez Roman. Porque si el
tercer grado de parentesco se ha de contar desde el descendiente v la
linea desde el ascendiente o el hermano de quien procedan los bienes,
forzosamente los reservatarios deberdn ser consanguineos de los dos.

d) La redaccién de La Reforma Legisiativa, dirigida por Esco-
sura en 1891 (187), se inclind a estimar que el articulo 811 al hablar
de la “linea de donde los bienes proceden”™, quiso que se huscara el

(181) Loc. cit. pags. 102 y sigs,

(182) l.oc. ult. cit., nim. 141, pag. 999.

(183) Op. y vol. cits., niim. 969, pag. 798.

(184) A. CHarrin: “Sobre la reserva del articuls 811 del Cédigo ci-
vil”, contestacién a una consulta en Rew. Gral. de Ley, v Jur., T. 134 (pri-
mer semestre 1919). Se trataba de bienes que el hijo habia heredado de su
madre y ésta habig recibido como dote de su abueslo materno (bisabuelo del
hijo). Al hijo le heredé el padre v muerto éste se dudaba de los derechos
del abuelo materno def hijo. ya que no era consanguineo de su suegro (abuelo
materno de su hija). CuarRRIN resolvid: “el nifio heredado hubo los bienes
de su madre directamente, v no hay que ir mdas alld para buscar el ori-
gen de los bienes y determinar el parentesco lineal; hay que prescindir de
que los bienes procedan del bisabuelo materno, ese es el origen remoto™.

(185) Notas al Corix v Capitant, vol. cit. pag 395: “La persona (as-
cendiente o hermano) de quien recibid los bienes el descendiente, sera ¢l tron-
co determinante de la linea de donde los bienes proceden. Los parientes con-
sanguineos de dichas personas seran, por lo tanto, los reservatarios.”

(186) Op. cit.. pag. 14. -

(187Y La Refermma Legislatica, dirigida por RAFAEL DE LA EScOSURA,
aiio XX, nam. 990 (4 enero 1891). consulta nim. 1.667. pdg. 5. Se trataba de
un caso en que una niefa habiza heredado a su.madre bienes que ésta a su vez,
habia heredado, unos. de su padre, el abuelo materno, v otros de su madre. ka
abuely materna. Se preguntaba si tanto el abuelo como la abuela se hallaban
en la linea de donde los bienes procedian. La Redaccién de la revista planted asi
la cuestion: :Qué quiere significar con estas palabras el 8117 ;La linea del ascen-
diente heredzdo por el descendiente? :O. por el centrario. quiere que se bl_JSQ‘{C
el verdadero tronco o raiz dc los bienes> la respuesta dada fué: “nos incli-
namos a la Altima, y la razén estd: el espiritu que informa el articulo 811 es,
a nuestro juicio, €l mismo que en otros tiempos dié vida a la troncalidad”.
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verdadero tronco o raiz de los bienes. Listo es, la misma tesis que en
el recurso de casacion que originéd la Sentencia de 20 noviembre 1043
{ué defendida por el Letrado Cirilo Tornos.

e) lLozano Sicilia (188) estimé que la “palabra linea, aplicada al
parentesco, es la serie de grados, la serie de generaciones™, y que son
tantas las lineas a que pertenece una persona determinada que sélo
podemos conocer su ntmero fijando un limite.

Cifiendo su analisis a las rectas ascendentes, afirmé que “Una per-
sona pertenece, en un grado determinado, a un néunero de lineas as-
cendentes igual al producto que resulta tomando el ndmero de ascen-
diente de primer grado por factor tantas veces como grados compren-
de una de dichas lineas” (18g). De mwodo que, *‘dentro del tercer gra-
do, una persona determinada pertenece a dos lineas ascendentes del
primer grado, a cuatro del segundo y a ocho del tercero; total, a ca-
torce lineas ascendentes”. El nitmero de lineas no disminuye aunque
el descendiente tenga menos ascendientes por descender de matrimonios
entre parientes; porque, en este caso, desde el ascendiente comin sa-
len diversas lineas que son distintas porque son diferentes los ascen-
dientes intermedios de primero o segundo grade (190).

Respecto de las lineas descendentes opiné que: “Una persona de-
terminada es tronco de tantas lineas descendentes como descendientes
tiene que a su vez tengan descendientes mas una” (191). Entre padres
¢ hijos, estima que solo hay una linea, en cuyo extremo inferior se ha-
Nlan todos los hijos, “porque todos descienden directamente del mismo
padre, sin dejar de ser una sola linea cuando los consideramos sin
descendientes”. Respecto al segundo grado, estima diversa la linea
“para cada hijo que tiene hijos, porque éstos, nietos de la persona
tronco comin, proceden de distintos hijos de ésta, y por lo tanto, cada
grupo de nietos, como procede de distinto ascendiente de primer gra-
do, partiendo del abuelo, pertenece a distinta linea descendente de se-
gundo grado”. Por lo cual, después de insistir en que la linea descen-
dente de primer grado es finica para todos los hijos, afirma que “al
prolongarla para contribuir a formar con ella las de segundo grado,
es distinta para cada hijo que tiene hijos: que esta linea de primer
grado es distinta para los nietos que proceden de distintos hijos: que
en estas lineas descendentes de tercer gradg es diferente el segundo
trayecto para los hisnietos que proceden de distintos hijos y también
los que proceden del mismo hijo, cuando son hijos de distintos nietos”.

“Las lineas colaterales, como unen personas que sin descender la
una de la otra descienden de un tronco comiin, siempre tienen lugar
entre descendientes de una persona determinada.” Respecto estas lineas,
sienta la siguiente regla: “Una persona determinada pertenece a tantas
lineas colaterales cuantos son los troncos de las cuales descienden di-

(188) Op. cit. pags. 74 v sigs,
(189) Pig. &2.
(190) Pig. 92
(191) Pag. 96.
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rectamente las personas con quienes se comparte el parentesco” (192).

Pero lo méis caracteristico de la tesis de lozano Sicilia son las con-
secuencias que deduce de su aplicacion a la reserva del articulo 311,
y que son:

1. En la reserva de bhienes procedentes de otro ascendiente: ex-
cluye a los ascendientes y a los tios. Incluye unicamente entre los be-
neficiarios de la reserva a los hermanos del descendiente heredado
(partiendo de que éste no dejé descendientes, pues de haberlos dejado
no habria reserva). Razon: que las lineas de los descendientes del
heredado son siempre distintas en dimension a la de éste, pues, por
lo menos, tendrin un gradp menos; y las de los tios ademds seran di-
ferentes en la direccion del grado anterior, por no pasar por el ascen-
diente inmediato del descendiente heredado (193).

2.° En la reserva de bienes procedentes de un hermano, también
excluye a los ascendientes y a los tios, e incluye tinicamente a los her-
manos de doble vinculo y a los de vinculo sencillo si, ademas de ser
hermanos del descendiente heredado, lo son también del hermano de
quien éste adquirio los bienes a titulo lucrativo. Como razén para ex-
cluir a los hermanos del descendiente heredado que no lp sean a su
vez del hermano de quien éste adquiri6 gratuitamente los bienes, apun-
td que: “Si no son hermancs entre si, los que sobreviven no pertene-
cen a la linea de donde los bienes proceden” (194). Razones para ex-
cluir a los ascendientes y tios comunes a ambos hermanos, anilogas a
las expuestas en el caso anterior, que las lineas no son iguales. En los
tios porque las rectas que les unen hasta el tronco comim, para unirlos
entre si, 1o son iguales a la que forman entre si los dos hermanos. Y
los ascendientes, porque no pueden estar en la linea colateral, en la
que no caben personas que desciendan unas de otras (193).

La tesis de Lozano Sicilia peca de varias arbitrariedades: 1) Por-
que aisla como lineas distintas lo que no son sino fracciones de la mis-
ma linea. 2) Porque confunde la circunstancia de no ser colateral con
la posibilidad de hallarse en la interseccién con el tronco de las lineas
colaterales. 3) Porque limita la linea de donde los bienes proceden a
la trazada en cada caso exclusivamente entre el descendiente heredado
y el otro ascendiente o el hermano de quien procedian los bienes.

En efecto:

1. Con relacién al abuelo materno, v. gr., considera como lineas
distintas la formada por el abuelo y la madre v la formada por aquél
v el nieto (hijo de ésta), cuando esta linea comprende v se confunde
con aquélla en su primera mitad.

2° La linea colateral que une a dos hermanos comprende a los
padres comunes, puesto que son el tronco de donde nacen los dos;
por eso los padres se hallan en medio de esa linea colateral aunque,

(192) Pag. 105,
(193) Pags. 135 y sigs.
(194) Pag. 144
(195) Pag. 150.
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naturalmente, no sean colaterales de sus hijos. No es, pues, posible
excluirlos de ella. _

3" No es licito limitar la linea de donde los bienes proceden a la
formada entre el descendiente heredado y el otro asceadiente o her-
mano de quien éste adquirié gratuitamente los hienes. Siguiéndola rigu-
rosamente solo podrian hallarse en ella los ascendientes intermedios
entre el descendiente y el ascendiente de quien éste recibio los bienes
o ¢l ascendiente comin del mismo descendiente y del hermano de
vuien los recihio gratuitamente. Y esto no ha podido quererlo el ar-
ticulo 811, pues quedaria casi totalmente inutilizado y no podria cum-
plir el fin que traté de llenar segiin expresaron sus redactores, Preci-
samente los miembros de la Comision codificadora a quienes contem-
plaron con afdn protector, en el supuesto suscitado patéticamente por
Alonso Martinez, fué a los tios del descendiente, hermanos del ascen-
dieate de quien inmediatamente procedian los bienes. Ademas, el mis-
mo Lozano tiene que apartarse de su rigor geométrico, al admitir a
los hermanos como posibles reservatarios, a base de entender que
siempre es comun la linea que les une con los padres si se la contem-
pla con abstraccion de los descendientes que dichos hermanos puedan
Tener a st vez.

23. Conviene estudiar detenidamente la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo sobre este tema, partiendo de los supuestos de hecho
planteados.

En un solo caso se ha discutido la determinacion de la linea de
donde los bienes proceden en caso de haber recibido el descendiente
directamente los bienes a titulo lucrativo de uno de sus abuelos. Se
tratd en Ia Sentencia de 8 noviembre 18g4. En el supuesto que la mo-
tivo. el abuelo y un tio maternos reclamaban al padre que asegurase Ia
reserva ‘“‘a favor del primero de ellos, v si asi no se estimara. del se-
gundo, o en favor de ambos™, de los bienes que el padre habia here-
dado abintestato de su hijo, los cuales procedian, parte de los ganaa-
ciales correspondientes a la madre. parte de un anticipo hecho por el
mismo abuelo materno y los otros por herencia de la abuela materna.
T.a Audiencia declaré la reserva exclusivamente a favor del abuelo
materno. El padre interpuso recurso de casacion, alegando en el tercer
motivo que se habian estimado reservables los hienes procedentes de
la abuela materna. la cual no era de la linea del abuelo materno, aun-
pudiera serlo el otro actor, el tio materno, al que no se habia” decla-
rado reservatarig por la sentencia recurrida. Pero, en su primer con-
siderando. el Tribunal Supremo rechazé este motivo. por estimar que
el menor heredé a su abuela materna en concurrencia con su tio, re-
presentando a su premuerta madre. lo que equivalia a que hubiese
heredado directamente a ésta. v que. siendo asi. como el abuelo ma-
terno era de la linea de la madre. la reserva estaba bien declarada.

Ciertamente esta argumentacion no parece ajustada a la naturaleza
del Namado derecho de representacion ni a la doctrina que el propio
Tribunal Supremo ha sentado acerca de la misma. en la Sentencia de



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 701

18 diciembre 1908, al afirmar que los representantes heredan por de-
recho propio y 1o al representado, sino al postmuerto. Doctrina que
claramente resulta atendiendo a la disposicion del articulo 28, de que:
“No se pierde ¢l dereclo de representar a una persona por haber re-
nunciado a su herencia.”

Lo evidente es que esta Sentencia se apovod en este razonamiento
—equivocado, a nuestro juicio—, pero no en el criterio de :10 distin-
guir mas que la linea paterna y la linea materna del descendiente.
Simplisnmo que no parece admitir, puesto que se vale de aquel ro-
deo (190).

En los demas supuestos en que se ha planteado esta cuestion ante
el Tribunal Supremo, los bienes los habia adquirido el descendiente
de uno de sus padres, y se discutid si los actores se hallaban en la
linea de donde procedian los bienes por razon del origen mediato de
éstos. Las Sentencias de 8 noviembre 1906 y 26 noviembre 1943 afir-
maron en sendos considerandos que la procedencia de los bienes no
se puede buscar mas alld del ascendiente o del hermano de quien pro-
cedian los bienes heredados del descendiente. La de 29 octubre 1907
afirmoé que “la linea en cuyo favor se halla establecida la reserva hay
«que .apreciarla tnicamente con relacion al descendiente heredado por
el ascendiente”. Pero en ningtin caso se discutié realmente la cuestion
gue separa los criterios opuestos de Manresa, Scaevola v l.a Cueva,
de una parte. v de Cadabal, Sanchez Roman, Moutén y Ocampo y
Clemente de Diego, de otra. )

En todas estas sentencias se discutié si a la linea de donde proce-
den los bienes pertenecen aquellos parientes del descendiente heredado
que 1o sean a su vez descendientes de alguno o algunos de los ascen-
dientes de aquél que hubieran sido titulares de dichos bienes. Es decir,
se discute si hay que atender no sdlo al origen inmediato, sino, ademais,
al origen mediato de los bienes para precisar los parientes que se ha-
llan en su linea de procedencia.

La Sentencia de 30 diciembre 18g; admitié el derecho de los me-
dio hermanos del asceadiente de quien procedian los bienes a exigh
las medidas cautelares correspondientes a la reserva pendiente. no soélo
con respecto a los bienes que el descendiente habia heredado dei abue-
lo paterno. sino incluso de los procedentes de la abuela paterna que
no era consanguinea de los reclamantes, por ser éstos hijos del scgun-
do matrimonig del abuelo paterno.

(196) El criteric de Maxresa fué seguido por la Resoluciéon de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 12 de julio de 1933. En su-
pucsto en que la nieta habia heredado directamente de su abuelo materno reco-
noce la condicién de reservataria de la abuela materna. fundamentalinente :
“porque la linea ha de ser paterna o materna, la abuela pertenece en el caso
discutido a la linea materma™... ¥ “porque s2gin constante jurisprudencia de!
Tribunal Supremo. ns procede indagar el origen de los bienes més alla de la
persona de quien los huba 1a descendiente, ... y aunque en rigor de derccho ésta
no los ha heredado de su madre dofia Isabel, sino de su abuelo materno, la Sen-
tencia del mismo Tribunal de 8 de noviembre de 1894 ha declarads que el re-
presentante horeda como si los bienes procediesen del representado™.



702 Juan Vallet de Goytisolo

En el caso que motivd la Senteacia de 8 noviembre 1906 halvia
sido planteada la cuestién desde el lado inverso. El padre heredd
abintestato de su hijo hienes que éste habia heredado de su madre y
ésta, a su vez, de su padre (el abuelo materno del descendiente). Un
hermano uterino de la madre reclamd al padre, y ambos llegaron a un
acuerdo, fijando tna cantidad que los herederos de éste deberian pa-
gar a aquél. Pero, fallecido el padre, un sobrino de la madre, hijo de
un hermano de doble vinculo de ésta, reclamé para si la reserva, y
alegd que el hermano uterino de la madre no pertenecia a la linea de
donde procedian los bienes, pues la madre del descendiente los habia
heredado de su padre (abuelo materny del descendiente), del que no
era hijo el hermano uterino de ella. El Tribunal Supremo rechazé el
recurso, fundamentalmente porque el recurrente sblo era pariente de
cuarto grado del descendiente (primo hermano). Pero, en su primer
considerando, adujo el argumento de que el 811 1o autoriza para bus-
car la procedencia de los bienes mas alld del ascendiente de quien los
hubo el descendiente del obligado a reservar.

La Sentencia de 29 octubre 1907 admitié la reserva que el abuelo
paterno reclamaba a un medio hermano de su nieto de bienes proce-
dentes mediatamente de la abuela paterna, de quien los habia heredado
€l padre de dicho nieto, de aquél los heredd éste, y de éste, a su vez,
la madre, de la cual pasaron a un hijo de sus segundas nupcias, me-
dio hermano del nieto, v, todavia, de éste a su padre, el demandado.

I.a de 8 octubre 1909, formalmente sélo decidié que eran reserva-
bles unos bienes que el ascendiente, de quien el descendiente los hubo,
Yos habia adquirido a titulo oneroso (pues esto es lo que se discutia).
Pero lo cierto es que, al declararlos reservables, admitié implicita-
niente que estaban legitimados para exigir la reserva un hermano de
dicho ascendiente (es decir, del padre), tio del descendiente, a pesar
de que los bienes no procedian de ascendientes que fueran comunes
del demandante v del padre del descendiente, puesto que habian sido
adquiridos por el propip padre a titulo oneroso, unos antes y otros
después de casarse.

La de 7 noviembre 1627 fallé que los bienes heredacos del padre
v procedentes de la abuela paterna eran también reservables a favor
de unos tios paternos, a pesar de que éstos eran hijos de un segundo
matrimonio del abuelo paterno v, por ende, no descendian de la abue-
la paterna, de la que mediatamente procedian los bienes. Con ello
otorgé preferencia a medio tios por linea paterna frente a medio her-
manos de la linea materna del descendiente, respecto a bienes que no
habian pertenecido a ningin ascendiente de aquéllos.

La Sentencia de 26 noviembre 1943 insistié en resolver del mismo
modo otro supuesto igual. Afirma que la relacion lineal de parentesco
no se establece entre don M. U. E. v dofia P. F. G... v entre ésta v
dofia M. v dofia C. L. G.. es decir. entre el descendiente v su madre,
de quien ‘hered6 los bienes. v entre ésta v sus medio hermanas, las
actoras. Con ello resolvié en contra de unos medip hermanos por parte
de padre del descendiente, v en favor de unas tias. medio hermanas
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de la madre, admitiendo a éstas como reservatarias de unos bienes
que inmediatamente procedian de la madre y mediatamente del abue-
lo materno, que fué el segundo esposo de la abuela materna, de cuyo
primer matrimonio eran hijas las tias reclamantes, que, por lo tanto, 110
tenian en su ascendencia a ningfin anterior titular de dichos bisnes.

El supuesto que origind la Sentencia de 12 diciemibre 1945 se plan-
ted por la reclamacion dek Hospital de Caridad de Aguilas, heredero
de la madre (la presunta reservista), contra usia hermana del padre,
pidiéndose la nulidad del Auto de declaracién de herederos abintestato
en el que se habia declarado a dicha sefiora reservataria de los bienes
procedentes del padre, de quien los heredo el hijo (el descendiente) y
de éste la madre. Se aleg6 que los bienes no eran reservables por no
ser de procedencia familiar, sino gananciales. Pero, en cambio, no se
planted en el recurso la posibilidad de que los bienes, aun siendo re-
servables, no lo fueran a favor de la demandada, por no ser ésta des-
cendiente de persona de quien procedieran los bienes.

En la reclamacion que di6 lugar a la Sentencia de 2 marzo 1956,
la abuela materna afirmé que por la reserva le correspondian bienes
heredades por su yerno de sus nietos v que éstos, a su vez, habian
heredado de su madre (de ellos) y ésta del abuelo materno (primer
esposo de la abuela reclamante). Sufrian la reclamacién unos herma-
nos por parte de padre de los nietos, y que eran hijos de una hermana
de la madre. El centrg de gravedad del recurso pesé sobre la forma
de computar el grado de parentesco (es decir, si estos medio hermanos
—por la parte de su padre comin— y medio primos —por la parte
de sus madres respectivas— debian considerarse de segundo grado o
de cuarto grado del descendiente heredado). En cambio, no se discu-
ti0. ni se alegd, si la abuela pertenecia o no a la linea de procedencia
de los bienes, puesto que mediatamente derivaban de su primer esposo
(el abuelo materno), del que ella no descendia, ni era consanguinea,
sino afin.

En otra Sentencia, la de 9 de julio de 1933. se rozd también el
tema de que tratamos. Pero no se resolvio el fondo de la cuestion
porque en el supuesto debatido no se habia liquidado la sociedad con-
vugal ni se habian practicado las particiones pendientes, que el Tri-
bunal Supremo juzgd indispensables para determinar los bienes re-
servables. En los resultandos de la sentencia aparece que los deman-
dados —compradores del ascendiente reservista— alegaron que de los
bienes que éste heredo abintestato de sus hijos, unos habian llegado
a éstos por herencia del padre procedentes de la abuela paterna y que
los otros si bien los habia heredado del abuelo paterno, éste los habia
heredado de su primera mujer (la misma abuela paterna del descen-
diente), siendo asi que los actores eran hijos de las segundas nupcias
de dicho abuelo (medio tios de los descendientes). Por la razom al
principip expresada, el Tribusal Supremo no entrd esa vez en el fondo
de esta cuestion. .

Para la critica de la posicidon mantenida por las, .referidas senten-
cias. es preciso examinar sus razones e ir discutiéndolas una a una.
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Son éstas:

1.0 Que el articulo 811 no tiene cardcter rigurosamente troncal
(Sentencias 30 diciembre 1897, 8 noviembre 1900, 29 octubre 1909 y
26 noviembre 1943).

Se trata de un argumento tan impreciso como poco feliz. Para po-
der discutir su exactitud haria falta delimitar decisiva y definitivamen-
te qué es lo troncal y cudl es su reverso. Pero, como hemos visto,
hay varios regimenes troncales muy diversos en esta materia. La de-
terminacion de lo troncal resulta tan relativa que depende del sistema
troncal al que se compare. La troncalidad simple solo distingue los
bienes de procedencia paterna o materna. La troncalidad continuada
investiga el origen de los bienes tronco arriba, hasta el antepasado que
fué su primer adquirente, para atribuirlos a quienes resulten parientes
de éste. Y por la troncalidad pura sdlo son llamados los descendientes
del ascendiente que fué el primer adquirente de los bienes.

¢Qué troncalidad es la que rechaza el Tribunal Supremo? ;La
mas rigurosa? Parece que el cardcter restrictivo con que el articu-
lo 811 debe ser interpretado nos inclina a admitir este criterio. Cuan-
to mas riguroso sea el criterio aplicado menos ambito tendra la re-
serva, vy viceversa. Hay que atender a la verdadera finalidad perse-
guida por el precepto y, dentro de ésta, a la restriccion cefiida a la
ratio con que debe interpretarse.

2" Que el articulo 811 no awtoriza para buscar la procedencia
de los bienes mds alld del ascendiente o del hermano de quien los hubo
a tiulo lucrativo el descendiente del obligado a reservar (Sentencias
30 diciembre 1897, 8 noviembre 1906, 8 octubre 1909, 7 noviembre
1927, 26 noviembre 1943).

Pero. al razonar asi. se confunden dos cuestiones totalmente dis-
tintas. Este argumento solo se refiere al caracter reservable de los
bienes, 1o a la determinacion de las personas que se hallan en Ia linea
de procedencia de los bienes. Sinchez Roman (197) va habia diferen-
ciado con toda precisién una v otra cuestion. Procuraremos explicar
su distincién con un ejemplo historico. En el Derecho del periodo de
la Reconquista eran troncables tanto los bienes de abolengo como los
de parentela. Pero aquéllos lo eran con respecto a todos los descen-
dientes del abuelo. por lo cual se comprendian los tics y primos del
descendiente heredado, ademas de los hermanos v sobrinos. En cam-
bio, los bienes de parentela solo eran troncales con referencia a los
descendientes del padre o de la madre de quien procedian los bienes,
es decir, para los hermanos y sobrinos del descendiente que lo fueran
por parte del padre o madre de quien éste habia recibido los bie-

nes (198).

(197) Op. y vol. cits., nim. 136, pag. 994, donde dice que en la cuarta cir-
cunstancia exigida por el articulo 811 se comprenden dos problemas: ~“uno el
de la procedencia de los bienes reservables; otro cl de la linea de origen de los

(198). Ver Braca op. cit., vol. I, nim. 53 A, a) y B), pags. 38 v sigs. y 33
¥ siguientes.
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3 Que al articulo 811, *si bien por contener excepcion del or-
den sucesorio en general establecido en el Cddigo civil, procede inter-
pretarlo restrictivamente, conforme la jurisprudencia, no cabe darle
otro sentido mi alcance que el resultante de su literal contexto por ser
explicito y manifiesto sin ofrecer duda en el extremo indicado” (Sen-
tencia 7 noviembre 1927).

Realmente este argumento, ademds de suponer una peticion de
principio, ya que precisamente discutimos el significado de las pala-
bras "y pertenescan a la linea de donde los bienes proceden”, prejuzga
(ue es explicito y manifiesto que el articulo 811 dispone lo que en
verdad no dice. Las palabras transcritas del mismo no significan, ex-
plicita ni manifiestamente, que los reservistas son los parientes de la
linea paterna o de la materna segin los bienes procedan del padre u
otro ascendiente o hermano paterno o de la madre u otro ascendiente
o hermano materno (tesis de Manresa); ni siquiera que la linea la
formen los parientes consanguineos del ascendiente o hermang del que
procedan los bienes (tesis de Cadabal); ni que estin en ella todos aque-
Hos que sean a la vez parientes consanguineos tanto del descendiente
y del ascendiente o del hermano de quien inmediatamente proceden los
hienes (tesis de Sanchez Romian, Moutén v Ocampo, Clemente de
Diego).

4" Que el articulo 811 “sdlo tiende al objeto de cvitar que pue-
dan pasar a personas extraiias bienes que por ministerio de la ley
herede un ascendiente de sus descendientes, cualquicrg que sea el ori-
gen ¥ naturalesa de éstos, por lo que la linea a cuvo favor. se halle
establecida la reserva hay que apreciarla tinicamente con relacion al
descendiente heredado por el ascendiente’ (Sentencia 2g octubre 1907);
que “procura v consigue evitar una desviacion en la transmision de
cicrtos bienes, en perjuicio de “determinadas™ v “limitadas’ personas,
por rasones de indole familiar™, v que, “precisamente porque se trata
de una norma extrafia para nuestro derecho tradicional v de alcance
v eficacia restringidos al cumplimiento de un designio concreto, debe
rechasarsc toda exiégesis que, sin fundamento bastante, se separe de
la que, en contemplacion de esa finalidad ultima, viene manteniendo
este Tribunal” (Sentencia 26 noviembre 1943).

Tambhién este argumento, aplicado al supuesto que discutimos, peca
de peticion de principio. Prejuzga que el articulo 811 compreade en
la familia de donde los bienes proceden no s6lo al conyuge viudo del
ascendiente de quien mediatamente proceden los bienes, sino incluso
a los medio hermanos del ascendiente inmediato aunque no sean hijos
del ascendiente de quien mediatamente procedian. ; Por qué este cri-
terio. tan diverso con respectp al convuge viudo del ascendiente de
quien inmediatamente proceden los bienes (al cual precisamente im-
pone la obligaciéon de reservar) v con respecto a los medio hermanos
del descendiente que no sean hijos ni nietos del ascendiente de quien
proceden inmediatamente los bienes (a los cuales precisamente la re-
serva les impide heredar)?

Muy atinadamente hizp a este respecto Cirilo Tornos Laffite, en
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el recurso que motivo la sentencia dltimamente citada, varias obser-
vaciones que resumidas sistematizamos a continuacion:

a) Que la finalidad del precepto fué la de impedir que, por un
azar de la vida, personas extrafias a una familia pudieran adquirir
bienes que, sin aquél, hubieran quedado en ella, lo cual es reconocer
que €l fin del 811 fué evitar que los bienes pasaran de una familia a
otra. Y, siendo asi, no puede admitirse que a unos medip hermanos
vengan a ser preferidos unas parientas de tercer grado, también de
vinculo sencillo, respecto de la linea de donde proceden los bienes, a
la que no pertenecian ni los unos ni las otras, pues su aplicacion 1le-
varia a una consecuencia distinta de la que estuvo en la mente del
legislador.

B) Que si el ascendiente de quien procedian los bienes (en este caso
la madre) no hubiese tenido sucesién, habiéndole premuerto su padre
(es decir, el abuelo de quien ella heredé los bienes discutidos), le hu-
biera heredado su madre (es decir, la abuela), que habria estado some-
tida a la reserva, precisamente para que los bienes no pudieran pasar
a las hermanas uterinas de la madre (por ser hijas de un matrimonio
anterior de dicha abuela materna). Es decir: la reserva hubiera actua-
do contra cllas. Por consiguiente, es inadmisible que en caso alguno
se pretenda que esa reserva haya de favorecerlas. Precisamente el mo-
tivo por el cual la reserva hubiera obstado todo posible derecho a di-
chas medio hermanas de la madre, hubiera sido ¢ de que no salieran
los bienes de la familia. Por lo cual, no cabe que éstas frente a unos
medios hermanos del descendiente, aunque tampoco éstos sean de la
linea de los bienes, se consideren como familia no siéndolo. Lo que se-
ria tanto -mds inadmisible cuanto que los medio hermanos y no las
medio tias se hallarian amparados por las normas de la sucesién legi-
tima, en contra de las cuales no es dable invocar el articulo 811, como
precepto excepcional, para lograr una finalidad distinta de la que lo
motivo. )

Y) Que de lo contrario, al azar del fallecimiento anterior o pos-
terior del ascendiente intermedio (el padre, v. gr.) con relacién a aquel
de quien mediatamente procedian los bienes (v. gr., el abuelo), traeria
que se consideraran de la linea de procedencia de los bienes o ajenos
a ella a los hijastros de dicho abuelo. Y este azar no puede ser motivo
suficiente para que los medio hermanos, que en un caso no tendrian
derecho alguno a los bienes, en el otro pudieran incluso ampararse en
el articulo 8i1.

?) Que ng hay razén para que unas medio hermanas del ascen-
diente de quien inmediatamente procedian los bienes, solo llamadas a
1a sucesion legitima por el articulo 954, a falta de hermanos, hijos de
hermanos y conyuge supérstite del descendiente heredado, pudieran,
sin embargo, ostentar un preferente derecho a la herencia, desplazando
de ella a los medio hermanos del descendiente, cuando ese preferente
derecho tendria razén de ser, segiin el articulo 811, para que los biemes
no salieran de la familia; v, en el caso discutido, saldrian de todas
suertes de ella, con perjuicio —en el caso de autos— de quienes quieta
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y pacificamente llevaban mas de doce afios poseyendo los bienes dis-
cutidos.

La Sentencia de 26 de noviembre de 1943 no rebatié estos argu-
mentos, sino que se limité a calificarlos de *“posicion en que habil-
mente se sitGa la parte que recurre” y de ‘“‘ingeniosas hipotesis’.

5.0 Que, “por la excepcionalidad del precepto” el Tribunal Supre-
mo ‘“‘veda su interpretacion extensiva y viene oponiéndose a que hdbil-
mente se sustraigan a su rigor conceptual situaciones gue claramente
sean extraiias a él, v que, de ser amparadas, envolverian contradic-
cion con su texto v temor” (S. 26 noviembre 1943).

Este argumento 110 solo no apoya la tesis de la seutencia que lo
invoca, sino que realmente arguye a favor de la tesis contraria. Preci-
samente en el recurso fué aducide por Cirilo Tornos, abogando por el
recurrente, En efecto: )

Si el articulo es una norma, excepcional, solo debe aplicarse segiin
su ratio para que los bienes no salgan de la linea de donde los bienes
proceden, no para que salgan de ella por otro eslabon.

Si con su aplicacion no se logra aquel resultado querido, debe es-
timarse mas correcto no aplicarlo por su caracter de ius singulare,
que solo por su finalidad excepcional excluye el derecho comumn.

Y. si su interpretacién ha de ser rectrictiva, en Gltimo caso de
duda ha de excluirse su aplicacion.

24. Para lograr la solucién correcta de la cuestiéu, sin incurrir
en peticiones de principio, se requiere la precision de qué quiere ex-
presar el articulo 811 al exigir que los reservatarios ““pertenczcan a la
linea de donde los bienes proceden’.

Aates de descifrarlo, debemos observar que en la redaccion pro-
puesta a la Comision codificadora por la Subcomision encargada de for-
mularla, el precepto, en lugar de las palabras discutidas, rezaba “y
que lo sean por la parte de donde proceden los bienes” (199). La dife-
rencia de expresion literal se concreta en que el parentesco debe ser
“por la parte de donde proceden los bienes” o de por “la linea de don-
de los bienes proceden”. La expresion “por la parte de donde” no es
inequivoca v, ademds, es mds genérica y menos juridica que la diccién
“pertenczcan a la linea de donde”. En cualquier caso, la antigua re-
daccién no nos aclara nada, sino que en dltimo andlisis nos reafirma el
valor literal de la actual redaccién. como mas meditada v escogida por
su mejor precision (200).

Para la precisa interpretacion de estas palabras, hemos de arran-
car del seatido juridico de la palabra linea. Y, una vez hallado, tendre-
mos que ponerlo en relacion con la determinacion que le afiade el
articulo 811 con el inciso “de donde los biemes proceden”.

(199) Ver Aroxso MartiNez, op. cit., pag. 191
(200) El articulo 796 del Proyecto de 1882, aunque en otros detalles se a2par-
taba de Ia redaccién del articulo 811, ya concluia diciendo “y pertenezcan a la
Noea de donde los bienes procedan”™ (el 811 sélo ha cambiado en “e” la dl-
tima “a”).
4
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Ia linea la define el articulo 916, § 1 del Codigo civil: " La serie
de yrados forma la linca, que pucde ser directa o colateral”. Grado,
segin el articulo 915, equivale a generacion: “Cada generacion forma
un grado” (dice el ap. 2.%).

Prosigue el articulo g16: “Se llama directa la constituida por la
serie de grados entre personas que descienden una de otra” (§ 2.°).
“¥ colateral la constituida por la seric de grados cntre personas que
no descienden unas de otras, pero proceden de un ironco comin’
€ 3.

Cierto que el articulo 810, § 2.9, v el articulo g37. § 2.%, hablan de
linea paterna y linea materna en un sentido sintético que abarca,
respectivamente, todas las lineas ascendentes paternas v todas las li-
neas ascendentes inaternas. Pero estas expresiones elipticas no nos
parecen suficientes para poder deducir de ellas que en el articulo 811
se prescinde del concepto de linea definido en el articulo g16. Note-
mos que el articulo 811 no limita su referencia a las lineas ascenden-
tes, sino que por su generalidad alcanza a las descendentes y a las
colaterales. Pero, aun esto aparte, no creemos licito, sin una razon que
lo justifique p]eqamente, que la generalizacion deformante hecha por
alguna norma concreta del sentido estricto de un concepto, legalmen-
te definido en otra, se quiera aplicar a todos los demas preceptos, o por
lo menos a alguno de los que usen esa expresion definida, si éstos no
ofrecen datos que justifiquen su interpretacion en sentido distinto del
estricto.

La determinacion especificativa de linea, al decir el articulo 8i1x
que ha de ser aquella “de donde los bienes proceden’™, hizg comentar
a Sanchez Roman (201) “que se trata de una linea especial, que se
ha de formar o construir en cada caso de reserva del articulo 811,
compuesta de elementos personales v reales”. Distincion que en seguida
nos hace pensar en aquella frase que ha sido referida a la aplicacion
del derecho de troncalidad, ¥ que afirma que éste “exige el conoci-
miento de la genealogia de los bienes v de la genealogia de las perso-
nas™ {202). Aunque el articulo 81T no sea un precepto rigurosamente
troncal, creemos que su inciso final, del que ahora nos ocupamos, exi-
ge ese doble conocimiento.

La linea de donde los bienes proceden =g puede reducirse simplis-
tamente a significar en elipsis todas las lineas paternas o todas las li-
neas maternas (en el sentido de los articulos 810, § 2.°, v 937, § 2.9,
ampliadas hasta integrar todas las lineas ascendentes y descendentes
que arranquen del padre y de la madre e incluso a las colaterales que
con ellas se unan. No es licito hacerlo, por las razones antes expresa-
das, v ademas:

1. Porque al hablar de la linea de donde los bienes proceden. no
puede darsele esa acepcion eliptica, pues los bienes no proceden a la

(201) Op. ¥ vol, num, 141, pag. 998.

(202) Braca DE CrUz recoge la cita de esta a.ﬁrmac:on hecha por Pedro
Echevarria y Goiri que anota Luis Chalbaud y Erriuzquin, S. J. en su monografia
La Troncalidad en ¢l Fucro de Viscave (Bilbao. 1888), pag. 24.
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vez de varias lineas, ni de una sintesis de cllas, sino que tenen den-
tro de la familia un curso determinado.

2.2 Porque la finalidad de la reserva no solamente no exige ese
simplismo, sino que lo repudia, como hemos visto anteriormente. Es
maceptable que las mismas personas, en una generacion familiar, sean
juzgadas como de linea distinta con relacion a una persona, tanto que
en su supuesto el articulo 811, actuaria en contra de ellas (caso de
los medio hermanos del padre por parte de la abuela paterna, cuando
los hienes proceden del abuelo paterno); mientras (ue a siguiente ge-
neracion puedan considerarse de la misma linea.

Precisamente en el caso expuesto por Alonso Martinez a la con-
templacion de la Comision codificadora, se examina un supuesto en el
cual los bienes procedian inmediatamente del padre del *‘tierno vas-
tago” e hijo mayor del magnate y mediatamente de éste (el abuelo
magnate), y se juzgo irrifante espectdeulo que los tios (vastagos direc-
tos del magnate) “vivan en la estrechez o tal vez en la miseria mien-
tras gozan de su rico patrimonio personas extrafias a su familia™, pre-
cisamente con referencia al magnate (el abuelo) v atendiendo a que
los bienes procedian e él, si bien sOlo fuera mediatamente, ya que
inmediatamente los hubo el nieto de su padre, el hijo mavor del mag-
nate (203).

3.* Porque. aun cuando, conforme al articulo 811, sdlo debe aten-
derse al origen immediato de los bienes para decidir su caracter reser-
vable ; esto np obsta que para determinar qui€nes son los reservatarios
se examine la travectoria familiar anterior de dichos bienes. Una cosa
es que los bienes deban ser reservados v otra la determinacion de los
beneficiarios de la reserva (204). Para lo primero basta que el descen-
diente hava adquirido los bienes a titulo lucrativo de un ascendiente o
de un hermano v que de aquél pasen a otro ascendiente por ministerio
de la lev. Para lo segundo, la lev precisa que los parientes. ademis de
hallarse en determinado grado de parentesco, deben pertenecer a la linea
de donde proceden los bienes. Por lo tanto. la solucién de la primera
cuestion no puede prejuzgar la segunda. sino al contrario, la precision
de requisitos distintos ha de hacernos intuir soluciones diversas.

4> Porque el cardcter no rigurosamente troncal del articulo 311
tampoco puede alegarse para prejuzgar que la cuestion que discutimos
deba resolverse con la solucton mds simple entre las tres de las formas
troncales (simple. continuada v pura). Troncales son las tres, v la ma-
vor imperfeccion de la forma simple no puede considerarse nunca como
razon de preferencia. A lo que se debe atender es al carictr restrictivo
de la interpretacion que debe darse al articulo 811. mientras con ella
no se salga de su ratio. Y. en este aspecto, no hay duda que aquélla
que mejor cumple esa funcién es la correlativa al tipo de troncalidad
pura. En efecio: elimina a todos los parientes que, aun estando dentro
del tercer grado de parentesco del descendiente y perteneciendo al lado

(203) Ver Aroxso Marrixez, op. cit., pags. 185 in fine y 186; .
(204)  Asi lo distinguio SANcHEZ RoMaix, op. ¥ vol. cits.. nim. 136, pag. 994.
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paterno o al lado materno, no se hallen en la linea de procedencia ge-
nealogica de los bienes. Se hace asi la aplicacion del articulo 811 del
modo mds limitadamente coatrapuesto al derecho comin v no sélo no
dejamos de cumplirlo, sino que incluso cumplimos mejor su ratio de-
terminante.

Del mismo modo que rechazamos la simplista tesis de Maunresa y de
la Resolucién de i1z julio 1933, debemos recusar la que afirma que
linea de dondc equivale a linca de quien, y la que asegura que los
parientes asi beneficiados son aquellos que lo son tanto del descendien-
te como del ascendiente o del hermano de quien proceden los bienes
v se hallen dentro del tercer grado con respecto a aquél.

La primera de las dos filtimas tesis, defendida por Cadabal, no
puede resistir la breve critica gramatical a que la sometié Sanchez Ro-
man: “de quien” y * de donde” no son expresiones equivalentes (205).

La otra tesis igualmente debemos rechazarla. Tampoco correspon-
de a lo que dice el articulo 811; cumple menos correctamente con su
ratio v es menos concorde con el caracter restrictivo que debe presi-
dir su interpretacion. El articulo 811 no dice que los parientes han
de serlo de las personas que se hallen en ambos extremos de la linea
de procedencia inmediata de los bienes (ascendiente-descendiente o her-
mano-descendiente). No requiere que sean °parientes por la linea”,
sino que “pertenescan a la Ifnea” y precisamente a aquella “de dondc
los bienes proceden”. Y en el terreno finalista, los argumentos que he-
mos opuesto a la tesis de Manresa. en los niimeros 2.° 3.° y 4.°, tam-
bién son oponibles, aunque en grado algo menor, a estas otras dos te-
sis que discutimos. Especialmente si para juzgarlas enfocamos los ca-
sos en que ¢l descendiente no herede directamente de sus abuelos sino
de uno de sus padres o de un hermano.

1.a linea “de donde los biencs proceden™ no hay duda que ha de
marcarse por el trazo de la trayectoria recorrida por los bienes en una
linea familiar. Su itinerario —el de los bienes— a través de la mista
familia marca la linea de donde proceden. Como indico Sanchez Ro-
man (206), pero sin sacar de ello sus ultimas consecuencias, se trata
de una linea “que pudiéramos decir mirta de personal y real” y “que
no se cenforma, ni puede confundirse. con la nccién general de la
normal linea juridica de parentesco, en ninguna de sus variedades”.

Ahora bien: dentro de cada linea podemos incluir sus derivadas.
asi como en el tronco se comprenden las ramas que del mismo brotan.
Es “tronco o estirpe comtin el jefe de muchos descendientes de di-
ferented lineas que traen su origen de é1”, de modo que: “El padre.
por ejemplo, es el tronco comin respecto a los hermanos; por lo que
mira al tio y al sobrino, lo es el padre del tio, que es abuelo del so-
brino: con respecto a dos primos hermanos. lo es su abuelo y asi los
demas” (207). De este mismo modo, se pueden entender comprendi-

(205) Op. ¥ vol. cits, nam. 141, pag. 999.

(206) Op. v vol. cits.,, nim. 141, pag. 1015.

(207) Ver EscricHE Diccionario rosonado de lcgislacion y jurispruden-
cia. T. II, voz “Tronco”. pag. 908, y Jost GoxzaLo DE Las Casas: Diccionanio
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das en toda hnea las sublineas que de ella nazcan. Y asi, los descen-
dientes de las personas incluidas en la linea de procedencia de los
hienes, deben considerarse a su vez como incluidas en ella.

Del mismo modo que en la troncalidad de las cartas y fueros me-
dievales tenian derecho a los bienes de abolengo todos los descen-
dientes del abuelo y a los bienes de parentela solo los descendientes del
padre, ocurre paralelamente en la reserva lineal que:

a) De los bienes que en:su trayectoria familiar ininterrumpida
procedan inmediata o mediatamente de un tatarabuelo, seran reserva-
tarios todos los descendientes de este tatarabuelo que sean parientes
de tercer grado del descendiente, es decir: bisabuelo o bisabuela, ahue-
lo o abuela, padre o madre, tios, hermanos y sobrinos de su rama.

b) De los bienes procedentes mediata o inmediatamente del bis-
abuelo, pero no de un tatarabuelo, serian reservatarios: el abuelo ¢ la
abuela, el padre o la madre, tios, hermanos y sobrinos de su tronco.

c) De los procedentes tan solo del ahuelo: el padre o madre,
tios, hermanos y sobrinos de su rama.

d) De los de origen meramente paterno (es decir, los adquiridos
por éste a titulo oneroso, o bien les que hubiere recibido gratuita-
mente de un no familiar o de un familiar que no sea de la linea de su
padre o de su madre —los abuelod— ni de su abuelo o de su abuela
—1los bisabuelos—): seran reservatarios los hermanos y los sobrinos
que lo sean por parte de dicho padre o madre, quedandn excluidos
los ascendientes y los tios.

¢y Y de los bienes procedentes originariamente de un hermano
(por haberlos adquirido éste en una de las formas indicadas en el caso
anterior), tan solo seran posibles reservatarios los sobrinos del des-
cendiente que sean hijos de este hermano.

Asi seguimos fielmente el doble criterio exigido en el articulo 3171.
Para juzgar el caricter reservable de los bienes sélo debemos atender
a su origen inmediato. Para determinar quienes son los reservatarios
deberemos examinar quiénes pertenecen a la linea de donde proceden
lo$ bienes en su trayectoria familiar v se hallen en el grado de pa-
rentesco exigido (208).

General del Notariado de Espaiia v Ultramer, T. X. (Madrid, 1857). voz = Tron-
co”, num. 31.308, pag. 276.

(208) El parentesco que la reserva protege es el legitimo. La Sentencia de
10 de junio de 1918 negd la condicién de reservataria 3 nna sobrina natural
de la descendiente, afirmando —en su segundo Considerando— que los hijos
naturales solo ostentan derechos sucesorios frente a los padres que los recono-
cieron, no con respecto a los ascendientes de éstos; y, en su cuartoc Consideran-
dc, “que la reserva extraordinaria del articulo 811 del Cédigo civil como la
ordinaria de] articulo 968 del mismo cuerpo legal vienen establecidas en favor
de los parientes legitimos, v ademis, respectc a la primera la recurrente no
puede invocar que pertenece a la linea de que proceden los bienes que reclama.
por que esta linea es la formada de generaciones habidas de matrimonios vali-
damente celebrados™.

Por estos argumentos tampoco el hijo natural del descendiente puede invocar
a su favor la reserva. Asi lo entendid, al contestar una consulta la Redaccién
de la Revista de los Tribunales (T. XLVIII, nam. 47 —2t noviembre 1914—
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By El punio de arranque para contar ¢l grado de parentesco.

25.—La interpretacion del articulo 811 en su aspecto mas o menos
troncal o en su sentido lineal y familiar reclama la conexion del con-
cepto de grado con Ja situacion parental en la linea de donde los bie-
nes proceden.

El articulo g15 del Codige nos ofrece el concepto del grado como
la medida del parentesco, como unidad equivalente a una generacion.
Fl articulo 918 explica ¢l modo de computarlo: “En las lineas se
cucntan tantos grados como gencracioncs o como personas descontan-
do la del progenitor—En la recta se sube dnicamente hasta el tronco.
Ast, el hijo dista del padrc un grado, dos del abuclo v tres del bis-
abuclo—En la colateral se sube hasta el tronco comin vy después se
baja hasta la pcrsona con quien se hace la computacién. Por csto, el

pagina 715, afirmando “que la reserva del 811 no puede referirse a los hijos
naturales de los descendientes a quienes heredan sus ascendientes dentro de las
condiciones de dicho articulo™. Acacio CHaRrRrIN, contestands g otra consulta
(Rew, Gral de Leg. vy Jur,, T. 92, 1 semestre 3898, pags. 111 y sigs.), rechazé
como reservataria a una hermana natural del descendiente heredado, e hija na-
tural de la reservista, negandole derecho alguno. :

Los principales tratadistas ——como Maxgresa (" Comentarios...”. vol. V1,
articulo cit., IT, A. pag. 255): Muvcrus Scaevora (Op. cit., vol. XIV, art. 811,
C. pags. 259 v sigs.), Sixcnez Rowix (Op. cit.. VI-IL ntms. 139 y 141, pa-
ginas 995 y sigs.), CLEMENTE DE DieEGo (" Instituciones...™. vol. cit., pag. 199).
VALVERDE VALVERDE (op. v vol. cit, pag. 227), CastiAN ("Derecho civil...”.
vol. cit.. pag. 282)— han estimado que solo los cscendientes legitimos pueden
estar obligados a reservar v que s6lo los parientes logitimes del descendiente
pueden ser reservatarios,

Como pringipales argumentos aducen: a) Que dicho articulo estd incluido
a continuacién de los que tratan de la legitima de los padres y ascendientes le-
gitimos. b) Que cuando la ley habla genéricamente de parientes suele refe-
rirse =0lo a lus legitimes. ¢) Que la ironcalidad, en su sentido tradicional, se
ha reierido siempre a la familia legitima. d) Que de las palabras de Alonso
AMarTinEZ se deduce que el legislador sélo se preocupd de proteger con la re-
serva a la familia legitima.

No obstante, tal vez sea mas ajustado distinguir segiin se trate de la per-
sona obligada a reservar o de las que tengan derecho a la reserva. -

Esta distincion fué va planteada por la Academia Matritense de] Notariado
en 1894, Asi se observan entre las conclusiones a que llkegé al interpretar el ar-
ticulo 811 (Sesion de 30 de mayo 1894, ver ¢l Libro de actas. fol. 134) las si-
guientes: “5.° Los ascendientes obligados a reservar son los legitimos y de los
ilegitimos tan <6lo los que hayan reconocido zl hijo como natural. 6.° Sélo tie-
nen derecho a la reserva los parientes legitimos™. (Lo contrario, respecto a la
6.* conclusion, opiné RUILOPEZ en la sesién de 4 abril 1894, ver fol. 129 vto.
v 1300
" Ma. adelante. Exrlgue PEREZ ARDA (“Un caso de reserva”™, en Rev. Grol
de Leg. v Jur., T. 109, —2* semestre 1906— pags. 574 v sigs.) defendié resuel-
tamente esa distincién. La reserva sélo se estabieciéd a favor de la famihiar _1'e—
gitima. pero por ello obliga no sélo a los ascendientes legitimos sino también
a los naturales. “Porque el legislador al crearla pensé en impedir que el pa-
trimonio de la familia legitima vaya a parar, por un simple azar de la vida.
a personas extrafias a ella: por lo tanto v por aquello de quier quiere el fin,
quiere los medios indispensables para lograrlo, pensé también irremisiblemente
en que la reserva habia de tener lugar siempre que s° presentasen las circuns-
tancias. mirando sélc para la familia legitima, v sin preocuparse de la legitimidad
o ilegitimidad d=l ascendiente obligado a reservar’.
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hermano diste dos grados del hermano; tres ded tio, hermano de su
padre o madre; cuatro del primo hermano, y asi en adelante”.

El computo del tercer grado a que el articulp 811 se refiere, pre-
cisa de dos datos: el de su punto de arranque y el de su conexion con
la linea de donde los bienes proceden.

La primera cuestion fué discutida en los afios que siguieron a la
prommuigacion del Codigo civil. La segunda se ha debatido muy recien-
temente, dos veces, ante el Tribunal Supremo y su solucién, por la de-
bilidad de los argumentos dados en ambas sentencias, sigue siendo
muy discutida.

Como puntos iniciales hipotéticamente posibles para computar el
grado de parentesco conforme al articulo 811, apuntd Firmat (20g)
las personas del descendiente del ascendiente reservista y del otro
ascendiente o del hermano de quien procedian los bienes. Afios después,
Manresa (210) sefialé las siguientes:

a) El tronco comun.

b) El descendiente.

¢) El ascendiente o hermano de quien recibid gratuitamente los
bienes del descendiente.

d) El ascendiente reservista.

Maura rechazé la primera y la cuarta de esas hipdtesis. La prime-
ra, porque —a su juicio— “pugna con el texto del articulo 811 y con
las reglas que para contar los grados da el articulo g18”. La cuarta,
porque no siendo el reservista de la linea de donde proceden los hie-
nes, estima imposible la computacion desde él y a través de aquélla
del gradp de parentesco (211).

No obstante, esta (ltima tesis fué ardorosamente defendida por
Lozano Sicilia (212), que aduce hasta ocho argumentos a su favor:

1.° Gramaticalmente, que el ascendiente reservista es el dnico
sujeto de todas las oraciones del articilo 811: “Empieza con el sus-
tantivo ascendiente precedido del articulo correspondiente. Desde el
primer momento, pues, se ocupa del ascendiente, Contintia hablando
del mismo oponiéndole la obligacion de reservar, obligacion que no
puede referirse al descendiente que heredé, v concluye refiriéndose
a los. pariente ;de quién? ; De quién ha de ser? ;De quién pueden ser
estos parientes? Estos parientes son y hah de ser forzosamente de
aquel de quien habla de aquel de quien se empieza, se continda v se
concluye hablando, del ascendiente que reserva...”.

En detenido analisis gramatical del precepto, lo divide en una ora-
cién principal v cuatro complementarias, iniciadas por la palabra que,
usada la segunda y tercera vez como conjuncién y en la primera v la

(209) JesCs FirmAT Y CaBrERO: Antsnomsas y oscuridades del Codigs ci-
@il X, en La Reforma Legislativa, afio XIX, nim. 684 (16 noviembre 1890),
pagina 362.

(210) Dictémenes. cits.,, vol. IV, dict. 8 (Madrid. 12-X1I-1910). pags. 109
v siguientes. ~

(211 Pag. 111.

(212) Op. cit.. pags. 19 ¥ sig.
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cuarta como pronombre relativo, que en esta Gltima equivale a los
cuales parientes. Y razona: “si el legislador habla del ascendiente y
ordena que éste reserve en favor de los parientes; si el sustantivo
ascendiente mueve la accion del verbo reservar, accion que recae en
el sustantivo parientes, a quienes favorece la obligacion que se impone
al ascendiente; si la expresion del sustantivo descendiente ha sido in-
dispensable para decir de quién ha de heredar los bienes por minis-
terio de la ley el ascendiente, de yuién han de proceder y por qué clase
de titulo para que sean reservables, por lo que nombrar dicho sustan-
tivo en el articulo no ha tenido otro objeto que expresar esos tres con-
ceptos, es evidente que los parientes a quienes hay que reservar los
bienes han de ser del ascendiente que reserva’.

De ahi su conclusion fundamental: **Mas como parientes del as-
ceadiente que pertenez:an a la linea de donde los hicnes proceden no
pueden ser mds que descendientes del mismo, de aqui que al decir que
el ascendiente ha de reservar a sus parientes, decimos que esta obli-
gacion la tiene a favor de sus descendientes” (213).

2> Por sus antecedentes legislativos, porque la Comision de Co-
digos tenia que referirse a los parientes del ascendiente, a sus descen-
dientes.

Se basa para ello en lo ordenado en las bases 18 y 16.

Con arreglo a aquélla, el Codigo, respecto las reservas, habia de
desenvolver con la mayor precisién posible, las doctrinas de la le-
gislacion entonces vigente, explicadas y complementadas por la juris-
prudencia. Siendo asi que en la reserva clasica sélo se reservaba a fa-
vor del pariente del descendiente heredado que lo era tamhién del as-
cendiente reservista (reserva vidual de bienes procedentes de un hijo
del primer matrimonio).

Y la base 16, al referirse a la legitima de los ascendientes —a su
juicio—, s6lo pudo aplicar la limitacién de las reservas a favor de los
descendientes de éstos (214).

3. Por su naturaleza, por considerarla como una ampliacion de la
legitima. Razdén que explica, a su juicio, por qué el articulo 811 ‘10
haya sido colocado entre los que regulan las reservas sino en la sec-
cion de las legitimas. “La ley. pues, sélo ha querido que la preferen-
cia en la sucesién de la linea directa ascendente, respecto de los bie-
nes reservables, no redunde en perjuicio de los hijos comunes. de los
hijos a la vez del que fallecid y del que tiene la obligacion de reservar,
de los descendientes comunes de éste y del ascendiente o ascendientes
de quienes proceden los bienes, de los descendientes a la vez del as-
cendiente que reserva y de los ascendientes de quienes desciende el
hermano de quien proceden™. “La ley no ha querido conceder el de-
recho de reserva a los descendientes sélo del ascendiente o ascendien-
tes de quienes los bienes proceden por titulo gratuito: ha querido tan
solo evitar el que puedan pasar tales bienes a otros descendientes del

(213) Pags. 29 vy sig.
(214) Pags. 31 y sigs.
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que reserva mientras subsistan descendientes a la vez de éste v de
aquél o de aquellos de quienes los bienes proceden (213).

4. Por razén de su armonizacion con las legitimas de los ascen-
dientes: porque no puede interpretarse ampliamente lo que es odio-
50 (216).

5.°  Por ser rescrvables incluso los bienes que el ascendicnte o ol
hermano haya adquirido de extraiios.

He ahi alguno de sus razonamientos: “;por qué razon se pretende
que el padre reserve en favor de sus cufiados, tios del hijo heredado,
los bienes que éste adquirié por titulo lucrativo de su madre, cuando
son reservables, procedan o no de los ahuelos maternos, ascendientes
en primer grado de aquéllos?...” (217).

6.° Por razén de su contraposicion con las legitimas de los des-
cendientes del réservista, que justifica asi:

“Entendiendo que los parientes han de ser del descendiente. los
hienes o parte de ellos, en la mayoria de los casos, han de pasar a otras
personas que no son descendientes, herederos forzosos del que reser-
va, y en ocasiones aun teniendo éste tales herederos de la misma linea,
se veran privados de los bienes o parte de ellos que constituyen su
legitima, v esto es imposible. Esto no lo ha querido, no lo ha podido
querer el legislador™ (218).

7.0 Por su correlacion con los articulos generales que regulan la siu-
cesion. en especial los articulos 049 v 950 C. c., que prefieren los me-
dio hermanos a los tios, incluso si los bienes heredados procedian de
un ascendiente del heredado, no comitin al medio hermano que lo here-
de. De lo que deduce que si por todos estos preceptos se ve claramen-
te el espiritu del legislador, “su teandencia, su ningtin interés en res-
petar la linea, toda vez que ordena lo contrario, ;se ha de entender
que el articulo se refiere a los parientes del descendiente, cuando tal
inteligencia nos lleva en contra de lo dispuesto en la misma ley, ¥ con
ella le damos una interpretacion amplia, debiendo interpretarlo estric-
tamente por ser odiosoc al limitar la libre facultad de disponer de los
bienes?” (219).

8° Por su correlacion con.los articulos 068 v 969 que regulan la
reserva vidual. A su juicio: “si al reservar (el padre) en favor del tini-
co hijo del anterior matrimonio todos los bienes que por titulo lucra-
tivo adquiri6 del otro hijo, estan comprendidos los que hered6 de éste
por ministerio de la ley procedentes de la madre por titulo lucrativo.
;como se explica el que mientras no contraiga nuevas nupcias. haya
de reservar también a los hermanos uterinos de dicho hijo, que de
igual modo son parientes de éste, si tan pronto como las contraiga.
todos esos bienes los ha de reservar al hijo del anterior matrimonio?
:Con tanta facilidad desaparece el derecho de esos parientes del des-

(215) Pag. 37.

(216) Pags. 40 y sigs.
(217) Pags. 45 y sigs.
(218) Pags 49 y sigs.
(219) Pags. 60 y sigs.
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cendiente heredado, de los hermanos uterinos del mismo, que sin nin-
gun acto realizado por ellos pierden tal derecho, y lo pierden para
siempre, para no adquirirlo jamas, toda vez que la obligacion del viu-
do a reservar cesa si los hijos del anterior matrimonio renuncian o
mueren > (220).

Muy interesantes son estos argumentos de hozano Sicilia. Pero
no pueden resistir una interpretacion finalista del articulo 811, basa-
da precisamente en la contemplacion del supuesto que fundamental-
mente di6 lugar a su redaccion. Hemos visto en el primer epigrafe
de este estudio el supuesto que, eomo determinante del 811, nos na-
rran dos miembros significados de la Comision codificadora: su pre-
sidente, Alonso Martinez, y uno de los vocales. que formé parte de la
Subcomisién encargada de redactar la norma, Manresa (221). El he-
cho, deslumbradoramente expuesto por Alonso Martinez v que tan sen-
sacionalmente impresioné a la Comisién, hasta moverle a crear una
norma nueva, ‘‘en pugna con la legislacidn espafiola”, planteaba ia
posible posposicién de los hermanos ‘del asceandiente de quien proce-
dian los bienes, que eran tios del descendiente y cufiados de la reser-
vista. Ademads, el temperamento aceptado por indicacién del propio
Alonso Martinez, consistia en la extensién de las reservas a favor
de los abuelos v los tios (222).

Esta razon es suficiente. No solo para contrarrestar el segundo
argumento de I.ozano Sicilia, sino todos los demas. Tiene el peso es-
pecifico de responder a la finalidad del precepto (223) v 1o estd en
contradiceion con su letra. Esta no es tan decisiva como le parecié a
Lozanc Sicilia.

Aun cuando el ascendiente reservista fuera el sujeto de todas las
oraciones compreudidas en la elipsis del articulo 811, esto no es razon
suficiente para deducir que los parientes a que alude deban ser los
suyos. La relacion gramatical entre aquél v éste es la que existe en-
tre el sujeto v el dativo de la oracién. Los parientes se refieren al as-
cendiente reservista como el dativo al nominativo. Pero esta relacion
gramatical no es suficiente para referir el parentesco a aquél. Para
ello, en buena gramatica, haria falta que la palabra ascendiente fuera
empleada como genitivo de los parientes o que en la frase éstos se rela-
cionaran con aquél mediante los adjetivos posesivos sus o suvos (224,

(220) Pags. 61 v sigs.. especialmente 65 in fine y 66.

(221} Ver Aroxso MarTtiNez, op. cit.. pags. 85 y sig.: Maxresa, Con-
sulta. cit., en Rev. Gral de Leg. v Jur, T. 78, pags. 357 ¥ sigs.

(222) Ver Aroxso MARTINEZ, op. cit.. pags. 188 v 191,

(223) En este sentido ver La Creva. op. cit. pag. 57.

(224) Fraxcisco Acosta Incrorr (“El articulo 811 del Cédigo civil”. en
Rew. Gral. de Leg. x Jur. T. 112 primer semestre 1908, pags. 67 v sig) se
enfrenté con la redaccién ofrecida por Lozaxo SiCILIA, como equivalente a I3
del 811. por una alteracion licita dej orden de las oraciones, que no variaba
su sentido. pero mas clara ¥ reveladsra de su verdadero significado. AcCOSTA
acepta su licitud. pero no admite que aclare nada: “Como se ve, la modifi-
cacién se reduce a cambiar de sitio a laz palabras, y. comparadas, sei nota que
€] sentido que se quiso dar no tuvo resultado. pues al decir que el ascendiente
<e halla obligado a reservar en favor de los parientes que estén dentrc del ter-
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L redacciéon propuesta por la Subcomision encargada, afadia un
genitivo a la palabra parientes, al decir parientes del difunto. Su su-
presion, segin Manresa (225), se verificé en la correccion de estilo por
considerarla redundante e innecesaria para expresar hien el concepto.

Seguin Acosta Inglott (226), no debieron haberse suprimido estas
dos palabras, “que vendrian a hacer mas facil la interpretacion, no
originandose, por consiguiente, la discrepancia de opiniones de los
comentaristas en este punto’ (227). Clerto que en la hipitesis dal 811
puede hablarse de haber varios difuntos, pero necesariamente solo ha
de haber uno, el descendiente heredado por el ascendiente. Del ascen-

[£1

diente reservista habla como de persona atin viva, pues dice que “se
halla obligado a reservar™. El otro ascendiente o el hermano de quie-
nes proceden los bienes, puede vivir atm, pues el titulo lucrativo que
causo la adquisicion del descendiente pudo ser el de donacion nter
vivos (claro que procediendo los bienes de un ascendiente, si éste vive,
no debe aplicarse el articulo 811 sino el 812: pero no asi de proceder
de un hermano). Ademas, el articulo 811, situado a contiriuacion del
articulo 810, conp limitacién de la legitima de los ascendientes en la
sucesion de un descendiente, contempla precisamente a éste como cau-
sante, es decir, como difunto que origina la sucesion del articulo 810
v su limitacién del articulo 811. Asi comg el articulo 938 (que aplica
la reserva en la sucesidn intestada) limita la sucesion intestada, re-
glada en los articulos 936 ¥ 937 a favor de ascendientes v causada por
descendientes.

cer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden, no se puede
entender que éstos sean del ascendiente, porque dice a favor de los parientes, y
eso mismo dice el articulo 811, y si para demostrar su aserto hubiese dicho
en favor de sus, en lugar de interpretar lo que hubiera hecho es alterar por
completo el espiritu de la ley”.

. Afiade, Acosta IxcLOTT, otro argumento: “Si nos fijamos detenidamente,
observaremos que de admitirse que los parientes son del ascendiente, el pre-
cepto gue examinamos sobra, estd de mas, porque el ascendiente es heredero
forzoso del descendiente v él, a su vez, tiene otros herederos, los que le suce-
deran, no en virtud de la reserva, sino con sujecién a la regla gencral de la
sucesion”, Pero este argumento no es valido, habida cuenta de que Lozano
SI1CILIA no se detenia en esta solucidén, que AcosTA juzga sin sentido; pues, con-
forme la siguiente exigencia del articulo 811, limitaba esos parientes por la
circunstancia de pertenecer a la linea de donde los bienes proceden, admitiendo
s6lo como reservatarios a los descendientes comunes de ambos ascendientes.
Por lo mismo, falla el argumento, que alega ArcuBiLra (“Diccionario...”, cit..
—35.* ed.. Madrid; 18— T. VII, voz Legitima, V, III. pag. 841), de que los
bienes cambiarian de linea. Para evitarlo bastan las palabras finales del 811.

(225) “Consulta...”, en Rev. Gral. de Leg. v Fur, vol. cit.. pag. 361.

(226) Lcc. cit., pags. 68 in finc y 69.-

(227) Scaevora (op. y loc. cits., F. pag. 332) pregunta: “:Por qué haber
suplido las palabras dej difunto que nada estorbaban al concepto del articulo?
La 1nica objecion que cabe formular es la que no eran necesarias por sobren-
tenderse que al hablar de parientes se referia jmplicitamente a los del di-
funto, puesto que éste determina el nacimiento de la reserva. pero tampoco
conviene clvidar que el exceso de claridad legal no perjudica ¥ que no habria
tal exceso cuando ha sido preciso acudir a 4a interpretacion doctrina! del Tri-
bural Supremo”.
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[.a verdad es que la supresion del genitivo del difunto hubiera de-
jado a los parientes en la mavor oscuridad gramatical, si la finalidad
del precepto no nos ayudara a ver,

En cambio, no nos sirve el principal argumento esgrimido, contra
la tesis.de Lozano Sicilia, por Morell y Terry (228), Manresa (229),
Scaevola (230) y Maura (231). Segin estos autores, los parientes de
que habla el 811 10 pueden referirse, en cuanto al cémputo de su gra-
do, al ascendiente reservista, porque debiendo pertenecer a la linea de
donde los bienes proceden, resultaria que en los casos de mas propia
aplicacion del articulo, el ascendiente reservista sélo se hallaria en-
lazado a la linea preferida por un lazo de afinidad, lo que impediria
la computacién del grado conforme al articulo 818. Lozano Sicilia
opind en otro sentido, gue escapa a esa critica, al limitar los beneficios
de 1a reserva a los descendientes del reservista que a la vez pertenez-
can a la linea de procedencia de los hienes: hijos, nietos y biznietos co-
nunes del reservista y del otro ascendiente del que procedian los hie-
nes. o del que fué padre o madre del hermano de quien los recibio el
descendiente.

Mas discretamente observé Sanchez Roman (232), que la reserva
no resultaria posible, o seria casi innecesaria. si €l reservista tuviera
otros descendientes comunes al otro ascendiente, que fueran sus he-
rederos forzosos, a cuyo derecho nada podria afiadir dicha obligacion
de reservar, que careceria en tales casos de finalidad que la justificara.

Los otros argumentos, alegados por Lozano Sicilia, pecan de pe-
ticion de principio o pueden ser evitados con otras soluciones, como
luego veremos al tratar de las colisiones o correlaciones que plantean.

26. Rechazada la tesis de Lozano Sicilia, quedan en pie de dis-
cusion las que respectivamente pretenden iniciar el computo del grado en
el descendiente o bien en el otro ascendiente o el hermano de quien
procedian Jos bienes reservados.

Esta filtima opinién fué defendida por Urbano Lépez de Haro (233),
quten alegd que el descendiente es un mero intermediario a efectos de
la reserva.

(228) " Reserva creada por el articulo 811 del Cédigo civil en *Estudios...”,
cits., pags. 299 y sigs.. y en Rev. Gral. dc Leg. v Jur. T. 82-1°" semestre 1893
paginas 523 y sigs.). Este autor reconoce que el argumento no es tan con-
vincente como parece, porque el 811 no distingue la clase de parentesco. : Puede
referirse al de afinidad, respecto al reservista, que son los que pertenecen 2
la linea de procedencia de los bienes? Pero él mismo rechaza la objecion,
diciendo que el verdadero parentesco es el de consanguinidad. “y que cuando
la ley habla de parientes, sin afiadir mas, esos parientes son los unidos por
vinculos de sangre, los que proceden del mismo tronco™.

(229) Op. v loc. cits., pag. 259.

(230) Op. y loc. cits,, F. 1.°, pags. 326 y sig.

(231) Dict. ult. at., pag. 110.

(232) Op. y vol. cits.,, nim. 142, pag. 1001.

(233) TUgrsaxo LOPEz DE Haro, “E] art:culo 81 del Codigo civil. ;Cual es
el alcance de la metifora por mimisterio de la ley?”, en Revista de |m Tri-
bunales. T. XXXVI, mim. 51 (20 diciembre 1902), pag. 807.
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Maura (234) confesé que antes de la Sentencia de 1892 —que ata-
ca— su criterio era favorable a que el cémputo del tercer grado se
iniciara por el ascendiente o el hermano de quien procedieran los bie-
nes. A su juicio, preferir la segunda mujer del reservista, o los hijos
de este segundo enlace, a los primos carnales del descendiente, a quie-
nes irian a parar los bienes de sobrevivir su padre, tio de aquél, le
parece muy couatrario al espiritu del Codigo civil. Apreciacion pura-
mente personal y muy relativa, que variard segiin se mire desde el
punto de vista del ascendiente premuerto del que procedian los bienes
o desde la posicidn del descendiente heredado, del que a la postre se-
ran hermanos los hijos del segundo matrimonio del reservista.

Razones mas objetivas ofrecen los defensores de la opinién de
computar el grado desde el descendiente. Seglin nuestros datos, fué
defendida por primera vez por Redondo Reinoso (235). Por ella se
inclinbé en su tercera conclusion la Academia Matritense del Notaria-
do el afio 1894 (236). Comparten este criterio: Manresa (237), Mo-
rell (238). Alcubilla (239), Lopez R. Gomez (240), Urefia (241), Sén-
chez Roman (242), Mucius Scaevola (243). Falcdn (244), Burdn (245),
Acosta Inglott (246), Guillermo G. Valdecasas (247), Acacio Cha-
rrin (248). Diaz Cobefia (249). Barrachina (250). I.a Cueva (251), De
Buen (252). Valverde (253). Castan (2354). Bonet (2355), Escobar de la

(234) Dict. ult. cit.,, pags. 112 y 113,

(235) Maxver Repoxpo REeINoso, “Nueva reserva establecida en el Co-
digo civil”, en “La Reforma Legislativa™, afio, nam. 693 (22 junic 1890), pa-
gina 195.

(236) Sesién de 30 mayo de 1894 de la Academia Matritense del Nota-
riado, segun consta en el folio 133 wo. del correspondiente libro de actes.

(237) Op. y loc. cits., D, pag. 259.

(238) “Reserva creada por el articulo 811...". de " Estudios...”. pag. 298
vy en Rev. Gral. de Leg. vy Jur., T. 82 (1.°F semestre 1893), pags. 523 a 526.

(239) “Diccionario...” cit,, vol. VII, voz “Legitima™ V-III, pag. 840.

(240) Op. v vol. cits,, pags. 219 v sig.

(241) RaraeL pE UReRA, "Bienes reservables™  (consulta), en Rev. Gral.
de Leg. v Jur., T. 89 (2.° sem. 1896), pags. 99 y sig.

(242) Op. ¥ vol. cits., nam. 142, pags. 1001 y sig.

(243) Op. y loc. cits.. F, pags. 323 y sigs.

(244) Mobpesto FarcOx, “Exposicion Doctrinal del Derecho civil espa-
fiol, comin ¥ foral”, T. III (Barcelona, 1897), pag. 236.

(245) Cp. y vol. cits., nam. 969, pag. 800.

(246) Loc. cit., pag. 67.

(247) GuirLermo G. Varpecasas, Consulta formulada por €1 mismo a
1a Rev. Gral. de Leg. y Jur.. T. 118 (1*" semestre 1911), pag. 255.

(248) A. CHarRrIiN, contestacién a la Consulta indicada en la nota an-
terior, loc cit.. pag. 263.

(249) Op. cit, Dict. XV, F. pag. 235,

{230) Op. v vol. cits. pag. 639.

(251) Op. cit., pag. 56.

(252) XNotas en Colin vy Capitant, cits., vol. VIII. pag. 393.

{(253) Op. ¥ vol. cits., pag. 228, nota 1.

(254) Op. y vol. cits., pag. 282

(255) Francisco BoNer RamON. “Derecho Civil Comin y Foral”™, T. II
(Madrid 1940). pag. 593.
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Riva (236) Gomez Moran (257), Royo Martinez (258), Borrell v So-
ler (239).

De los argumentos esgrimidos por estos autores, unos son nega-
tivos, es decir, Hegan a la solucion por eliminacion de otras posibili-
dades, y otros son positivos.

Entre los primeros, aparte de los empleados para rechazar la te-
sis de Lozano Sicilia, podemos apuntar contra la opinion de computar
el grado desde el ascendiente o el hermano de qmen proceden los bie-
nes,, los siguientes:

1. Que de este ascendiente o hermano solo se habla incidental-
mente en el articulo 81I.

2% Que seria retrotraer demasiado los efectos de la reserva.

3.> Que la sucesion de este ascendiente o hermano quedd ya ter-
minada v firme, sin originar obligacion alguna al desceadiente o her-
mano que adquirid de ellos bienes a titulo lucrativo.

Como argumentos positivos a favor de que se inicie el computo
del tercer grado en el descendiente, se sefialan:

1.2 Que las palabras “del difunto” del proyecto, que sdlo se po-
dian referir al descendiente heredado, fueron quitadas tmicamente por
la correccion de estilo, por considerarlas redundantes.

25 Que la muérte del descendieate es la que origina la obligacion
de reservar.

3.2 Que la desviacion de los bienes troncales de la linea de donde
proceden, es producida precisamente a la muerte del descendiente. Y
que. si los bienes se separan del tronco a la muerte del hijo, al decir
el precepto que el ascendiente, que le suceda por ministerio de la ley,
ha de reservarlos para los que estén en el tercer grado, no ha podido
tener otra intenciéon que la de referw ese parentesco al mismo descen-
diente.

4.2 Que, en altimo caso, la duda debe resolverse dando la menor
extensién a la reserva, por ser esta materia de interpretacion restric-
tiva, siendo asi que el tercer grado queda menos alejado computandolo
desde el descendiente, resulta menor el numero de posibles reservata-
rios, que limitan el derechg del reservista.

3.2 Algunos autores también arguven que el descendiente es el cau-
sante de la sucesion de los reservatarios. Pero esta afirmacion es muy
discutible, seg\'m luego veremos, v debe ser demostrada antes de usarla
como premisa.

El Tribunal Supremo proclamé por primera vez en la Sentencia
de 16 dxc:embre 1892 que el grado de parentesco se computa con
respecto “al que mediara enire la persona a cuyo favor debe hacerse
la reserva y el descendiente de quien proceden inmediatamente los bie-

(256) Op. cit., pag. 7. . .

(257) Luls GOMEZz MorAY, “Las reservas en el Derecho espafiol y en
el comparado” (Oviedo 1949), pag. 79.

(258) Op. cit., pag. 213.

(259) Op. y vol. cits.. § 350, pag. 335.
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nes, toda vez que del fallecimiento de éste se derivan y arrancau pre-
cisamente el derecho y la obligacion de reservar™.

La misma afirmacién, con igual explicacién, expresa en uno de
sus considerandos la Sentencia de 8 noviembre 196, También las
Sentencias de 30 diciembre 1912, 24 mayo 1945 y 1 julio 1955 hacen
declaracion expresa de que el computo del grado de parentesco se
hace entre el descendiente y los reservatarios.

Ademds, en bastantes otras, el Tribunal Supremo, sin declarario,
hace especifica aplicacion de esta doctrina al hacer el computo del ter-
cer grado. Asi se aprecia en las Sentencias de 10 enero 1901, 27 enero
1909, II marzo 192y, 2 enero 1929, I4 junio 1945 y 2 marzo 19506.

Ningin fallo de nuestro mds alto Tribunal contradice esta doctrina.

C) Usnidad o diversidad de los requisitos de linca v grado.

27. La cuestion de que ahora nos vamos a ocupar se concreta a
la determinaciéon de si las circunstancias de pertenecer a la linea de
donde proceden los bienes v de hallarse en el tercer grado de paren-
tesco, contado desde el descendiente, constituyen un solo requisito
cemplejo o bien dos requisitos distintos. Iis decir, se trata de deter-
minar si se exige que los reservatarios se hallen dentro del tercer grado
de la linea de donde proceden los bienes, o si independiente se recla-
ma yue pertenezcan a la linea de doude los bienes proceden v que sean
parientes dentro del tercer grado del descendiente.

La cuestién tiene evidente interés practico, como se ha demostrado
por las sentencias a que ha dado lugar. Segilin cudl sea el criterio que
se acepte, seran o no posibles reservatarios aquellos hermanos de vincu-
lo sencillo que por la linea de donde proceden los bienes se computa-
rian como parientes de cuarto grado. por serles comia uno de sus
respectivos padres, v siendo los respectivos padre o madre no comunes
hermanos entre si. Si basta con pertemecer a la linea de procedencia
de los hienes v ser pariente dentro del tercer grado del descendiente,
sin duda que estos hermanos de vinculo sencillo reuniran ambos re-
quisitos. Si se estima necesario que el tercer grado se compute pre-
cisamente a través de la linea de donde proceden los bienes, no cum-
pliran esa condicion.

Tres veces se ha planteado ante el Tribunal Supremo este pro-
blema. .

La primera en el recurso que dié lugar a la Sentencia de 19 no-
viembre 1910. En sus resultandos aparece que S. P. S. (el padre)
habia contraido dos veces matrimonio, primero con Casimira C. P. y
después con una hermana de ésta, Cipriana C. P. Cada hermana le
di6 una hija, respectivamente, Maria Josefa Amparo P. C. v Maria
Pura Braulia P. C. El padre y sus dos esposas premurieron a las
hijas. No asi la abuela paterna, a quien premuri6 la nieta menor, que
en su nltimo y valido testamente habia instituido herederos en su le-
gitima a dicha abuela paterna vy en la parte disponible a su medio her-
mana paterna. La abuela repudié la herencia v fué universal heredera
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la medip hermana. Un hermano de ambas madres y tio materno de las
dos medio hermanas consanguineas, reclamd la reserva de la mitad
del caudal relicto por su finada sobrina correspondiente a la legitima
repudiada por la abuela pateraa. Para ello, afirmé: que la repudiacion
hecha por el ascendiente no extingue la reserva y que el computo del
tercer grado debe hacerse precisamente a través de la linea de proce-
dencia de los bienes.

El Tribunal Supremo en esta ocasiéon revoco la sentencia de la
Audiesncia y no admitio la reserva reclamada. Fundamentalmente por-
que estimo que la repudiacion del ascendiente impedia que se cumplie-
ra un requisito esencial para el nacimiento de la reserva: el que un
ascendiente heredara a un descendiente suyo. Pero, ademds, después
de afirmar ea su primer considerando el cardcter restrictivo con que
debe ser interpretado el articulo 811 —“porque produce una desvia-
cion en el derecho sucesorig moderno basado en el tipo de familia na-
tural, haciendo seguir a ciertos bienes un curso anémalo”’— y de re-
cordar la finalidad para el cual fué creado —“a fin de que individuos
extrafios a la familia no adquieran, por un azar especial de la wida,
bienes que sin €l hubieran quedado dentro de ella”—, en su cuarto
considerando afirmé que:

“... siendo el fundamento racional de éste (el art. 811) la voluntad
presunta del descendiente, que con su muerte inicia la reserva, de quc
los biences a ella afectos vuelvan por el obito de la herencia forzosa quc
se habia interpuesto, a los paricntes mds proximos de aquélla v de
cuya linea proceden, en este caso, contra la voluntad solemnemente
manifestada de la descendiente, resultaria el absurdo de que, cuando
se trata de un derechp de troncalidad, la dnica hermana v prima car-
nal por la linea materna, como la hoy recurrente (en la Jurisprudencia
civil —T. 119— de 1Ia R. G. L .v ]. se dice, sin duda por error, “como
el hoy recurrido™), la heredera de la mitad de los bienes por el testa-
mento y del resto por renuncia de la otra, seria pospuesta a un tio
carnal de la descendiente de que se trata-y al cual sblo menciona en
el testamento para nombrar a uno de sus albaceas.”

En la Sentencia de 1 julio 1955 se volvio a contemplar un supues-
to de concurreacia de un medio hermano, esta vez por parte del pa-
dre, v que era primo carnal del descendiente por ser hermanas entre
si sus respectivas madres, con un tio de ambos, hermano de sus res-
pectivas madres. Eustaquio de la C. ¥ G. D. casd, sucesivamente, con
las hermanas Adoracién v Damiana M.-M. y M.: de la primera tuvo
un hijo, Francisco Ramén de la C. y M.-M, y de la segunda otro.
Eustaquio de la C. y M.-M. La primera premuri6 a su hijo, Francisco
Ramén de la C. y M.-M., que posteriormente heredé a sus abuelos
maternos bienes que de él pasaron abintestato al padre, y de éste al
hijo del seguado matrimonio, Eustaquio de la C. y M.-M,, el medio
hermano, que también era nieto materno de los mismos abuelos_ma—
ternos que su hermano de padre y de los cuales procedian los bienes
discutidos. F1 Juzgadp de Primera Instancia y la Audiencia rechaza-
ron los derechos alegados por el tio materno, que entahlé recurso de
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casacion, al que dié lugar la Sala 1. del Tribunal Supremo, por en-
tender que:

... por cuanto si bien es cierty que éste (Eustaquio de la C. y
M.-M.) figura en el orden general familiar en el segundo grado, como
hermano consanguineo suyo, resulta también evidente que procediendo
los biemes que constituyen la reserva de la linea materna y debiendo
realizarse el computo de grados dentro de ella, carece de la prioridad
yue e concéde la Sala sentenciadora (la de la Audiencia), va que en
cuanto a ella figura en cuarto grado, convergiendo, por el contrario,
en aquél (el tio materno, Raimundo M.-M. y M.) las dos circunstan-
cias exigidas en el inciso dltimo del articuly que se analiza.”

Menos de ua afio después, la Sentencia de 2 marzo 1956, juzgo
de la prioridad entre la abuela materna y unos medio hermanos por
parte de padre, que por parte de madre eran primos hermanos, por
ser hijos de dos hermanas uterinas, hijas de la abuela antes mentada.
las cuales, a su vez, por parte de padre eran hijas de dos hermanos.
A Maria B. A, (la madre) la heredaron sus hijos, Carmen y Felipe
T. B. A éstos les sucedié abintestato su padre, Angel T. P, que caso
en segundas nupcias con una hermana de su primera mujer, Visita-
cion B. A., de la que tuvo cinco hijos, Felipe, Anuncia, Amelia, Eduar-
do v Carmen T. B. Muerto el padre, los cinco hijos de sus segundas
nupcias siguieron poseyendo durante varios afios los bienes discutidos.
de los que fueron arrendadores. Pero la arrendataria entregé mas
tarde la posesion al marido de otra hermana de ambas esposas, Ma-
nuela B. A, llamado Manuel A. A.. que habia comprado a su suegra,
la abuela materna de todos los medip hermanos, los derechos que ésta
tuviera en la herencia de sus nietos Carmen y Felipe T. B., hijos de
su hija, Maria B. A. Los niedio hermanocs consanguineos de éstos,
nietos maternos de la propia abuela, Felipe, Anuncia, Amelia, Eduardo
y Carmen T. B., demandaron sosteniendo su igualdad de grado cou
la abuela con respecto a sus medio hermanos por parte de padre. Pero
los tres fallos del pleito les fueron desfavorables. En el suyo, el Tri-
bunal Supremo afirmé que:

“... impera en este precepto (el art. 811), aunque limitado en su
extension, el principic de troncalidad. al corresponder lo$ bienes re-
servables a la rama o linea de donde los bienes proceden y, por tanto,
es perfectamente logico el sostener que el grado em que se encuentre
el pariente hasta el que alcansa su derecho a los bienes como reserva-
tario, se refiere exclusivamentc a csa linea: sin que por ello la mera
circunstancia de que en una persona concurran warios parentescos con
el causante de la herencia, siendo pariente dentro del tercer grado en
una de las lineas, pero no en aquella dc la que los bienes proceden, en
la que su grado de parentesco es mds lejano, le confiere derecho a ser
rescrvatario de la herencia, pues de.lo contrario se iria abiertamente
contra el principio de troncalidad en que principalmente se funda esta
reserva v no se observaria el orden de preferencia que en esa linea
existe.”

I.os razonamientos que el Tribunal Supremo expresé en las dos

5
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ultimas sentencias citadas resultan poco congruentes con el propio
fallo, con la jurisprudencia anterior y con la analogia del Derecho
foral navarro invocada. In cfecto, se comprueba esto al analizar los
argumentos esgrimidos en los considerandos de estas sentencias y que,
en sintesis, son los siguientes:

1. Que la innovacion que introduce el articulo 811 fué conse-
cuencia ““del deseo de armonizar en cierto modo la legislacion comun
con alguna de las forales, ..., y-de conjugar los principios de tronca-
lidad con el de proximidad de parentesco, hajo el proposito, cono se
dice en jurisprudencia reiterada, de «evitar que los bienes de proceden-
cia familiar puedan, por el azar de la vida, pasar a personas extrafias,
cuandn existen otros miembros mas intimos a aquéllas»™ (S. 1 jutio
1953).

Argumento incongruente con el fallo, puesto que sin aplicar la
reserva los bienes se conservaban en la misma familia v en la misma
linea de donde procedian los bienes. Estos procedian de los abuelos
maternos, de los que eran descendientes tanto el tio como el medio
hermano. O sea, que aplicando la reserva se provocé un cambio de
titularidad no exigida por la ratio del articulo 811.

2." Que esta clase de reserva “‘ha de ser objeto de interpretacién
restrictiva, por cuanto, como dice la doctrina de esta Sala, el aludido
precepto envuelve una modalidad limitativa del orden sucesorio mo-
derno™ (5. de 1 julio 1953).

1.a incongruencia del argumento con el fallo es atn mayor y au-
menta la del anterior. Si la ratio del precepto. en el supuesto discutido,
no reclamaba la aplicacién del articulo 811 en perjuicio de los de-
mandados, el criterio de su interpretacién restrictiva abona mayormern-
te su inaplicacién. Y, por lo tanto, debia aplicarse ‘‘el orden sucesorio
moderno”. es decir, el régimen comun, excluido el articulo Sii. en
virtud del cual la preferencia de los medio hermanos respecto al tio
es indiscutible, no sélo en la trayectoria directa, sino igualmente en
ia oblicua seguida por los bienes a través de su padre coman.

3.° La analogia, por su caracter troncal, de la ley 6.2, Tit. XIII,
Lib. 111 de la Novisima Recopilacién Navarra (S. 2 marzo 1956).

No entramos a discutir la posibilidad de aplicar por analogia o,
mejor. como principios generales del Derecho espafiol, determinados
preceptos forales. Pero si que creemos imprescindible recordar lo que
va hemos dicho anteriormente: que, conforme a la ley navarra, el fallo
hubiese sido el contrario del pronunciado por la sentencia. Conforme
al Derechp navarro los medio hermanos, en el supuesto litigado, serian
preferidos -a la abuela materna, porque los bienes procedian del abuelo
MAterno, con quien su esposa, la abuela materna. no tenia mas paren-
tesco que el de afinidad. mientras que pertenecia:i a su linea consan-
guinea los medio hermanos del nieto, es decir, los hijos de la otra hija
del .referido abuelo materno, del que procedian los bienes.

4° Que “impera en este precepto, aunque limitado en extension,
el principio de troncalidad”. v que “de lo contrario. se iria abiertamen-
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te contra el principio de troncalidad en que principabmnente se funda
esta reserva’’ (S. 2 marzo 1936).

Aparte de lo inoportuno de esta afirmacién en la hipétesis con-
templada (por las razones expresadas al analizar el argumento ante-
rior), hay que destacar su poca congruencia con el principio formu-
lado, como criterio preponderante, en la jurisprudencia anterior de la
misma Sala 1.* del Tribunal Supremo (5S5. 30 diciembre 1897, 8 n0-
viembre 1906, 2g octubre 1907, 8§ octubre 1909, 19 noviembre 1gIO,
7 noviembre 1912, 2 enero 1929, 26 noviembre 1943). 1o contradicho
por el eclecticismo de otras Sentencias (4 enero 1911, 24 mayo 1943,
12 diciembre 1945. 8 junio 1954 y 4 junio 1933) v sin que quepa
thvocar en contra la Sentencia de 1 febrero 8¢5, puesto que ésta no
se ocupaba de supuesto alguno de reserva lineal, sino que tan solo
incidentalmente habld de ella en uno de sus considerandos.

28. Pocos han sido los autores que se han ocupado de esta cues-
tiom.

Algunos, sin enfrentarse con ella ni plantearla siquiera, al exponer
su criterio sobre la interpretacion del articulo 811, han sefialado una
pauta que implicarfa su solucién en determinado sentido. Asi, San-
chez Roman (260), al afirmar “‘que este tercer grado ha de ser com-
putado dentro de una linea, que no es la normal v general, recta u
oblicua de ascendientes o colaterales, sino la especial, que para este
solo efecto de la reserva del 811 se forma entre los parientes que per-
tenezcan a la linea de donde proceden los bienes”. Fs decir, decide
que el tercer grado ha de ser computado dentro de Ia linca de donde
proceden los biencs (261).

(260) Op. y vol. cits, nam, 142 pags. 1012 ju fine y 1013,

(261) En cambio no creemos que puede deducirse la exacta posicion ante
este problemz de MaNREsA (op. y vol. cits,, D. v E. pigs. 239 a 261), Scae-
voLa (op. y vol. cits,, F, pag. 354) y CrLEMENTE DE DiEGOo (0p v vol. cits,
pagina 193). En el escrito del recurso de casacién que motivo la S, de 1 julio
1955. HerxApEzZ GIL los estimo inclinados a favor de la tesis de que ¢l coémpu-
to del tercer grado dehia hacerse siguiendo la linea de procedencia de lcs
bienes. Sin embargo, creemos que tal deduccién no puede estimarse como dato
cierto. Decir que la linea debe apreciarse con relacién al padre o de la ma-
dre y que ¢l parentesco de mediv vinculo sélo es estimado cuando corresponde
a la linea de procedencia de los bicnes. no equivale a decir que el computo
del tercer grado debe hacerse no solo entre los parientes de la linea, sino es-
pecificamente siguiendo esa linea. Afirmar yue el reservatario ha de ser pa-
riente de tercer grado y ser pariente por la parte de donde procedan los bienes,
no es afirmar que el tercer grado solo ha de comtarse por csa parte. Y ase-
gurar que los medio hermanos sélo estaran comprendidos ¢n la reserva =i
pertenecen a la linca. paterna o materna, de donde proceden los bienes.
tampoco equivale a declarar que s6!o aquellcs que sean hijos del padre o mafi{e
de quien inmediatamente procedian los bienes seran admitidos v que se excluiria
a lJos demds, aunque también scan parientes de la misma linca paterna ¢ ma-
terna de procedencia de los bienes por razén del parentesco existente entre
los padres ¢ madres no comunes de los medio hermanos reservista y presunto
reservatario.



728 Juan valiec d- Goyliss'o

Cadabal (202), segimi nuestros datos, fué quien primerg planteG de
cara esta cuestion. A su juicio: “El grado de parcntesco se cucnia por
la linca del ascendiente o hermmane de quicn provenion los bienes.” Y,
descendiendo a la aplicacion de ese principio, expuso: “En la practica
hemaos visto una mujer dos veces viuda de dos hermanos, que tiene
una hija del primer matrimonio y acaba de heredar de otra hija tinica
de su segundo marido la fortuna de éste. La hija del primer marido
es de la linea del padre de la descendiente, origen de la reserva v
estd con ésta en segundo grado, puesto que son hermanas hijas de la
misma madre. Perg la sangre materna no es la que le da derecho a que
se le reservest lcs bienes, sino la paterna; y, por consiguiente, hay que
medir su parentesco por esta linea, no por aquélla. Hecho asi, resulta
que la hija viva y la hermana muerta son primas carnales, hijas de
hermanos, y estin en cuarto grado: fuera ya de los limites trazados
per el Codigo a la reserva del ascendiente.”

X} mismg criterio fué sostenido por la “"Revista General del No-
tariado™ en 1910 (263) al contestar una consulta. La respuesta fué:
que sc deb. atender a la linea de troncalidad. Por lo que estim6 fuera
de grado para la reserva al medio hermano de padre e hijo de una
hermana de la madre del descendiente heredado por el reservista {de
la que procedian los bienes),

Opiniones contrarias sostuvieron Guillermo (. Valdecasas (264).
al formular una consulta, y A. Charrin (263), al contestarla, en la
“Revista General de Jurisprudencia™, en 1g171. Valdecasas defendio
que “no es lo mismo ser pariente dentro del tercer grado y perte-
necer a la linea de donde los bienes proceden que ser pariente den-
tro del tercer grado por la linea de donde los bienes proceden™. A
su juicio, si la lev hubiese dicho lo primero. la letra seria contra-
ria al pensamiento del articulo y a todo sentimiento de equidad y de
justicia: pero le parece fuera de duda que la letra de la ley dispone
lo segundo. Charrin opind lo contrario, estimando que el grado ha de
computarse precisamente a través de la linea de procedencia de los
bienes.

También Fernandez Serrano (266) plante6 un caso semejante. Pero
mas complicado, porque la segunda esposa hermana de la primera,
contrajo a su vez segundas nupcias de las que tuvo otro hijo. Mas, si
bien este autor discurrié sobre interesantes cuestiones relativas a la
preferencia que pudiera haber entre la abuela materna y el Gltimo her-
mano uterino, en cambio, dié por sentado, sin mostrar la menor duda,
que e! hermano consanguineo, que era hijo de una hermana de la
madre del otro. no tenia derecho algung a la reserva.

Diaz Cobefia (26;), en cambio, examind y dictaminé concienzuda-

(262) Loc. cit.. § 1L, pags. 103 v sia.

(263) Tomoe LIX, nim. 4 (22 enero 1910). pag. 38.
(264) Rev. Gral de Leg. v Yur, T. 118, pags. 250 y sig.
(265) Rev. Gral. de Leg. y Jur., F. 118, pags. 257 y sig.
(266) l.c. cit, pags. 280 y 287.

207y Op. cit. XV, G, pigs. 234 v sigs.
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mente el siguiente supuesto. Don Ro Po AL estuvo sucesivamente ca-
sado con dos sefioras, que eran hermanas y tenian, ademas, otros tres
hermanos quie las sobrevivieron. De su primer matrimoaio don R. Po AL
tuvo un hijo y una hija; del segundo, otro hijo, F., que habia here-
dado a su madre y a quien abintestato correspondio heredar a su ci-
tado padre. La cuestion dictaminada se concretaba, en primer lugar,
a determinar la preferencia en caso de reserva entre los tres tios ma-
ternos y los dos medio hermanos. A juicio de este ilustre jurista, los
medio hermanos debian ser preferidos como mas proximos en grado
por el lado paterno y como pertenecientes por parte de su madre a la
linea de procedencia de los bienes.

En la consulta de G. Valdecasas y su contestacion por Charrin, en
el dictamen de Diaz Cobefia y en los escritos ¢ informes esgrimidos
al discutir los recursos de casacion que causaron las recientes Senten-
cias de 1 julio 1955 v 2 marzo 1950, por los ahogados que en ellas con-
tendieron, Carmelo Diez Gonzalez, Antonio Hernandez Gil, Hipélito
Jiménez y Jiménez Coronado, Julio Wais, José Illana, tenemos reco-
gidas las més interesantes razones en pro de una v otra tesis. Los dos
primercs letrados defendieron la tesis contraria a la de Diaz Cobeha
v de los otros tres letrados citados. Y lo hicieron con tal brillantez que
pomblemente deslumbraron a la Sala sentenciadora.

Los argumentos alegados en ese recursg en pro de que el computo
del grado se haga exclusivamente por la linea de donde proceden los
bienes, se concreta en los siguientes:

1. La conjuncién “'y", que une la expresion “parientes que estén
deatro del tercer grad(»" con la de ‘‘pertenezcan a la linea de donde
los bienes proceden’”, gmmatlcalmente no quiere significar otra cosa
que reforzar la expresion e indicar que el tercer grado ha de contarse
en la linea, dentro de la linea.

2° La interpretacion contraria daria lugar a unos resultados que
a la direccion de la parte recurrente le parecieron inaceptables o en
contradiccién con otros preceptos. Asi:

a) De concurrir un medip hermano y medio primo con ua her-
mano de doble vinculo del que origié la reserva, habiendo nacido éste
del primer matrimonio del ascendiente reservista, todos los bienes re-
servables corresponderian al de doble vinculo en virtud de la reserva
clasica vidual. (Pero el argumento no puede extenderse mas alla del
supuesto normado por la reserva \1dua] que nunca alcanza a proteger
a los tios.)

8) Si dicho medio hermano concurriera a la reserva con su padre
o madre, no comun al descendiente que causd la reserva, pero de quien
fué tip carnal. este padre o madre seria preferido al medio hermano
sin discusion. Seghin este juicio, “seria ahsurdo admitir que por ser
hijo de su madre (la tia del descendiente que causé la reserva) tenia
derecho a los bienes v, en cambio. ella, aun viviendo. quedaba exclui-
da pcrque era parlente de tercer grado v el hijo lo era de segundo
(por parte del padre)”. (Pero a nosotros ese resultado tampoco nos
parece a priori absurdo. Nos parece normal que un medio hermano
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sea preferido a la madrastra; aunque aquél pertenezca a la linea de
procedencia de los bienes precisamente por ser hijo de esa madrastra
de su hermano.)

Y) Y si el medio hermano concurriera con otro medio hermano.
que lo fuera del descendiente que causd la reserva precisamente por
parte del padre o madre de quien éste recibié los bienes a titulo lu-
crativo, seria preferido ese otro medio hermano. (Creemos que este
argumento peca, como el anterior, de peticion de principio. ¥ que la
solucidn es tan discutible como la del supuesto cuestionado en el re-
curso.)

3." Que si es clerto que el articulo 811 establece una reserva fa-
miliar, ello no quiere decir en modo alguno que queden derogados los
deméas preceptos que rigen la sucesion intestada, ni que no sean de
plena aplicacién a la sucesion especial regulada en ese articulo y en
particular el principio de que el grado mas proximo excluve al mas
remoto. (Argumento no probado, gque mas adelante deberemos discu-
tir. v que, ademas, contradeciria la misma conclusién propugnada si
no se denmuestra que el grado solo puede contarse sobre la linea de
procedencia de los bienes.)

4% Que con este criterio no se vulnerara la finalidad del 811 de
evitar que los bienes vayan a parar a parientes mds lejanos del tercer
grado del descendiente para conservarlos en la familia. (Pero, siendo
ello asi, ocurre en estos casos que sin la reserva tampoco saldrian los
bienes de la familia —en contra de lo que sostiene la opinién contra-
ria— v no se descubre la razén para que se aplique el precepto, ha-
ciendo dar un curso anémalo a los bienes sin necesidad alguna que lo
justifique.)

Ademas, A. Charrin alegé que la actual redaccion del articulo 811
no es mas que “una sencilla modificacién de estilo™ del primitivo pro-
vecto de la Subcomision de Codificacién. que establecia la reserva “en
favor de los parientes del difunto que se hallan comprendidos dentro
del tercer grado v que lo sean por la parte de donde procedan los
bienes”. (Argumento que prejuzga: 1.% que la expresion de “‘que
o sean’ se referia al tercer grado de parentesco y no meramente al
hecho de scr parientes del difunto —que es lo que creemos—: V
2., que la modificacién —como él estima— fué mera consecuencia de
una correccion de estilo.) Y. también, que el articulo 811 crea una linea
especial en la cual v Gnicamente en ella debe computarse el grado
exigido. (Evideute peticion de principio: pues precisamente lo que dis-
cutimos es que €l computo del grado deba hacerse exclusivemente a
traves de dicha linea.)

Frente a los argumentos comentados, se ha aducido v racionalmen-
te cabe admitir que: o

1.2 Literalmenie, la conjuncién copulativa y que enlaza la exi-
gencia de las dos cualidades (estar dentro del tercer grado del des-
cendiente v pertenecer a la linea de donde los bienes proceden), no
autoriza para exigir que ambas cualidades se den interdependiente-
mente : de modo que el compunto del grado deba hacerse sobre Ia li-
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nea de procedencia. Si tal hubiese sido el propdsito del legislador no
hubiera llamado “a los parientes que estén dentro del tercer grado
y pertenezcan a la linea de donde...”, sino que hubiera exigido “quc
estuvieran dentro del tercer_grado en la linea de procedencia™.

2.0 Fdcticamente, que: “Hay que mirar la realidad entera, inte-
gra, total, y si realmente X es a la vez pariente por el padre y por
la madre, y en virtud de ese doble parentesco es a un mismo tiempo
pariente el mis proximo dentro del tercer grado del descendiente he-
redado, y pertenece a la linea de donde los bienes proceden, no cabe
en buena légica, en sanos principios de estimacion de los hechos, mu-
tilar éstos para no ver sino la mitad en cada caso, v en cada caso...,
negarle lo que por el otro se le reconoce y declara” (Guillermo . G.
Valdecasas). )

3.° Finalistamente, el articulo 811 se dicté para evitar que los
bienes heredados por un ascendiente de un descendiente o de un her-
mano, pasen a poder de personas extrafias v ajenas a la familia de
donde los bienes proceden. Por eso, los beneficiarios han de perte-
necer a la linea de procedencia. Mientras se cumpla esa finalidad debe
ser respetado el régimen comlin en la sucesiéon de proximidad de gra-
do de parentesco, sin que, por lo tanto, importe que se compute en una
u otra linea. Siendo asi, los medio hermanos, que eran sobrinos de
la madre del desceadiente que causd la reserva, de la cual éste reci-
bid los bienes, v nietos de los padres de ésta, deben excluir a los
tios, como los excluven en la sucesion intestada conforme los articu-
los 930, 931 ¥ 954.

4.2 Ad absurdum, que de aceptarse el criterio contrario se haria
posible la incongruencia de que muertos los reservatarios, recayera
la propiedad de los tan repetidos bienes en sus hijos, primos del
causante de la sucesién, con preferencia a sus medio hermanos. A
pesar de que por la linea de los bienes, éstos eran tan primos como
aquéllos, pertenecientes a la misma linea. y no obstante ser parientes
de grado més proximo. Y, por un azar de la vida, los disfrutarian en
perjuicio de los medio hermanos, que sin el azar (de la interposicion
del ascendiente) los hubieran heredado directamente del causante de
la sucesién sin dar lugar a cambio de linea en la titularidad de los
bienes (268). : '

3.° Por computarse el grado a contar del descendiente: El hecho
de que el grado debe computarse desde el descendiente v no desde el
tronco comun indica que se quiere que el parentesco dentro de la linea
quede lo mis proximo posible al descendiente, aunque se aplique un
criterio de troncalidad menos pura (argumento expuesto por Sancho
Mendizibal. al tratarse esta cuestion en el Seminario de ANUARIO DE
Derecro Crviv).

6.2 El criterio restrictivo de la interpretacion del 811 exige que no
sea aplicado mas que para el logro del fin para el cual fué redactado.
Y que si entre dos posibles interpretaciones existe duda de cuil es

(268) Diaz Cobefia, loc. cit., pags. 257 v 258.
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la exacta, debe en dltimo término decidirse por la que menos desvie
los bienes del curso que hubieran tenido normmalmente.

Por todas estas razones creemos que el computo del grado debe
hacerse: entre los parientes que pertenezcan a la linea de donde pro-
ceden los bienes y desde el descendiente, por mera proximidad de
sangre, sin gue deba restringirse dicho computo limitandolo —countra
letra y la ratio del 811— por el decurso de dicha linea. Es decir, ha
de hacerse por grado natural de parentesco con el descendiente, cntre
los parientes de la linea, pero no por la linea, si su computo fuera dis-
tinto del natural que medie con respecto a aquél.

§ 5. LiMITES INTRINSECOS DE LA APLICACION DEL &RTiCULO 818 poRr
SU PROPIA RATIO: A) Por auséncia de diversidad de linea v de cs-
timulos normales que impulsen al descendiente ¢ disponer de los bic-
nes fuera de la linea de procedencia.

29. Hasta ahora hemos examinado: la finalidad perseguida por el
articulo 811; el criterio restrictivo que en cuanto exceda de su ratio
debe imperar en la interpretacién del precepto; la determinacion de
los bienes que pueden ser reservables; el concepto de la linea de donde
los bienes proceden, clave de este precepto, v su relacion con el requi-
sito de la proximidad de grado.

Con esto disponemos de la pauta para la interpretacion del articu-
lo 811, que como norma eliptica necesita un cuidadoso desarrollo in-
terpretativo.

Para lograrlo, debemos, en primer lugar, precisar sus limites v, lue-
go, integrar lo que el precepto no diga.

Comenzaremos por examinar sus limites. Primero, los intrinsecos,
es decir, Ios derivados de su propia ratio. Después, los extrinsecos, esto
es, los que puedan derivar de su contraposiciéon con otros preceptos im-
perativos.

Para delimitar en su esencia la norma del articulo 811 hay que
encararla con su finalidad. En el primer epigrafe de este trabajo he-
mos visto que la ratio de su redaccién fué corregir las desviaciones de
los bienes de su linea de procedencia, producidas por una contin-
gencia ¢ azar imprevisto, que los llevara a un ascendiente de otra li-
nea, de cuyos estimulos psicologicos sospecha fundadamente la ley, te-
miendo la no devoluciéon voluntaria de tales bienes a la linea familiar
de su procedencia.

Esa finalidad, segin vimos, presupone dos requisitos para la apli-
cacion del articulo 811:

1.° Que haya diversidad de lineas y que el transito gratuito de los
bienes de un ascendiente al descendiente y su sucesiva transmisién por
ministerio de Ia ley de este descendiente al reservista suponga trinsito
de una linea a otra. .

2 Que ese transito sea fruto de un azar o contingencia de la vida.
y, por lo tanto, independiente de la voluntad de las personas por las
cuales discurren los bienes hasta dar lugar a la reserva. es decir. del
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descendiente y del ascendiente o el hermano de quien proceden los
bienes.

Cada uno de estos requisitos determinan negativamente las cousi-
guientes limitaciones a la aplicacion del precepto. De ellas vamos a ocu-
parnos.

30. Si el articulo 811 tiene por fin prevenir el cambio de linca «ie
ios bienes, parece que no debe actuar cuando el transito literalmente
previsto en su texto no signifique un cambio de linea.

Ahora bien: la unidad de la linea puede examinarse en dos momen-
tos. Primero, al fallecer el descendiente, cuando el ascendiente que le
herede por ministerio de la ley sea de la misma linea de donde proce-
den los bienes. Segundo, al morir el ascendiente reservista, si 1o des-
cendencia que éste deja coincide con la del otro asceadiente o del her-
mano de quien procedian los bienes, fundiéndose asi todas las lineas
ascendentes en esa descendencia comim.

a) Supucsto de que el ascendiente, que adquicre por minisieris
de la ley de wr descendionte bienes que éste hubiera adquirida dc otro
ascendirnte o un hermano, pertenesca a la misma linea Jo donde pio-
ceden los bicsies.

Varias ccluciones han sido propuestas por los autores;

@) Conro hemos vistg al comienzo de este trabajo, Manresa (269)
y Sanchez Koman (270) sostuvieron que hay reserva siempre y cuando
an ascendiente herede de un descendiente bienes procedentes por titulo
hucrativo de otro ascendiente o un hermano, sin distinguir la linea de
éste porque el articulo no lo distingue.

Tres argumentos son los esgrimidos a favor de esta interpretacion:

1.° La letra del precepto, que no distingue.

2. La finalidad capital de la ley fué evitar que por mediacion del
ascendiente, sea o no de la linea de donde los bienes proceden, pasen
los bienes a parientes de otras linas ¢ a personas extrafias (Sanchez
Roman): y aun en el caso de pertenecer a la misma linea, el ascen-
diente que herede y el ascendiente de quien los bienes proceden, es
posible que por un segundo matrimonio, o por la sola voluntad del he-
redero, se arranquen los bienes de su linea, y si bien los hijos ¥y des-
cendientes tienen asegurado su derecho en virtud de la reserva del ar-
ticulo 968, no asi los demas parientes protegidos por el articulo 81t
(Manresa).

(Pero esto puede ocurrir no so6lo cuando herede un ascendiente,
sing cualquier otra persona de la misma linea. Circunstancia que nos
confirma en que esa prevision se halla fuera de la ratio del articulo 811.)

3> Que la reserva se impone también cuando los bienes proceden
de un hermano, v siendo de presumir que deba de tener lugar cuando
los hermanos sean de doble vinculo v. por tanto. no perteneciendo €s-

(269) Op. y vol. cits.II, A. pags. 254 y sig.. ¥ en Rev. Gral de Leg. ¥ Jur,
T. 78, pags. 363 y sig. donde contesta que debe reservar el bisabuelo materno
que heredé de un biznieto bisncs que és'e hahia heredado de su madre.
(270 Op. y vol. cits. nem. 134, pag. 991,
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tos a linea distinta del ascendiente reservista, se deduce (ue para de-
cidir si ha de haber reserva no es de tener en cuenta la linea a que
pertenezea éste.

{Raciocinio que cae por su base con el concepto preciso de linea de
donde proceden los hienes, Es decir, no deteniéndose para fijarla en
la adquisicion inmediata de los bienes por el descendiente.)

B) En coutra de esta posicion se declararon dos ilustres Registra-
dores de la propiedad, Morell y Terry (271) y Calder6n Neira (272),
al comentar la Sentencia de 21 noviembre 1902 (en la cual, si bien no
se tratd de esta cuestion, por no haber sido objeto del pleito, se daba
su supuesto, pues la ahuela materna habia heredado abintestato de su
nieto un crédito dotal que éste. a su vez, habia heredado de su madre).

Calderén Neira argumentd que:

1.* El proposito del legislador es: “que los bienes no salgan de
ia familia de que los ha adquirido, por consecuencia de la sucesion de
un ascendiente a su descendiente, v cuandg el ascendiente pertenece a
la linea de donde los bienes proceden, claro que es que el fin estd cum-
plido sin necesidad de reserva alguna”

2. Es absurdo que un pariente de la misma linea tenga que reser-
var a favor de otros que dentrg de ella se hallen en un grado de pa-
rentesco mas remoto con el descendiente. Asi, estima inadmisible que
a la abuela (pariente de segundo grado del descendiente) se la haga
reservar a favor de tias de la misma linea (que, en ella, son parieates
de tercer grado).

3. Los partidarios de aplicar literalimente el articulo, si no vaci-
lan en aceptar esa consecuencia tan anomala, deben admitir otra inter-
pretacion atin mas literal. “que es consecuencia de seguir la letra a
todo trance™ : " El articulo dice que los bienes deben reservarse a fa-
vor de los parientes que estén dentso del tercer grado v linea de donde
los bienes proceden, v como el ascendiente es de esa linea, v ademas
esta en un grado generalmente mas proximo, debe reservar a favor
de si mismo. Con tal interpretacion tienen dos ventajas: toman el ar-
ticulo al pie de la letra ¥ cumplen el proposito del legisiador.”

42 La interpretacion combatida llega mas aila que los regimenes
troncales mds rigurosos. En ellos, si se trataba, v. gr., de la sucesion
de bienes maternos v el padre era de esta linea, con parentesco mas o
menos remoto, si bien era excluido por los parientes maternos mas
cercanos en grado. coacurria con ellos en igualdad de grade, v cuando
resultaba el pariente mas cercano los excluia a todos.

5. Que cuando los bienes proceden de un hermanc de doble vincu-
lo del descendiente heredado. no puede tener el ascendiente obligacion
de reservarlos. “porque en este caso no hay linea especial que haya
traido los bienes a la familia v de la que salgan éstos™, “limitado como
esta por el articulo 811 la troncalidad a los parientes de la linea de
los bienes. es visto que la reserva no puede compreader el caso en que

(271} Rev. Gral. de Leg. ¥ Jur. T. 107, trab. cit. pags. 142 ¥ sigs.
«272y Rev. Gral. de Leg. v Jur.,, T. 107, trab. cit., pigs. 473 ¥ slgs
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los bienes no provengan dc una linea, como exige el articulo, sino de
fincas, y sabido es que en esta materia la interpretacion estricta es de
rigor’”.

(Claro que, conforme hemos visto en el epigrafe anterior, debemos
distinguir segim dicho hermano hubiera heredado los bienes de un as-
cendiente de una u otra linea o los hubiera adquirido en otra forma.)

Por ello, concluye “que la reserva sOlo es procedente cuando los
bienes provienen de una linea y al pasar al ascendiente salen de ella™.

Carmelo de Motta (273) ha abundado en estas razones, “es ilégico
que el ascendiente quede siempre obligado a reservar con indeperiden-
cia del hecho de pertenecer o 1o a la linea de procedencia de los bienes.
Si la reserva pretende evitar que los bienes salgan de la linea familiar
de que proceden, hubiese sido légico no imponerla al ascendiente que
pertenece a esa misma linea”.

Nareiso Riaza (274) igualmente critico la opinidn de estimar reser-
vables los bienes que un nieto hubiera recibido por donacién de su
abuelo y que luego por ministerio de la ley heredara su padre (hijo-de
aquel abuelo). Transcribimos las siguientes observaciones: “Es decir.
que al pariente de primer grado se le obliga a reservar para que los
bienes guarden la linea, y a un pariente mds lejano se le deja en liber-

t273) Carmelo de Motta Monreal (*l.a conveniente supresion de las re-
servas hereditarias™, en Curso de Conferencias 1949 del Iltre. Colegio Notarial
de Valencia, pag. 100) sefiala que la aplicacién del criterio contrario, signi-
ficard un verdadero sarcasmo. “Supongamos que el abuelo hace donacién
de ciertos bienes a uno de sus hijos. que fallece posteriormente dejando, a su
vez un hijo y heredero; si éste muere después abintestato v sin descendientes,
siendo su mas proximo ascendiente aquel abuelo paterno, éste serd su tinico
heredero, aunque resulte absurdo v de una patente injusticia, este abuelo pa-
terno se verd obligado a reservar los mismos bienes que fuercn suyos en be-
neficio de personas que nunca podran invocar un mejor derecho sobre los
mismos” (pag. 101).

(274) Op. cit,, pags. 119 y sigs. Después del ejemplo al que nos referi-
mos en el texto, expone otros de los cuales transcribimos el siguiente:

* Acontece...., que A. dend a su hija politica D. una finca patrimonial de
verdadero abolengo familizr. Muere A. v al fallecer después D. la sucede E.
(hijo suyo) en la cosa donada ¥ a su muerte, su padre C. (hijo de A)). A pesar
de que el donante fué su padre A.. que la finca o el objeto era verdadera-
mente familiar; que C. daria cuanto pudiera por rescatarla, el precepto
absurdo del articulo 811. le convierte en custodio de un objetoc tan gquerido
para conservarlo. guardario y el dia de mafiana que pase a manos por -com-
pleto extraiias. ;Qué mejor derecho podrin presentar los parientes de ter-
cer grado de C.? :Por qué razéon de justicia si A. vive cuando D. fallece
presenciari el paso del objeto de Ia totalidad patrimonial a B.?... ;Qué con-
sideraciones de equidad zconsejan que el heredero en primer grado de A.
tenga que reservar> ;Qué motivos de conveniencia aconsejan tan absurda
solucién® Porgue, en ¢l ejemplo, A. donante sera extraiio a la linea de pro-
cedencia del articulo 811, que es D. ¥ su linea.” : .

(Segiin nuestro criterio en este caso no habria reserva, por esta razon: 1a
linea de procedencia de los bienes dentro de la familia de D. comienza en esta
misma, de quien no queda descendencia segin el esquema dibujado por ¢l autor.
Faltarian. por lo tanto en la familia del descendiente causante parientes de
la linea de procedencia de los bienes. va que la trayectoria de éstos dentro de
dicha familia sélo empieza en D).
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tad de hacer lo que bien quiera y dejiarselo a quien mejor le par wea.
Lo que se frena al hijo del ascendiente donante se le coticede a un pa-
riente de tercer grado. St B. hubiera heredado directamente de A. no
tendria cbligacion de reservar; pero como en lugar de heredar a su
padre hereda a su hijo, esta en el deber de guardar. de conservar lo
que de su padre 'y luego de su hijo fué. Estupendo.”

Y) Cadabal (275) representa una tercera posicion que diverge de
las anteriores por su distintg enfoque del tema.

Empieza con su exposiciéon practica: ““Si supongo un padre con
dos hijos y varios nietos, hijos de uno de éstos: que estos nietos han
heredado a su padre v que uno de ellos fallece v le sucede el abuelo,
no sé por qué este abuelo no ha de estar obligado a reservar a favor
de sus nietos los bienes que fueron del padre de los mismos.”

Su explicacion es ésta: “‘ambos ascendientes 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 articulo 811 lo que supone es
que al fallecimiento del ascendiente que ha heredado no sea la linea
Hamada a sucederle la misma del otro ascendiente premuerto, dandose
diversidad de descendientes, diversidad de lineas entre uno v otro, ia
aplicacion de aquél al caso es logica y perfectamente legal.”

Por eso cree que el planteamiento correcto es este otro: “,Existe
obligacion de reservar cuando umo y otro ascendiente dejan, al falle-
cimiento del wltimo, una descendencia comiin y nada mds que una co-
mun descendencia? El tema es independieate de toda consideracion de
parentesco entre los dos ascendientes.”

Con éllo deriva la cuestién haciéndola desembocar en la que segui-
damente vamos a tratar.

Pero, antes de llegar a esa confluencia, queremos apurar esa hipc-
tesis de que siendo de la misma linea los dos ascendientes. o el ascen-
diente reservista v el hermano, al fallecer el dltimo de ellos sélo deje
descendencia comim. Esta cuestion debemos despejarla antes de ocu-
parncs del caso en que este ultimo sélo deje descendencia comtin, pero
ademds sea €l de linea diversa que el otro ascendiente.

El quid a precisar —ante la sugerencia de Cadabal— no es sino la
matizacion del concepto de linea. La determinacion de si dentro de la
linea g:nérica de donde proceden los bienes cabe distinguir sublineas
v sefialar un orden de preferencia entre ellas.

Frente a los extraiios (en el sentido del precepto) el articulo 811
opone las personas que pertenezcan a la linea de donde los bienes pro-
ceden. Pero cabe preguntar si entre las personas que pertenecen a esta
linea genérica, a través de la cual los bienes han discurrido, mas o
menos remotamente, ha de distinguirse v preferirse la linea inmediata
por la que los bienes llegaron en su ultimo desplazamiento al descen-
diente. )

Enfrentémonos con el ejemplo propuesto por Cadahal v podremos
aclarar la cuestion.

(275) loc. cit, \'. pags. 107 v sigs.
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Tenemos un abuelo con dos hijos y varios nietos, hijos de una de
aquellos dos hijos, que habia premuerto. Muere uno de estos nictos y
¢l abuelo hereda los bhienes que aquél heredd de su padre.

Ante todo, se impone una distincion que no planted Cadabal, de-
bideo a st concepto de la linea de donde proceden los bienes. Es la si-
guiente: los bienes que el nieto heredd de su padre podian proceder
del abuelo por donacién, o de un ascendiente del mismo abuelo; o bien
podian ne tener esa procedencia por haberlos ganado el propio padre
o haberlos recibido éste de su madre, o de otros parientes o extrafios.
En este segundo caso, segtin nuestro concepto de linea de donde pro-
ceden los bienes, resultara que el abuelo, por paterno que sea, no per-
tenece a la linea a que el articulo 811 se refiere y, por lo tanto, estara
obligado a reservar. En el primer caso, en cambio, el abuelo pertene-
cera a esta linea genérica que contempla el articulo 811 al contraponer
los que pertenezcan a ella a los demdas parientes. Pero, como observo
Cadabal, Ia linea del padre no coincide con fa del ahuelo: porque del
abuelo sale otra linea descendente que no es la del padre, sino la del
otro hijo de aquél, el hermano del padre y tio del nieto.

Ahi esta el meollo del problema. Entre los parientes gue pertencz-
can a la linea genérica de donde proceden los bienes, ;debemos distin-
guir los que pertenezcan a la linea de procedencia mds inmediata, cuan-
do en aquélla haya parientes que no estén en ésta’?

No podemos olvidar que Ia finalidad del articulo 811 es familiar,
méas que troncal. en el sentido arcaico de este término, y que el actual
concepto de familia es hoy mas restringido, concretandose mas que en
el tronco genérico en cada una de las ramas.

En este punto la cuestion enlaza con otro problema que debemos
discutir mas adelante: el de la preferencia entre los parientes que per-
tenezcan a la linea general de donde proceden los bienes y lo sean del
descendiente dentro del tercer grado. Si la inmediatividad de una subli-
nea hubiera de marcar preferencia dentro de la linea general con derecho
a la reserva, seria logico que el ascendiente que pertenezca a esa linea
general (v. gr.. el abuelo paterno), y de quien deriven diversas lineas
comprendidas en la genérica, pero de las cuales no todas correspondan
a la linea (o sublinea) de la mds inmediata procedencia (v. gr., la linea
descendente del padre o del hermano, de quien inmediatamente recibié
los bienes el descendiente heredado), debiese reservar a favor de los pa-
rientes que perteneciendo a esta mas inmediata reunieran los demas re-
quisitos que el articulo 811 exige. Y. viceversa, la imposicion en estos
casos de la obligaciéon de reservar significaria la preferencia lineal den-
tro de! tronco general.

E! indicado sentido restringido de la famnilia, que predomina en
nuestros tiempos, v la circunstancia de que esa interpretaciéon no solo
cabe en la letra, sino en el espiritu del articulo 811, podrian inclinar a

VT NOCH .V]‘) a ia lmea gencral (L donde pr(_ceden los b!enea, sea
tronco de otras ramas por las que no hayan discurrido de modo inme-
diato los bienes.
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Asi: el abuelo paterno deberia reservar los bienes que adquiriera
abintestato de su nieto y que éste hubiese heredado de su padre (aun-
(que renwtamente estos bienes procedan del propio abuelo ¢ de descen-
dientes suyos); pero dicha reserva dnicamente jugaria a favor de los
parientes dentro del tercer grado del nieto yue fueran de la rama del
padre (ya que respecto a los descendientes de las ramas de sus otros
hijos. el abuelo ha de entenderse preferente).

Y el padre también deberia reservar los bienes que por ministerio
de la ley heredara de su hijo y que éste hubiera recibido por donacion
de un hermano, aunque procedieran remotamente del propio padre o
de ascendientes paternos de ulterior grado, pero solamente sufriria la
reserva a favor de parientes del hijo donatario que fueran de la rama
(o sublinea) que arrangue del hijo donante, es decir, del hermano
del 811 (ya que respecto a los demas hijos v a los descendientes de
éstos el abuelp debe estimarse preferente).

Claro que si, por el contrario, estimamos que la sucesion del reser-
vista por los reservatarios no se rige por sublineas, sino cuando falte
prevision por parte de aquél, ni la hubo por el descendiente ni del otro
ascendiente o del hermano de quien procedian los bienes, no parece
que sea admisible la reserva cuando solo se trate de evitar la salida de
los bienes de la rama o sublinea y no del tronco o rama principal
prevista en el precepto.

Como hemos visto. este problema latia en el supuesto que motivo
la Sentencia de 21 noviembre 19o2. Pero no fué planteado en el pleito.
¥ cambio, nada tiene que ver con las Sentencias de 8 noviembre 1906
v 26 octubre 190y, alegadas por Manresa. Ambas trataron de otra
cuestion, que también hemos examinado: la de si tienen o no derecho
a la reserva los ascendientes de la persona de quien inmediatamente
proceden los bienes (ascendiente o hermano), aunque no pertenezcan
a la trayectoria o linea de la que mediatamente procedian los bienes
(v. gr.: abuelo paterno. respecto a bienes que el descendiente recibio
del padre v éste. a su vez, habia heredado de la abuela paterna).

b) Supuesto de que al fallecer el ascendichte reservista sus iini-
cos descendientes sean a su ves descendientes del ascendiente o del
hermano de quicn procedian los bienes.

31. Hemos visto que esta cuestion fué planteada por Cadabal. De
su enfoque general hemos aistado el supuesto de que el ascendiente
heredero pertenezca a linea v rama de dende proceden inmediatamente
los bienes. Para este caso hemos rechazado la reserva. Para los demas
queda en pie la cuestién de que ahora trataremos.

Si en cualquier caso. al morir el ascendiente reservista, sus descen-
dientes son a la vez descendientes del ascendiente o del hermano de
quien inmediatamente procedian los bienes. :queda extinguida la re-
serva’

Este problema se plantea con la mayor claridad cuando uno y otro
ascendiente. siendo marido v mujer. s6lo dejan descendientes comunes.
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Pero existe también si son, v. gr., el abuelo paterno y la madre del
descendiente y todos los demds descendientes de ésta lo son también
de aquél, que tampoco deja hijos vivos ni mas nietos que los de su
dicha nuera. O cuando se trata de un hermano y del padre del descen-
diente, y al padre no le quedan hijos vivos (o solo le resta precisamente
el propio hermano donante del 811), ni mas nietos que los hijos de
aquel hermano donante del descendiente heredado. E, incluso, puede
ser asimilado a éste, el caso de que el hermano del descendieute, de
quien éste recibi6 los bienes gratuitamente, no haya dejado descenden-
cia si el ascendiente reservista al fallecer no deja hijos que no sean
hermanos ‘de doble vinculo de aquel hermano, ni nietos que no sean
descendientes de éstos.

Fi su caso mas patente —en que son marido v mujer los dos as-
cendientes— ha sido examinado en varias sentencias por el Tribunal
Supremo con criterio variable. n otras ocasiones se ha dado su su-
puesty de hecho, pero sin haber sido planteado como cuestién del
litigio.

Mas de sesenta pleitos han llegade hasta el Tribunal Supremo en
materia del articulo 811. De ellos solo hemos hallado trece de cuyos
supuestos resultara que del ascendiente reservista vy el ascendiente de
quien inmediatamente procedian los bienes hubiera quedado descen-
dencia comun al fallecer aquél. Y aun en alguna de de estas sentencias
no todos los descendientes del reservista lo eran del otro ascendiente.

Hasta el afio 1911, es decir, hasta veintitrés afios después de la
publicacién del Cédigo civil, no llegd al Tribunal Supremo el primer
caso en que se discutié si tenia lugar la reserva existiendo hijos comu-
aes de ambos ascendientes.

En el pleito que origing la Sentencia de .4 enero 1911, se debatia
si unos tios del descendiente debian concurrir como reservatarios con-
juntamente con un sobrino de éste, nieto del ascendiente reservista y
de la esposa de éste, que era la ascendiente de quien procedian los
bienes. El Tribunal Supremo resolvié que habiendo descendencia co-
mun no habia reserva. y confirmo las sentencias del Juzgado del Oeste,
de Santander, v de la Audiencia de Burgos. que con igual criterio ha-
bian desestimado la demanda.

La Sentencia de 20 abril 1917 se refirié al siguiente supuesto: Un
matrimonio catalan tuvo cinco hijos. Premurié la madre, y uno de
sus hijos, negociando con los bienes que de ella habia heredado, au-
ment6 su fortuna, que a su muerte pasé abintestato al padre. Este fa-
llecio bajo testamento en que instituia herederos a tres de sus cuatro
restantes hijos. El tutor de la hija no instituida demandé para recia-
mar la cuarta parte de los bienes que el padre habia heredado del hijo
premuerto. Fl pleito discurrié acerca del Derecho aplicable (que se
decidio era el Derecho comin. pues en la sentencia se estimo que el des-
cendiente heredado por el padre habia perdido su vecindad foral) v del
juego de la subrogacion real en el patrimonio del descendiente (el Tri-
bunal Supremo admitid dicha subrogacion limitada al montante del
haber efectivo v origmario, sin aceptar su extension al mayor producto
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debido a negociaciones del descendiente). Pero 1o se discutio la exis-
tencia de la reserva.

A la Sentencia de 21 enero 1922 llegd el siguiente supuesto: El
causante de una sucesidn habia manifestado en testamento que de su
primer matrimonio tuvo cuatro hijos: A, B, C y D, de los cuales D
habia fallecido soltera y A casada, quedando del matrimonio de esta
ultima cinco hijos, nietos del testador. Este, después de hacer varias
disposiciones que no hacen al caso, advirtidé a sus albaceas contadores
que en las operaciones de su testamentaria no debian ser incluidos,
bajo ningn concepto, los bienes que el testador heredé de su finada
hija D y que ésta habia recibido de su difunta madre, pues dichos
bienes, reservables, a juicio del testador, en virtud del articulo 8ir
del Codigo civil, correspondian exclusivamente, segn el mismo tes-
tador, a las hermanas B y C, y que, por tanto, ellas los dividirian
entre si como tuvieran por conveniente, El fallo en cuestion estimé que
la declaracion del testador (276) encarnaba una mejora ticita de las
prohibidas por los articulos 825 y 828 del Codigo civil, aparte de de-
cidir que era un caso de reserva vidual que excluia la lineal del ar-
ticulo 811. -

La de g febrero 1924 resolvié sobre la reclamacion de una hija con-
tra su padre, que habia heredado bienes de otra hija que, a su vez, los
habia recibido de su madre. La hija demand6 la nulidad de la veata
que de aquellos bienes otorgd el padre. No se discutio en el pleito st
realmente debia haber reserva, sino que se dié por supuesto que la
habia. I.a cuestion planteada fué la de dilucidar entre nulidad de la
venta o su validez condicionada a que al fallecer el reservista sobre-
viviera persoia con derecho a la reserva, como estimé la sentencia por
aplicacion de los articulos 974 2 976 C. ¢. y 109 L. H.

En la Sentencia de 8 octubre 1930, el Tribunal Supremo entré de
Hleno en la cuestion, resolviéndola de modo contrario que la de 4 enero
i911. Un matrimonio tuvo cuatro hijos (tres hijos y una hija). Muer-
tos el padre v uno de los hijos, la madre hered6 abintestato bienes
que, a su vez, el hijo fallecido habia heredado de su padre. La madre
murié dejando mejorada a la hija. a quien demandaron los dos restan-
tes hijos. Un Juzgado de Sevilla no dié lugar a la demanda. La Au-

(276) En realidad, como expusimos en otra ocasién (“La Mejora Tacita™,
Anales de la Ac. Matrit. del Not, VIII, pag. 10), la declaracion del cau-
sante que dio0 lugar a ese pleito nc era realmente una manifestacién de vo-
luntades, sino meramente unz declaracién de verdad viciada de doble error.
segun entonces apreciamos. El primero, por creer el testador que se hallaba
ante un supuesto de reserva lineal cuando se emcontraba, segiin resuelve en
su primer considerando la sentencia comentada, ante un caso de reserva vi-
dual. E! segundo, porque. al parecer, el testador se hallaba en la creencia.
equivocada, de que en la reserva lineal el pariente de grado mis préximo
excluia a] mas remoto sin posibilidad de que jugara el derecho de representa-
cion (que €l Tribunal Supremo no reconocié hasta la Sentencia de 14 junio
1945). Ahora, observamos, ademas, que el testador pudo haber incurrido er
c'ros dos errores previos consistentes en creer que cabia reserva lineal para los
hijos comunes y que los bienes reservados no formaban parte de su propia
herencia, sino la del descendiente de quien los heredé por ministerio de la ley.
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diencia revoco la seatencia de primera instancia y declaré que los bie-
nes heredados por la madre del hijo premuerto eran reservables y no
debian ser incluidos en la herencia de aquélla. Y el Tribunal Supremo
rechazé el recurso de casacion, insistiendo en que la madre 0 tenia
dominio alguno sobre los bienes discutidos ni le era licito disponer de
ellos.

El supuesto del pleito que concluyé con la Sentencia de 8 abril
1931 fué el siguiente: Cinco hijos heredaron a su padre. Dos de ellos
premueren a su madre, que hereda abintestato a uno y del otro recibe
un legado de un tercio que le dejo creyendo que le correspondia como
legitima. La madre fallecié bajo testamento, en el cual dejé a sus tres
hijos sobrevivientes su legitima estricta, mejoro en los dos tercios a
dos de ellos y designé contador partidor. Este, en su dia, verific la
particion incluyendo en ella los bienes que la madre habia heredado
de sus dos hijos premuertos y éstos de su padre. Demandé Ia hija no
mejorada, v un Juzgado de 1.* Instancia de Granada y la Audiencia
de la misma ciudad admitieron la demanda. Los mejorados ertablaron
recurso de casacion alegando que la disposicion de los bienes reserva-
bles valia como legado de cosa ajena y que la reclamante habia acep-
tado puramente la herencia de su madre. El Tribunal Supremo en el
tercer considerando de su Sentencia, destac6 que: “el articulo 811, que
ya se acepta por la parte recurrente al no impugnarle, impide que en
la particién de una herencia se adjudiquen los bienes reservables que
no formen parte de ella; doctrina la expuesta que guarda relacién con
la ya sancionada en la Sentencia de este Tribunal de 8 de octubre del
afio proximo pasado”.

A la Sentencia de 3 noviembre 1931 llegé el siguiente caso: Mu-
ri0 abintestato una madre, heredandola sus siete hijos. Dos de éstos
premurieron al padre, que los heredd también abintestato. El padre
vendio una finca integrante de los bienes heredados de estos hijos y,
por ello, dos de sus otros hijos le demandaron para que garantizara
con hipoteca el precio obtenido con dicha venta, que estimaban reser-
vable conforme al articulo 811. Las partes no discutieron la existencia
de la reserva sino que la dieron por supuesta. El Tribunal Supremo,
en su primer considerando, declaré que “tienen indudablemente el ca-
-racter de reservables..., segiin reconocen las mismas partes”. Pero re-
chazé que el padre debiera garantizar con hipoteca la reserva de dicho
precio, por entender que esa garantia solo es exigible al padre o madre
que contraiga nuevas nupcias, y que no puede extenderse su exigencia
al que se conserve en estado de viudez”.

La Sentencia de 25 marzo 1933 retorné al criterio de la Sentenecia
de 4 energ 1911, en otro de los casos en que se ha discutido a fondo
la cuestion de que nos ocupamos. Fallecido el padre le heredan sus seis
hijos. Dos premueren a la madre, que los hereda abintestato. Esta
.mejora a tres de sus cuatro hijos sobrevivientes. Y a los mejorados les
demanda la hermana. El Juzgado de Bilbao y la Audiencia de Burgos
.rechazaren la demanda, y la Sala Primera del Tribunal Supremo, pre-
sidida por Jerénimo Gonzilez, siendo ponente José Manuel Puente,

6
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desestimo el recurso de casacion. En su tercer considerando se afirma
que “es requisito indispensable que al fallecimiento del ascendiente
reservista existan, con relacion al descendiente premuerto, a quien
heredo, esas dos lineas singularisimas e independientes, relativas a las
distintas familias, paterna y materna..., y stendo esto asi, cuando al
fallecer el ltimo ascendiente queda solo una descendencia conmtin, la
diversidad de lineas ha desaparegido, y con ello la razon de la reser-
va, puesto que no existe posibilidad de que los hienes vayan de la fa-
milia paterna a la materna o a la inversa™.

En la Sentencia de 19 enero 1935 el Tribunal Supremo no resolvio
esta cuestidn por no estimarlo necesario a los efectos del recurso plan-
teado. He ahi su supuesto. Una miujer binuba, con tres hijos del se-
gundo matrimonio v uno del primero, fallecié abintestalo, heredandola
por cuartas partes iguales sus cuatro hijos. Muere después un hijo del
segundo matrimonio y le hereda abintestato su padre. Mds tarde mu-
rieron los abuelos maternos y les heredaron los tres nietos sobrevivien-
tes. Después fallecid otra hija de las segundas nupcias v la heredd su
padre abintestato. Demand6 entonces el hijo de las primeras nupcias
para que su padrastro le asegurara sus posibles derechos como reser-
vatario a lo que replico éste que viviendo otra hija habida del segun-
do matrimonio de la madre de aquél no habia lugar a la reserva lineal.
I.a Audiencia ordend tomar las medidas solicitadas v, en unc de sus
considerandos. sefialé la igualdad de circunstancias del hijo del pri-
mer matrimonio v la del segundo de Ia finada madre. Recurri6 ¢l viudo
de la binuba, invocando la Sentencia de 4 enero 1911 y la opinidn de
Cadabal y Sanchez Romian. El Tribunal Supremo afirmo que el fallo
recorrido no infringia la Sentencia de 4 enero 19711, ni los articulos 8oy
v 813 del Codige civil, va que “el fallo o parte dispositiva de la Sen-
tencia contra la cual inicamente se concede el recurso de casacion, se
contrae v limita a otorgar al actor las medidas de seguridad que pre-
tende por sus derechos eventuales a los bienes que hoy, a tales fines,
nerecen el concepte de reservables, sin hacer declaracion ni pronuncia-
miento alguno a si, ocurrida la muerte del ascendiente reservista (mo-
mento en que la expectativa de derechos se convierten, en su caso, en
derechos definitivos v concretos), €l actor y recurrido, hermang ute-
rino de los causantes de la reserva. podria aspirar en concurrencia col
su hermana también uterina. dofia C (o descendientes legitimas de ésta),
a la propiedad v disfrute de parte de aquellos bieaes, o si. por el con-
trario. en tal supuesto, se extinguia el derecho expectante que hoy os-
tenta el actor. recobrando su total imperio los articulos S8o7 v 813 del
Codigo civil. v carecia de eficacia el 8117".

En el supuesp que determiné la Sentencia de 18 abril 1942 se
discutia la validez y eficacia de la enajenacion, hecha por el presunto
reservatario, de una participacién indivisa de un bien considerado
como reservable, porque un fiermano del vendedor lo habia heredado
del padre v abintestato de aquél la madre de ambos. Muerta la madre,
se planteo el pleito, admitiendo la existencia de la reserva lineal tanto
la parte vendedora como la compradora. El Tribunal Supremo no de-
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cidio mds que la validez de la venta, asi como su purificacion y consu-
macion al fallecer la madre, por estimar que no se trataba de un con-
trato sobre herencia futura, sino de la venta de “un derecho eventual
con relacion a bienes de una herencia diferida, cual es la del causante
de la reserva’’.

El supuesto de hecho del pleito que did lugar a la Seatencia de 10
noviembre 1953 fué el siguiente: Kl padre— aforado catalan— designo
herew al mayor de sus seis hijos. Murio primero el padre y después su
heredero. A éste le heredd abinutestato la madre, que vendié a una
hija una de las fincas heredadas. .a venta fué inscrita en el Registro
de la Propiedad sin hacer constar que el bien vendido tuviera caracter
reservable. Demandaron otra de las hijas y unos sobrinos, para que
se declararan reservables los bienes que la madre heredo de su pri-
mogénito y que éste los habia heredado del padre; que se declarase ia
referida venta sujeta a condicién resolutoria: la nulidad de la inscrip-
cion y la extension de otra nueva en la que se hiciere constar el caric-
ter reservable de los bienes y la condicidn resolutoria a que la venta
se hallaba sujeta, o que esto, por lo menos, se hiciera constar por nota
marginal. El Juzgado de Matar6 desestimé la demanda. La Audiencia
de Barcelona con revocacion parcial de dicha sentencia, declaré que
los bienes eran reservables v la venta se hallaba sujeta a condicion re-
solutoria. Ambas partes entablaron recurso de casacion. Alegd la de-
mandada, entre otras razones, que habiendo hijos comunes no habia
reserva: pero el Tribunal confirmd el fallo apelado.

La Sentencia de 8 junio 1954 es la antitesis de la Sentencia de 23
marzo 1933 y la vuelta al criterio de la Sentencia de 8 octubre 1930.
El padre muere dejando tres hijas; una de éstas, después de haberle
heredado, fallece sucediéndola abintestato su madre. Esta mejord a una
de sus dos restantes hijas con bienes procedentes de su hija premuerta,
que ésta habia heredado del padre. La hija no mejorada interpuso de-
manda que desestimaron el Juzgado y la Audiencia de Madrid (ésta
después de declarar discordia). Pero el Tribunal Supremo cas) este
altimo fallo v admitié la reserva, rechazando que el reservista pudiera
mejorar con los bienes a ella afectos. _

Y la Sentencia de 30 mayo 1956 contempl$ este caso: Una madre
fallece habiendo testado a favor de sus cuatro hijos. Dos de elios pre-
mueren a su padre, que los hereda abintestato. Un hijo sobreviviente
demanda para que el padre reconozca el caracter reservable de los bie-
nes procedentes de la madre que heredé de sus hijas premuertas v
garantice con hipoteca su restitucion. El Juzgado de Zamora acep-
t6 la demanda; fa Audiencia la confirmo, excepto en cuanto a la cons-
titucion de hipoteca, de lo que absolvié al demandado. Recurri6 éste.
El Tribunal Supremo rechazé la casacién y declaré en su segundo
considerando que no es exacto ‘‘que las lineas paterna y materna se
esfumen por el hecho de que los expresados reservatarios sean hijos
comunes del reservista v del convuge premuerto”.

En resumen, de las trece sentencias del Tribunal Supremo dictadas
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en supuestos en que los dos ascendientes eran marido y mujer gue de-
jaban descendencia comtn:

En seis no fué discutida la cuestion que nos ocupa; que se «debatié
en fas siete restantes con criterio diverso.

De las primeras: Ea la de 21 enero 1922 no se admitio la reserva
lineal, por estimar que la reserva vidual la excluia. En las otras fué
indiscutida por las partes la existencia de la reserva, que por eso que-
dé fuera de la casacion planteada v el Tribunal Supremo ng debié en-
trar en ella. [gualmente, como los litigautes, la sileuciaron totalmente
las Sentencias de 2o abril 1917, g febrero 1924 y 18 abril 1g42. En
cambio, las Sentencias de 8 abril ¥ 3 noviembre 1931, en sendos con-
siderandos, afirmaron que la existencia de descendencia comiin no ex-
cluia la reserva.

Entre los casos en los cuales se plantes en el recursg de casacion
el tema que tratamos, debemos distinguir : de una parte, aquellos en que
el pleito se referia a la reserva pendiente v, de otra, aquellos en que
se discutio si la reserva fué consumada.

Tratandose de reserva pendiente ha estimado el Tribunal Supremo
gue no cesa para el ascendiente la obligacion de reservar por el hecho
de tener descendencia comun con el otro ascendiente de quien proce-
dian los bienes. Este ha sido el criterio de las Sentencias de 19 ene-
ro 1933, 18 abril 1942 ¥ 30 mayo 1956. Ahora bien: mientras estas
dos tltimas no hicieron salvedad alguna, la de 19 enero 1935 dejé a
salvo —como hemos visto— que no se hacia declaracién ni pronuncia-
miento alguno sobre si desapareceria o no el derecho expectante a la
reserva cuando al fallecer el ascendiente que habia estado obligado a
reservar dejaba descendencia comun al otro ascendiente del que pro-
cedian los bienes.

En torno a este altimo tema, es decir, a la discusion planteada acer-
ca de si desaparece la reserva cuando al fallecer el ascendiente obliga-
do éste sdlo deja descendencia comin al otro ascendieate, las Senten-
cias de 4 enero IQII y 23 marzo 1932 sostuvieron que la reserva se
extingue, mientras que la solucion contraria fué declarada en las de
8 octubre 1930, 10 noviembre 1G53 y 8 junio 1954.

32. La disparidad de criterio observada en los fallos del Tribtinal
Supremo hace de mas interés el analisis de las razones expresadas en
justificacion de una v otra solucion.

Veremos primero lo considerado en pro de la posicién afirmativa
por la Sentencia de 8 octubre 1930; ya que las Sentencias de 10 no-
viembre 1933 y 8 junio 1954 nada argumentan al respecto. Podemos
sintetizar las razones de aquella sentencia en las dos siguientes:

1.° El articulo 811 ng distingue ni excepciona respecto a la obli-
gacion de reservar.

22 1a finalidad que persigie este precepto “‘es que no salgan los
bienes, no de la familia, sino de la linea de donde proceden, adjudican-
dose a quienes legalmente corresponden v tienen derecho desde el mo-
mento de la muerte de quien debia guardarlos™.
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Mucho mas abundantes y fundados son los argumentos que a fa-
vor de Ia solucion contraria aparecen en los considerandos de las Sen-
tencias de 4 enero IQII y 25 marzo 1933.

i.» Por razdn de su fin, “el articulo 811 no tiene aplicacion cuan-
do los llamados a la herencia... son descendientes del matrimonio del
supuesto reservista y de la persona de quien provienen los bienes”

(S. 4-I-11, tercer Considerando).

Porque “es requisito indispensable que al fallecimiento del ascen-
diente reservista existan con relacion al descendiente premuerto a quien
heredd esas dos lineas singularisimas e independientes, relativas a las
distintas familias paterna y materna, que teniendo su punto de arran-
que en el descendiente fallecido pasan por el padre y por la madre y
terminan en el tercer grado, para evitar, en absoluto, de ese modo
la transferencia de los bienes reservables de una a otra; y siendo esto
asi, cuando al fallecer el {iltimo ascendiente queda sélo una descenden-
cia comtin, la diversidad de lineas ha desaparecido, y con ello la razén
de la reserva, puesto que no existe posibilidad de que dichos bienes
vayan de la familia paterna a la materna o a la inversa” (S. 25-1T1-33,
tercer Considerando).

2.* Porque “no es racional presumir que en otro caso (respecto a
lo dispuesto para el supuesto de reserva vidual) la misma ley dispu-
siera que los bienes pasaran a parientes del tercer grado, con perjuicio
de la comin posteridad, ni esto lo ha podido ordenar el articulo 811
del Cédigo, porque implicaria la derogacion virtual del sistema de su-
cesion de los ascendientes, conservado por la tradicién.y consagrado
en ¢l vigente cuerpo legal, que hasta respetaron los Codigos antiguos
v los Fueros municipales, en los que se establecia la sucesion troncal”
(S. 4-T-11, tercer Considerando). La irracionalidad a que este fallo se
referia era la de que la nieta del ascendiente reservista, que también
lo era del otro ascendiente de quien procedian los bienes tuviera que
compartir los bienes con un hermano del segundo ascendiente.

3. Porque “mientras exista un solo descendiente al fallecimiento
del 1ltimo conyuge, los bienes de la familia constituida por el matri-
monio v su posteridad, estarin siempre regidos por el sistema de las
legitimas y las mejoras vy demas disposiciones legales del Codigo, que
regulan la sucesion entre los padres y descendientes legitimos”™ (S. 4-I-
11, segundo Considerando)... “siendo la reserva del articulo 811 una
limitacién impuesta a la legitima que corresponde a los ascendientes.
no puede tener lugar, segiin declard esta Sala, cuando 2 la vez el as-
cendiente debe legitima a los descendientes de la persona de quien pro-
cedian los bienes, pues esta limitacion del ascendiente a la libre dis-
posicion de sus bienes excluye aquella reserva, cuyos fines vienen a
llenar cumplidamente el de la cuota hereditaria forzosa, mientras que
la subsistencia de la indicada reserva produciria como resultado que la
legitima de los descendientes quedaria reducida por la reserva contra el
precepto del articulo 813 del Cédigo civil, que prohibe imponer a aqué-
Ha tedo gravamen, condicién o sustitucion” (S. 25-11I-33. tercer Coa-
siderando).
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4° Que la Sentencia de 8 octubre 1930 “parte del supuesto, que
no demuestra, de que la causante de ellos (la reservista de los bienes
reservables) no tenia dominio alguno sobre dichos bienes, cuando del
976 respecto de los muebles se deduce lo contarario, asi como también
del g74. que estima validas las enajenaciones de bienes inmuebles he-
chas por el conyuge sobreviviente mientras se conserve viudo, siquiera
le imponga la obligacion de asegurar su valor a los hijos descendien-
tes del primer matrimonio, y del contenido del 975 se deduce que han
de ser validas, aunque rescindibles en su caso, dichas enajenacione: e
inmuebles” (S. 23-111-33, primer Considerando).

33 En nuestra doctrina, bastantes autores han prejuzgado, sin
discusién ni duda, que el articulo 811 es aplicable siempre al ascen-
diente heredero, tanto si al fallecer deja descendencia comim con ei
otro como si no {277).

Pero, como antitesis, observamos que poco tiempo después de pro-
mulgado el Cddigo civil, sostuvo lo contrario la Redaccion de La Ga-
ceta del Notariado (278), y parece que también Modesto Falcdn (279)
v Redondo Reinoso (280) dieron por sentado esto mismo.

(277) Entre éstos podemos citar a Manresa (op. ¥ vol. cits., 1I, E, pag. 263),
Morell (“Estudios...”, pag. 301, y Rev. Gral. de Leg. y Jur, T. 91, 2° se-
mestre 1897, pags. 429 y sigs.), Scaevora (op. y vol. cits, F.. d, pag. 341),
VALvERDE VALVERDE (op. ¥y vol. cits. pag. 234), Gomez MorAx (op. cit. pags.
81 y sigs.

(278) Contestacion de la Redaccidn a una consulta, vol. XXX, niim. 29
(20 julio 1890), “Bienes reservables. Si lo son los heredados por el padre o
madre que pasan a segundas nupcias” (pag. 452).

La Redaccion de la Geaceta del Nowriado propugné esta distincién: Si con-
curren hijos comunes y de las segundas nupcias del binubo, se aplica la re-
serva de] articulo 968. Si existen hijos del segundo matrimonioc sin haber
hijes comunes, se aplica el articulo 971 y no hay reserva alguna. Si no hay
hijos comunes ni de segundas nupcias se aplica el articulo 811. (Criterio
que, por su interpretacion del articulo 971, llega mas alla que las SS. de 4
enero 1911 y 25 marzo 1933 y se anticipa a la tesis que veremos defendida,
con otros argumentos, por (Gayoso ARrRias v TouAs ALl AGERO).

(279)  "Los articulos 811 v 812...7, Rev, Tr., loc. cits., pag. 18 in fine y sig.

A juicio de FarcoN, cuando los bienes procedan de un ascendiente o her-
mano paterno. la reserva solo jugara si existen “algiin otro ascendiente pa-
terno, algin hermano. algin tio o algiin sobrino paternos”. Y viceversa: “Si
el descendiente fallecido habia heredado bienes de su madre o de un her-
mano paterno sera preciso. para que la reserva tenga lugar, que existan en el
mcmento de la defuncion abuelos o ascendientes maternos, hermanos por parte
de madre, tios o sobrincs de la misma procedencia. No existiendo pariente al-
guno de estas clases, la herencia sera enteramente libre”. (Claro que contra
dicha interpretacion de estos textos de FarLcox, podria argumentarse quz este
autor posiblemente comprendia como hermanos de padre vy como hermancs
de madre no sélo a los de vinculo sencillo. sino también los que fueran de, doble-
vinculo). i

(280) MaxveL Repoxpo REINCS0, “Nueva Reserva establecida en el Cé-
digo civil”, en “La Reforma Legislativa™. afiq XIX, niim. 693 (22 junio 1897).
Transcribimos: “la reserva alcanza sélo a los tios carnales del dicho hijo. en
los cuales concluye el derecho™ (pag. 195). Y en la pagina siguiente explica
por qué “se hace de mejor condicién a los parientes colaterales que a los
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Lo cierto es que fué Cadabal (281) quien por primera vez planteo
tal cuestion expresamente, en estos precisos términos: *; Existe obli-
gacion de reservar cuando uno y otro ascendiente dejan al fallecimien-
to del ttltimo una descondencia comun, y nada mds que una comun des-
cendencia?”.

2 Qué razones justifican la duda gue envuelve la pregunta?’” —Iin-
terroga Cadabal—; y responde: “Una muy sencilla: que el texto da
por supuesto que existen lineas diferentes, distintas familias; y en el
caso de una conuin descendencia al tiempg de fallecer el ascendiente
heredero —momento preciso de hacer aplicacion de la ley—, ha des-
aparecido la diversidad requerida y, con ella, todo peligro de que los
bienes pasen de una a otra sangre, y toda ocasion de que apliquemos
con eficacia el preceptg de la ley”.

Y atn halla otra razén el mismo Cadabal, deducida de considerar
comprendido en el articulo 811 un caso (que calificd como raro, pero
asegurd ocurrido), que a continuacion relata: Al fallecer el marido,
vivian su mujer, una hija, un hijo y un bisnieto, nieto de otra hija e
hijo de una nieta, premuertas. Fallecié después el hijo, v la madre
heredé abintestato lo que el hijo habia heredado del padre. *“Muerta
la madre, €l biznieto no hubiese llevado participacion en las lineas de
que se trata si la hubiésemos considerado obligada a reservarlos a fa-
vor de los parientes del marido en tercer grado con el hijo de quien los
heredara porque el hijo y el biznieto estan en cuarto grado de paren-
tesco: todos habriamos tenido que darselos a la hija”.

Pero Cadabal vacila luego: *“Si, con sentar el principio de la no
aplicacion del articulo 811 al caso de una comin descendencia de am-
bos ascendientes, alejdsemos para siempre y para todas las situaciones
imaginables la posibilidad de anomalias como la citada, no titubearia-
mos en admitirlo como verdad demostrada: pero, desgraciadamente,
no sucede asi. Si la bisabuela tuviera hijos de anteriores matrimonios,
seria evidente la obligacién de reservar, v consecuencia inevitable la
exclusion del biznieto”. (Pero ésta es otra cuestién que ya discutire-
mos. Anticipamos que no estimamos tan inevitable la exclusion que
acepta el autor.)

Indecisg por ello, concluye: “Por mi parte, —confieso mi debili-
dad— siento impulsos de seguir la opinién negativa: débola gratitud
v merece mis simpatias, aunque no estoy seguro, ni con mucho, de
que deba merecer la defensa de los que se dedican a la ciencia del
Derecho™. .

Sanchez Roman (282). después de referir la exposicion de Cada-
bal. apostilla: “Suscribimos los recelos v atinados juicios de este ilus-
trado jurisconsulto en la hipétesis v consideraciones transcritas”.

Y dos parrafos mas adelante, el mismo Sanchez Roman insistidé en
que: “el fin de la reserva especial del 811 tiene por base principal

hijos™ (como hemos visto en el § 1. nam. 9 en el texto correspondiente a
nuestra nota 61).

(281 Loc. cit., V, pags. 107 a 109.

(282) Op. ¥ vol. cits.. nim. 142, pag. 1015,
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mantener la separacion mas absoluta, en cuanto a los hienes que son
objeto, entre las lineas paterna y materna, para que no pasen aquellos
bienes de una a otra, o por intemedio de personas extrafias; asi cs
que jamas podrd entenderse formada esta linca especial de donde los
bienes proceden, de que habla dicho articulo, con parientes, aunque
sean dentro del tercer grado, de ambas lineas patcrna v materna, por-
que precisamente lo hace imposible la circunstancia definente de la
misma, que es la procedencia de los bienes mandados reservar, que ha
ha de ser de la una o de Ja otra.-y el fin de la reserva de que se man-
tengan o conserven en la linea de que procedan”.

Gayoso Arias (283) llegé mas alld. Nego la reserva no soélo cuan-
do el ascendiente heredero deje descendencia comiin con el otro ascen-
diente, sing incluso cuando deja hijos no comunes con aquél, es de-
cir. medio hermanos del descendiente. Su razonamiento fundamental
se apova en uno de los considerandos de la Sentencia de 4 enero 1911.
Esta sentencia contemplaba un caso en que los descendientes eran
comunes. Pero, segiin Gayoso, el argumento del aludido considerando
es también aplicable cuando la descendencia del ascendiente heredero
no sea comun al otro ascendiente. “El padre debe legitima al hijo,
medio hermano del descendiente: esa legitima no puede mermarse,
deduciendo los bienes reservables para adjudicirselos a una tia carnal
de aquél: el articulo 811 no llega a tanto como a restringir la legitima
de los descendientes en aras de los colaterales” (esta cuestidn luego
deberemos discutirla). Ni siquiera la de los ascendientes, porque el mas
proximo. el padre “hizo suvos los bienes sin reserva =i limitacion al-
guna (por tener descendencia), impuesta a favor de ascendientes mds
remotos, como los abuelos, v 10gica es que pasen como legitima a los
hijos de aquél”.

Tomas Albi Agero (284) aceptd la tesis de Gavoso. v sus conse-
cuencias de excluir el juego del articulo 811 cuando el ascendiente he-
redero deje descendencia, aunque no sea comtin con el otro ascendiente.
de modo que la existencia del medio hermano del descendiente exclu-
va la reserva del articulo 811.

Bonet Ramon (285), al comentar la Sentencia de 25 marzo 1933
v compararla con la de 8 octubre 1930. afirma que aquélla—Ila de
1933— “descansa en potisimas razones de justicia —aunque no sus-
cribimos por completo todas las del fallo— defendibles considerando
que el referidp articulo no se redacté con vista a esta hipotesis, pues
solo perseguia que los bienes de una familia no fueran a otra habiendo
parientes proximos de la primera. v este fin queda también salvaguar-
dado con la solucion del fallo que anotamos”.

Fuenmavor (286) comprendié la doctrina de las Sentencias de 4 ene-

(283) Loc. cit.. pags. 258 v sigs.

(28 Loc. cit., pag. 321.

(283) Comentaric a la S. de 23 marzo 1933. en Rev. Dr. Priv. XX rpa-

(286 *“Mejora ordenada por el reservista del articulo 811, det Co-
digo civil”, en Rev, Dr. Priv., XXX, pags. 352 v sig.



Lg jurisprudencia del Tribunagl Suprémo EY4

to 1911, 25 marzo 1933 y 19 einero 1935 v comparandola con la co-
rrespondiente al régimen de troncalidad —que deja también de aph-
carse cuando son llamados a suceder los descendientes, porque ellos
representan simultaneamente las lineas paterna y materna del de cu-
Jus— concluye que: *‘la mejora ordenada por la reservista en favor
de nieto José es perfectamente valida, tanto si se entiende que es de
aplicacion al caso de la couasulta el articulg 811 del Codigo civil como
si se estima que no existe reserva lineal”. “Siendo en este caso in-
aplicable el articulo 811, la facultad de mejorar queda plenamente ex-
pedita y encuentra su cauce en el articulo 823"

En coutra del criterio de la Sentencia de 25 marzo 1933 se alzé
con toda su pasion polémica La Cueva (287), afirmando que en el ar-
ticulo 811, “‘ni terminantemente, ni por deduccion logica comprensi-
ble racionalmente, se exige para el beneficio de reserva la pluralidad
de lineas; lo Ginico que precisa es qeu el reservatario pertenezca a la li-
nea de donde los bienes proceden. Si pertenece, como en ¢l caso de
autos, no hay que dedicarse a otras investigaciones, pues nada impor-
ta hava o no otra clase de parientes™. A su juicio, hasta al que recla-
ma ser reservatario, demostrar que es pariente del tercer grado del
descendiente heredado y que perteniece a la linea que forman los dos
con el ascendiente de quien el descendiente hubo los bienes. "'Lo demas
no interesa, pudiendo ser esa linea sdlo la que exista o haber otra. Lo
esencial v lo tdnico es lo dicho: lo demas que a esto sea extrafio es
solo un retorcimiento de juicio que conduce al error, a la injusticia™.

El apasiommiento —<cuasi personal (288)— de-La Cueva hace que
dé por prejuzgado que su interpretacion literal del articulo 811 no puede
ser en este caso influida por la interpretacion finalista v que estime
que la justicia es inseparable de la igualdad.

Castan (28g), al comentar el trabajo de L.a Cueva v concretamente
las “‘acres censuras’ que éste dedicd a la Sentencia de 25 marzo 1933,
escribié: “sin que podamos, ni debamos entrar en una discusion a
fondo. y sin que quepa predecir qué solucion triunfard y constituira
3ur1<:prudenc13 (yva que una sola sentencia no la forma), si hemos de
ohservar que el fallo de 1933 se fundé en el espiritu v fnnlldad del ar-
ticulo 811. que no parece fuese redactado para hipétesis como la det
caso discutido v si sélo para evitar que los bienes de una familia fue-
ran a otra habiendo parientes proximos de la primera. El Sr. Cueva
Donoso. que tan excelente uso sabe hacer de los criterios de interpre-
tacion sistematica v finalista, anteponiéndolos si es preciso a los cri-
terios de interpretacion meramente gramatical, nos parece que se con-
tradice. en cierto modo. cuando propugna. tratindose del caso con-
creto a que nos venimos refiriendo, que se aplique el articulo 81r1.
como “un precepto rigido v escueto. de inexcusable observancia” y ata-

(287) Op. cit.. pag. 236.

(288) Ver el prologo del propio auior en la obra que citamos (pag. 171

(289) Jost Castix ToBeSas. “Bibliografia La verdad sobre el 811
(C-ntrastacion de opiniones; jurisprudencia civil ¢ hipctecaria)™. en Rev. Crit.
de Dr. Inmob. XI (enero 1933, pags. 67 v sig.
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ca duramente una solucion de la Sala Primera, atenta, mds que a la le-
tra, al espiritu de dicho texto legal y basada, ademas, en la relacion
de dicho articulo con los que regulan la reserva ordinaria v en con-
sideraciones de justicia y equidad’™.

34. Con los suficientes elementos de juicio a la vista para emitir
auestra opinion, vamos a exponerla.

Entendemos que el problema no puede ser examinado ni con la
generalidad con que lo han despachado algunos autores, ni examinan-
dolo parcialmente en relacion a determinadas hipotesis concretas. Hay
que enfocar el panorama con la mayor amplitud; pero, sin perder de
vista su totalidad, hay que distinguir los diversos momentos y circuns-
tancias que nos presenta el curso vital de la norma del articulo 811 C. c.

Con este criterio debemos distinguir: de una parte, ei periodo de
reserva pendiente, con las medidas de seguridad que le acompafian:
v de otra, el momento de consumacion o extincién -—segtin el criterio
que se acepte— producida al fallecer el ascendiente heredero. Y en este
segtmdo momento atn deberemos subdistinguir : segin sdlo quede des-
cendencia comimn, o bien, ademas de dicha descendencia comtin hava
otra descendencia no coman de uno u otro de los ascendientes.

)  En el periodo de reserva pendiente.

Parece que no ofrece duda que la existencia de descendencia comin
del ascendiente heredero y el otro ascendiente no es suficiente para
excluir en el periodo de pendencia la obligacién de reservar, =i el co-
rrelativo derecho de los presuntos reservatarios a exigir las medidas
de seguridad que acompafian a la institucion.

Efectivamente, durante este periodo ng se puede tener la seguri-
dad de que al fallecer el ascendiente heredero sélo dejara descendencia
comtn. Para el caso de que también la deje no comtin, o de que no deje
comimn descendencia. debera prevenirse la reserva.

Lo que no nos parece tan claro es quiénes deben estimarse legitima-
dos para reclamar esas medidas.

Sobre este puntg no parece concorde el criterio de las Sentencias
de 18 abril 1942 v 30 mavo 1956. de una parte, v el que, de otra. in-
simia la Sentencia de 19 enero 19335. Aquéllas dos admiten la legitima-
¢ién activa de los hijos comunes. La de 1935 acepta la legitimacion de
un hijastro del presunto reservatario, dejando a salvo si ocurrida la
muerte del reservista. al scbrevivirle el hijo comin “se extinguia el
derecho expectante que hov ostenta el actor, recobrando su total im-
perio los articulos 80; v 813 del Codigo civil. v carecia de efi-
cacia el 8r1”.

De entenderse eso asi, parece que solo debiera considerarse con
legitimacién activa. para pedir las medidas de seguridad legalmente
previstas. a aquellos parientes de la linea de donde proceden los bie-
nes. que lo sean dentro del tercer grado. pero no sean descendientes
comunes del ascendiente heredero v del otro (¢ bien. en su caso, no
sean descendientes de aauél v hermanos, a su vez, del hermano de quier:
procedian Ics hienes del descendiente heredado). Salvo el caso de que
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haya hijos de otro matrimonio del reservista. l.a legitimacion de dichos
parientes de tercer grado y de la linea de procedencia de los bienes
que no sean descendientes dimana en dichos casos de la posibilidad
de ue al ascendiente le premueran todos sus descendientes comunes
v, por tanto, la reserva tuviere lugar.

By Al fallecimnicnto del ascendiente heredero.

Subdistinguimos :

1. Si solo queda descendencia coman.

Esta es la hipotesis que fué contemplada por el Triunal Supremo
en las Sentencias de 4 enero 1911 y 25 marzo 1933, asi comg por Ca-
dabal y Sanchez Roman.

Nuestro criterio interpretativo del articulo 811, apoyado funda-
mentalmente en su rafio, nos hace aceptar incoadicionalmente la so-
lucidn negativa para este caso.

El fin del articulo 811 es prevenir un cambio de linea motivado
por la doble interposicién del descendiente y del ascendiente, heredero
de aquél. Prevision que tiene un evidente fundamento psicoldgico en la
tendencia normal de todo ascendiente que carezca de descendencia que
sea de la linea de donde proceden los bienes a disponer a favor de sus
parientes consanguineos, escamoteandolos a sus afines, aunque éstos
sean los de la linea de procedencia de los bienes. E incluso para rec-
tificar las reglas de la misma lev, para que no den lugar a un cambio
de linea de los bienes, en virtud de las cuales, de no existir el articu-
lo 811, v a falta de disposicién expresa del ascendiente, la sucesion
abintestato v en ciertos supuestos la legitimaria a favor de ciertos pa-
rientes consanguineos, consagraria el cambio de linea de los bienes.
Estos peligros dejan de ser normales cuando solo queda al ascendien-
te unma descendencia comun, protegida por otras normas del- mismo
Codigo (arts. 808 v 813 y sigs.). Por eso el caso que discutimos se
halla fuera de la ratio del articulo 811.

En el supuesto planteado por Alonso Martinez a la Comision Co-
dificadora faltaba precisamente la descendencia comfin; por eso era
previsible temer aquel “irritante espectaculo’ que se quiso imipedir.

La letra del articulo 811 presupone la linea de donde los bienes pro-
ceden como diferente de la linea del ascendiente heredero. L.uego —como
sostuvieron Cadabal v Sanchez Roman v el Tribunal Supremo en las
Sentencias de 4 enero 1911 v 25 marzo 1933— se halla fuera de di-
cha letra, racionalmente entendida. el supuesto de que al fallecer el
ascendiente heredero solo quede descendencia comin que, como perte-
neciente a una v otra linea. borra toda diversidad de lineas.

El criterio restrictivo que ha de presidir la interpretacion del ar-
ticulo 811. en todo cuanto exceda de la finalidad para la cual fué dic-
tado. nos lleva igualmente a la solucion negativa.

Y especificamente, contrariaria la ratio del articulo 811, en el caso
de que el articulo 811 fuera interpretado en el sentido. propugnado
recientemente por Hernandez Gil (290). de que la linea ascendente

(290) Trabajo cit.. en Rev. de Dr. Espafiol v Americano, I, 1, pag. 9 v sigs.
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exciuya a la colateral ——en cuyo supuesto los hijos del ascendiente de
quien procedian los hienes scrian preteridos a un ascendiente de ulte-
rior grado, que podria tener otros descendientes de otra lnea— o.si
simplemente se admitiera la concurrencia de abuelos v hermanos del
descendiente como parientes de igual grado. La interposicion del ascen-
diente de ulterior grado como reservatario —iinico o concurrente com
los hermanos, hijos comunes de los ascendientes mas inmmediatos—
podria producir y produciria efectivamente, en muchos casos, un des-
vip con respecto a la linea especifica del ascendiente de quien inmedia-
mente procedian los bienes. Desvio que algunos autores han querido
corregir con una reserva de segundo grado, convirtiendo al ascendien-
te reservatario en un segundo reservista (291).

No solo cabe en el supuesto planteado el caso de que sean marido
v mujer los dos ascendientes del articulo 811. Al mismo debe equipa-
rarse el supuesto de que el hermano de quien gratuitamente hubo los
bienes el descendiente lo fuera de doble vinculo v hubiera fallecido sin
dejar descendencia no teniendo el ascendiente herederg otros hijos que
no fueran hermanos de doble vinculo de aquéllos. O cuando, en caso
de dejar descendencia aquel hermano, no tuviera el ascendiente here-
dero al fallecer otros descendientes que los descendientes de aquél.

Igualmente podemos aplicar la misma solucién a todos los supues-
tos en que los dos ascendientes del 811 no sean marido y mujer, sino,
v. gr., el abuelo o la abuela paterna y el padre, siendo uno de aquéllos
¢l ascendiente de quien procedian los bienes y el dltimo el presunto re-
servista, siempre v cuandg los descendientes de uno v otro sean los
mismos.

2 Si queda descendencia comiin v, ademds, descendencia de otro
matrimonio del ascendiente de quien procedan los bienes.

(291) Diaz CoBeXa (Op. cit., Dict. XV, F, pags. 251 y sigs). ANTONIO
FErNANDEZ SERRaANO (“Un supuesto interesante del articulo 811 del C. c¢.”.
en Rev. Gral. de Dr. IX, junio 1953: pags. 287 y sig) y MaNUEL ViILLa-
Res PicO (~Cuestiones juridicas que surgen del articulo 811 del Cédigo civil”,
en Rev. Gral. de Leg. y Jur. XXXII, enero-febrero 1956, pags. 66 y sigs.), han
opinado que cuando como reservatario adquiere los bienes un ascendiente, éste,
se convierte a su vez en reservista. El punto de vista de estos autores se basa
en ¢l entendimiento de que los reservatarios heredan al descendiente, v, siendo
esta adquisicion ordenada por la ley. les parece evidente que, si quedan otros
parientes del tercer grado del descendiente y que pertenezcan a la linea de
procedencia de los bienes, el ascendiente reservatario serd reservista de estos
otros parientes. Los dos primeros autores citados tratan de aplicar esa reserva
repetida, para subsanar la evidente injusticia que supondria la aplicacion
a Ia primera reserva de las reglas de la sucesion abintestato del descendiente.

Pero esta tesis prejuzga: 1.° Que el reservatario no sucede al reservista.
sino al descendiente (tema que debemos discutir en la parte II de este tra-
bajo); y 2.° Que el ascendienie de la misma linea de procedencia de los bienes
estd sujeto igualmente a la reserva (cuestion que ya hemos examinado).

Ademas, la posible injusticia que Diaz CoBEXA Y FERNADEZ SERRANO tratan
de corregir con la repeticion de la reserva. creemos que no sec dé: puesto que
como va hemos anticipado no admitimos ta preferencia de los ascendier:l_tes
del descendiente en cuestién con respscto a Jos hermanos de éste que sean hijos
comumes del reservista vy del otro ascendiente de quien procedian los bienes
{ver supra 32°, num. 15).
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Corresponderia a esta hipotesis el supuesto contemplado en la Sen-
tencia de 19 enero 1935, si hubiese sido planteado después de la muer-
te del ascendiente heredero y ng antes, en el periodo de pendencia.
Como hemws visto, este fallo dejo a salvo la posibilidad de que la re-
serva no tuviera lugar si al presunto reservista le sobreviviesen tanto
el hijo comtn de éste y del otro ascendiente de quien procedian los
bienes como el hijo de un anterior matrimonio de éste.

Creemos que las razones que hemos expuesto para el supuesto an-
terior también son aplicables a éste. No debemos olvidar que el fin de
la reserva es evitar el cambio de linea. En cambio, no impone la dis-
tribucion igualatoria entre todos los parientes de la linea de proceden-
cia del mismo grado. Si ésta se deriva o no de otros preceptos, luego lo
discutiremos. A reserva de ello, insistinios en que la finalidad del ar-
ticulo 811 no la impone. Y no teniendo el presunto reservista otra des-
cendencia que la comin, desaparece el peligro prevenido por esta nor-
ma, aunque, a su vez, el otro ascendiente de quien procedian los bienes
haya dejado descendencia de otro matrimonio auterior.

No olvidemos que en la reserva clisica del binubo, los hijos de un
matrimonio anterior del conyuge premuerto no tienen derecho alguno.

Tomas Albi (292) defendi6 la inaplicacion de la reserva a este su-
puesto (292 bis).

Esta solucion también podemos aplicarla a los supuestos en que los
ascendientes no sean marido y mujer, sino, v. gr.. el abuelo ¢ la abuela
paterna v el padre, siendo uno de ellos el ascendiente de quien proce-
dian los bienes y el dltimo el presunto reservista, siempre y cuando el
segundo no tenga otros descendientes que no lg sean del primero, aun-
que éste tenga otros descendientes que no lo son de aquél.

E, igualmente, al supuesto de que siendo el ascendiente reservista
padre del hermano de quien procedian los bienes heredados del descen-
diente, dicho ascendiente ng tuviese otros descendientes que no fueran
hermanos o sobrinos de doble vinculo del repetido hermano de quien
procedian los bienes, pero éste tuviere hermanos uterinos o descen-
dientes de éstos que no fueran hijos o descendientes de aquel ascen-
diente heredero.

" 30 Si queda descendencia comiin v, ademds, el presunto reser-
vista tiene descendencia de un wlterior matrimonio o tieme en cstado
de vindes un hijo matural. ’

En esta hipotesis se da el supuesto de la reserva clasica o vidual
de los articulos g68 v sigs. del C.-c. De su coordinacion con la del 811,
después deberemos ocuparnos especialmente.

(292) Loc. cit. pags. 317 v 321.

(292 bis) AxTOoNI0o MAURA, en cambio. en un dictamen fechado en Madrid,
a 23 de mayo de 1923 (ver “Dictamenes”. T. IV, ed. Madrid, 1930, nim. 5.
pags. 63 y ss.). di6 por sentada la actuacion de la reserva, en un caso en qu2
quedabar: al morir el reservista dos hermanos del descendiente heredado: umo
de doble vinculo, hijo comiin del reservista y del otro ascendiente del que pro-
cedian los bienes, v el otro hermano de vinculo sencillo, hijo del primer ma-
trimonio del otro ascendiente, aceptando idéntico derecho a la reserva en am-
bos hermanos, por partes iguales.
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4.5 St queda descendencia comin v, ademds, el presunto reservis-
ta tiene descendencia de un anterior matrimonio o algun hijo natural
habido antes de casarse con ol otro ascendiente.

l.a posibilidad normal del cambio de linea y su dualidad por parte
del presunto reservista es evidente, como lo es la probable existencia
de estimulos que psicologicamente le impulsen a repartir los hienes
entre los hijos de ung y otro matrimonio. K incluso, a falta de testa-
mento, lo provocaria la mera aplicacion de las reglas de la sucesioan
intestada. Por ello, creemos que la reserva deberd jugar a favor de
les descendientes comunes.

A este caso hay que asimilar los suptestos en que no siendo marido
v mujer los dos ascendientes, el ascendiente heredero tuviere descen-
dientes que no lo fueran del otro de quien los bienes procedian. O en
que €l ascendiente tuviera otros descendientes que np fueran hermanos
del descendiente heredado, o que solo lo fueran de ese hermano por
vinculo sencillo no correspondiente a la linea de procedencia mediata
de los bienes.

5. Si no queda descendencia comiin, pero si descendientes del
presunto reservisia, que sean medio hermanos del descendiente here-
dado, pero no sean hijos del otro aescendsente, ni, en su caso, herma-
nos del hermano de aquel de quien procedian los bienes.

La redaccién de la “Gaceta del Notariado™ en 1890, Gayoso Arias
v Tomas Albi, defendieron la no aplicacién de la reserva. De algunos
de sus razonamientos nos hemos ocupado en el primer epigrafe de este
trabajo, de otros trataremos al examinar la colisién de la reserva del
articulo 811 con lo preceptuado en el articulo 813 respecto la legitima
de los descendientes.

El supuesto que decidié a la Comisidén codificadora a redactar el
articulo 811 era precisamente este que ahora contemplamos. Por elio
nos parece evidente que este precepto debe jugar, va que se dan sus
dos requisitos. La duplicidad de lineas es evidente (293).

A este caso hay que asimilar la hipdtesis de que el ascendiente pre-
muerto solo dejara hijos que fueren medio hermanos del descendiente
heredado. pero que, a su vez, no lo sean del hermano de quien procg-
dian los bienes, o siendo de vinculo sencillo de éste no lo fueran por
la linea de procedencia mediata de los bienes.

(293) Ver lo que hemos dicho anteriormente en el § 1.°, npam. 5.



Naturaleza juridica de la dacion en pago

CARLOS R. FERNANDEZ RODRIGUEZ

Sumario: § 1. Introduccion—§ 2. Teorias que asimilan la dacion en pago
a la compraventa: I. Autores que consideran la dacién en pago como una com-~
praventa.—Il. Tesis de Blumenthal.—III. Critica de estas teorias.—§ 3. Teorias
que consideran la dafio in solutum como una novacién: 1. Autores que equiparan
por completo la in solutum datio a la novacién.—II. Autores que sélo en de-~
terminados supuestos identifican dacién en pago y novacion.—IIL Critica de
estas teorias——§ 4. Otras teorias acerca de la naturaleza juridica de la datio in
solutum: 1. Doctrina que defiende la asimilacién de la datio in solutum a la
modificacién objetiva de Ia relacién obligatoria.—11. Teoria que configura la
dacion en pago como simple modalidad del pago.—Ill. Doctrina que estima que
fa datio in solutum es una institucién compleja.—§ 3. Nuestro punto de vista
acerca de la naturaleza juridica de la dacién en pago: I. Cuestién previa: jes
la dacion en pago un contrato real gquoad constitutionem?—11. Momentos que
deben distinguirse en la datio in solutwm, su significado.

§. 1. IxTrODUCCION

La datio in solufum es un modo de extincion de las obligacio-
nes al igual que lo es el pago o cumplimiento. Pero mientras el
pago o cumbplimiento supone la realizacion de la prestacién debida
conforme al contenido de la relacién obligatoria, mediante la fi
solutum datio la obligacion se extingue al ser ejecutdo un alind,
una prestacion distinta de la que constituye €! objeto de la obliga-
cion. La realizacion de una prestacion distinta de la debida, es la
nota caracteristica de la dacién en pago, que permite diferenciar
esta institucion de otras figuras que pudieran considerarse afines,
como la cesion de bienes para pago de deudas (datio pro solcendo).
En la cesidn de bienes para pago de deudas, el deudor cede a su
acreedor (o acreedores) un determinado bien, una serie de bienes
concretos o la totalidad de sus bienes, con el fin de que el acreedor
(o acreedores) proceda a la realizacién del valor de los bienes ce-
didos, y haga efectivo su crédito con el importe de la realizacion ;
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dentro de esta amplia nocion de la cessto honorym (1) cabe distin-
guir diversos tipos: convenios judiciales de cesion de bienes para
pago de deudas, convenios extrajudiciales de cesién de bienes para
pago que pueden llevarse a cabo cuando ¢l activo es superior al
pasivo, o cuando el pasivo es superior al activo (cesion de todos
los bicnes a todos los acreedores, o cesion de determinados hienes
a determinados acreedores) (2) : un supuesto especial es el de fa ces-
sio pro solvendo en la que el deudor cede a su acreedor un crédito
para que lo cobre y haga'efectivo a su vez su propio crédito con el
importe de lo cobrado. La cesion de bienes para pago de deudas
tiene por oljeto preparar el cumplimiento de la obligacion, o sea
facilitar la realizacion de la prestacion debida ; por el contrario, la
dacién en pago se encamina a la extincion de la relacion obligato-
ria mediante la ejecucion de una prestaciéon diferente de la debida.
La datio in solutum es un equivalente o sucedaneo del pago o cum-
plimientc stricto semsu, mientras que la datio pro solvendo lejos de
sustituir al pago de lo debido, constituye precisamente un medio
para el cumplimiento de la prestacion debida. La dacion en pago es
un modo de extincidn de las obligaciones distinto del pago, la ce-
si6n para pago puede considerarse como un negocio preparatorio
del cumplimiento de las obligaciones (3). Por otro lado, en la datio
in solutwm la relacion obligatoria se extingue merced a la acti-
vidad del deudor (realizacion del alind) ; en la daitio pro solvendo,
la actividad del deudor (cesion de bienes) debe ser continuada por
la actuacién del propio acreedor (realizacién del valor de los bie-
nes cedidos) para que de este modo se extinga la relacion obliga-
toria. En el primer caso el derecho de crédito es satisfecho por el
deudor ; en la segunda hipotesis, la realizacidén del crédito se debe
a la iniciativa o imopulso del deudor, pero en realidad se verifica
por obra del acreedor (4). Estas notas distintivas permiten se-
parar la figura objeto de nuestro estudio, de la cessio bonorum (3).

FEl tema de este estudio es la datio in solutwn voluntaria.

(1) Interesante institucién cuyo examen sobrepasaria ampliamente los li-
mites del tema estudiade. Con respecto a la misma pueden verse en el Dere-
cho espafio!, ademas de las obras generales, los recientes trabajos monogra-
ficos de Cossio: Convenios extrajudiciales de cesion de bienes pora pago de
dewdas, RDF, 1953. pags. 122, y BELTRAN pE HeRepia: El cumplémiento d¢
las obligaciones (Madrid, 1950). pags. 360-363 v 388 v eigs. La cessio bono-
rum ha sido detalladamente estudiada en la doctrina italiana; entre los estu-
d:0s monograficos mas completos v recientes figuran: Saivi: La cessione det
beni ai creditori (Milan, 1947); Micclo: La cessione dei bemi nel concordsto:
(Milan, 1953) v SOTGia: La cessione dei beni ai creditori (Turin, 1954).

(2) Vid. Cossio: Wy, cii., pags. 7 y &igs. .

(3) Cifr. Bertist: I negosi fiduciari di preporazionc dell' adempimento (Mi-
lan, 1o40), pags. 63 x sigs.

4) Vid. PreLiarri: Lo «lessio bonorums ¢ la realizzazione del diritté di
credito, en Diritto civile, metodo-teoria-pratica (Milan, 1951). pags. 387-95-

(5) Podrian seiialarse otras caracteristicas diferenciales como la de que en
la cesi6én para pago no se wansmite la propiedad de las cosas cedidas, mien-
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No vamos a referirnos a todos los supuestos de extincion de una
obligacion por cjecucion de una prestacion diferente de la debida,
sino tan solo a aquellos casos en los que el acreedor y el deudor deci-
den libremente que la relacién obligatoria deberd extinguirse me-
diante la realizacién de un aliud. Aun cuando en €l moderno De-
recho espafiol ha desaparecido el beneficio de datio in solutum
forzosa (6) que la Novela 4.» capitulo I1I otorgaba al deudor en
determinados supuestos (7), pueden, sin embargo, sefialarse al-
gunas hipotesis en las que la obligacidén se extingue mediante un
.aliud con independencia de un especial acuerdo de acreedor y deu-
dor; ello sucede, por ejemplo, en el caso del articulo 1.827 C. c,,
.en algunos supuestos de ejecucion forzosa, en las hipdtesis de fa-
cwltas alternativa legal o convencional (8), etc. Estos casos y otros
semejantes que pudieran presentarse, quedan fuera del objeto de
nuestra investigacion; finicamente analizaremos la naturaleza de
la singular situacién que surge cuando acreedor y deudor, dero-
_gando el principio sentado en el articulo 1.166 C. c. (aliud pro alio
invito creditore soli non potest), acuerdan que la obligacién pen-
diente debera extinguirse mediante la realizacién de una presta-
.cidn distinta de la debida.

El alisd, la nueva prestacidon a la que acreedor y deudor otor-
gan efecto extintivo, puede consistir en la transmisién de una
cosa, cesion de un derecho, un facere, un non facere, etc.; cual-
quier prestacion puede ser objeto de la in solutum datio con tal
que sea distinta de la prestacidén inicialmente debida. Por elio,
la expresion datio in solutwn (dacién en pago) no ha de en-
tenderse en el sentido de negocio cuyo objeto es, de acuerdo con

tras que ‘en Ja dacion en pago tiene lugar la transmision de la propiedad de da
cosa dada m solutumn; en este sentido se manifiestan, por ejemplo, las senten-
cins de!l T. S, de 11 de mavo de 1912 y g de diciembre de 1943 en 1a que se dice
.que en la cesion para pago «se tramsmite la poeesion a la que va aneja un
mandato para proceder a la venta de los bienes que se entregan, en la adjudi-
cacion o dacion en pago... la propiedad de los bienes entregados se transmite al
adjudicatarios. Pero esta nota distintiva no tiene caracter general : tan solo podria
aplicarse cuando la nueva prestaciom convenida (el oliud) consista en la entrega
de una cosa, no cuando estribe en un foacere o un non facere. Por lo demas,
-son muy discutidas la naturaleza v efectos de la cesion de bienes para pago:
mandato irrevocable. transmision de la facultad de disponer, teoria de la pro-
piedad fiduciaria, etc. Vid. por todos, Cossio: Op. cit., pags. 10 y sigs. .

(6} Se discute si el beneficio de insolutumdacion ss aplicable en el Derecho
foral catalan. PeLLy (Cddigo civil vigente en Cataluia, tomo IV, Barcelona, s.
d., pags. 160-161) y P¥Rez y ALGUER (Anolaciones al Derecho de obligaciones
de ENNECCERUS-LEPOANN, vol. 1. Barceloma, 1947. § 65, pag. 317) defienden
la vigensia de la dacion en pago forzosa en ‘Catalufia. BORRELL Y SOLER (Dere-
cho cicil vigente en Colalunia, tomo 111, Barcelona, ig4q, pags. 25-20) cree, por
su parte. que ¢! beneficio de im'olufunuiadon es incompatible con el procedi-
-miento de apremio establecido en Ja LEC.

(7) Para un examen de los presupuestos de aplicacion de este benelicia
vid. Poricco: Della dasione in pagamento, Verona, 1888, pags. 62 y sigs.

& Con rcspccto a la distincién entre faadtas alternaitva comvencional y
convenio de datio fn solutum, vid. infra nota 150.
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¢l significado téenico del término dare (dar), la transmision de la
propiedad o constitucién de un derecho real limitado : antes bien,
en la datio in solutwm la palabra «dar» debe interpretarse en nn
amplio y desdibujado sentido, que comprende todo género de pres-
taciones, Sin duda alguna, seria mas correcto hablar de prestacion
en lugar del pago o cumplimiento (al igual que lo hace el moderno
Codigo civil italiano: Prestasione in luogo dell’adempimento, ar-
ticulo 1.197) : pero en el presente estudio se ha creido mas conve-
niente utilizar la terminologia usual en el Derecho espafiol (datio
in solutum, dacion en pago), la cual, empero, deberd ser entendi-
da en el amplio sentido sefialado.

-Mediante la dacidén en pago pueden extinguirse toda suerte de
obligaciones, tauto las basadas en relaciones contractuales. como
las procedentes de un hecho culposo, fundadas directamente en la
Ley, etc. No compartimos la opinién de Wieacker quien niega que
la datio in solutum encuentre aplicacién con respecto a las obliga-
ciones de indemnizar los dafios y perjuicios causados por un hecho
culposo (9). La datio in solutum debe, por consiguiente, ser en-
cuadrada en la Parte General de las Obligaciones, la cual conser-
va todavia, a pesar de los fuertes ataques a que se vio sometida (10},
todo su valor e interés desde un punto de vista tedrico, practico
y didactico.

§ 2. TEORIAS QUE ASIMILAN LA DATIO IN SOLUTUM A 7.4
COMPRAVENTA

I. Ya en la época justinianea, y probablemente antes por in-
fluencia griega, la datio in solutum se configura como un contrac-
tus semejante a la compravenia (11). Esta doctrina justinianea es
recogida por los juristas medievales quienes, repetidamente, asimi-
lan la dacién en pago a la compraventa. Asi lo hacen Baldo, Cuya-

(9) Zum System des dewtschen Vermdgenrechts, Leipzig, 1941, pag. 32.

{10) Durante algin tiempe (afios 1933 a 1945) la doctrina alemana, basan-
dose en que el Derecho de Obligaciones no constituia un tode unitarie por
rno referirse a una esfera umitaria de la vida, abogd por la supresion de @
Parte General de las Obligaciones v por la division del Derecho de Obligacio-
nes en dos tratados imdependientes: [ertrag und Uwnrechi, que comprendian,
respectivamente, las obligaciones contractuales vy las obligaciones de indemnizar
los dafios causados (Cfr. WIEACKER : Op. cit., pags. 50 y sigs.). Con posterio-
ridad se ha vuelto en Alemania al antiguo sistema de la Parte General y de
la Parte Especial de las Obiigaciones; vid.. sin embargo, las observaciones que
hace todavia LARENZ : Lehrbuch des Schuldrechis, 1, Allgemeimer Teid (Munchen
md Berlin, 1953), § 1, pags. 1-3.

(1) Cfr. Sotazzi: L’Estinzione dell obdligazionc nel Diritto romano,
tomo I (2.= edicién, Nipoles, 1935). pags. 189-190. También el antigno Derecho
hindd configuraba !a dacién en pago como’ una compraventa, segun afirma
Kourer : Indisches ObBgationen- wnd Pfandrecht, Zeitschrift fir cergleichende
Kechtswissenchaft, tomo 3.0 (1882), pags. 175-180.
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cio y Donelo (12). Este tltimo autor dice con respecto a la datio in
solutwm . principaliter non contrahitur iure emptio... Sed ut prin-
cipaliter perveniantnr ad hanc ipsam soluwtionem aliam rem dando
necesse est per consequentiam contrahi emptionem... Su anotador
Hiligerio afirma asimismo que datio in soluiuwm ecst cmptio quac
fit brevi manwe (13). l.a asimilacion de la datio in solutum a la
compraventa tiene, por tanto, profundas raices historicas, circuns-
tancia que ha motivado su persistencia en la actual ciencia juridi-
ca. Antes de proseguir el examen de esta ‘doctrina conviene dife-
renciar dentro de la misma dos direcciones que configuran de dis-
tinta manera esta equiparacion de in Ssolutum dacion y compra-
venta.

1) Un primer grupo de autores equiparan la dacion en pago
a la compraventa, afirmando que en aquélla la cosa dada en pago
viene a ocupar el lugar de la cosa vendida y que el precio esta re-
presentado por la cantidad debida. Es ¢sta la tesis preferentemen-
te sustentada por las doctrinas francesa y espafiola. Ya Domat de-
cia que «si el acreedor de una cantidad consiente recibir en pago
una finca u otra cosa, constituira esto una venta cuyo precio sera
la cantidad debidan (14). Pothier expuso con gran claridad esta
doctrina. La dacion en pago, dice, es un acto «muy parecido al
contrato de compra y venta. L.a cosa que se entrega en pago, re-
presenta la cosa vendida : y la cantidad en pago de la cual se da
representa el precion (13). A pesar de esta afirmacion, Pothier se
cuida de poner en claro las diferencias existentes entre ambas ins-
tituciones: 1.» El contrato de compra y venta es de los consen-
suales ; para la dacidén en pago es necesaria la tradicion. 2= 5 se
vendiese una cosa y se compensase su precio con una cantidad gue
el vendedor creia erroneamente deber al comprador, tan sélo pue-
de repetirse el precio equivocadamente compensado ; si se da una
cosa en pago de una cantidad que equivocadamente creia deberse,
puede repetirse la cosa misma. 3.* En la compra y venta no hay
obligacién de transmitir la propiedad: en la dacién en pago es
requisito esencial la transmision de la propiedad. Después de pu-
blicado el Codigo de Napoledn, Troplong (16) y Laurent (17),
han también mostrado, siguiendo a Pothier, las analogias y dife-
rencias enire la dacion en pago y la compraventa.

Esta postura ha sido mantenida por autores espafioles anterio-

(12) Vid. Bussr: La Formasione dei Dogmi di Diritto privato nel Diritto
comune (Diritti reali ¢ diritti di obbligazione), Padova 1937. pag. 330.

(13) De Jure Civili, Lib. XVI, caps. IX v XIV.

(14) Las leves civiles en su orden natural, traducciéon de Vilarrubis y Sarda.
tomo II (2. edicion. Barcelona, 1884), pag. 262.

(15) Tratado del contrato de compra y venia, traduccion espafiola de una So-
ctedad de Amiges colaboradores, Barcelona, 1841, pags. 303-300.

(16) De la wente, tomo 1 (5. edicion, Daris, 1836), pags. 17-:0.

(17) Principes de Droit civil frangais (4% edicion, Paris-Bruselas, 1887).
tomo XVII, pag. 545: tomo XXIV, pags. 153-153.
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res v posteriores a la promulgacion del Codigo civil. Lntre los pri-
meros figuran Escriche (18) y Garcla Goyena (1g9). Entre los se-
gundos, afirma Sanchez Roman que la dacion en pago «viene a
constituir una enajenacion parecida a la compraventa, en la cual
dicho crédito (el extinguido) figura como precion (20). En parecidos
términos se expresan Manresa (21) y Valverde (22).

También nuestro Tribunal Supremo ha puesto de relieve, al
fijar la naturaleza juridica de la dacién en pago, las analogias
existentes entre ¢sta y el contrato de compraventa. En la primera
de las sentencias en que fu¢ abordada esta cuestidon, el Tribunal
Supremo se limité a declarar que la dacion en pago «importa una
verdadera venta» (sentencia de 14 de noviembre 1881). Parecida
afirmacion se encuentra en la sentencia de 21 de diciembre de 1905:
«desde el instante en que se couvino esta forma de pago, fué¢ con
todos los efectos legales que producen los contratos de venta»; y
en la de 11 de mayo de 1912: «la dacién en pago, modo ¢ste de ex-
tinguir las obligaciones y asimilado en sus efectos generales a la
compraventa». La sentencia de 22 de octubre de 1914, en cambio,
sefiala mas concretamente las analogias de datio in solutum v
compraventa, al decir que la «transmisién... en pago..., convenio
en que ha existido consentimiento explicito en la cosa y en el pre-
cio, constituye una venta perfectan, doctrina que reitera la sen-
tencia de ¢ de enero de 1915 cuando afirma que «el convenio por
virtnd del cual se adjudica o da una cosa determinada en pago
total y definitivo de un crédito liquido, constituye un verdadero
contrato de compraventa, sea cual fuere el nombre que se le asig-
ne por los contratantes, ya que reune los requisitos todos que
para su existencia v validez exige el articulo 1.445 del Cédigo
civile. la importante sentencia de g de diciembre de 1943 recoge
explicitamente la postura objeto de nuestrtra consideracién, aun-
que, por otra parte, se refiera y hasta cierto punto acoja, como
hemos de ver, otras teorias acerca de la naturaleza juridica de la
dacion en pago. Declara esta interesante sentencia que «la adju-
dicacion o dacién en pago que es una forma de realizarlo, segun

(18) Define este autor la dacion in solutum (Diccionario rasonado de Le-
gislacion. y Jurisprudencia, tomo II. 2.3 edicion, Madrid, 1786, pag. 596) como
«un contrato equivalemte a una verdadera wenta, pues que se encuentra en
clla txlo lo que es esencial a la venta, esto es, el consentdmiento, la cosa ¥
el precion.

(1 Cir. Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espaiiol, tomo
IIT (Madrid, 1852), pag. 287.

(200 FEstudios de Dereclo ciil, tomo IV (2.2 edicion, Madrid, 1899). pag. 278

(21) Manresa que, seglil veremos. InCuUrre en varias contradicciones, mani-
fiesta (Comentarios al Cddigo civil espaiiol, tomo VIII, 1.a edicién, Madrid,
1907, pag. 290) que la dacion en pago «es uma especie de compravenia en que e}
mmporte de la obligacion primitiva hace las veces del precio, concurriendo, por
tznio, [0: requisitos esencizles de aque! contraztos.

(22} Tratado de Derecho civil espaitol. tomo 111 4.3 edicién. Valladolid, 1037,
pag. 174, nota 2.
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1a direccion tradicional, o una novacion por cambio de objeto como
quiere algfn scctor de la doctrina extrafia, se configura ¢n la
nuestra como un contrato de compraventa, en que el credito
satisfacer adguiere la condicion de precio, tal como puede infe-
rirse del sentido del articulo.1.521 del Codigo civiln. Esta orienta-
cion aparece también en la sentencm de 7 de enero de 1944 que
afirma que la «cessio pro soluto o dacion en pago, opera como la

compraventa, la traslacion del dominio por precio, si bien c¢ste
en la dacién estd representado por el crédito de que se da por sa-
tisfecho el acreedorn, En anilogo sentido se muestra asimismo ia
sentencia de 13 de marzo de 1953, que manifiesta que en «la cessio
in solutum... por su similitud con la compraventa... el montante
del crédito actiia en funcién de precio como requisito esencial del
contrato». Vemos, por tanto, cémo el Tribunal Supremo ha ido
aceptando gradualmente la asimilacién de la dafio tn solutum 2
la compraventa, hasta llegar a afirmar, como lo hacen los auto-
res franceses y espafioles citados, que la dacién en pago retine to-
dos los requisitos dei contrato de compraventa, ya que el crédito
a satisfacer «adquiere la condicién de precion.

2y Otros autores configuran la dacion en pago como una
compraventa cuyo precio se compensa, por voluntad de acreedor
y deudor, con el crédito en pago del cual se realiza el aliud. Se-
gan indica Schliemann (23), la datio in solutwii supone una com-
praventa de la cosa dada in Solufum; en virtud de esta venta, el
acreedor adeuda el precio al deudor, pero su deuda se compensa
con su anterior crédito, de modo tal que solo subsiste el crédito
que tiene por objeto la entrega de la cosa. En idéntico sentido
sefiala Bekker (24) que la dacién en pago es equiparable a una
compraventa, en la que el que recibe la cosa (acreedor de la obli-
gacion inicial), cuasi-comprador, viene obligado a satisfacer el
precio, que se compensa con su propio c"edlto Para estos auto-
res desaparece, por consiguiente, toda diferencia entre la dacion
en pago y la compraventa cuyo precio se compensa con el crédito
que el comprador tiene frente al vendedor, mientras que Pothier,
como hemos visto, diferenciaba claramente ambas hipotesis.

Esta opinién ha sido también mantenida en alguna de ias reso-
luciones de la Direccion General de los Registros. Asi, en la re-
solucién de 20 de septiembre de 1933 se afirma que mediante la
adjudicacion en pago «se realiza una enajenacién a titulo oneroso
por precio debido y compensado». Por lo demas, la jurispruden-
cia de Ia Direccién General de los Registros evita toda afirma-
cion tajante en torno a la naturaleza juridica de la datio in solutum
limitindose a indicar que la misma constituye en todo caso una

{(23) Die Haftlmg des Cedenten (Ein Beitrag cur Lehre von der Cession),
Rostock, 1848, pigs. 48 v sigs.

(24) Zur Lehre von der Evictionsleistiung. Jahrbuch des gemcinen dewtschen
Rechts, tomo 6.0 (1893). pag. 241.
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enajenacion  con causa onerosa. Iin este sentido se  manifiestan,
entre otras, las resoluciones de 1 de abril de 189y, 31 de mayo de
190y, 10 de agosto de 1918, 10 de enero de 1919, 13 de diciembre
de 1934 y 7 de febrero de 1941.

11. Dentro de la teoria que venimos examinando, merece espe-
cial consideracion la postura de Blumenthal (25). Blumenthal se
hace cargo de una objecion que a la equiparacion de in solutum
datio y compraventa puede hacerse: estas dos figuras tan sélo pue-
den asimilarse cuando se entregé una cosa en lugar de dinero, o
viceversa ; fuera de estos casos, no es posible equipararlas. A ello
contestaban ya los Glosadores diciendo que in solutum dare en-
trafla una compraventa, si se entrega una cosa en lugar de dinero ;
una permuta, si se da una cosa en lugar de otra ; v en los restantes
casos un contrato innominado (26). También il.aurent y Gliick se
hacen eco, aungue solo sea parcialmente, de esta objecién al
manifestar que la daciéon en pago se asemeja a veces a una venta,
y otras a una permuta (27). Pero es Blumenthal quien, recogien-
do esta objecion, leva a sus tltimas consecuencias la tesis de que
la dacién en pago equivale a un contrato bilateral de naturaleza
variable segun cual sea el objeto a que se refiere el alivd. Este
auior, después de indicar que la in solutum datio equivale a una
compraventa ¢ a una permuta, cuando se entregue una cosa en
lugar de dinero o de otra cosa, afirma que si una deuda dineraria
se extingue mediante un factum gquod locare solet, nos encon-
tramos ante un arrendamiento de servicios; que si la antigua
prestacion se referia a un darc o un facere y se realiza in solutumn,
un factwsm, habra tenido Ilngar un contrato innominado facio ut
facias, y que lo mismo sucede si, en este caso, se da in solufum
un nonicn iuris. Para salvar la construccion del dltimo supuesto,
Blumenthal configura como un facere la prestacion del acreedor
(renuncia a su crédito originariod. Realmente, resulta dificil avan-
zar mas de lo que lo hizo Blumenthal, en un proceso disgrega-
dor de la naturaleza juridica de la dacién en pago.

III. Las teorias que acabamos de exponer no resisten el mas
somero examen critico que de ellas se haga, y no aciertan, por tan-
to, a resolver el problema de la naturaleza juridica de la dacion en
pago. A continuacién expondremos las principales objeciones que
pueden oponerse a estas teorias y que muestran su inutilidad para
fijar la naturaleza juridica de la institucién que estamos estudiando.

1) FEl primer reproche que puede hacerse a la doctrina que
asimila la datio in solutum a la compraventa, es el de que es una

(231 En su obra Pauca de datione in solwtum, Dissert. Iur.. Gottingae, 1830, 11
a VII. La cita se hace a través de RoMeR: Die Leistung an Zahlungssiatt nach
dem rémischen und gemeinen Recht (Vibingen, 1886). pags. 12 v sigs.

260y Cf-. RoMer: Op. cit., pag. 4.

(27) LACRENT: Loc. cit.; GLUcK: Commentar oder Erliuterung der Pandek-
ten. tomo XN. Erlangen, :®ro. pag. 190.
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1eoria incompleta en un doble sentido. Kn primer lugar, esta tesis,
tal como ha sido expuesta por la mayoria de los autores, no de-
termina de modo incquivoco cudl sea la naturaleza juridica de lu
«dacién en pago, ya que tan solo habla de cierta semejanza entre
la in solutum datio y la compraventa. Pothier, como vimos, sefia-
laba diferencias entre ambas figuras, mostrando, de este modo,
que la identificacién de ambas no es total; las mismas vacilaciones
se observan en los restantes autores que equiparan compraventa
y dacion en pago. Al no resolver el problema que se habia plan-
teado, esta doctrina se destruye a si misma y pone claramente de
manifiesto su esterilidad.

Ademas, la asimilacion de dacién en pago y compraventa, aun
siendo convincente, no comprenderia todos los supuestos de aquélla,
ya que tan sélo podria aplicarse cuando la res debifa consistiese
en dinero y el aliud en una cosa o viceversa, Sin embargo, la n
solutum datio tiene un campo mucho mas extenso, pudiendo refe-
rirse a todo género de obligaciones y ser objeto de la misma cual-
quier prestacion. Cierto es que algunos de los partidarios de esta
teoria (Laurent y Gliick parcialmente, Blumenthal con mas am-
plitud) se hicieron eco de estd objecion y se opusieron a ella. Pero
también es cierto que estos autores al impugnar esta objecion,
negaban la autonomia de la dacion en pago haciendo depender
sy naturaleza juridica de la que tengan el aliud v el debitum origi-
nario (28), y de este modo eliminaban esta figura embebiéndola,
segtin los casos, en una compraventa, una permuta, un arrenda-
miento de servicios o un contrato innominado. Es éste un proce-
der absurdo que no satisface las mas pequefias exigencias cienti-
ficas.

2) Las teorias que venimos examinando criticamente han acu-
dido a una ficcidn al fundamentar la asimilacién de datio in solutum
¥ compraventa. La primera de las direcciones sefialadas afirma.
dejando a un lado las diferencias de detalle, que en la dacion en
pago se encuentran los elementos eseuciales de en toda compraven-
ta: la cosa y el precio. l.a cosa, dicen estos autores, es el aliud y ¢l
precio esta representado por el crédito que se extingue. Sin. em-
bargo, salta a la vista que este precio no reiine los requisitos que
exige el articulo 1.445 C. c. («dinero o signo que lo representen)
y €s, por tanto, un precio supuesto, imaginario, ya que el crédito
a extinguir, aun en el caso de ser dinerario, no es dinero ni signo
que lo represente. Vemos, pues, como estos autores para equi-
parar 14 dacién en pago a la compraventa acuden a la ficcién de que
€] crédito a extinguir hace las veces o representa el papel de pre-
cio de una compraventa. l.a finalidad que se persigue con esta su-
puesta asimilacion de datio in solutum y compraventa, es principal-

(28) Vid. Jeaxxis-Navter: La dalion cn pavement en droit frangais et an-
glais comparés, Parie, 1034, pag. 40.
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mente aplicar a quclla la disciplina del saneamiento por eviccion y
vicios oculbos establecida para la compraventa. Para alcanzar esta
finalidad no es necesario acudir a una ficcién ; basta tener presen-
te que el saneamiento por eviccién es aplicable siempre que se
enajene una cosa a titulo oneroso. De haber tenido en cuenta
este principio, la doctrina no se hubiese visto obligada a recurrir
al expediente constructivo de la ficcién, cuya utilizacion por la
ciencia juridica debe excluirse en todo caso (29). :

‘También la segunda de las direcciones apuntadas dentro de la
teoria que asimila la dacién en pago a la compraventa, recurre a la
ficcién como expediente constructivo al hablar de compraventa
segnida de compensacion del precio con el debitwm originario.
Esta compensacién del precio con el primitivo crédito podria ser
una compensacién legal o una compensacién convencional. Para
que se verifique la primera, aun admitiendo que se realiza
ipso iure (30), es necesario en todo caso que se den los requisitos
sefialados en el articulo 1.1g6 C. ¢. Ahora bien, ;puede afirmarse
que el debitum y el precio sean deudas de la misma especie y can-
tidad y, por tanto, compensables en su totalidad? La respuesta,
al menos en relacion con la datio in solutum en general, tiene
que ser forzosamente negativa. Por consiguiente, sélo cabria ha-
blar de una compensacion convencional. Pero para admitir ésta,
es necesario investigar la voluntad de las partes a fin de compro-
bar si realmente han querido vender una cosa v luego. con inde-
pendencia de los requisitos consignados en el articulo 1.196 C. ¢,
han compensado el precio con €l crédito que el comprador tenia
frente al vendedor. No obstante, estos supuestos no lo son pro-
piamente de dacién en pago, como en seguida vamos a ver, y fue-
ra de los mismos el hablar de compensacién supone una ficcion
constructiva que ha de recusarse,

3) Resulta imposible asimilar la dacién en pago a la compra-
venta, debido a las diferentes finalidades que persiguen las partes
mediante una y otra. Reiteradamente ha puesto de relieve la doc-
trina la diferente funcién que desempefian la compraventa y la
datio in solutum. El propio Manresa defensor de la identificacion
de dacién en pago y compraventa, nos dice que «por la dacion y
adjudicacién en pago se extinguen obligaciones y por la compra
y venta se crean desde que el contrato se perfecciona entre com-
prador v vendedor: que la causa, respecto de cada una de las

(29) La ficcién que constituye un mecesario y Gtil instrmmento de la técnica
juridica no pwede ser nunca empleada con fines dogmaticos o de comstruccién ju-
ridica. Cf. las acertadas afirmaciones que ¢n este scntido hace Esser: Wert und
Bedeniung der Rechtsfiktionen (Frankfurt, 1g40), pags. go, 98 y 200-20I.

(30) Sobre este punto vid. La compensacion y su efecto, conferencia desarro-
Nada en <! Colegio Notarial de Barcelona pos Goxziiez Pavomixo que, como
es sabido, afirma que la denommada «compensacion legals no produce sus efec-
tos automaticamente, e¥o tan s6lo mediante fa actuacién de uma de las partes.
Véanse especialinente 'as pags. 80 y sigs. de la edicién separada.
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partes, es también distinta...» (31). En andlogo sentido se muestea
Bonet Ramoén cuando habla del «diferente espiritu que informa a
dichas operaciones. Mientras con la permuta y la compraventa se
persigue una especulacion, con la dacion en pago se espera una li-
quidaciony (32). También Berndorff, en la doctrina alemana, pone
de relieve que las partes, al celebrar la datio in solutwn, preten-
den extingnir una obligacién mediante una prestacion distinta de
la debida, mientras que al concluir una compraventa la intencion
de las partes se encamina al intercambio de bienes (33).

- Puede, pues, afirmarse que la dacién cn pago y la compraventa no
se identifican, debido a que tienen una diversa funcion econémico-
social, «causa» en el sentido de Betti (34). que las tipifica como
figuras juridicas independientes y distintas. Las partes, al celebrar
la dacion en page, quieren extinguir una relacién obligatoria en-
tre ellas pendiente, y es a la luz de esta finalidad como deben re-
solverse todos los problemas y conflictos que surjan. Mediante
la compraventa los contratantes quieren realizar un intercambio
de elementos patrimoniales (cosa v dinero) y obtener una ganan-
cia (en sentido amplio): el vendedor prefiere el dinero a la cosa
vendida, el comprador antepone la cosa al dinero (35). Esta dife-
rencia sustancial impide la asimilacién de ambas instituciones (36).

Es posible que las partes concluyan una compraventa y com-s
pensen el precio con un crédito que el comprador tiene frente al
vendedor. En este supuesto, los contratantes aprovechan la cele-
bracion de la compraventa para extinguir, por compensacion con
el precio, una deuda entre ellos pendiente, pero no realizan una
dacién en pago. Compraventa seguida de compensacion de precio
con crédito y datio in solutum son dos figuras distintas: la una es:
un negocio de cambio, mediante el que, como finalidad accesoria,
se extingue una obligacién; la otra es un negocio extintivo de
una relacién obligatoria. (37). Como consecuencia, ambas opera-
ciones juridicas producen efectos diversos, especialmente por lo

(31) Comentarios al Codigo ciil espaiiol, tomo X (1.« edicion), pags. 10-17.

(32) Comentario a la sentencia de g de diciembre de 1943, RDP, 1944, pag. 149.

(33) Die Annohme an Erfillungsstatt, Bexlin. 1904, pag. 27. DerNsurc
{System des Romischen Rechis, 83 edicion, § 315, nota 2.) afirma que la
dacién en pago tendria lugar tan &Olo cuando resulte dlara la intencién de las
partes de extinguir una obligacion. Vid! también Jeaxwix-Narrer: Op. cit., pd-
gina 38.

(34) Teoria general del negocio juridico (traduccion espafiola de A. Marrin,
Madrid, s. d.), pags. 141-145, eatre otras. :

(35) Vid. BerNDORFF: lcc. altimamente citado.

(36) No estamos de acuerdo con Puic PESy en que se trata de «puras
sutilezass. La funcién economico-social de un negocio juridico ejerce, como ha
puesto de relieve Bermi (loc. cit.), una indfluencia decisiva en la determinacién de
su contenido. Por 'o demas Puic PESA, aun negando toda identificacion absoluta:
de venta y dacion en pago, estima que existen analogias entre ambas figuras.
Vid. su Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo IV, vol. 1.°, pig. 138, nota 25.

(37) Cf. BERxDORFF: Op. cit., pags. 32-33.
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que se refiere a la condictio indebiti: en un caso procede repetir
el precio indelLidamente compensado: en el otro la cosa dada en
pago (38). En la practica pueden presentarse casos dudosos, difi-
ciles de encuadrar en uno u otro supuesto; para resolverlos habra
que atender a las declaraciones negociales de las partes y a otras
circunstancias reveladoras de cuales han sido sus propdsitos (39).

4) Finalmente hay que examinar si la teoria que asimila "da-
cion en pago y compraventa, encuentra alglin apoyo en los pre-
ceptos del Codigo civil espafiol. Ello ha sido afirmado algunas
veces por la jurisprudencia v la doctrina. l.a sentencia de g de di-
ciembre de 1943 sostiene que la dacidén en pago se configura como
un contrato de compraventa «tal como puede inferirse del sentido
del articulo 1.521 del Cédigo civiln. La resolucién de 10 de agosto
de 1918 dice que la asimilacion de la datio in solutum a la compra-
venta «ha encontrado adecuado desenvolvimiento en los articulos
1.459, 1.521, 1.530, 1.030 v otros mas del Cddigo civilv. En la
doctrina, I)e Diego, por e]emplo declara que dél articulo 1.521
del Codigo civil parece nferirse que éste aproxima la dacién en
pago a la compraventa (40). No obstante, creemos que de los pre-
ceptos del Cddigo civil nada seguro puede inferirse acerca de la
naturaleza juridica de la datio in solutum. El Codigo civil espafol

eno regula la dacion en pago y alude a ella tan sélo de un modo
incidental y sin tomar partido alguno en torno a la cuestiéon de su
naturaleza juridica (41). De probar algo el articulo 1.450 nimero 5.
parrafo 2.°, probaria que ambas instituciones son distintas, dado
que exceptia de la regla general contenida en el primer parrafo
de!l referido ntimero y articulo (prohibicién de que determinadas
personas celebren la compraventa) el supuesto de que se trate de
una dacidn en pago ; este mismo sentido tiene el articulo 1.536 en
relacion con el articulo 1.535. El articulo 1.521 se limita a equipa-
rar compraventa y dacién en pago. basandose en la comin nota
de la omerosidad (42), a efectos de aplicacién del retracto legal.

(321 Estas diferencias eran ya puestas de relieve por Puonier: Lec. cit Cfa.
asimismo DERNBURG: [.oc cit.,, y BERNDORFF: Op. cit., pags. 29-30.

(30 Por ejemplo, considerar si las partes, caso de no mediar una obligacion
emire ellas, hubiesen o no llevado a cabo e! megocio. En caso afirmativo se trata
-de una compraventa seguida de compensacion de! precio con el crédito; en caso
negativo, de una dacién en pago. cuva base desapareceria a! resultar inexistente
el crédito que pretende extinguirse. Vid. BERNDORFF: Qp. cit., pag. 27-

(40) Instituciones de Dtﬂ.‘[ho civil espaniol, tomo II (Madrid, 1930), Pag- 323-

(41) El BGB adopta, en cambio. unz actitud negativa acerca de la asumlacxon
de la datio in solutum a la -compraverda, se-gun se desprende de los Motive a.
primer proxecto (temo Il. pig. 82), donde ai fundamentar e! articulo 263, I
(qu> aplica a la dacion en pago la garantia por eviccian y vicios de la cosa), &
dice que este precepto no se basa en que la dacidm en pago equivalga a wn?
venta o haya de comsiderarse como tal.

(42) Sin embargo, la nota de la onerosidad no puede predicarse de la datio i
soiution en rodos los supmestos. Cfr. infra § 3. .
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pero no autoriza una identificacion total de ambas figuras ; o mis
mo puede decirse del articulo 1.630.

Hemos visto que la teoria que equipara compraventa y dacion
en pago es insostenible, y no puede servir, por tanto, como punto
de partida para la elaboracion de una teoria juridica de la datio in
solutum. Para obtener los resultados que esta teoria propone (apli-
cacion de ciertas reglas de la compraventa a la dacion en pago),
no es preciso acudir al expediente «coémodo, pero barroco» (43) de
la identificacion de ambas figuras. Consideremos ahora la bondad
de la doctrina que configura a la in solutwm datio como una no-
vacion, :

§ 3. TEORIAS QUE CONFIGURAN LA DATIO IN SOLUTUM COMO UNA
’ NOVACPON

1 La teoria que afirma gue la dacidon en pago supone una
novacion por cambio de objeto cuenta con ciertos precedentes en
la doctrina juridica europea. Ya Romussi decia que la in solutum
datio constituye una novacion en la que la antigua obligacidn es
sustituida por una nueva cuyo objeto es la cosa que se da en
pago {44). Esta opinion es luego mantenida por algunos traiadis-
tas del Derecho territorial prusiano. Asi, Rulo afirma que la da-
cién en pago tienen igual naturaleza que la novacidn, con la tinica
diferencia de que en aqudlla la nueva obligacion se extingue en el
preciso momento en que nace, mientras que en la novacién obje-
tiva subsiste una relacién obligatoria entre acreedor y deudor (45).
Tambi¢n Bornemann defiende la asimilacion de la datio in solutum
a la novacidon por cambio de objeto (46). .

Pero es en la doctrina francesa posterior al Codigo de Napo-
leon, donde esta teoria ha alcanzado mayor difusion. Gran nime-
ro de autores franceses configuran la dacién en pago como una
novacion objetiva. Baudry-Lacantinerie expone detalladamente
esta tesis (7). Afirma gue la dacion en pago es una novacion. en

(43) Expresion de Barassi: La Teoria Generale delle Coligazioni, vont-
men LT (Milan, 1946). pag. 9:0.

(49) En su obra Tractatus de¢ dationce in solutum disec. 1. n. 22 citada por
AMBROSSETTI : Dlatic in solutum, Digesto italiano, volumen IX, 1.2 parte, pa-
gina 120, nota 2.a

(43) Meber die Angabe an Zahlungssiatt nach dom allgemeinen Landrecht
fitr die Preussischen Stasten, von Kampts Jahrbiicher fiir die Preussische Ge-
gebung. Rechiswisscnschaft und Rechtsverwaltung, tomo XXIII (1823) pagi-
nas 67, 11-12 v 19.

(46) Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts, tomo 11 (2.2
edictor, Beriin, 123R), pag. 611).

(47) 1raité théorique et pratique de Droit civil, Des obligations, tomo 11, 3.2
edicion al cuidado de Bampg (Paris. 1907), nimmero 1685, pags. 788 y sigs. Tam-
bién se ande en el nimnero 1686 (pag. 793) a las analogias que guarda la da-
<ion en pago con el contrato de compravemta.
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la que aun cuando la nueva obligacion es inmediatamente cjecu-
tada, el analisis permite distingnir la convencion novatoria de su
ejecucion, por lo cual es preciso reconocer que aungue tan solo
por un instante ha existido una nueva obligacion. Funda su opi-
nion este autor en el articulo 2.038 del Codigo civil francés (al
que corresponde el articulo 1.849 C. c.), el cual sdlo se explica.
segin Baudry Lacantinerie, en cuanto que la antigua obligacion
se haya extinguido a consecuencia de la novacién, y es, por consi-
guiente, una aplicacién concreta del principio general contenido
en el articulo 1.281 namero 2.° del Code Napoléon (art. 1.207 tas-
sim del Cddigo civil espafiol (48). Parecida opinidn sustentan De-
molombe {49) v Aubry y Rau (50). Entre los modernos autores
franceses sefialan Bonnecase (51) y Josserand (32) que la datio
in sohutum es una novacidén por cambio de objeto seguida de la
ejecucion inmediata de la nueva obligacion ; igual postura se man-
tiene en el Nouveau Répertoire de Dalloz (53).

La equiparacion de la datio in solutwm a la novaciéon es asimis-
mo mantenida por algunos otros autores extranjeros. En la doctri-
na italiana, Ambrossetti sostiene que en la dacién en pago tiene
lugar una novacién objetiva (54), tesis que sustentan también
Pacifici v Mazzoni (53). En el Derecho austriaco, sefiala Stuben-
rauch que si el acreedor y deudor deciden entregar en pago algo
distinto de lo debido, varia el objeto de la obligacién v, como con-
secuencia, se lleva a cabo un contrato de novacién (56). En la
doctrina hipano-americana, De Gasperi dice que «supone la dacién
en pago que, ticita o expresamente, ha tenido lugar una nova-
cion objetivan (37).

(48} DBArDRY-LACANTINERIE cita (pdgs. 791-792) los informes de Cuaror, Trenr-
HARD v LAHARY al Cuerpo Legislativo de los que deduce que los autores dei
Codigo de Napoleon, al redactar el articulo 2.038 repudiaron la opinién de Do-
ymat ¥y PoTHIER v configuraron la dacidon en pago como ura novacion.

(49) ['raité des conirats, tomo IV (Paris, 1881). pag. 204. DEMoLOMBE a'ud=
asimismo a la idea de compraventa ¥ de la permuta al seiialar que la datio in so-
Iutum es una novacion expresa o tacita que se realiza bajo la forma de una ven-
ta o de una permuta, segun se entregue pretium pro re o res pro re.

(50) Cours de Droit civil frangais, tomo IV, 6.a edicion al cuidado de Bar-
rix (Paris, s. a.), pag. 231, nota 1.» También apoyan AvBRY y RAU su tesis en el
articulo 2.038 del Codigo civil francés.

(31) Elemenios de Derccho civil, tomo 1I (traducciéon castellana, Meéxico,
1045), Pag. 539. _

(32) Derecho ciwil, tomo 11, volumen 1 {traduccion castellana, Buenos Aires.
1950), pag. 718 Indica Josseraxp que 'a datio in solutum es ademas wvna rova-
cion tacita. .

(53) Tomo II (Paris. 1948). pag. 1.

(54) Loc. cil. )

(55) Istituzioni di Diritto civile italiano, 3.s edicién al cuidado de VExz1, vo-
‘umen IV (Turin, 1927), pag. 340. . i

(6) Das Allgemeine Biirgerliche Gesetsbuch, tomo LII (Wien, 1858), paz. G40-

(57) Tratado de las Obligaciones en ol Uerecho civil paraguayo y argonim,
tomo III (Buenos Aires, 1946). pags. 40-4I.
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La tesis que venimos examinando ha sido acogida por algunos
autores espaifioles, Manresa (58), después de asimilar, aunque no
sin reparos, como hemos visto, la dacion en pago a la compraven-
ta, afirma que esta figura «constituye novacion, puesto que cren
una nueva relacion juridican. De Diego sostiene por su parte que
la in solwtwn datio es hoy considerada «wmnids que como forma de
pago, como una novacion por cambio de objeton (59); este mismo
autor al considerar el problema, al que luego hemos de referirnos,
de si la dacién en pago absorbe la novacion, dice que es la datio
in solutum «la que debe considerarse como una novacion acompa-
fada de realizacion inmediata» (60). En igual sentido, manifiesta
De Buen (61) que la dacién en pago «tiene el aspecto de una no-
vacion acompafiada de ejecucion inmediata, y debera regirse por
las disposiciones de la novacién y del pagon.

La teoria objeto de nuestro examen cuenta asimismo con cier-
to apoyo en la jurisprudencia patria. Asi, la interesante sentencia
de g de diciembre de 1943, a pesar de acoger, como hemos tenido
ocasion de ver, la tradicional tesis jurisprudencial que asimila Ia
dacion en pago a la compraventa, seflala como en la datio in so-
lutuin a consecuencia «de la novacién objetiva de la obligacion
originaria, se extingue ésta», y habla mas adelante «de la transmi-
sién irrevocable, novatoria y totalmente extintiva que es caracteris-
tica de la adjudicacion ei pago», declarando asimismo esta senten-
cia que en la dacién en pago tiene lugar «la transformacion por
novacion objetiva de una obligacién genérica de pago, en otra
de transmision de la propiedad de una cosa especifican. La juris-
prudencia de la Direccion General de los Registros, que no man-
tiene, como ya sabemos, una postura terminante en torno a la
naturaleza juridica de la datio in soluium, sefiala como una de las
posibles configuraciones la novacidén por cambio de objeto. En
este sentido se expresan, entre otras, las resoluciones de 10 de
agosto de 1918, 10 de enero de 1919 y 13 de diciembre de 1943.

11. Hasta aqui hemos resefado la opinidn de aquellos autores
que equiparan por completo la i sohutum datio con la novacion.
Fijemos ahora nuestra atencion en un sector doctrinal para el que
ambas figuras tnicamente en determinados supuestos se identifi-
can. Romer al considerar la mnaturaleza juridica de la institucion
que nos ocupa, distingue entre tn soluium dare, negocio o contra-
to real que extingue una obligacion al ser realizada una
prestacion diferente de la debida, y el convenio de in solutum
darc (62). Este convenio puede, segun Romer, tener diversos sig-

t38) COp. cit., pag. 396.

(30 Op. cit., pag. 323.

(vor Op. cit.. pig. 329.

(617 Notas al Curso elemental de Derecho civil de CoLmN-CapiTayT, tomo iV
(Madrid. 1923), pag. =226.

62y Op. ct. § 1, pag. 3.



768 carlos R. Ferndndez Rodriguez

nificados: a) el deudor puede extinguir su obligacion lievando a
caho la nueva prestacion convenida, o hien la prestacion inicial;
b) el deudor estd ohligado a realizar la nueva prestacion convenida
a fin de extinguir la relacion obligatoria. lin este nltimo supucsto
surge la obligacion de ejecutar la nueva prestacion, olligacion
que se sitiia en el puesto que ocupaba la antigua, y tiene lugar por
consiguiente la novacion de la primitiva obligacion (63). En pa-
recidos términos se expresa HasenGhrl quien diferencia la dacién
en pago de una cosa, del convenio de dar en pago una cosa. Este
acuerdo puede significar: a) que el deudor deberd en lugar de la
prestacion inicial una nueva, la convenida, a la que tendra derecho
el acreedor: h) que el acreedor podra elegir libremente la realiza-
cion de la prestacién inicial o de la posteriormente convenida : c¢)
que el deudor podra optar entre levar a cabo la prestacion origi-
naria o la acordada con posterioridad. En el primero de estos ca-
sos, dice Hasenohrl, ha tenido lugar una promesa de dar en pago
que deberd ser caracterizada como novacidn, ya que una nueva
obligacién se ha introducido en el puesto que ocupaba la anti-
gua (64). Al exponer nuestro punto de vista acerca de la natura-
leza juridica de la datio in solutum, tendremos ocasion de referir-
nos de nuevo a la postura de Roémer y Hasenvhrl: ahora
tap sélo nos interesa consignar que para estos autores el convenio
de dacién ¢n pago equivale en algunos supuestos a una novacion.

Semejante es la opinidn de Giorgi. Afirma este autor (65) que
para resolver el problema de la naturaleza juridica de la dacion en
pago, es preciso distinguir la datio in solwtum en sentido lato y en
sentido estricto. Indica Giorgi que «en ésta, que consiste en la
tradicién efectiva de una cosa corporal, el concepto de novacion
no puede, bien mirado, aparecer». En cambio. «si ampliamos el
concepto de la datio in solutum, y suponemos que el deudor ha
dado en pago un nomen iuris» nos encontraremos, segtn el citado
autor, ante una novacion subjetiva y objetiva al mismo tiempo o
simplemente objetiva, segin haya cambiado o no la persona del
deudor en la obligacién que sustituy6é a la precedente. Lo mismo
sucede cuando el objeto de la dacién en pago es un factum, y el
hecho haya sido prometido y no realizado. puesto que si el hecho
ha sido ejecutado, no habra novacion. Vemos, por consiguiente.
cémo con esta distincion llega Giorgi a la conclusion de aquellos
autores que distinguen el convenio de dacion en pago (al que equi-
vale 1a datio m solutum en sentido lato) y la dacion en pago como
contrato real, dacién en pago inmediatamene ejecutada (a la que

(63 Op. cit.. § 5, pags. 7.4-75.

i64) Das Oesterreichische Obligationenrecht, tomo IT (Wien. 13g0). § 95-
pag. 506. . L . .

(65) Teoria de las Cbligaciones en el moderno Derecho italiano. voumen \IT
(traduccion espafiola, Madrid, 1912). pags .347-34%.
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equivale la datio in solutum en sentido cstricto), y equiparan la
primera de estas figuras a la novacion, Pero hay que tener presen-
te que Giorgi plantea ¢l problema en sus términos generales tan
s6lo con respecto a la in soluinwm datio cuyo objeto es un factum,
dado que gratuitamente hace coincidir la hipotesis de que se d¢
in solutum una cosa con la datio in solufum en sentido estricto, y
el supuesto de que el objeto de la dacion en pago sea un nomen
inris con la datio in solutum en sentido lato. A la opinion de (iior-
gi se adhiere, en definitiva, Venzi (66).

11I. La tesis que asimila la datio in soliwtum a una novacion
por cambio de ohjeto es mas admisible ¢ue la teoria anterior
mente contemplada que la equiparaba a la compraventa. El re-
proche de ser una teoria incompleta por no resolver de modo ine-
gnivoco la cnestién planteada y no adaptarse a todos los supues-
tos de la misma, no es aplicable a la tesis que dltimamente hemos
venido exponiendo. l.a identificacion de la in solutwm datio con
la novacién explica a primera vista cual sea la naturaleza juridica
de la institucion objeto de nuestro estudio y supone, por tanto,
un cierto progreso frente a la teoria anterior. ya que cabe pensar
gue cuando en pago de una obligacion se realiza una prestacion
diversa de la debida, la obligacion anterior desaparece para dejar
paso a una distinta cuyo objeto es el alind, lo gue se da en pago, y
de la que se deriva el deber que sobre el deudor pesa de
realizar la nueva prestacidn, y ello con independencia de las ca-
racteristicas del objeto de la antigua y nueva obligacion. No obs-
tante, examinaremos con cierto detalle esta teoria para comprobar
si sus conclusiones son exactas y, por consiguiente, =i ha acerta.
do a resolver el problema de la naturaleza juridica de la datio in
solutwm.

En primer lugar hemos de advertir que el encuadramiento de
la dacion en pago dentro de la novacion objetiva constituye una
postura doctrinal muy comoda y un tanto anacrénica. (omoda,
debido a que la datio in solufum concebida de este modo no pre-
senta una dificil problematica, pues todas las dudas y complicadas
cuestiones a que su estudio da lugar, se resuelven con la simple
remision a las reglas de la novacion objetiva. Pero a consecuencia
de ello, la dacion en pago desaparece del campo de las institucio--
nes juridicas al subsumirse dentro de la novacion por cambio de
objeto. Ello nos obliga a mirar con recelo esta construccion. y
nos lleva a un estudio mas detenido de la misma, a fin de dilucidar
si esta realmente justificada una consecuencia tan perturbadora
como es la supresion de una figura juridica. Resulta anacrénico,

{60) Notas a las Istitusioni di Diritto civile italiano de PaciFici-Mazzoxi, vo-
‘umen IV citado, pig. 616. VExz: diferencia Ya datio in solutum ‘mpropia (se da
in solutum un crédito, sustituvendo una obligacién a otra mediante novacion), de-

. P - - 1 .
‘a datio in solutum propia (el deudo; entrega in solutum una cosa corpora., no
produciéndose novacion alguna).
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por otro lado, acudir a la novacion objetiva para construir juri-
dicamente la datio in solutum en momentos en los que, como es
sabido, la novacion, debido a sus radicales efectos, no es una ins-
titucion intensamente vivida (67). A diferencia de lo que sucedia
.en el Derecho romano donde, como consecuencia de su riguroso
sistema contractual, el dnico medio posible para modificar Ia es-
tructura (sujetos, objeto y causa) de una obligacion era el de ex-
tinguirla sustituyéndola con una nueva obligacion a través de
un contrato formal (¢ramscriptio, stipulatio), hoy es posible modi-
ficar dentro de clertos limites el contenido de una obligacién sin
necesidad de acudir a la novacion. Por ello, la novacién ha ido
perdiendo terreno en las modernas codificaciones y en la nueva
doctrina civilistica. Asi €l B. G. B. no regula la novacién de una
manera especial (68), y ¢l nuevo Codigo civil italiano, mas mo-
.deradlamente, admite la novacién objetiva tan solo cuando venga
justificada por cambios importantes del objeto o del titulo de la
.obligacion, y limita la novacién subjetiva a los supuestos de sus-
titucion del deudor (69). No muy distinta es la postura del Co-
digo civil espafiol que, como sefiala De Diego (7o), «representa
una etapa avanzada en la crisis del concepto de novacién». En
nuestro derecho, puede decirse que la distincién, elaborada por
la doctrina (71) con fuerte apoyo en el articulado del Cédigo civil

. (07) Frente a la tendercia general se alza CobpacCr-PisaNeLiLie: dmpicsa del
concetto di movasione, Mildn, 1950. Pretende este autor extender el concepto
de la novacion mas alli de! campo del Derecho de las obligaciones al Derecho
privado en general e incluso al Derecho piblico. Segiin ¢! mismo, la novacion
estriba en la transfusién de una entidad juridica a ofra nueva que ocupa el
puesto de aquélla v Ja extingue, dada la incompatibilidad subjetiva u objetiva
entre cllas existente. La amplitud de! ambito de aplicacion de esta figura se
basa «en la inmegable posibilidad de que cualquier relacion juridica se ex-
tinga al sobrevenir otra incompatible con ella a causa de una idemtidad total
o parcials (pag. 71). Para CopAcci-Pisaseiir la novacion es aplicable a toda
entidad juridica: al negocio juridico (pags. 74-75), al acto juridico (pig. 76, al
simple frecho juridico objetivo (pag. 78) e incluso a las normas jaridicas (de-
rogacién de una ley a comsecuencia de haber sido regulada la materia que era
su objeto por una ley nueva (!), of. pags. 81-82). Sobrepasaria los limites
de este trabajo una critica, incluso somera, de un concepto tan desorbitado ¥
deformador de la novacién.

(68) Los autores del BGB jusiifican su postura diciendo gque «las nece-
sidades a que atendia la novacién por cambio de acreedor o de deudor se sa-
tisfacen en lo esencial con los preceptos acerca de la cesién de créditos y asun-
cion de dendass», y que la novacion objetiva en la que no cambian las personas
de! acreedor v deudor spuede llevarse a cabo de acuerdo con los principios
de la libertad contractual, siendo por ello innnecesarios preceptos que regulen
esta segunda clase dz novacions. Vid. Motize, tomo 1I, pags. 78-79.

(69) Cf. arts, 1.230 v 1.225. Vid. Barassr: Op. cit.. tomo I, pag. 232

(70) Transmision de las obligaciones segin la- doctrina v la legislacion es-
pariols y extranjera. Madrid. 1912, pag. 276.

(1) Especialmente De DrEco, op. cit. ultimamente, pags. 268 v sigs.. y PE-
REZ ¥ ALGUER, notas al Derecho de Obligaciones de ENNECCERUS-LEAMANN.
volumen I (Barcelona, 194;). § 42. pags. 218 v sigs., v § 8. pags. 410 ¥ sigs.:
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v consagrada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (72),
de la novacion en dos especies la extintiva o propia y la moditica-
tiva o impropia ha reducido de manera considerable el ambito de
la genuina novacion, puesto que la denominada novacién modi-
ficativa o impropia que no es en realidad, como su mismo nombre
indica, novacién en sentido téenico, es la mas usual y la que se
presume en los supuestos en que no aparezca de un modo claro
¢ inequivoco cual ha sido la voluntad de las partes a este respec-
to (73). Por consiguiente, es un tanto anacrémico, como antes
indicabamos, acudir a la novacion para explicar la naturaleza ju-
ridica de la datio in solutuwm, y ampliar de esta manera la or-
bita de una institucién que sélo en contadas ocasiones ha de
admitirse, -

Para que la teoria objeto de nuestra atencién fuese exacta seria
preciso que la datio in solwtum reuniese los requisitos que en or-
den a la existencia de la novacion exige el Derecho objetivo. Cier-
tamente, cuando se conviene dar en pago de una obligacion algo
distinto de lo debido, surge la obligacion de realizar la nueva pres-
tacion acordada: pero hay que examinar si la simple aparicién de
estz obligacién da lugar a que la antigua obligacion se extinga au-
tomaticamente al ser sustituida por aquélla. Para que asi fuera se-
ria necesario, conforme al articulo 1.204 del Cédigo civil, que las
partes hiciesen una declaracion terminante en este sentido o bien
que la antigua v nueva obligacién fuesen de todo punto incompa-
tibles (74). Pero las partes, cuando deciden dar en pago algo dis-
tinto de lo debido, no se refieren en modo alguno a la novacion
ni quieren extinguir la anterior obligacion sustituyéndola por una
nueva, sino que tan solo pretenden sefialar un nuevo medio de ex-
tincion de la primitiva obligacion. Tampoco es la datio in solutum

en la pagina 414 sc dice expresamente que «el término novacion, a la luz de los
precedentes inmediatos de nuestro Codigo civil y del articulado de! mismo,
puede significar tanto la extincion de una obligacidon preexistente, mediante 'a
creacion de una obligacion nueva como la modificacion de una obligacion que
subsiste com la variacion, sustitucion o seubrogacion de algunos de sus ele-
mentos».

(72) Vid. entre otras sentencias laz de 30 de diciembre de 19335, 28 de junio
de 1940 ¥ 24 de marzo, 29 de abril, 11 de julic y 5§ de diciembre de 1947.

(73) La citada sentencia de 30 de diciembre de 1935 afrma que «en los casos
<dudosos se ha de suponer querido por las partes el efecto mas débil, o sea, la
medificacion no extintiva de la olxigacions.

{749 Los autores de! Codigo civil egpafiol al redactar el articulo 1.204 e
cogieron la fétmula estabiecida po- el Derecho comiun para fijar los requisitos
de la novaciéon: ad mnovendam oliguam obiigationem vel exigitur espressa
revocatio, el actuum incompatibilitas (cf. sobre este punto ANDReoLi: La no-
Tozione tacila obbicitiva, Romm, 1929. pag. 22) en lugar de seguir literalmente
2' Codigo de Napoledn (art. 1.273: la novation ne se presume point; il faut
qu: la volonté de I'opérer réswlic clairement dec Pacte) y al Codigo italiaro de
18063 (articuol 1.269: la movazionc non si presume, ma bisogna che dallatto
<hiaramente risulti la volontd di cffetuarls) que en tantas otras ocasiones han
sido suz modelos.
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una novacion tacita objetiva, tesis de Josserand, que resultaria de
la ahsoluta incompatibilidad entre la antigua y nueva obligacion.
La obligaciéon de dar en pago algo distinto de lo debido no es in-
compatible con la primera obligacion, sino que se inserta en ella,
creando un nuevo medio de extinguirla, distinto del que fijaron las
partes al determinar el contenido de la obligacion. l.a nueva obli-
gacion, lejos de ser de todo punto incompatible con la antwua
presupone la existencia y subsistencia de ésta (73).

Por otra parte, la equiparacion de la dacién en pago a la ne-
vacién objetiva trae consigo la produccion de consecuencias juri-
dicas dificilmente dmputables a la voluntad de quienes llevan a
cal:o la datio m solutum. Sila dacidn en pago ‘entranase una no-
vacién mediante la cual la obligacion inicial se extinguiese para
dejar paso a una nueva, cuyo objeto fuese el alind, lo que se da
en pago, el simple acuerdo de dar en pago algo distinto de lo de-
bido produciria la extincion de la obligacién inicial y la consiguien-
te desaparicion de las garantias personales o reales que la refor-
zaban, asi como la pérdida, por parte del deudor, de las excepciones
inherentes a la relacion obligatoria primitiva. Ahora bien, las par-
tes, al convenir dar en pago de una obligacidn algo distinto de lo
debido, ¢ quieren realmente que se produzcan estas consecuencias?
No lo creemos asi. Lo tinico que pretenden las partes es crear un
nuevo medio de extincién de la relacidn obligatoria pendiente,
pero no extinguir la obligacion y con ella todas sus garantias.
Tal extincion tendra lugar en el momento en que efectivamente
se realize la nueva prestacidon convenida, no en el instante en que
¢sta es convenida. Lo contrario supone violentar la voluntad de
los que celebran la dacion en pago. Cierto es que parte de la
doctrina (Rubo, Baudry-Lacantinerie, Bonnecase, Josserand, De
Diego, De Buen) pretende evitar la produccién de las indicadas con-
secuencias juridicas, afirmado que la datio in solutum es una nova-
cion objetiva en la que la nueva obligacién es inmediatamente
ejecutada, de suerte que no cabe hablar de simple convenio de
dacion en pago, ni de las consecuencias juridicas a que é&ste,
concebido como novacion objetiva, daria lugar. Segin este sec-
tor “doctrinal, Ia dacién en pago habria de catalogarse dentro
de los negocios o contratos reales quoad constitutioncm. Pero
no hay motive alguno para que ello sea asi. Como luego veremos,
al lado de la datio in Solutum en la que la nueva prestacion es
inmediatamente realizada, existen supuestos de dacion en pago
meramente convenida. En éstos precisamente tendran lugar, de
concebirse la in solutum datio como una novacion objetiva, las
perturbadoras consecuencias juridicas a que antes nos referiamos

(73) A la equiparacion de datio in solutwm y movacion se opone asimismo

Herxixpez GiL: Comentario a la sentencia de ¢ de diciembre de 1944. RGLI.
1043 (1.%), pags. 237 ¥ sigs.
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y cuya produccion no puede ser imputada a los que acucrdan
dar en pago de su obligacion algo distinto de lo debido.

Asi como parte de la doctrina francesa (Baudry-I.acantinerie,
Aubry y Rau) (76) fundamenta la identificacidn de la in solutwmn
datio y la novacién en ¢l articulo 2.038 del Codigo de Napoledn:
L'aceptation volontaire que le créancier a faite d’un fmmieublc
ot d’un effet quelconque cn pavament de la dette principale, dé-
charge la caution, encore que le créancier vienne & en étre évincé ;
tambi¢én calbria aducir en favor de tal equiparacion el articulo
1.849 del Codigo civil espafiol que es traduccion literal de aquel
precepto: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble,
u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque des-
puls los pierda por eviccion, queda libre el fiadorn. Podria afir-
marse que en el supuesto regulado por el articulo 1.849, la fibera-
cion del fiador tan solo se explica teniendo en cuenta que la
antigua obligacion, y con ella la fianza, se han extinguido.al ser
sustituida aquélla por una nueva obligacién mediante la nova-
cidon, y que en consecuencia el articulo 1.849 no es mas que una
aplicacion del principio general expresado en el articulo 1.207 C. c.
Veamos si una acertada interpretacion del articulo 1.849 auto-
riza tal afirmacion.

Para comprender rectamente el significado del articulo 1.849,
hay que preguntarse, (cuindo queda libre el fiador? A esta pre-
gunta puede contestarse de dos maneras:

1. El fiador se libera en el momento en que el acreedor
consienta que en pago de la deuda le sea entregado un inmueble
1 otros cualesquiera efectos.

2* El fiador se ve libre de la fianza en el instante en que el
acreedor reciba efectivamente un inmueble u otros cualesquiera
efectos en pago de la deuda. _

Si se entiende el articulc 1.849 en €l primer sentido, habra
que reconocer que este precepto considera la datio in solutwm
como una novacion mediante la que una nueva obligacion (la
de entregar el inmueble u otros cualesquiera efectos) sustituye
a la inicial que se extingue junto con las obligaciones acceso-
rias y garantias, entre las que figura la fianza. Por el contrario,
si se comprende el articulo 1.849 en el segundo sentido, habra
que referir la extinciéon de la fianza a consecuencia-de la in so-
lutwin datio no a una hipotética novacion de la relacion obligato-
ria, sino a la realizacion de la nueva prestacioén-convenida, a la
que previamente acreedor y deudor habian etorgado valor ex-
tintivo de la obligacion. Pues bien, la lectura del articulo 1.849

{76) Vid. citas supra notas 48 ¥ 30. En contra de esta interpretacion del
articulo 2.038 se han manifestado. eatre otros, MOURLOX, TROPLONG, LAURENT ¥
JeaxNin-NaLter. Cf-. por todos este w'timo autor: Op. cif., pags. 43-46.
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nos obliga a interpretarlo en el segundo sentido: a) el articulo
dice que el fiador queda libre cuando el acreedor acepta en pago un
inmueble u otros cualesquiera cfectos, o sea, cuando recibe el in-
mueble o los efectos, no cuando acepta simplemente que le serd en-
tregado un inmueble u otros cualesquiera efectos en pago de la obli-
gacion; b) €l articulo se refiere a la pérdida por eviccion, la cual tan
solo podra producirse en el supuesto de que efectivamente se haya
entregado la cosa (el inmueble o los efectos). A. esta interpretacion
se acercan algunos autores al examinar el articulo 1.8439 C. c.
Garcia Goyena al comentar el articulo 1.763 del Proyecto de 1851,
al que corresponde literalmente ¢l actual articulo 1.849, dice que
«en este caso la obligacién queda extinguida por la novacion, o,
mejor dicho, por el pago que hizo el deudor principaly (77). En
idéntico sentido se expresa Manresa al afirmar que «la obliga-
¢ion subsidaria de la Hanza quedd extinguida por novacidn, se-
gtin unos, o por el pago, segun otros, que es la opinidon mas
admitida, y también la mas conforme con los buenos principios
de Derechoy» (78). También Sanchez Roman (79) y Puig Pefia (o)
confirman la interpretaciéon sostenida.

Vemos, pues, como la teoria que asimila la dacion en pago a
la novacién objetiva, no acierta a resolver el problema de la na-
turaleza juridica de aquélla figura; novacion y datio in solutum
son instituciones diferentes v dotadas, por tanto, de diverso régi-
men juridico.

§. 3. O7TRrAS TEORIAS ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE 1A
DPATIO IN SOLUTUM

1. En primer lugar nos referiremos a la teoria gue afirma
que la dacidon en pago entrafa una modificacion del objeto de la
relacion obligatoria. La msolutum datio, asi concebida, no motiva
la extincion de la obligacién para dar paso a una nueva cuyo
objeto es o que se da en pago, sino que, sin afectar a la exis-
tencia de la relacién obligatoria, Se limita a modificarla sustitu-
vendo su .inicial objeto por el que ha de darse en pago (el alind).
Entre los autores que defienden esta tesis figura en lugar des-

7y Op. cit.. IV pag. 166. }

{78) Comentarios cit., tomo NII (Madrid, 1907), pag. 350. .

(70! Seiiala SANCrEz Royix (Estudios de Derecho civil, tomo IV, 2.+ ed:-
cién, Madrid, 1899. pag. 294) que debe considerarse extinguida la fianza cnando
el deudor principa!. por medio de la dacion o adjudicacion en pago, enirego
una cosa de la que después se ve privado el acreedor.

180) Prig PERa indica (Iratado citado, tomo 1V, volumen 2.0, Madrid, 1940.
pez. 3v que «a obligacion garantizada por la fianza se extingue en el mo-
men:o mismo de aceptar el acreedor la cosa dada en pago, extinguiéndose tam-
bién. a consecuencia de su caricter accesorio, la contraida por e! fiador enm
goraatia de aquéllas.
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tacado Franz l.eonhard (81). LLeonhard fué el primer civilista ale-
man que se ocupd de esclarecer la naturaleza juridica de la
dacion en pago. Hasta ahora, nos dice este autor (82), la ciencia
del Derecho comin y del Derecho civil aleman al’estudiar la
datio in solutum (prestacion en lugar del cumplimiento, [.cistung
an Erfiillungsstatt, en su terminologia) ha puesto de relieve tan
solo el momento real, la prestacion, pero ha descuidado el aspecto
contractual, la naturaleza juridica del consentimiento que el acree-
dor otorga para gque la nueva prestacion valga como cumplimiento
de la obligacion. Se afirma de ordinario que es «naturalmente»
necesario tal consentimiento, o que la dacién en pago es, en con-
junto, un acto de cumplimiento. Pero ello, contintia Ieonhard. no
acierta a explicar por qué una prestacion que uno implica cum-
plimiento de la obligacidn, actiia, sin embargo, como tal. El pro-
ceso total de la dacion en pago se explica tan sdlo del siguiente
modo: la obligacién pasa a tener, por meodificaciéon, un nuevo
objeto, y, una vez modificada, se extingue por pago, o cumpli-
miento normal; de esta manera queda aclarado por qué una pres-
tacion distinta de la inicialmente debida extingue la obligacion:
la realizacion de la nueva prestacion supone el pago o cumplimien-
to de la relacion obligatoria modificada; la nueva prestacion es
el verdadero objeto de la obligacidén modificada (83). De este
modo, cohcluye Leonhard (84), no cabe hablar de la in solutum
datio como particular instituciéh juridica, sino que ha de consi-
derarse esta figura como nna subespecie de la modificacion de la
relacion obligatoria.

i.a teoria de Leonhard ha tenido cierto eco dentro de la moderna
doctrina alemana. Lehmann sostiene, en la décimo tercera revi-
sion del Rechi der Schuldverhilinisse de Enneccerus (85), que la
datio m solutwm es un contrato real del que ha de distinguirse
el pactum de in solwtum dando, el cual consiste, a su parecer, €n
un contrato de modificacion de la relacion obligatoria a tenor
del articulo 305 del B. G. B. Blomeyer, por su parte, configura
la dacion en pago, en todo caso, como un contrato modificativo
de la obligacién, en virtud del cual el deudor se obliga a pagar
un objeto distinto del debido (86). También Larenz alude a esta
concepceion de la datio in solutum (&7).

81) Allgemeines Schuldrecht des B. . B. Minchen und Leipzig., 1929,

(82) OUp. cit., pags. 393-394.

{83) Up. cit., pag. 595

(84) Up. cit,, pag. 506.

{85) sI'ubingen, 1950, pag. 2z32.

(86) Afirma BLOMEYER que este contrato ttene como consecuencia el que
'a realizacion de la nueva prestacién extinga la relacién obligatoria. Tal con-
secuencia ha sido puesta de reiieve, inmecesariamente segun este autor, en el
articulo 364. apartado 1 del B. G. B. Cfr. su Aligemeines Schuldrecht, Derlin,
1953. Pag. 239. .

(8) Indica Larexz (Lehrbuch des Schuldrechis, 1, Minchen und Berdin, 1953,
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IEn la doctrina italiana, Messineo parece aceptar la teoria que
ve en la dacién en pago una modificacion del objeto de la rela-
«cion obligatoria. Al estudiar la modificacién objetiva de la obli-
gaciéon y examinar los supuestos en que se produce, cita este au-
tor en primer término la dacién en pago (88). por otra parte,
sefiala Messineo la distincion entre datio in soluwtum y novaciodn,
diciendo que en la dacién en pago es sustituido el objeto de la
obligacidén, pero no la relacién obligatoria integra, mientras que
en la novacidn es sustituida la entera relaciéon obligatoria y tan
s0lo mediatamente su objeto (89).

¥ % %k

T.a teoria que ve en la dacidn en pago una meoedificacion del
objeto de la relacién obligatoria, resuclve a primera vista el pro-
blema de la naturaleza juridica de la institucién que nos ocupa.
Es admisible que cuando en pago de una obligacion se da algo
distinto de lo debido, se modifique la relacidén obligatoria en el
sentido de que su objeto inicial sea sustituido por uno nuevo (lo
que se da en pago), de tal manera que la realizacidon de la nueva
prestacion suponga el pago o cumplimiento de la inicial relaciéon
obligatoria modificada. Por oiro lado, en el actual Degecho civil
espafiol, como hemos tenido ocasién de ver (9o), es posible mo
dificar el objeto de la obligacién sin que ¢sta se extinga, ya que
al lado de la novacién propia o extintiva existe la novacién im-
propia o modificativa en la que tendria cabida la datio in solutum
como ~imple modificacién del objeto de la relacidén obligatoria. Pero
también es cierto que esta construccion da lugar a que la in solutum
datio deje de ser una figura juridica independiente y pase a consti-
tuir un subcaso de la novacién impropia, o modificacién no ex-
tintiva de las obligaciones (91). Esta consecuencia nos impone

pag. 237) que a diferencia de! cumplimiento la prestacién en lugar del cwmpii-
miento necesita ir acompafiada de un contrate relativo 2 que la nueva presta-
cion es realizada ¥ aceptada en lugar del pago. Lo natural. afirma, <e-ia confi-
gugar este contrato como una posterior modificacion de la relacion obligatoeria,
o sea, como un contrato de modificacion en el sentido de! articulo oz del
B. G. PB.: la nueva prestacion supondria el cumplimiento de la inicia! rela-
cion obligntoria posteriormente modificada. No obstante, JLARENZ cree que esta
tesis es dificilmente sostenible a la vista del articulo 365 del B. G. B. v que,
por cons'guiente, no sirve para reso'ver e! problema de la naturaleza juridica de
la dacién en pago en el actual Derecho aleman.

(88) Monuale di Diritto civile ¢ commerciaic, volumen II, 2.a parte. &2 edi-
cién, Milan, 1950, § 111, pag. 202.

89) Op. cit., § 127, pag. Joz.

(vo) Vid. supra. notas 71 v 72. :

(91) E! propio LEONHARD, a quien puede congiderarse creador de esta concep-
cién, pone de manifiesto esta consecuencia cuando dice que segin su teoria «gid’
es gar keing besondere Leistung oder Annahme on Erfiillungsstiat, sondern der
ganze Vorgang ist als FErfiilliung e¢iner abgeinderten Schuld su cerklarens
(Op. cit.. pig. z06i. ’
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una consideracion mas detenida de la teoria que identifica la
dacion en pago con la modificacion del objeto de la relacion
obligatoria,

Para que la datio in solutun fuese una novacion impropia por
la que el inicial objeto de la obligacidn es sustituido por uno
nuevo (lo que se da en pago), seria necesario que acreedor
y deudor tuviesen intencién de modificar el objeto de la relacion
obligatoria respecto de la cual convienen dar en pago algo dis-
tinto de lo debido. T.a doctrina, anteriormente expuesta, de que
en los casos dudosos ha de suponerse que las partes quieren
celebrar la novacion modificativa y no la extintiva, no debe in-
ducirnos a coufusion a este proposito. Esta prudente doctrina ha
de aplicarse cuando las partes quieren realmente variar alguno
de los elementos de la obligacién, y no puede precisarse si su
intencién era extinguir o simplemente modificar la relacion olli-
gatoria : si las partes no quieren variar alguno de los elementos
de la obligacién, no cabe aplicar esta regla y no puede, por tan-
to. presumirse la novacién impropia. Pues bien, cuando las par-
tes deciden dar en pago de una obligacion algo distinto de lo
debido, no pretenden introducir .ninguna modificacién fundamen-
tal en la estructura de la relacion obligatoria, sino que atienden
tan sélo al momento extintive de la obligacion, creando una
nueva forma de llevar a cabo su cumplimiento. No puede impu-
tarse a la voluntad de acreedor y dendor que celebran la datio
in solutum, un efecto tan radical como el de modificar el objeto de
la relacién obligatoria, sino tan soélo el propésito de facilitar el
cumplimiento de la obligacion pendiente, creando un nuevo me-
dio de extinguiria.

Si bien es verdad que la novacién modificativa’ no trae con-
sigo la extincién de las garantias personales o reales que refuerzan
la obligacion y la pérdida por parte del dendor de las excepciones
inherentes a la relacién obligatoria (consecuencias juridicas que, se-
gun hemos visto, son dificilmente jmputables a 1a voluntad de quienes
Nlevan a cabo la dacién en pago). no lo es menos también que
toda modificacién que implique ampliacién de la obligacién no
surte efecto contra los fiadores y terceros propietarios de la cosa
pignorada o hipotecada, si éstos no prestan su asentimiento. Esta
regla no aparece formulada de manera explicia en el Cédigo civil
espaiiol (92), pero puede deducirse del principio general re-
flejado en los articulos 1.835 apartado segundo y 1.851 (93). Por
consiguiente, si la celebracion de la datio in solutum significase

(@20 E BGB. en cambio, la establece expresamente en los §§ 767 v 1.210;
cir. SiBex: Schuldrecht, Lewzig. 1931. § 22, II, pag. &

193) En este sentido PEmEz vy ALGuer- Op. cif., § 42, 4. Con respecto
a 4 transmicion de deudas, sefiala JORDANO Bares (Asuncion de deuds, ADC,
tummo 111, fasciculo 4., pag. 1.378) que de! articulo 1.851 se deduce que «no
puede agravarse la posicion de los fiadores sin sm consentimicntos.
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la sustitucion del objeto de la obligacion por otro distinto (el alind,
lo que se da en pago), motivaria en la mayoria de los casos una
ampliacion de la obligacion que daria lugar a la extincion de las
fianzas y de los derechos de prenda e hipoteca establecidos por
los terceros, a-menos que ¢stos y los fladores prestasen su asen-
timiento al convenio de dacion en pago. Pero el acreedor y deu-
dor al convenir la dacién en pago tan solo pretenden crear un
nuevo medio de extinguir la obligacidon, y no consideraran con-
veniente ni razonable requerir el asentimiento de los fiadores y
terceros garantes en general. Esta omisidn supondria, segan la
teoria objeto de nuestra atencion, la pérdida para el acreedor de
parte o-de la totalidad de las garantias que refuerzan su crédite,
resultado que sorprenderia la buena fe del acreedor y es a todas
luces injusto.

Lo expuesto nos impide considerar la dacion en pago como
una modificacién del objeto de la relacion obligatoria, y nos lleva,
por comnsiguiente, a rechazar la tesis de Leonhard y sus segui-
dores.

1I. La dativ in solutwm ha sido también considerada como
una simple modalidad del pago, como una forma especial del pago
o cumplimiento normal de las obligaciones. Entre los juristas del
Derecho comun aleméan del siglo xix, defiende esta teoria Ro-
mer. Afirma Romer (g94) que las notas que constituyen la esencia
juridica del in soluttm dare son dos: 1) dirigirse a la extincion de
una obligacién ; 2) verificarse esta extincién mediante la satisfac-
cion material del acreedor, al realizarse la prestacién. Por tan-
to, sefiala este autor, la datio in solutum tiene igual naturaleza
juridica que la solutio en sentido estricto, es una simple modi-
ficacion de la’ misma (g95). Esta opinion ha sido mantenida en ia
doctrina alemana posterior por Gierke (96) y Crome (97). En
la moderna ciencia juridica italiana, Ruggiero-Maroi (98) v Co-
(94) Ya hemos visto (supra, notas 62 ¥ 03) que RoOMer distingue entre
in solutum dare v convenio de in solutwm dare, al que considera en algunos
supuestos como novacion objetiva.

(95) Ub. cit., pag. s. . ] )

(96) Grerxe (Deutsches Privatrecht, tomo III Schuldrecht (Leigzig. 1017),
pag. 153) concibe la dacidon en pago como modilidad a equivalente del pago,
afirmando que en la datio in solutum la obligacion se extingue mediante un
contrato que sz diferencia del comtrato de cumplimiento en que «la prestacion
realizada en virtud de aque! contrato no tiene el valor de cumplimiento, sino
de equivalente del cumpiimiento».

(97) Croye (System des deutschen biirgerlichen Rechts, tommo 1I, Tibingen,
1902, pag. 262) indica qué¢ en la dacidn en pago el acreeder obtiene un suceda-
neo de lo debido y que esta figuwra presupone un contrato entre deudor y acree-
co-. mor e! cual el acreedor se deciara satisfecho con la realizacion del suceda-
neo. Vid. también en este sentido CroME: Tcorie jondamentali delle Obbli-
2gazioni nel Diritto francese (traduccidn de Ascori-Camueo, Milan, 1908). pa-
aina 331.

(98) Sostienen RUGGIERO-MaRror (Istituzioni di Diritto Privato, volumen L!.
8.2 edicion. Milin, 1952, pag. 68) que !a dafio in solutum no es mis que un equi-
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lagrosso (g9) acogen, asimismo, la tesis quc configura la dacion.

en pago como una modalidad o equivalente del pago. Tambi¢n
algunos autores franceses (Guimbaud, Escar¢, De Ségogne, 1Dou-
blet) ven en la dacién en pago un simple modo del pago, sin lie-
gar a identificar por completo ambas instituciones (100).

En el Derecho espafol parece inclinarse por la teoria que es-

tamos contemplando Sanchez Romén. Afirma este autor que la.

adjudicacion de bienes, derechos o accienes, o dacion en pago
es «una forma especial de realizarse el cumplimiento voluutario

de las obligaciones» (1o1). De manera mas explicita, seflala La--

tour Brotons que «la dacidén en pago no es mas que un modo de

extincién de las obligaciones por sustitucion en el cumplimiento,.

que si posee ciertas afinidades con otras instituciones juridicas
son mas aparentes que reales, ya que la institucion posee cier-
tamente requisitos propios que la individualizan; es, pues, un

subrogade del pago, que ofrece sus caracteres fundamentales,.

siéndole de aplicacion sus reglasy (102).

La teoria gue sostiene que la dacidn en pago es una simpie-
>

modalidad del pago, no resuelve, a causa de su imprecision, el
problema de la naturaleza juridica de la figura que estamos estu-
diando. Es evidente que la datio in solutum no es pago en sentido

técnico, ya que€ pago €n una acepcidn estricta o téenico- Juﬂdkd»

.~10mﬁca «el cumplimiento efectivo de la prestacion couveni-
da» (103) (o, en términos generales, debida), y la dacién en pago
no supone el cumplimiento o realizacién de la prestacion estable-
cida en la obligacion, sino de una distinta (el aliud). Es necesario,
por tanto, determinar cudles son las notas diferenciales que sepa-
ran el pago en sentido estricto, de la dacién en pago, especitl

modalidad, segin esta teoria, de! mismo. Pero los partidarios de.

esta tesis no aciertan a resolver un punto tan esencial para eila.
En efecto, no son suficientes a este respecto expresiones tan am-
biguas como «modificacion del pago» (Romer), «equivalente o

valente de 'a solutio y posee sus caracteristicas fundamen:cies, debiendo apli-
carse a la misma, en general, las regla$ relativas al pago.
(99) COLAGROSSO (Teona gmcrale delle obbligawioni e dei contratti. 2.s

eliciéon. Roma, 1948, pag. 6g). afirma que fa figura que deroga el prinsipio-

aliud pro alio invito creditore solvi non potest, ha de configurarse como un

equiva'ente del pago, de cuyos caracieres fundamentales ¥ d..sc-p ina juridica-

general ')artrc}pa

(100) Cf-. las citas de Jm.\'\l\ ~-NALTET, op. cit., pags. 38-30. No podemos-
exponer mis ampliamente las opiniones de estos autores por no habernos sido’

posib+ consuitar direciamente sus obras.

(102) G, cit., pag. 278.
(102) Nolas cobre la dacion en pago, RDP. 1033, pag. 631.

t:031 Vid. por todos Castixy Tosefas: Derecho civil espoiiol, tomo 17, .

7.a edicion. Madrid. ros1. pag. 236.
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sucedaneo del pago» (Gierke, Crome, Ruggiero-Maroi, Colagros-
so), o wsubrogado del pago» (I.atour Brotéms). Decir gue la da-
cion en pago es una modalidad del pago sin precisar el matiz di-
ferencial, equivale a dejar sin resolver el problema de la naturaleza
juridica de la datio in solutum.

Podria aducirse en favor de esta teoria que el articulo 1.166 C. c.
que se refiere de modo implicito a la dacion en pago, constituye,
por estar situado en la seccion referente al pago del capitulo que
regula la extincidon de las obligaciones, una prueba de que la da-
cidn en pago debe considerarse como una modalidad del pago (104).
Pero, aparte de que en un Cddigo tan poco sistematico como el
espafiol no ha-de concederse gran autoridad a este tipo de argu-
mentos, un examen detenido de este precepto no autoriza seme-
jante conclusion. Es verdad que la dacién en pago se funda, en
nuestro ordenamiento civil, en el articulo 1.166 del Codigo, que
recoge el antiguo brocardo aliud pro alio invito creditore soloi
non potest. Empero, hay que tener presente cdmo se basa la da-
tio in solutum en el articulo 1.166: la dacion en pago supone la
derogacion. por voluntad de las partes, de este precepto. precep-
to gue establece precisamente uno de los requisitos esenciales del
pago (cumplimiento por parte del deudor de la prestacién debida).
Por consiguiente, si alguna conclusion hubiese que deducir del
articulo 1.166 con respecto a la naturaleza juridica de la dacion
en pago. seria fa de que la datio in solwfum no puede concebirse
en modo alguno como pago o modalidad del pago por carecer de
uno de los presupuestos indispensables de esta figura juridica.

III. TFinalmente, hay que referirse a la doctrina que estima
que la dacion en pago es una institucion compleja por participar
a la vez de los caracteres de diversas figuras juridicas. Goza esta
postura doctrinal de cierto favor entre los modernos autores
franceses. Colin v Capitant opinan que la datio in solutum es un
acto complejo que participa de los caracteres del pago (al liberar
al deudor), e implica en algunas ocasiones (cuando el acreedor
se declara satisfecho con la constitucidon de una nueva obligacion)
una novacién por cambio de objeto. y es, por otra parte, asimila-
ble hien a una compraventa, bien a una permuta. La dacién en
pago. concluven estos autores, aun siendo comparable con el pago
o con la compraventa, no deja de presentar caracteres propios
bhasados en su ambigua naturaleza (page v venta) v en suponer
una relacion juridica anterior entre las partes (105). En términos

(104} Asi lo hacen los autores franceses partidurios de esta tooria Vo
cando el articulo 1.243 del Codigo de Napoleon (Le créawcier ne peut étre com-
traint de recevoir une autre chose que celle qii [ui est due, quoigue lc. valewr de
la chose offerte soit égale ou méme plus grande) que coincide, en lo esenciad. con
el acticnlo 1.166 de! Codigo civil patrio. Cf. Jewwxix-Naitetr: Op. cit., pag. 53

(105) Conrs élémentaire de Droit crii frangais. tomo 11, 102 edicién a ca™
g0 de JurLior pE La Moraxpiere, Pari: 1053, pags. 647048, .
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muy parecidos se expresan Planiol y Ripert. Al plantearse €l pro-
blema de la naturaleza juridica de la in solutum datio, sefialan es-
tos autores diversas soluciones. En primer lugar, puede compa-
rarse con €l pago; es una especie anormal del pago (por oponerse
al principio “del articulo 1.243 del Cddigo civil francés), pero el
consentimiento del acreedor da regularidad a la operacién y la
equipara a un verdadero pago. En segundo lugar puede compa-
rarse con la novacion objetiva, ya que el acreedor accede a la ex-
tincion de su antiguo crédito mediante la creacion de una nueva
-obligacidén, con objeto diverso. Puede, finalmente, adniitirse que
la dacién en pago es una venta cuyo precio se extingue por com-
pensacién con la primitiva deuda. Todas estas soluciones son
exactas, ya que la dacion en pago, segun Planiol y Ripert, com-
bina diversas operaciones: «en primer lugar, la novacion..., la
nueva obligacién consiste en una obligacion de dar que, refirién-
dose a un cuerpo cierto, va a ser objeto de cumplimiento inme-
diato. De ahi se deriva la analogia entre la dacion en pago y la
venta, v aun con el pago mismo, entendiéndose que lo que se
paga es la segunda obligacién y no la primera» (100).

I.a teoria que ve en la datio in solutum una figura compleja
que retne caracteres de diversas instituciones juridicas, cuenta con
algunos partidarios en la doctrina espafiola. Mucius Scaevola al
tratar de la naturaleza juridica de esta figura, indica que «la da-
ciéon de bienes en pago de un crédito es una forma hibrida del
cambio, puesto que participa de la naturaleza de modo extintivo
de una obligacién preexistente, es decir, de una relacion juridica
-anterior v de los caracteres de la compra» (107). En la moderna
doctrina civilistica, parece inclinarse hacia una solucidn semejante
Castan Tobefias, guien afirma que «la soluciéon preferible parece
ser considerar la dacidn en pago como una modalidad o variante
del pago. pero que implica, a la vez una transmision onerosa y
ofrece, desde este punto de vista, amalogias con el contrato de
compraventa» (108). También Espin Canovas defiende la natura-
leza mixta de la in solutum datio en el Derecho civil espaiol. A
juicio de este autor la dacién en pago es un contrato extintivo
mediante el cual 1a obligacion se extingue al ser realizada una presta-
«<ion distinta de la originaria : como la nueva prestacion estriba en la
transmisién de la propiedad de una cosa. este convenio presenta
analogias con la compraventa, de la cual se, diferencia por otra
parte. En definitiva, sefiala Espin Canovas. la datio in solutum
supone., de una parte, «extincion de una obligaciéon, v de otra,
transmisién efectiva de la cosa entregada. Pero como se trata de un

(106) Tratado prictico de Derecho ciil jramcés, traduccién espaiola de
Disz Cruz, tomo VII. 1.a Habana. 1945. pags. 588-38g. .

(107) Cddigo cizil comentado y concordado, tomo XXIII, Madrid, 1906,

(108) Op. cit., pag. 257.
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rolp contrato, de un todo unitario, no cahe hablar de pago simple-
mente, ni de compraventa aisladamente. s un contrato mixto, al
que se han de aplicar, en lo procedente, las reglas de una y otra ma-
terian (109).

La citada sentencia de 9 de diciembre de 1943 configura la
in solutum datio como una instituciéon compleja que participa le
los caracteres del pago, de la novacion y de la compraventa. Esta
sentencia comienza seflalando que «la adjudicacion o dacién en
pago que es una forma de realizarlo, seglin la direccion tradicio-
nal, 0o una novaciéon por cambio de objeto, como quiere algin
sector de la doctrina extrafia, se configura en la nuestra como un
contrato de compraventa, en que el crédito a satisfacer adquiere
la- condicion de precio tal como puede inferirse del sentido del
articulo 1.521 del Coédigo civily; pero luego declara que en.la
adjudicacion en pago «como consecuencia de la novacion objetiva.
de la obligacion originaria, se extingue éstan. Afirmacién ésta
que reitera al bablar, en otro, considerando, de la «transmision
irrevocable, novatoria y totalmente extintiva que es caracteristi-
ca de la adjudicacion en pagon, y al referirse, mas adelante, a que
la datio in solutum supone «la transformacion por novacion obje-
tiva de una obligacién genérica de pago, en otra de transmision.
de la propiedad de una cosa especifican.

* ¥ *

I.a apuntada direccion doctrinal (especialmente defendida por
Planiol y Ripert) que conceptfia la datio in solutum como una
compleja institucion que supone a la vez una novacion, un pago
y una venta, es, como a primera vista puede observarse, extre-
madamente artificiosa. Si esta teoria fuese verdadera, dice Gior-
gi (110), «la datio in solutwm seria wn monstruwm iuwris: tendria
al mismo tiempo tres aspectos v tres caras totalmente distintas»..
Sin embargo, la artificiosidad no seria causa suficiente para des-
cartar la tesis de la naturaleza tripartita de la in solutwm datio,.
siempre que esta tesis explicase de manera satisfactoria la natu-
raleza juridica de esta institucion. Veamos si ha conseguido- tal
proposito.

Sefiala esta doctrina que la dacion en pago implica, de una
parte, la sustitucién de la antigua obiigacion por una nueva com
objeto diverso, v entrana, por otro lado, la venta de la cosa que
se da en pago. Esta venta habria de construirse bien en el sentido
de que el precio se compensa con el antiguo crédito. o bien en-
tendiendo que el antiguo crédito representa el precio de la compra-
venta (111): en ambos casos es evidentemente necesario que el

’(109) Manual de Derecho civil espaiiol, voumen III. Madrid. 1934, pag. 145

t110) Up. cit., pag. 346.

(111} Aunque no hay que olvidar que ambas construcciones son inadmisi-
b'es por recurrir a una ficcion. Vid supra, § 2, 111, 2.
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credito inicial subsista. Ahora bien, segun esta doctrini el antiguo
crédito se ha extinguido en virtud de la novacion para dejar paso
4 uno nuevo cuyo objeto es la cosa gue se da en pago (112). lLios
propios Planiol y Ripert se hacen cargo de esta grave objecion
cuando dicen que «las ideas de novacion y venta se excluyen re-
ciprocamente: la venta implica una liquidacion por compensa-
cidén subsiguiente y el acreedor no puede invocar la compensa-
cion a fin de no pagar el precio, sino cuando haya quedado como
acreedor por la deuda primitiva, que subsiste hasta ese momen-
ton (113). Esta afirmacion de Planiol y Ripert contradice su an-
terior pensamiento acerca de la naturaleza juridica de la dacién
en pago, y destruye sin mas la teoria que parecian sostener estos
autores.

Aquellos otros autores que sostienen que la datio in solutum
es un contrato mixto que retine los caracteres del pago y de la
compraventa y que a la misma ha de aplicarse en algunos puntos
la disciplina del pago y en otros aspectos el régimen juridico de
la compraventa, aciertan a fijar, por io menos parcialmente, cui-
les son las normas que han de regular esta figura juridica. Por con-
siguiente, las consecuencias practicas que se obtienen con esta doc-
trina son, en principio, satisfactorias. No puede admitirse, en cam-
bio, el expediente constructivo empleado para llegar a estas conclu-
siones: afirmar que la dacién en pago equivale a una compraventa o
presenta grandes analogias con ella, y que por otra parte, supone el
pago o cumplimiento de la obligacion a que se refiere. Como ya he-
mos visto (114), la datio in solutum y la compraventa son dos figu-
ras uompletamente distintas por poscer una diferente estructura y
peraevunr diversas finalidades. Tampoco la in solutum datio puede
equipararse sin mas al pago o cumplimento de la obligacion a
que hace referencia, va que la dacion en pago carece de uno de
los presupuestos indispensables del pago (cumplimiento de la pres-
tacion debida) (115). Para alcanzar las consecuencias a que llega
esta teoria, bastaria tener en cuenta, sin necesidad de acudir a
forzadas construcciones, que la datio in solutum supone, al menos
en algunos casos, la transmision de una cosa a titulo oneroso, e
1mphca asimismo, el pago o cumplimiento de una obligacion (la
de dar una cosa en pago), pago que, como seguidamente expon-
dremos, extingue a su vez la obligacién inicial.

(i12) En este semtido De Paci: Traité élémentaire de Droit cicil belge.
tomo I1I. 2.a edicion. Bruselas, 195¢. pag 48()_ con respeto a la vema seguida
de compensacion. Afirma este autor que «si la antigua obligacion se ha extin-
guide no se comprende como es posible hacerla revivir a fin de que actie
la compensacion (cntre el precio de !a venta v el importe de la antigua deuda)s.

(113) G, cit., pag. 329.

{i14) Vid. supra. § 2, IIL

47 30 Vid. supra. ipar-ado II de este paragrafo.
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§ 5. NUESIRO PUNTO DE VISTA ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA IN SOLUTUM

Una vez que la obligacion es exigible, acreedor y deudor
pueden proceder sin mas a extinguirla, exigiendo y realizando
el pago del objeto debido: el acreedor puede obligar al deudor
a realizar la prestacion debida, acudiendo en su caso a la ejecu-
cién forzosa (especifica o en forma de indemnizacion del interés);
el deudor puede imponer al acreedor el pago, empleando si fuere
preciso el expediente de la consignacion judicial de lo debido.
Dejando a un lado el controvertido tema de cual sea la naturaleza
juridica del pago {110), es indudable que para realizar la presta-
cién debida no se necesita inexorablemente un nuevo acuerdo
de acreedor y deudor. No sucede lo mismo en la dacion en pago.
El deudor no puede constrefiir a su acreedor a recibir una pres-
tacion distinta de la debida (aliud pro alio invito creditore solvi
non potest), v €l acreedor no puede a su vez obligar al deudor a
realizar una prestacion diferente de la debida (alind pro alio invito
debitore peti non potest); para que la obligacion se extinga me-
diante la realizacion de una prestacion distinta de la debida (datio
in solutum), es necesario el consentimiento del acreedor y del
deudor. No puede llevarse a cabo la dacion en pago, si no existe un
acuerdo de acreedor y deudor a este respecto. Del valor y sig-
nificacion que se otorgue a este convenio, resultara la naturaleza
juridica de la in solutum datio. Ahora bien, cabe que el acuerdo
de acreedor y deudor pueda ser anterior o simultineo a la realiza-
¢ion de la prestacion distinta de la debida, o deba en todo caso
ser simultineo a tal realizacién. El significado de este acuerdo
sera muy diverso en una u otra hipotesis. Si el acuerdo de dar en
pago algo distinto de lo debido es anterior a la realizacién de la
nueva prestacién convenida, habra que establecer hasta qué punto
se vera afectada la relacion obligatoria tal y como originariamen-
te habia sido establecida (con un objeto determinado) por este pos-
terior cgntrato. No se planteard, en cambio, este problema si el
convenio de dar en pago una cosa distinta de la debida es necesa-
riamente simultaneo a la enirega de esta cosa o, en términos ge-
nerales, a la realizacion de la nueva prestacion convenida, ya que
en este supuesto la relacion obligatoria se extinguira en el preciso
momento en que tenga lugar el contrato. Por consiguiente, la
primera cuestion que hay que examinar es la de si la datio tn so-
Iutwin es un contrato real quoad constitutionem por ir insepara-
blemente unidos acuerdo y realizacion de la nueva prestacion. o si

(1:6) Excederia de! tema v Timites dei presente estudio aberdar este tema,
nno de los mas debatidos por la doctrina. Para una acertada sintesis de las
diversa: teorias emitidas en torno de’ mismo cfr. NUSEz Licos: Estudios
sobre ¢l walor juridico del documento notarial, AAMN. tomo I. pag. 408,
nota 2.2
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puede establecerse la daciom en pago con anterioridad al momento .
en que se lleve a cabo la prestacion distinta de la debida.

I. l.a dacion en pago ha sido encuadrada repetidamente por
la doctrina dentro de la categoria de los contratos reales, que estd
integrada por aquellos contratos en cuya constitucion intervienen.
una manifestacion de voluntad y un hecho real (transmisién de la
propiedad, o de la posesion) (117), de tal manera que la entrega
de la cosa, que de ordinario pertenece a la fase ejecutiva del con-
trato, forma parte del supuesto de becho constitutivo del mis-
mo (118). Pothier sefiala como nota distintiva de compraventa y
datio in solution la de que el contrato de compraventa es de los
consensuales, mientras que para la dacion en pago es necesaria
la tradicion (119). Con referencia al Derecho territorial prusia-
no, sefialan Forster-Eccius que la dacién en pago no supone un
acuerdo de voluntades generador de futuras obligaciones, sino
una modalidad- del consentimiento necesario para la transmision
de la propiedad de Ia cosa que se da in solufum (120). Dentro de
la pandectistica, define Romer la datio in solutum como un nego-
cio juridico que se perfecciona re, en el momento en (ue se rea-
liza la prestacion, y que se dirige a la extincién de una obliga-
cién a través de la satisfaccidn del interés del acreedor (rz21).

Parte de la doctrina alemana posterior al B. G. B. ha soste-
nido que la dacién en pago es un contrato real (Kealvertrag) y
extintivo de una relacion obligatoria ; entre los partidarios de csta
contruccion figuran Planck (122), Schollmeyer (123), Bern-
dorff (124), Crome (125), Kuhlenbeck (120), v, mas recientemente, .

(117) Correspondes a ENNECCERUS (en su obra Rechisgeschifi, Bedingung
und Anfangsternun) ¢l meérito de haber sido el piimero em elaborar cientifi-
camente el concepto del contrato real. Vid. Axpreoi1: Centribute alla tcoria
dell’adempimento, Padua, :037, pag. 82,

(11&) Cfr. ForcHELLI: [ contratti reali. Milan, 1952, pag. 24.

t119)  Loc cit.

(120) Preussisches Privatrecht, tomo 1 (7.2 ed., Berlin, 1890), pags. 39:-92. .

(21 Op cit., pag. 3.

(122) Atirma Praxck (Birgerliches Geseizbuch, tomo 11, § 304, 1) que la
dacion eir pago es un contrato real mediante el cual se extingue ipso iwre la
relacion obiigatosia.

(123) Para ScrotiMevyer (Recht der Schuldverhdltnisse, tomo I, Munchen.
1900, pag. 281) la dacion en pago es un contrato real, soiutorio y bilateral.

(12y) BERNDORFF¥ (Op. cit.. pags. 89 ¥ 16-17) dice que la dacion en pago es un .
contrato zeal (Angabe und Annahmevertrag) emre dewdor y acreedor, en vir-
tud del cuai se extingue e! crédito al ser reaiizada una prestacion distinta de
la debeda.

(123) CroME (Op. cit., pags. 202-263. nota 13) mantiene que 1a datio in so-
lutum e: un contrato real v extintivo dei crédito, de! que ha de diferenciarse
¢l precontrato o prosresa de dar una co:a en pago.

(126) TIndica Kumieveeck (Staudingers Kommentar sum. BGB, tomo Ii..
% I, 1, a) que ia dacion en pago es un contrato real que ce perdecciona al ser
vealizada la mueva prestacién y es distinto de! precontrato de dacién en pago o -
pactum de in solutum dando.
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}.chmann (127). También en el modérno ‘Derecho italiano, ha sido
caracterizada la datio in solutwm como un contrato real; tal es la
opinion de Barassi (128), Barbero (129), Colagrosso (130) y Men-
goni (131). A la teoria que configura la daccién en pago como
un contrato real, se adhiere en el Derecho espafiol Gonzalez Palo-
mino ; afirma este autor que mientras la adjudicacion para pago
-es un contrato consensual que no extingue la obligacidén, la ad-
judicacién en pago es un contrato real que extingue una deu-
da (132).

El Cédigo civil de la provincia canadiense de Quebec estable-
ce gque la dacidon en pago es un contrato real, al disponer en el
articulo 1.52g, parrafo segundo que la dation en pavement n’est
cependant parfaite que par la delivrance de la chose. Sin embar-
~go, la jurisprudencia- canadiense ha declarada, interpretando el
-mencionado precepto, que si bien la deuda no se extingue hasta
el momento en que entrega la cosa dada in solutwm, la dacion en
-pago es obligatoria entre Jas partes con santerioridad a la en-
trega (133).

A pesar de que la categoria de los contratos reales se ve en
‘la actualidad sometida a numerosas y razonadas criticas por opo-
nerse al principio espiritualista que informa el moderno Derecho
contractual (134), el nimero y autoridad de los autores que sos-
tienen que la datio in solutwm es un contrato real, nos obliga a

(127) Sostiene Lenmanx (décimotercera revision del Recht der Schuldverhalt-
.misce de ENNECCERUS va citada, pag. 232) que el convenio por el que se otorga
caracter de sucedineo del pago a un objeto distinto del debido, es cumplido en e
precico momento de su conclusién v constituye, por consiguiente, um contrato
real. Segiin hemos visto (sspra nota 85). LEEMANN diferencia la datio in solw-
tune del pactum de in solutum dando, al que configura como contrato d: mo-
drficacion.

(128) Darasst (Op. cit., tomo II1, pag. 914) sefiala que 1a datio in solutwm
es: w1 coatrato extintivo en el que la prestacién distinta de la debida no se
promete. sino que se realiza.

(1209) RaARRBERO (Sistema istituzionale del Diritto Privato Italiano. vol. 1L
3.2 edicion, Turin, 1951, pags. 32-33) configura la dacion en pago como vn con-
trato solutoric v real.

(130) Manifiesta CoLicrosso (Up. cit., pag. 70) que la datio tm solulum es
un contrato que se perfecciona con la entrega de la cosa o con la ejecucién
de ia prestacién

(131) Mexcoxt (L. Acquisto @ non Domino, Mian, 1949, pag. 193) dice, &
comraponer la dalio in soiutum :1 pago o solutio (que para este antor comsti-
“tuve no un negocio juridico. eino un acte juridico stricto semsx), que la da-
cion en pago es un contrato real. :

(132) Lo adjudicacion para pago de deudas. AAMN. tomo 1. pags. 236-257-

11230 Cir. JEaxNIN-NALTET: Op. cil., pags. 314-315. ’

(138) Enel Derecho aiemin se opcne LaRexnz, siguiendo a Vox Trir, LeoN-
Harn, Heck, Esser v DULCKEIT. a la configuracion de ciertos contratos comw
reales. Afirma este autor (Op. cit.. § 6. I. pag. 47). que por oponerse al prif-
cipio hoy vigente de la obligatoriedad de! simple consentimiento. debe recha-
za-se la opinién de que clertos cowiratos exigen para su perfeccionamiento ade-
-mas de la concorde vo'untad de ias partes un acto real (por lo general. tratus-
-mrision de la propiedad de umt cosa).
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<considerar si estd realmente justificada la inclusion de esta figura
juridica dentro de aquel género de contratos. Por otra parte, es
evidente que la propia terminologia (datio in solutwm, dacidon en
pago) ul aludir al elemento real (entrega de una cosa) y no men-
cionar ¢l consensual, induce a creer que en la in solutum datio 11
entrega de la cosa forma parte del supuesto constitutivo del ne-
gocio juridi~. Se hace preciso, por tanto, un detenido examen
del proliema.

Para determinar si la datio in solutum es un contrato real, hay
que tener presente que, aunque es recogida por el Coddigo civil
que alude a ella implicitamente en algunos preceptos (art. 1.160
por ejemplo) y expresamente en otros (arts. 1.521, 1.636, etc.),
la dacion en pago carece por completo de regulacion en el Derecho
privado espafiol. Es la in soluium datio en nuestro ordenamiento
juridico un contrato nominado, pero atipico (135). Al ser un con-
trato atipico, parece que seran aplicables a la dacion en pago los ar-
ticulos 1.258 y 1.278 situados entre las normas generales de ca-
racter imperativo del titulo II, libro IV del Codigo civil (136),
que instauran el principio de libertad de forma en la contratacidn.
Ahora bien, los contratos reales suponen una excepcion al princi-
pin de libertad de forma que establecen estos preceptos. En los
.contratos reales la entrega es parte integrante del supuesto cons-
titutivo del negocio y adquiere de este modo el rango de forma
necesaria o esencial del contrato: la entrega de la cosa exterioriza
la voluntad negocial no de manera ocasional o accidental, sino de
manera necesaria (137). Si la datio in solutum fuese un contrato
real, dejarian logicamente de aplicarse a la misma los mencio-
nados articulos 1.258 y 1.278 que, al menos prima facie, forman
parte de las normas generales de caracter imperativo del titulo II,
libro IV del Codigo civil espafiol a las que han de sujetarse en
general los contratos atipicos. Vemos, por tanto, cémo el caréc-
ter de contrato atipico que tiene la dacidon en pago representa un
fuerte obstacule para su configuraciéon como contrato real.

La datio in solutum es, ademas, un contrato atipico usual en
el trafico juridico, no constituye una res mova sin precedente al-
guno en la vida del Derecho. La dacion en pago es un contrato
atipico provisto de cierta tipicidad social (138): la laguna que su-

(135} Sobre la distincion entre contratos innominados, nominados y atipicos,
vid JomDano BAReA: Los comdraios atipicos, edicion separada, Madrid, 1933,
pagma 12. Sefiala este autor que en algunos supuestos 1a mencién gue de un con-
trato hace la lev en un determminado lugar, permite inducir por via de re-
mision la discaplina juridica aplicable al contrato. No creemos que sea este
el caso de ia datio in solutum, ya que la menciéon que el Codigo hace de esta
ficura es meramente ocasional v no permite establecer consecuencias: gemnera-
les acerca de su régimen juridico.

(136) Cf. JompaNo BAREA: Op. cii. en la anterior rota, pag. 37.

(137) ForcHIgLLI: Op. cit., pag. 105 y pag. 119, nota.14.

(138) Vid. Jorpaxo BaRga, obra ditimamente -citada, pigs. 34 ¥ 38
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pone su falta de regulacion en el Céddigo civil, puede ser llenada
con los usos o costumbres, las decisiones jurisprudenciales y las
opiniones de la doctrina cientifica. La investigacion de algunos
supuestos concretos de dacién en pago en la practica juridica po-
drd ayudarnos a determinar si esta figura contractual ha de cons-
tituirse necesariamente re, mediante la realizacion de la nueva
prestacion convenida, o si por el contrario puede la datio in solu-
tum perfeccionarse por €l simple consentimiento de acreedor 'y
deudor.

En la realidad del trafico nos encontramos con casos en los
que la in solwiwm datio se constituye mero comnsensu. Tal sucede
en el caso resuelto por €l Tribunal Supremo en la sentencia de
22 de octubre de 1914. El causante de la demandada habia recono-
cido en un documento privado adeudar al demandante 12.500 pe-
setas; en el mismo documento (que no tenia eficacia traslativa)
habian convenido deudor y acreedor que aquél daba al demandan-
te en pago de su crédito la mitad del quinto de Navalsordo, con
cuya cesion se extinguia el crédito. La heredera del deudor se
nego a entregar la mitad de la finca en cuestién. El juzgado re-
chazé la demanda que contra ella se entablo. Interpuesto recurso
de apelacion, la Audiencia condend a la demandada a entregar la
finca. El Tribunal Supremo confirmé la sentencia de la Audien-
cia, declarando que «habiendo convenido los contratantes, des-
pués de practicar y aprobar la liquidacion de Jas cuentas entre
ellos pendientes y de reconocer y apreciar a la mitad del monte
de que se trata un valor igual al representado por el saldo resul-
tante de aquella liquidacion, la cesién o transmision de la referida
mitad en pago de éste (el crédito), semejante convenio en que
ha existido consentimiento explicito en la cosa v en el precio,
constituye una venta perfecta que impone al vendedor la obli-
gacion ineludible de entregar al comprador Ia cosa vendida». Ve-
mos como el Tribunal Supremo, aunque con técnica imperfecta
al calificar de venta la dacidén en pago, resuelve justamente el
caso planteado fundindose en que la dacidon de una cosa en pago
de una deuda se perfecciona en el momento en que acreedor y
deudor convienen la futura transmisidn, y en que a partir de este
momento-el dendor viene obligado a entregar al acreedor la cosa
adjudicada.

Ofrece también interés a este respecto el caso resuelto en la sen-
tencia de 7 de enero de 1944. El deudor y un hermano suyo (deman-
dados) celebraron en documento privado un acuerdo con el acree-
dor (demandante) por el que «como garantia de ja deuda expre-
sada (50.000 pesetas) y en pago condicional de la misma, ceden,
traspasan y adjudican a favor del acreedor» determinadas maqui-
nas y enseres, un derecho de superficie y un derecho de aqui'sicwn
de una casa por un precio determinado ; estas cesiones teman el
caracter de revocables siempre que el deudor pagase al acreedor
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la cantidad adendada; el deudor conservaba en su poder las ma-
quinas y enseres en calidad de arrendatario; el acreedor se obli-
gaba a vender a Jos demandados por una determinada cantidad
los bienes y dercchos cedidos. El acreedor alego en su demanda
que «ya se habia consumado plenamente la cesion» que de las co-
sas muebles y derechos se habia hecho mediante el mencionado
contrato, La cuestion discutida por las partes era la de si el con-
trato hecho en documento privado se referia a una adjudicacion
en pago (tesis del demandante) o a una cesidén en garantia (opi-
nion de los demandados). La Audiencia declaré que se trataba
de una cesién en garantia. El Tribunal Supremo estimé que a pe-
sar de ciertas expresiones contradictorias que se observan en el
contrato, su texto revela que lo que pactaron las partes fué una
adjudicacion en pago («Es por esto inconcebible legalmente la
cesién de bienes para garantizar el pago de una deuda, porque el
que paga no garantiza, sino que extingue su obligacion, como
es también incomprensible que pueda establecerse un derecho de
retracto a favor de quien no lega a desprenderse del dominio de
los bienes a que ha de referirse tal derechoy). Este caso pone de
relieve cémo un contrato de adjudicaciéon en pago hecho en un
documento privado (tal era, segiin la acertada interpretacion del
Tribunal Supremo, el caricter del contrato celebrado por las par-
tes) tiene plena virtualidad atin antes de la realizacién de la nueva
prestacién convenida, ya que ésta (cesion de los bienes muebles
y de los derechos) fué realizada, segiin declaré el demandante,
como cumplimiento o consumacién del contrato celebrado.
Puede también traerse a colacién el caso a que se refiere la
resolucién de 13 de mayo de 1936. La deudora habia confesado
en una escritura notarial adeudar al acreedor 35.000 pesetas, obli-
gandose a su devolucion (con el interes del 4 por 100) en €l plazo
de un afio; si la deudora no satisfacia su deuda en dicho plazo se
entenderia prorrogado el plazo indefinidamente hasta tanto
que el acreedor requiriese notarialmente a la deudora, em, cuyo
supuesto deberia concederle un plazo de tres meses para safis-
facer el crédito; tramscurridos estos tres meses sin haber sido
pagada la deuda, se entenderian adjudicadas en pago las fincas
descritas, debiendo dar el acreedor carta de pago de la totalidad
de la deuda. El registrador se negé a inscribir alegando, entre
ofras razomes, que la escritura contenia una obligacion futura de
transmitir el dominic gue no era inscribible. El notario recurrié
contra la nota del registrador, basandose en que en la escritura
se habia otorgado una adjudicacion sujeta a condicion suspensiva,
una transmisién en pago actual, pero condicional, y que el acree-
dor adquiriria el dominio de las fincas adjudicadas tan sélo con
acreditar el cumplimiento de la condicién, sin necesidad de un
nuevo otorgamiento por parbe de la deudora. El presidente de
la Audiencia revocéd la nota del registrador. El registrador re-



760 Carlog R. Ferndndez Rodriguez

currio alegando que el documento no podia ser inscrito por con-
tener tan solo un compromiso de adjudicar los bienes en su dia.
i.a Direccion General de los Registros y del Notariado revocéd
¢l auto apelado, declarando que «tanto con una interpretacion
gramatical y sistematica como del examen de la intencion de los
contratantes no se advierte la transcendencia real de la relacién
juridica discutida y mas bien se pone de relieve la existencia de un
tipo de olligacion facultativa—unag nes in obligatione et altera in
facultate solutionis—en la que el deudor puede extinguir la obli-
gacidén devolviendo la cantidad adeudada o adjudicando en pago
determinadas fincas, y que, ademas, ha de tenerse en cuenta que
el articulo 18 del Reglamento hipotecario declara que no son ins-
cribibles las obligaciones de constituir, transmitir, modificar ¢ ex-
tinguir el dominio o un derecho real sobre cualquier inmuebler.
El primero de los argumentos aducidos por la Direccién General
no puede admitirse, ya que es evidente que el deudor antes de
transcurrido el plazo seflalado no podia extinguir la obligacion
mediante la transmisién del dominio de las fincas, sino tan sélo
con la entrega de la res debita (cantidad adeudada y los intereses).
Convence, en cambio, la afirmacion de que no es inscribible la
obligacion de transmitir el dominio que contenia, segan la inter-
pretacion sustentada por el registrador, el documento que se pre-
tendia inscribir. Creemos que el registrador estaba en lo cierto
al denegar la inscripcion del documento: éste establecia una obli-
gacion condicional de transmitir en pago determinadas fincas, no
una transmision actual sujeta. a condicion suspensiva. Este caso
nos muestra como la adjudicacion en pago puede celebrarse en la
vida juridica mero consensu (con independencia de la entrega de
la cosa) v someterse al juego propio de la condicion suspensiva
en los negocios obligacionales que no se han consumado todavia.

La datio insolutum se perfecciona, segun acabamos de compro-
bar, en el instante en que acreedor y deudor convienen que la rea-
lizacidén de una prestacion distinia de la debida extinguirid la obli-
gacion : la realizacion de la nueva prestacion no forma parte del
supuesto constitutivo del negocio de dacién en pago, sinoc que
supone la ejecucion o consumacion de este contrato. Pero es posi-
ble que la in solutum datio se perfeccione y se consuma simulta-
neamente, de manera tal que no hava diferencia temporal alguna
entre la constitucion v la ejecucion de la misma. En tales supues-
tos nos encontramos ante una dacion en pago llevada a cabo
como negocio o contrato manual. En el negocio manual la fase
ejecutiva del contrato estad eliminada por ir embebida en su pro-
ceso constitutivo (139): la conclusién del contrato coincide tem-
poralmente con su consumacién. y las obligaciones contractuales

1139} Vid. Bamasst: G, cit., vol. 11, pag. 424.
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son, por consiguiente, instantaneamente ecjecutadas (140). No
ohstante, en ¢l contrato manual la coincidencia temporal de per-
feccidon y ejecucion del contrato es accidental, no esencial; no
determina, como sucede en los contratos reales, una especifica
configuracion del contrato, sino que supone una pura coinciden-
cia material carente de consecuencias en cuanto a la estructura
del negocio (141). El contrato manual supone mas que una ca-
tegoria independiente de contratos, una manera especial de le-
var a cabo en algunas ocasiones determinados contratos. Dada
la funcidén extintiva de la relacion obligatoria que desempefia la
‘datio in solutwm, serd frecuente su celebracién.en forma ma-
nual (142). Sucedera a menudo que en el momento de proceder
a cumplir la obligacion el,deudor realizara, con el simultineo
consentimiento del acreedor, una prestacion distinta de la debida,
o bien que el acreedor solicitard del deudor una prestacion diver-
sa de la que es objeto de la obligacién, y el deudor la ejecutara
inmediatamente. Por otro lado, en las adjudicaciones de inmue-
es en pago de deudas el otorgamiento de la escritura publica
de adjudicacidn supondrd, por aplicacién analoga del articu-
lo 1.462, apartado segundo del C. c¢. (143), la transmision de la
cosa adjudicada y, por ende, el cumplimiento del convenio de
adjudicacién, produciéndose la uniéon temporal de constitucion y
ejecucion del contrato caracteristica de los negocios manuales. kl
efecto transmisivo que tiene el otorgamiento de escritura en la
adjudicacién de inmuebles en pago de una deuda, ha sido puesto
de relieve en la sentencia de 21 de diciembre de 1905, El deman-
dante, a quien le habia sido adjudicada mediante escritura puabli-
ca una casa en pago de su crédito, exigioé como duefio del inmue-
ble el desahucio de los que lo ocupaban. El Tribunal Supremo
decreto el desahucio declarando que la adjudicaciéon en pago im-
plica «todos los efectos legales que produgen los contratos de

(140) Cfr. ForcHIELLI: Op. cit.. pag. 96.

(141) FORCHIELLI: Op. aif., pag. 24. ¢

(142) La posibilidad de cfectuar la datio in solwtum como contratd manual,
ha sido entrevista por algunos autores alemanes. Afirma KoHLER (Lchrbuch
des Birgerlichen Rechts, tomo 11, Berlin, 1906, § 70, VIiI, pag. 190), con ter-
minologia un tanto imprecisa, gue la dacion en pago puede realizarse como cot-
trato real, siempre gque sin mediar un deber preexistente sea ofrecida ¥ acop-
tada como cumplmiento de la obligacion una prestaciéon diferente de la debida.
En términos parecidos indica HECk (Grundriss des Schuldrechts, Tibingen. 1929,
3 58, 5. pag. 74) 'que los contratos extintivos, emtre los que figura la in solu-
tuma datio, puedrn levarse a cabo como contratos redles.

(143) Sefiala Lacrvz Berpgjo (Lecciones de Derecho inmobiliario registral,
Zaragoza, 1055, § 21. pags. 84 y sigs.) que el Codigo civil espaiio], desarrollando
la doctrina del Derecho comén, desliga !a tradicién de toda relacion posesoria en
los articnlos 1.462. apartado 2.0 v 1.463. proposicién 2.2, y que consiguientemen-
te a la tradicion instrwmental deb articulo 1.462 perfecciona el acto tranemisivo,
en contra de lo que opina !a docrina dominante, en todo casu, sin necesidad de
que o! tradens posea la cosa. Esta tesis, que consideramos exacta, deberd tam-
bién aplicarse a la ddétio in solutum.
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ventay, incluido el «valor legal que tiene ¢l otorgamiento de la
escritura de venta a tenor de lo prescrito en el articulo 1.462 del
Codigo civily. Si bien ha de rechazarse el medio técnico empleado
(asimilacion de la in solutum datio a la compraventa), es justo el
resultado a que llega esta sentencia, y debe, por tanto, aplicarse
2 la dacion en pago la doctrina de la iraditio per cartam que esta-
blece el articulo 1.462 del Cédigo civil espafiol. .

Hay que afirmar, en conclusién, que la dacién en pago no es
un contrato real. Podrd celebrarse en muchas ocasiones la datio
i solutum como contrato manual; pero no influye ello en su es-
tructura de contrato integrado por el acuerdo de exinguir la obii-
gacion mediante una prestacion distinta de la debida (momento
constitutivo), v la efectiva realizacién de la nueva prestacion (mo-
mento ejecutivo). '

1I.  Para precisar la naturaleza juridica de la datio in solutuni,
es preciso analizar separadamente el acuerdo por el que acreedor
y deudor deciden que la relacion obligatoria pendiente se extin-
guira al ser realizada una prestacion distinta de la debida, v la
efectiva realizacion de la nueva prestacién convenida.

1) En el Derecho civil espafiol el convenio de dacion en pago
es, como hemos ya seflalado, un contrato atipico; de esta carac-
teristica habra que deducir las oportunas consecuencias cuando
se trate de fijar la disciplina juridica de la in solutum datio. Este
contrato no sustituye la obligacién por una nueva (144), ni su-
pone el cambio del objeto de la relacién obligacional (145), sino
que origina un nuevo medio de extincion de la relacién obligato-
ria: la realizacion de la prestacion convenida en lugar del pago
( = alind). El acuerdo de dar en pago de la obligacién una cosa
diversa de la debida abre un nuevo camino al «impulso a la ex-
tincién propio de las relaciones obligacionales» (146); ésta es la
funcién econdmico-social (147) propia del convenio de dacién en
pago. Este convenid impone al deudor la obligacién de realizar
la préstacién convenida en lugar del pago, y al acreedor la obli-
gacion de aceptar el alind en lugar de la prestacion debida; el
acuerdo por el que se establece la datio in solutwm es, por con-
siguiente, un contrato bilateral. La obligacion del deudor de eje-
cutar €l gliud no sustituye a la inicial relacion obligatoria, ni pasa
a ser parte integrante de la misma, sino que se afiade a ella como
un novum (referente a su momento extintivo). El convenio de
dacion en pago no altera la estructura de la relacion obligatoria
inicial ; tan solo otorga caricter extintivo a una prestacion dis-
tinta de la debida, el alind, que debera ser realizada por el deudor

<iyyy Cfr. supra. § 3.

(145 Cir. § & L

(146) Expresion de Lacrrz: Op. cif.. pag. 1. )
(147) O “ccausa» en e! sentido propugmado por BEerT1, loc. cif.
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y aceptada por cl acreedor. Frente a los fiadores y terceros cons-
tituyentes de prenda o hipoteca en garantia de la obligacién ini-
cial, el contrato de datio in solutum serd una res inter alios acta,
y no afectary a su responsabilidad; fiadores y terceros garantes
responden de la realizacién de la prestacién debida, no de la eje-
cucion del aliud, en cuya constitucion no han intervenido.

Hemos dicho que el acuerdo de dar en pago de una obligacion
algo distinto de lo debido creaba una nueva obligacion (la de rea-
lizar el aliud) a cargo del deudor, y que esta nueva obligacion
lejos de sustituir a la obligacidén inicial, se agregaba a ella. La obli-
gacion de realizar el aliud, no reemplaza ni se identifica con la
obligacién inicial, pero, por dirigirse precisamente a su extin-
cidn, depende de ella. No puede concebirse la obligacion de dar
en pago una cosa diversa de la debida sin la existencia de la.obli-
gacién en pago de la cual debe darse; si el deudor nada debiese
al acreedor, no podria ¢ste exigirle que en lugar de lo debido le
entregue algo distinto (148). La obligacion de realizar el alud
no es una obligacion independiente ; su existencia y subsistencia
estan subordinadas a la existencia y subsisfencia de la obligacion
para cuya extincion fué establecida. La obligacion de realizar el
aliud se encuentra en relacién de dependencia con respecto a la
obligacidn inicial. a obligacién de realizar el aliud correrd, por
tanto, la suerte de la obligacidén inicial. Si ésta desaparece por
devenir imposible la prestacién debida, por condonaciéon o por
confusién, también dejard de pesar sobre el deundor el deber de
levar a cabo el alind.

Aun cuando la obligacién de dar en pago es accesoria de la
relacién obligatoria a que hace referencia, la extincién de ésta
ha de hacerse, una vez convenida la datio in solutum, no mediante
el cumplimiento de la prestacién inicialmente debida, sino a tra-
vés de la realizacion del alivd. La obligacion de realizar el alind,
dependiente por naturaleza de la obligacién inicial, se antepone a
ésta por lo que a la €jecucidén se refiere. Mientras el acreedor y
el deudor no resuelvan por mutuo disenso el convenio de dacion
en pago o ¢ste no deje de surtir efecto (149), la realizacién del
aliud sera preferente a la de la prestacién objeto de la obligacién.
Establecida la #n solutum datio, el deudor esti obligado a reali-

(148) En este sentido GERNSHEIM (Lie Ersetsungsbefugnis, en Eberings Stu-
dien, volumen XXXJII, Berlin, 1906, pag. 55) guien indica que wenn gor nichts
geschuldet wird, kann auch nicht an Stelle des Geschuldeien etwas onderes ver-
langt werden. Wo kcin rechtlicher Zwang sur Erfiillung besteht, kann auck kcin
Zwang zur Hingabe an Erfillungsstait bestehen. En términos muy parecidos
se expresa PescaTore (Die sogemannie alternative (bligation, Marburg, 1880,
pag. 270) que dice que eine Hinggbe an Erfillungsstait und folgeweise ein
Zwang zu derselben ist doch nun so lange denkar, ais es eben etwos zu erfi-
Ben gibt.

(149) El contrato de datio in solutum podra eser. impugnado cuando en su
constitucion hava intervenido tma voluntad viciada, etc.
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zar el aliud y podra ser condenado a ejecutarlo, y el acreedor se
ve, por su parte, constreflido a recibir el aliud, ¢l cual podrd ser
consignado judicialmente si a ello hubiere lugar. El contrato’ de-
dacion en pago impone al deudor el deber de cjecutar la presta-
tacion convenida en lugar de la debida, no le concede la simple
posibilidad de liberarse con la realizacion del alind, y no se iden-
tifica, por tanto, con el pacto que establece una facultas alfcirnae
tiva a favor del deudor: por otro lado, este contrato no se limrta
a autorizar al acreedor para exigir del deudor la realizacion del
alind, sino que también le obliga a recibir el daliud en lugar de la.
prestacion debida, y no introduce, por consiguiente, una faculias
alternativa a favor del acreedor (150). El convenio de dntiv in
solutum vincula por igual a acreedor y deudor: la extincion de-
la relacion obligatoria pendiente deberd verificarse, mientras ten-
ga vigencia el convenio concertado, mediante la realizacion de
la nueva prestacion. El mutuo disenso de acreedor y deudor que:
deja sin efecto el convenio de dacién en pago, supone la desapa-
ricién de la obligacidon del deudor de realizar el alind y del deber
de aceptarlo que pesa sobre el acreedor, y representa la vuelta
a la ejecucion de la prestacion debida, que subsiste inalterada con
las garantias que la refuerzan, como medio extintivo de la obliga-
cién ; no implica la resurreccion de la extinguida obligacidn inicial
o de la desaparecida préstacion gie constituia su objeto, artifi-
ciosas construcciones a que llevarian las teorias de la novacion y
de la modificacion objetiva respectivamente. El convenio de da-
cidon en pago impone reciprocamente, segun vimos, obligaciones
a dendor y acreedor. De consiguiente, el acreedor podra en su
caso, haciendo uso We la faculta que ‘le concede el articulo
1.124 C. c., exigir el retorno a la realizaciéon de la prestacién ob-
jeto de la obligacién inicial como medio de extincidn de la misma ;
otro tanto podrd hacer el deudor cuando el acreedor se oponga
a la extincidn de la relacién obligacional mediante el alind.

2) La realizacién de la nueva prestacion convenida supone:
1.° La consumacién o ejecucidon del convenio de dar en pago. o

(150) Es inexacto afwmar, como hacen. con ligeras variantes, RoMErR (Op-
cit., § 5 pags. 6876), HASENGHRL (loc. cit) y Burxporr (Op. cit.. § 2. pagh
nas 16-17), que el convenio de tn soluwtum datio establece en algunos supuestos
(cuando e! deudor puede extinguir la obligacién con la realizacion del alfudy
una facuitas alternativa a favor del deudor, vy en otros (cuando el deudor dcbe
ejecutar el aliud para extinguir la relacion obligatoria) una facuitas olterna-
tioa a favor del acreedor. Esta tesis, basada en una reducida vision de la datior
in solutum (RoMER v BERNDORFF la configuran como contrato real, segun he-
mos visto), desconoce e! caracter unitario que debe femer la institucién, niega
su independencia dogmtica e ignora los rasgos peculiares que claramente la
diferencian de otras figuras juridicas. Un contrato en el que se establezear que
¢! deudor puede realizar una prestacion distinta de la debida o bien que el
acreedor pwedr exigirla (sin venir obligado a recibirla), no podri tn modo al-
gumo considerarse como un convenio de dacion en pago.
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sea, el complimiento de la obligacion de cjecutar el aliud gue el
deudor asumio en este convenio; por comsiguiente, la prestacion
en que el aliud consista, se realizard solvendi causa. 2.° I.a extin-
cién de la relacion obfigatoria principal en pago de la cual se efec-
tha la nueva prestacion convenida. l.a realizacion de esta nueva
prestacion satisface, como lo hace el pago, aunque en distinta
forma, el interds que el derecho de crédito representa para él
acreedor (151); por eilo, algunos autores {Gierke, Crome, Rug-
giero-Maroi, Colagrosso) llaman a la datio in Solutum «eqdiva-
lente o sucedaneo del pagon. Al ser realizado el aliud, se extingue-
la obligacion principal; el acreedor vendrd obligado a otorgar
carta de pago de la misma al deudor, y se extinguiran todas las
garantias que reforzaban la relacion obligatoria. En el momento-
de ser realizada la nueva prestacién quedaran libres los fiadores
(art. 1.849 C. c., cfr. supra § 3, III), el deudor o el tercero cons-
tituyente podra pedir la restitucion de la prenda (art. 1.871 C. c.)
y deberdn ser canceladas las hipotecas que aseguraban el crédi-
to (cfr. art. 144 L. H.).

l.a realizacién del aliud constituye una atribucién patrimonial
que el deudor hace al acreedor ; esta atribucién patrimonial puede-
consistir en la transmision de una cosa o un derecho, constitucion
de un derecho, prestacién personal de servicios por parte del
deudor; etc. (152). Nos interesa destacar cuil es el caracter (one-
roso o gratuito) de.la transmisién patrimonial (entendida la ex-
presién en un amplio sentido que comprende la constitucion ex”
novo de un derecho, etc.), en que el aliud puede cousistir. La
determinacién del caracter oneroso o gratuito de esta transmisiou.
tiene gran trascendencia para fijar su régimen juridico: de la so-
lucion de este problema dependen cuestiones tan interesantes como-
la posibilidad del saneamiento por eviccién o vicios de la cosa,.
los presupuestos de la accidon revocatoria o pauliana, la revocacion:
de donaciones, reduccidén por inoficiosidad, colacion, etc. |

La transmision en que puede consistir el aliud se realiza, segunr
hemos visto, solvendi cause (con el fin de extinguir una obliga-
cién). Aunque algunos autores han sostenido que la transmision
solvendi causa es siempre- una transmision a titulo oneroso (133),

(151) Sefiala LARexz (Op. cit., § 2, pag. 17) que la relacion obligatoria pue.
de ser comsiderada como un sproceso» cuyo fin es la satisfaccion del interés
de! acreedor. La satisfaccion del interés de acreedor, aiade, tiene lugar ordina-
riaments mediante la realizacion de la prestacion debida, pero puede también-
producirse por otros medios enire los que figura la dacion en pago.

(132) Acerca de las diversas formas en gue puede realizarse una atribucion
paramonial, vid. por todos Vox TUHR: Teoria general del Derecho civil ale-
mdn, tomo V de la traduccién castellina (Buenos Aires, 1948). § 71, pags. 58
¥ sige.

(153) En este sentido se expresan. emtre otros, LENeL, WinDscHEID, COSACK
¥ JaEGER (vid. citas en Vox Tumw: Op. cit, § 74, pig. 164. nota 34).
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la doctrina actualmente mantiene que no toda transmision sol-
vendi causa tiene caracter oneroso; indica acertadamente Von
Tuhr gue «respecto de la cuestion de la onerosidad, la causa
solvendi en que se funda el cumplimiento de las obligaciones...
carece de significado; es necesario remontarse a la causa mais
profunda del acto de cumplimiento, es decir, a la causa del ne-
gocio que dio nacimiento a la obligacion» (154). Para determi-
nar el caracter de la transmisién es necesario, segiun esta doc-
trina que consideramos aceptable, remontarse al negocio que ori-
giné la obligacidon de realizar el aliud. Si bien es indudable que
este negocio es €l convenio de dacién en pago, creemos, sin em-
bargo, que la «causa mas profunda» de la transmision no debe
burcarse en este convenio, sino en el contrato fuente de la obli-
gacién en pago de la cual se realiza el aliud (transmision), y con
vistas a cuya extincion se establecié el convenio de datio in solu-
tum. El convenio de datio in soluiwm nada nos dice acerca del
caracter oneroso o gratuito de la realizacion del olind (135), ya
que constituye un simple medio para la consumacion del con-
trato fuente de la obligacién inicial. Este serd el contrato al
que es necesario atender para determinar la onerosidad o gra-
tuidad de la transmision. De ordinario este contrato sera un
contrato con prestaciones reciprocas {cfr. art. 1.274 C. ¢}, v la
transmisién en pago tendra, por consiguiente, caricter oneroso ;
pero puede suceder que el aliud se ejecute en cumplimiento de
una promesa de donacién que haya sido aceptada (156), en cuyo
caso la transmision serd hecha a titulo gratuito. Es posible que el
convenio de in solutum datio se refiera a la extincion de una obli-
gacién que no se funda en un contrato, por ejemplo, una obliga-

{154) Op. cit.. pig. 166: en igual sentido OrrTMANN, CHaMMEATX, Mos-
co v Rrmivo, citados por Oero: Adempimento ¢ Liberalita, Mian. 1647, pa-
gina 212, nota 2. Todavia puede hablarse de una tercera postura. Opro (siguien-
do a otros autores, cfr. la nota tercera de la pagina 212 de su obra) cree incluso
que las categorias de onerosidad y gratuidad no pueden aplicarse a la solutio,
sino tan sé6lo a! negocio del que el pago es ejecucion. Con todo, Oppo reco-
noce que gratuidad y onerosidad al caracterizar el contrato, ec reflejan en su
momento ejecutivo, aunque no lleguen a determinar un segundo acto oneroso
o gratuito (Op. cit.. pag. 215). La opinion de Orro es recogida en la doctrina
egpaiiola por MARTix Braxco: Omerosidad, grotwidad v causa, RDP. 1952,
pigs. 494 ¥ 504-505.

(155) Indica Barasst (Op. cit., III. pig. 916) que el contrato de dacién en
pago no e¢s realmente un contrato a titulo oneroso, sino un contrato que con-
tiene una subordinacién reciproca de intereses opuestos, la cual se acentda
cuando la mueva prestacion ee refiere a la extinciom de una obligacion proce-
dente de an contrato a titulo oneroso.

(136) Por ejemplo. & habiéndose domado en documento privado un bien
mueble v constando por escrito la aceptacion (cfr. art. 632 C. c.) ge entrega en
camplimiento de 2 donacién ima cantidad de dinero a una cosa mueble distin-
ta de la donadt. Debido a los efectos de la fraditio per cartam (vid. supro.
nota 143), dificimente se presentari este supuesto cuando se haya domado un
bien inmueble (cfr. art. 633 C. c.).
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cidn de indemnizar dafios y perjuicros derivada de un hecho thcito
cuiposo (drt. 1.9o2 C. c¢.). En tal supuesio no cabe hablar de one-
rosidad o gratitud del cumplimiento de la obligacion (157), ni,
por consiguiente, plantear esta cuestion con respecto a la reali-
zacion del aliud.

{157) Vid. por todos MOsco: Onerosita e graiuita degli aiti giwridici, Mi-
lan, 1942, pag. 36.
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I. EL RECURSO DE SUPLICACION Y SU FINALIDAD.

1. La Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diciémbre de
1955 dispone en su articulo 132 gue, contra las Sentencias dictadas
en apelacion por el Juez de primera instancia, se dard recurso de-
nominado de suplicacion ante la Audiencia Territorial respectiva.
No se dara este recurso contra las Sentencias dictadas en juicios
sobre resolucion del contrato de arrendamiento o de subarriendo
por falta de pago de la renta o de las cantidades que a ella se
asimilan, las cuales, por tanto. quedan firmes.

Justo es volver la vista a las vicisitudes que ha sufrido la ma-
teria a través de las Leyes de 1946, 1949 vy 1955. Quede claro que
nos referimos unicamente a las Sentencias dictadas en apelacién
por el Juez de primera instancia.

La Ley de 1046 concedia distinto trato a las Sentencias dictadas
en apelacion por el Juez de primera instancia segin se tratas2
de accion resolutoria por falta de pago o cualquiera distinta de ella.

Si 1a accion tenia por objeto el desahucio por falta de pago de

(*) Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Universidad de Barce-
lona el dia 22 de marzo de 1957, dentro del Cursillo sobre Casacién Civil.
(1) En este trabajo 6!o se estudian la naturaleza v la motivacion del recurso.
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la renta, la Sentencia dictada en apelacion por ¢l Juez de primera
instancia quedaba firme y no era susceptible de ulterior recurso.

Por el contrario, si la accidn era distinta de la resolutoria por
falta de pago, la Ley concedia (art. 166) el recurso de injusticia
notoria ante el Tribunal Supremo, bien en el fondo o sblo en la
forma, segin la cuantia de la renta.

La lLey modificadora de 1949, sin distingnir el tipo de accién
ejercitada, considerd firmes y no susceptibles de recurso alguno,
absolutamente todas las Sentencias dictadas en grado de apelacién
por los Jueces de primera instancia (art. 163). Solamente, como
aplicacién concreta del articulo 1.782 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la Ley permitia que el Ministerio Fiscal y la Delegacion Na-
cional de Sindicatos interpusieran contra dichas Sentencias el re-
curso de casacion en interés de la Ley, a los solos efectos de formar
jurisprudencia v sin que la Sentencia de casacion pudiese alterar
el fallo del Juez de primera instancia, que quedaria firme a todos
los efectos.

Esta Ley contenia numerosas vy confusas reglas transitorias
aplicables a los juicios en tramite. Como denominador comin de
todas ellas conviene recordar que para aquellos casos en que, al
menos, se hubiera preparado el recurso de injusticia notoria ante
el Tribunal Supremo, conforme a la Ley de 1946, la Ley de 1049
establecia la posibilidad de convertirlo en una apelaciéon ante la
Andiencia Territorial correspondiente.

Por tanto, cuando se promulga la lLey de 22 de diciembre
de 1935, nos encontramos con un desarrollo anterior del sistema de
recursos det que pueden obtenerse estas lineas generales:

1.2 En primer término, una acentuada tendencia a mantener
en los litigios arrendaticios el sistema de las dos instancias. Si
alguna vez (Ley de 1949) se han dado de hecho tres instancias
(Juzgado Municipal o Comarcal—Juzgado de Primera Instancia—
Audigneia Territorial) ello fué un fendmeno ocasional, absoluta-
mente transitorio y derivado de la necesidad de acomodar las nue-
vas reglas a los litigios promovidos bajo la legislacion de 1946.

2.° En segundo lugar, una cierta vacilacion sobre el hecho de
si un Tribunal superior debiera revisar exclusivamente la aplica-
cién del Derecho realizada en apelacion por el Juez de primera ins-
tancia, para dar una cierta uniformidad a la interpretacién de la
Ley. La tendencia afirmativa fué impuesta parcialmente por la
Ley de 1946, y absolutamente excluida por la de 1949.

Esta es la situaciéon anterior a la Ley de 1955, reducida a un
esquema general,

Ahora podemos preguntarnos: . persiste el legislador en los
mismos propositos y tendencias, a pesar de haber implantado el
llamado recurso de suplicacidon contra las Sentencias dictadas en
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apelacidon por los Jueces de primera instancia? Iistimo que, sus-
tancialmente, la contestacion ha de ser afirmativa.

1. 'En primer lugar, se mantienc el proposito de limitar el
régimen de recursos al sistema de las dos tnicas instancias. Es
esta una regla aceptada por nuestro procedimiento. Y en la l.ey
de 1955 no hay indicio alguno de que quera ser modificada. Ei
articulo 132 de la Ley configura el recurso de suplicacion, segin
veremos, como un recurse de Derecho, limitado al control de la
aplicacion de las normas, cuya accidental, asignacion a las Audien-
cias Territoriales no permite concebirlo, ni aun remotamente, como
un recurso de apelacién. Es mas: innovacion de tal trascendencia
hubiera exigido una explicaciéon auténtica por parte del legislador.
Por el contrario, tanto el Ministro de Justicia como: la Exposi-
cién de motivos de la propia’ Ley, se limitaron a afirmar gue ¢l
recurso de suplicacion obedece tinicamente a lg necesidad de bus-
car la unificacidn del criterio judicial: tarea tipica de los Tribuna-
les de Derecho. Ya volveremos mds adelante sobre esta materia.

2.2 Se modifica la tendencia anterior a excluir todo control,
incluso juridico, de los fallos de instancia (1949), y se vuelve al
sistema de 1946, si bien encomendado dicha funcidén a las Audien-
cias Territoriales y no al Tribunal Supremo.

2, Estas consideraciones previas pueden arrojar una luz ex-
traordinaria sobre los limites del recurso de suplicacion. El prin-
cipio general que debemos establecer es que ¢l recurso de supli-
cacion es eminentemente excepcional y que por ello, en todos suy
aspectos, debe ser objeto de una aplicacion restringida. Su caric-
ter excepcional deriva de su propia naturaleza, de su finalidad y
de l1a novedad legislativa que supone, lLas consecuencias de ello
vamos a verlas seguidamente:

1> Es excepcional por su natwraleza.—Se trata, en efecto, no
de una tercera instancia, sino de un recurso de Derecho, cuyo
{inico objeto €s el control de la aplicacién del Derecho eféctuada
por el Juez a guo. El hecho de haber atribnido su conocimiento a
las Audiencias Territoriales comportara dificultades serias. En pri-
mer lugar, los recursos meramente juridicos son extrafios en si
mismos e incomprensibles para cualquier litigante. Pero, ademas,
la practica del recurso de suplicacién serd particularmente incémo-
da para los propios miembros de las Salas. Desgraciadamente, el
legislador dispone un tanto a ciegas en muchas ocgsiones, y con
frecuencia olvida el factor hombre. En efecto: dada la actual meci-
nica arrendaticia, es perfectamente posible, que la Sala de lo civil
de una Audiencia conozca en apelacion de una resolucion de con-
trato de arrendamiento de local de negocio y en suplicacién de la
resolucion de un contrato de vivienda. Y es pensable que en ambos
casos se trate de la misma causa resolutoria (por ejemplo, obras
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no consentidas), y que los mismos Magistrados, tal vez ¢l mismo
ponente y quizd por los propios dias y respecto a los mismos
litigantes, hayan de resolver, en el primer caso, de la totalidad del
asunto debatido, y en el segundo soélo en funcion de control ju-
ridico. Hoy que se, habla de la especializacion judicial, ;puede
concebirse que, al mismo tiempo y sobre la misma materia, pueda
un hombre, o puedan unos hombres, producirse como jueces de
hecho y como jueces en Derecho? Esta es una tremenda injusticia
del legislador para con los administradores de la Justicia. Y deberia
arbitrarse una solucidn, que podria ser la misma de 1946 (deferir
¢! conocimiento del recurso en derecho al Tribunal Supremo),
crear Salas especiales para suplicacidon, o al menos instaurar un
tramite de admision del recurso que eliminaria gran parte de los
inconvenfentes. Mientras tanto, sOlo cabe confiar en el buen
sentido de las Audiencias, y en una severa tendencia a la imposi-
ci6én de costas cuando se trate de recursos interpuestos en forma
inadmisible y olvidando su exclusivo caracter juridico.

2.0 También es excepcional por su fin—En este punto pode-
mos apreciar una diferencia notable entre el recurso de suplica-
cion y otros recursos de Derecho, entre ellos el de Casacién. Sabido
es que el recurso de Casacidn nace como una cautela mediante
la cual se intenta defender a la l.ey de los excesos del Poder Judi-
cial. O sea, que su fin primordial es la defensa de la Ley. Y la labor
del Supremo Tribunal en orden a esta defensa produce como efecte
accidental, aunque importante, Ja unificacidn en el entendimiento
e interpretacion de las Leyes. El caso del recurso de Suplicacion
es totalmente inverso. El fin de este recurso, como resulta clara-
mente de la propia Exposiciéon de motivos, es sénicamente la unifor-
midad (territorial) de la Jurisprudencia: y este fin se logra me-
diante ¢l controb de la aplicucion delh Derecho efectuada por el Tri-
bunal de instancia. Es decir, que lo gue en Casacion era accidente
o consecuencia, pasa a ser en Suplicacion finalidad primordial deb
recursp, v lo gue en Casacidn era finalidad primordial pasa a ser
en Suplicacion simple medio o instrumento para Iograr la unifica-
cion Jurisprudencial.

Facilmente puede colegirse que siendo tan distintos los fines
perseguidos, las instituciones de la Casacién y de la Suplicacion
tengan funciones diversas. Tengo interés en recalcarlo porque en
otro caso estariamos tentados de aplicar automaticamente el articu-
1o 150 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, segiun el cual, la Ley
de Enjuiciamiento Civil seria subsidiariamentc aplicable en materia
de procedimiento. Este principio, en cuanto al recurso de Suplica-
ci6én, ha de emplearse con extraordinaria cautela. Uno de los ejem-
plos mas claros puede residir en la motivacion del recurso. Como
el fin del recurso de Casacién-es €l control en la aplicacién de la
Ley, dentro de ello el Tribunal de Casacién puede moverse con ex-
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traordinaria amplitud. Kn cambio, para el Tribunal de Suplicacion,
el control legal es s6lo un medio, y como medio o instrumento,
perfectamente delimitado y restringido. Ksto nos Hevara a la con-
secnencia de que el Tribunal de Suplicacion no puede entrar en el
examen de los defectos formales ni de los defectos de la actividad
judicial,

Otra consecuencia «e la finalidad especial del recurso de Supli-
cacion puede estribar en la aplicacion del articulo 16 del Codigo ci-
vil, segun el cual, en las materias que se rijan por las Leyes espe-
ciales, la deficiencia de ¢stas se suplirda por las disposiciones del
Cédigo. El fin del recurso de Suplicacion no es el control legal (me-
dio o instrumento), sino la unificacion de la Jurisprudencia. Pero,
cde qué Jurisprudencia? Indudablemente, de la Jurisprudencia so-
bre Arrendamientos Urbanos, segtn la propia exposiciéon de moti-
vos de la Ley. Consiguientemente, en principio, el Tribunal de Su-
plicacidn solo tiene por mision vigilar la aplicacion por el Juez de
instancia del Derecho especial de Arrendamientos Urbanos.

3. tuando la Ley de Arrendamientos Risticos y después la de
Arrendamientos Urbanos establecieron el lamado recurso de injus-
ticia notoria ante el Tribunal Supremo, pudo creerse en el resta-
blecimiento del recurso del mismo nombre de la Novisima Recopi-
lacion. Mas mientras éste presentaba un aspecto de recurso ordi-
nario sobre el fondo y sobre los hechos, el recurso de injusticia no-
toria en materia arrendaticia tiene una semejanza notable con el
viejo recurso de Casacion. Sélo el deseo, por tanto, de resucitar
vicjas denominaciones, por lo que tienen de nacionales y de tradi-
clonales, pudc itevar al legislador. a adoptar el nombre de injusticia
notoria para un verdadero recurso de Casacion. Las consecuencias
de ello ponen de relieve el divorcio entre el nombre y la institu-
cion, pues no s6lo la doctrina ha estimado aquél improcedente e
mcxphcal)]e sino que la d1spo<1c1on legal obliga a Hamar recurso
de injusticia notoria en materia arrendatma a un recurso cuyo ob-
jeto esta bien lejos «e rozar el problema de la injusticia o la justicia
de un fallo: es decir, el recurso de injusticia notoria por quebran-
tamientc de las formas esenciales.

Todo ello demuestra con cuanta cautela hay que considerar en
nuestra practica legislativa la reinstauracién de arcaicas denomi-
naciones. Esta cautela debera recordarse especialmente al estudiar
el recurso de Suplicacion.

Por primera vez en época reciente, se utiliza este apelativo en
el Decreto de 11 de julio de 1941 (después modificado por la Ley de

2 de diciembre de 1949) por el cual se instaura un recurso de Su-
phcacxon en materia laboral. Parecia con ello recordarse el antigito
recurso. llamado de segunda Suplicacion., que era en realidad una
tercera instancia, un recurso con completo efecto devolutivo, y no
un recurso de Derecho. Sin embargo, a pesar de la coincidencia en
la denominacion. el recurso laboral de Suplicacion no abre paso

10
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a 1w ulterior instancia. Por el contrario, encomienda al Tribunal
Central de Trabajo el simple control de los errores de derecho co-
metidos por el inferior y su apreciacion de la prueba. En definitiva,
e trata de un recurso del mismo corte que el de Casacion, aunque
con menos rigor formal debido a no haber sido enumeradas de
manera taxativa las causas en que puede fundarse. Por ello ha po-
dido afirmarse con razon que el recurso laboral de Suplicacion es
una casacion pequeiia o de menor cuantia.

Algo semejante ocurre con el recurso de Suplicacién de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. Parece recordar todavia el recurso
historico de segunda Suplicacion. Mas no cabe duda de que, lo
mismo que el recurso de Suplicacion en lo laboral, no se trata de
una tercera instancia, sino de un verdadero recurso en Derecho.

Como dijimos antes, no parece licito, por un solo momento, en-
tender que el legislador haya querido instaurar una tercera instan-
cia. En primer lugar, porque no hay un solo texto que a ello dé
pie. En segundo término, porque seria un caso extrafio en nuestro
sistema procesal, y su instauracion debiera no dar lugar a duda
alguna. En tercer término, es mas probable que el legislador haya
tenido presente el recurso de Suplicacién en materia laboral (re-
curso en Derecho) que ¢l antiguo recurso de segunda Suplicacién
(verdadera tercera instancia). Finalmente, el propio texto de la Ley
no puede dejar lugar a dudas: el recurso procede precisamente por
infraccion de IL.ey o de doctrina legal y por errdnea apreciacion de
las pruebas en un particular caso ; es decir, motivos tipicos del re-
curso de Derecho.

Queda, pues, argumentado, que el recurso de suplicacion arren-
daticio es un recurso de la clase del de casacion, en cuanto no en-
trega al Tribunal Territorial el conocimiento total de las cuestiones
debatidas, sino solo de los errores de derecho cometidos por el Juez
de primera instancia, Es mas, en este sentido puede afirmarse que
este recurso es atn de ambito mas restringido que el propio recurso
de suplicacién laboral, su analogo, pues contra lo que ocurre en
¢ste, la T.ey limita lo: motivos del recurso.

II. Morrivaciox.

4. Uno de los problemas mas delicados que puede ofrecer el re-
curso de que tratamos es el de su motivacion. Ya hemos indicado
que, dentro su naturaleza esencialmente limitada, el recurso de su-
plicacién es particularmente excepcional, en el sentido de que el
Tribunal Territorial wo tiene otra mision que vigilar la aplicacion de
la Ixx por los inferiores de mancra que. sirviendo a los princifios
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gencrales que informan la legislacion arrendalicia, pueda venir pro-
duciéndose una jurisprudencia uniforme en cada territorio.

Ello exige que al abordar el estudio de los motivos de suplica-
cion sigamos pendientes de la idea de que es un recurso excepcio-
nal, hasta ¢l punto de haberse afirmado que su ambito “es inchiso
mas restringido que el laboral del mismo nombre, y su fin distinto
del de casacion. Por ello si encontramos deficiencias en la Ley arren-
daticia con referencia a los motivos, no pensemos en colmar sus
lagunas con las normas que sobre el recurso de casacion nos ofrece
la Ley de Enjuiciamiento Civil, las cuales podran awxiliarnos en la
obtencion de unas reglas mis o menos precisas, pero nunca impo-
nerse a la,decidida voluntad limitativa del legislador. ° '

Dice textualmente el articulo 132 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos : «Habra de fundarse el recurso de suplicacién en infrac-
ciones de Ley, de doctrina legal o, en su caso, en la errénea apli-
cacién del abuso del derecho ; y sélo en este dltimo supuesto podra
denunciar el recurso la equivocada valoracion de la prueba, segiin
las reglas legales para su estimacion.y )

Claramente se advierten dos grandes motivos: la infraccion le-
gal v el error en la aplicacion del abuso del derecho. Esta dualidad
no es totalmente cierta: de una parte, porque el segundo motivo
supone, como el primero, también un error juridico: y de otra,
porque, seglin veremos, el error en la aplicacion abuso del derecho
puede consistir en la infraccion de normas. tanto de derecho ma-
terial como el derecho probatorio, y, por tanto, adjetivo. Mas so-
bre esto volveremos despucs.

5. Primer motivo. Infraccion de Ley o de doctrina legal.

Después de la reiteradisima doctrina dei Tribunal Supremo, se-
gin la cual la infraccion de doctrina legal equivale a la infraccion
de normas objetivas por aplicacion del art. 6.° del Cddigo civil, el
art. 132, en este punto, no hace sino corregir la deficiente gxpre-
sion de la l.ey de Arrendamientos Risticos, ya completada por la
propia ley arrendaticia urbana al instaurar el recurso de injusticia
notoria, v restaurar el concepto expresado por el art. 1.692 de la
I.ey procesal civil. En ello, pues, no hay problema.

Las cuestiones surgen cuando se trata de determinar cuando
nos encontramos ante una propia infraccion de la norma. Su solu-
cién requiere volver la vista a la doctrina general sobre la casacion,
dado el valor auxiliar que le hemos asignado.

6. Sabido es que la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su articulo
1.692, establece siete causas por las que habrd lugar el recurso de
casacién por infraccion de ley, siendo la primera de ellas «la vio-
lacién, interpretacion erronea o aplicacion de las leves o doctrinas
legales aplicables al caso del pleiton. Y que el art. 1.693 dispone
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hasta ocho motivos de casacion por guebrantamiento de alguna e
las formas esenciales del juicio.

ista distincion entre vicios de fondo y vicios de forma es man-
tenida, con clertas alteraciones, por la propia Ley de Arrendamicen-
tos Urhanos cuando trata del recurso de injusticia notoria ; mas la
omite por completo al regular el recurso de suplicacion. Ello in-
duce ya u considerar que en ¢l recurso de suplicacion no pueden’
combatirse los vicios cstrictamente procesales. La propia diccidn
legal y la doctrina general sobre infraccion de ley nos hastarian para
afirmarlo si no hubiera otras razones que abonaran mi opiniéon. En
efecto: el Tribunal no puede entrar en el conocimiento del fondo
del asunto mas que en los limites expresamente permitidos: cuanto
mas tratindose de las formalidades del juicio. Y aun en cuanto a
ellas, la interpretacion ha sido siempre restrictiva con caracter ge-
neral en la casacion y con caracter particular en la injusticia noto-
ria, respecto a la cual se ha dicho que, aunque la ley hable de re-
curso por quebrantamiento de formas procesales, al agregar que
deben haber producido indefensién, no procede dicho recurso
arrendaticio por todas las cansas que establece el art. 1.693 de la
Lev de Enjuiciamiento Civil, de las que deben excluirse las 2, 6,
7, &, que nunca pueden ser supuesto de la indefensién mencionada.
L.6gico es, por tanto, que si este criterio limitativo se aplica al
recurso de injusticia notoria, en que la ley ha previsto expresa-
mente el ataque hasado en el quebrantamiento de forma, ‘deba
trasladarse en cunanto sea posible al recurso de suplicacion, toda-
via mas restringido. '

Pero hay una ultima y definitiva razéon. Como se sabe, por su
propia naturaleza, el recurso de casacion por infraccion de ley tiene
caracter positivo; pero el que se basa en quebrantamiento de for-
ma ostenta, por necesidad, cardcter negativo; es decir, el Tribu-
nal de casacion, al tiempo que estimando el recurso, rescinde la
resolucion recurrida, devuelve la causa al inferior para que, repo-
niéndola al estado en que se hallara cuando se cometié la falta,
reitere el procedimiento o haga que lo efectie el que conocié en
la primera instancia. Asi lo dispone el art. 1.766 de la Ley proce-
sal. Pues bien; la ley de Arrendamientos Urbanos no concibe,
para el recurso de suplicacion, sino el primer efecto, es decir. el
positivo. No solo en ningin caso ordena la devolucion de las ac-
tuaciones para reiterar el procedimiento, sino que de una manera
expresa e incompatible con aquel efecto dispone en general (ar-
ticulo 133. 5.°) que la Audiencia devolveri las actuaciones al Juz-
gado de origen para notificacion a las partes y ejecucion.. Y esto
es inconcebible en un recurso por quebrantamiento de forma. Por
todas estas razones debemos concluir que no cabe en la suplica-
cién ninguno de los motivos basados en el quebrantamiento de las
formas del juicio. '
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7. . Qué se entiende, pues, por infraccion de ley? Dantro del
art. 1.592 de la ley de Enjuiciamiento Civil, la doctrina ha distin-
guido sutilmente tres grupos de motivos:

@) El primero, constituido por el primer nimero del mencio-
nado precepto (violacidn, interpretacion erranea o aplicacion inde-
bida de Ja norma), y por el segundo apartado del nam. 7.” (error
de. derecho en la apreciaciéon de las pruebas). En el primer caso
se trata de infraccion de normas sustantivas, y en ¢l segundo, de
contravencion de normas de derecho probatorio.

b) Otro grupo viene integrado por los nams. 2, 3, 4, 3, 6 del
mismo precepto: incongruencia, fallo que otorgue mas o menos
de lo pedido, fallo con disposiciones contradictorias, contravencion
a la cosa juzgada y abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la
jurisdiccion.

¢} Finalinente, el tercer grupo comprende la filtima parte del
nam. 7: error de hecho en la apreciacion de las pruebas, resultante
de documentos o achos auténticos que demuestren la equivocacion
evidente del juzgador.

Pues Lien: es sabido que nuestra casacion ticne su origen y su
inspiracion mas fundada en el analogo recurso del Derecho fran-
cfs, que primitivamente se otorga de modo exclusivo contra la ¢io-
lacidn expresq del texto de la ley por los Tribunales de instancia.
A juicio unanime de la doctrina, nuestra casacion estd a ello limi-
tada por su funcién, si bien, de una parte, admite como motivo
la interpretacion errénea y la aplicacion indebida (que no consti-
tuyen propias violaciones) y de otra utiliza el mismo esquema pro-
cesal del recurso por infraccién de ley para hacer discurrir por su
cauce otras impugnaciones de diferente naturaleza. Asi, junto a
la infraccién propiamente legal (num. 1 y primera parte del 7 del
art. 1.692), se enderezan por la via del recurso de aquel nombre
la impugnacion de los hechos y las infracciones consistentes (como
I incongruencia, el fallo contradictorio. etc.) en una falta”'de Ia
actividad judicial. Por ello se distinguen radicalmente la propia-
mente dicha infracciéon de normas y el defecto de actividad. Debe
quedar hien claro, por tanto. que si los defectos de actividad son
impugnables por la misma via que la infraccion normativa, ello es
puramente adjetivo y no implica similitud de naturaleza entre las
diversas causas. La dnica- infraccién de lev propiamente dicha es
aquella a que se refiere el nim. 1 del art. 1.692.

Esta opinién se refugrza por el hecho de que la doctrina pro-
cesalista ha venido clamando para que las sentencias estimatorias
de recursos basados en defecto de actividad tuvieran el mismo
efecto negativo que las estimatorias de recursos formales, va que
en ambos casos el objeto del recurso no es entrar en el fondo, sino
corregir un error «in procedendo». Y aunque hasta ahora la Ley
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de Enjuiciamiento Civil continta otorgando efecto positivo a di-
chas sentencias, obligando al Tribunal Supremo a entrar en ¢l fon-
do cuando para ello no ha sido formalmente requerido, no pare-
ceria prudente que las nuevas leyes instauradoras de modernos
recursos incidieran en idéntico error. Tal ocurriria en el recurso
de suplicacion de entender que el motivo por infraccion de ley
abarca los defectos de actividad. ‘ )

Por todas estas razones estimo que el recurso de suplicacion
no es viable en su primer motivo, sino por causa de violacion, in-
terpretacion erronea o aplicacion indebida de ley o doctrina legal
aplicables al caso del pleito, y no por defectos de actividad.

8. Cuestion distinta es la de determinar las condiciones de la
norma gque se estime infringida. Es evidente que ha de tratarse de
una norma vigente de cardcter general y, en principio, sustantiva.
Mas una duda puede presentarse: ; Podrd aducirse la infraccidén de
cualquier norma civil o sélo las normas propias de los arrenda-
mientos urhanos especiales? Parece que si hasta ahora quedaban fir-
mes las sentencizs dictadas en apelacién por los Juzgados de Pri-
mera Instancia y la nueva ley viene a admitir contra ellas el recurso
de suplicacion con el tnico fin de unificar en lo posible la Juris-
prudencia, la funcién de este recurso puede ser sélo la de unificar
la interpretacidén y aplicacion de la legistacion espcecial de arrenda-
mientos urbanos y no la de otros cuerpos legales y fundamental-
mente del Codigo civil. De otra parte, el Tribunal de suplicacion
ha de limitarse a revisar la aplicacidon del derecho efectuada por
el de instancia, y conforme al art. 151 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, cuando la accién, aunque propia de la relacion arrerda-
ticia urbana. no se fundamente en derechos reconocidos en la mis-
ma, el litigio se sustanciard conforme a la Ley procesal comin.
1.o que podria llevar a la consecuencia de que el Juez de instancia
no ha podido infringir normas distintas de las contenidas en la
ley arrendaticia, porque en otro caso el pleito se hubiera sustan-
ciado ‘por ‘el procedimiento comin. En consecuencia, el recurso
de suplicacion sdlo podria versar sobre infracciones a la mencio-
nada Iey.

Sin embargo, no estimamos acertada esta conclusion, por varias
razones. La primera de ellas consiste en que la ley no distingue
entre unas y otras normas. vy por tanto. tampoco debemos nos-
otros distinguir. T.a segunda, basada en el hecho de que el Codigo
civil, en virtud de su art. 16, debe ser aplicado por el Juez como
complementario de la Ley de Arrendamientos Urbanos, jncluso
dentro de los procedimientos de la ley especial. Es decir, podemos
concebir perfectamente un litigio tramitado conforme a la ley €s-
pecial porque la accién se base en un derecho concedido por la
misma v en ¢l que, sin embargo, sca necesario aplicar normas
no contenidas en ella, sino en otro cuerpo mas general. En con-
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chusion, estimo que la infraccion base del recurso que consideramos
puede referirse a cualquier norma sustantiva, vigente y de carcter
civil, esté contenida en la ley especial de Arrendamientos Urbanos
o en el Cédigo civil, siempre que en este iltimo caso la norma
infringida integre o ralnplete el Derecho aplicable a la relacion
arrendaticia por la via del art, 16 del Cddigo.

g. Ultimo problema. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
lia proclamado con reiteracién machacona gue el motivo basado
en la infraccidn de ley debe expresar concretamente en qué con-
cepto se entiende cometida la infraccidn; es decir, si lo es por
violacion directa, por erromea interpretacidén o por aplicacién in-
debida .de la norma, conforme dispone el art. 1.692 de'la Ley de
Enjuiciamiento Civil. ; Es aplicable esta doctrina al recurso de su-
plicacion? A este respecto, Ia Ley de Arrendamientos Urbanos se
limita a decir que «en el recurso, breve v sucintamente, sefialard
el recurrente las alegaciones y razones en que lo fundamentan {ar-
ticulo 133, 2.9). En el recurso de injusticia notoria, los motivos no
estan e\'presados (art. 136, 3.°) en forma tan concluyente como
en la lLey de En;muamlento C1v11 (art. 1.692). Pero la ley arren-
daticia dispone, a semejanza del art. 1.720 de aguélla, que en ¢l
recurso de injusticia notoria se expresara con precisién v claridad
el concepto por et cual se estime cometida la infraccién (articulo
136, in fine).

A primera vista, por tanto, eu el recurso de suplicacion, en
que la ley calla, bastaria alegar la infraccidén, mas sin expresar
el concepto preciso en que la infraccion se estima cometida. Pero
creo equivocada esta conclusidon., No es necesario volver la vista
al art. 150, segimn el cual la l.ey de Enjuiciamiento Civil sera sub-
sidiariamente aplicable en materia de procedimiento, pues ya he
sostenido que en este punto solo nos sirve de auxilio y no de nor-
ma complementaria. Por otro lado, nos bastaria con el principio
de analogia dispuesto por el art. 8.° para estimar que, si e el re-
curso de injusticia notoria es necesario sefialar el concepto en que
se entiende cometida la infraccién. también lo serd en el de su-
plicacion. que en ocasiones es su antecedente inmediato. Mas no
hay que llegar siquiera a la aplicacién analégica de los preceptos
correspond'entes porque el caracter nnprescmdrble de la indicacion
del concepto de la infraccién resulta de la propia naturaleza de las
cosas, va que nos encontramos ante motivos radicalmente distin-
tos, si bien todos ellos se refieren a la infraccion legal. Es bien
distinto contravenir expresamente al texto de la ley o respetarla
aunque interpretindola contra su espiritu. Y esta violacion o in-
terpretacion erronea que establece la premisa normativa de la sen-
tencia nada tiene de comin con la aplicaciéon indebida de la norma
a los hechos, que consiste en un error de técnica y parte ya del
supuesto de que la norma no ha sido violada ni interpretada equi-
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vocadamente. Por tanto, al atacar la sentencia de instancia ha de
sefialarse, por exigencias de la propia naturaleza de su funcioy,
no solo qué norma infringid, sino por qué el recurrente estima que
la infringio.

l.o que ocurre es que, faltando en cuanto al recurso de supli-
cacion una regla expresa gue lo disponga, no parece justo que deba
exigirse al recurrente la expresion concrete de los términos ritua-
les: violacion, interpretacién errdnea o aplicacion indebida. Bas-
tando, a mi entender, que de los razonamientos expuestos por ¢l
mismo se puede deducir sin lugar a dudas el concepto en que es-
tima cometida la infraccion. :

10. Segundo motive: El recurso podrd funduarse en la erronea
eplicacion del abuso del derecho, y sélo en este wltimo supuesto
podré denunciar el recurso la equivocada valoracion de la prucha,
segin las reglas legales para su estimacion.

Como antes hemos visto, la Ley de Enjuiciamiento Civil no se
contentd con colocar junto a la infraccion de ley propiamente di-
cha los defectos de actividad, sino que ademis agregd un apartado
7.2 al art. 1.092, que dice asi: «Procederid el recurso de casacion
cuando en la apreciacidn de las pruebas haya habido error de dere-
cho o error de hecho, si este (iltimo resulta de dpcumentos o actos
auténticos que demuestren la equivocacion evidente del juzgador.»

Al establecer el recurso de injusticia notoria v desarticular los
motivos de casacion, la Ley-de Arrendamientos Urbanos dispone
en su articulo 136, 4.°, que el mismo procederd por manifiesto error
en la apreciacidon de la prueha cuando se acredite por la documen-
tal o pericial que obre en los autos.

Finalmente. cuando al Tribunal de suplicacién se le faculta para
resclver sohre la errdnea aplicacidn del abuso del derecho, parece
que, ante aquellos precedentes, pudiera pensarse que la Ley ha que-
rido autorizarle el examen de los hechos probados, =i bien limitan-
dolo al caso concreto del abuse del derecho.

Sin embargo, ello no es asi. Y los problemas exegéticos que
plantea hacen muy interesante este motivo del recurso de aplica-
cién. Para ello debemos comenzar por indicar brevemente el va-
lor de la doctrina de! abuso del derecho.

11. En general, la doctrina de! abuso del derecho ha sido fre-
cuentemente admitida por ei Tril:unal Supremo v por los autores
como un limite especifico al ejercicio de los derechos subjetivos.
En cuanto a la legislacion sobre arrendamientos urbanos, el articu-
lo 5.° del Real Decreto de 13 de diciembre de 1923 dispnso que l0s
Tribunales y autoridades desestimarian en todo caso las reclama-
ciones que los arrendadores o inquilinos formulasen con manifies-
to abuso del derecho. Esta misma disposicion continuo vigente
a través del Real Decreto de 17 de diciembre de 1924 (art. I7) ¥



El recurso de suplicacion en la Ley de Arrendamientos Urbanos 811

del de 29 de diciembre de 1931 (art. 18). La ley de 1940 gurardo
silencio en este punto, aunqgue se ha afirmado vy pnede afirmarsc
sin género alguno de duda (como demuestra la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 25 de octubre de 1980) que la doctrina del abuso
del derecho, por su cardcter general, era aplicable a los arrenda-
mientos regidos por la Ley de 1946, a pesar de su silencio. L.a nueva
ley vuelve a formular el principio en su articulo 9: «f.os jueces v
Tribunales desestimaran las pretensiones que ante ellos se formu-
len por demandgnte o demandado, con manifiesto abuso de! de-
recho.»

Destacan en el nuevo precepto las siguientes caracteristi-
cas: a) Reproduce el requisito de las anteriores disposiciones arren-
daticias, y que éstas posiblemente tomaron del Codigo civil suizo,
de que el abuso debe ser manifiesto. b) Encomienda su repulsa
exclusivamente a los jueces v tribunales, v no a las autoridades
administrativas, a las que expresamente se refirieron los Decretos
anteriores: lo que indica que 'se le quiere dar un ambito exclusi-
vamente procesal, en el sentido de que, al mismo tiempo que se
concede al Juez la apreciacidn del abuso, sea pasible arbitrar un
medio que censure su actividad en cuestion tan delicada y trascen-
dente. ¢) En unas declaraciones (publicadas en «Iuformacion Ju-
ridican), el Ministro de Justicia afirmo que, con las debidas- ga-
rantias, esta norma restablece el arbitrio judicial. Y en su discur-
50 a 1as Cortes, confirma la misma idea, al exponer que «la mcor-
poracion del principio del abuso del derecho, permitird fa mas fle-
xible subsuncidon de los casos concretos en unas normas rigidas
por su naturaleza, y hara posible gue la justicia pueda triunfar so-
bre las egoistas apetencias que pretendan cobijarse hajo la super-
ficie literal del texto de 'a Leyy. ’

-Ante ello, no cabe la menor duda sobre dos cosas: que me-
diante la doctrina del abuso del derechio se concede al Juez un ar-
bitrio para que, hasandose en la equidad. pueda defender el destino
econdmico y social de los derechos concedidos por la Ley contra
guien los use, desnaturalizandolos. Y la segunda consecuencia es
Gue, consciente de la delicadeza del instrumento creado, excep-
cionalmente ha querido el legislador que la apreciaciéon del Juez
de hecho sea revisada por un Tribunal superior. Es decir. que
no seria concebible un recurso de suplicacion para la defensa del
Derecho, genéricamente hallando, si al mismo tiempo no se 'l
habilitara para defenderlo de una errénea aplicacion del abuso
del derecho subjetivo contra los principios del mismo Derecho.

Pero el mayor interés estriba en determinar la naturaleza del
abuso del Derecho, para centrar debidamente el sentido de error co-
metido al aplicar aquella doctrina.

12. A partir de la Sentencia de 14 de febreroc de 1944, no pue-
de dejarse de admitir, que, para que puedan los Tribunales apre-
ciar la existencia del abuso son necesarios los requisitos siguientes :
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uso de derecho concedido por la ley y dafio a un interés no
especificamente protegido. ksto no ¢s dudoso. l.a duda aparece
cuando se trata de determinar el requisito teleologico, Para la
antigua doctrina y para el propio Codigo civil aleman, es preciso
gue con el uso del derecho se tenga intencion de dafiar. Para la
doctrina moderna, en realidad para la propia Sentencia citada y,
desde luego, para los Codigos de corte socialista como el soviético,
no es necesaria la intencidon de dafiar, sino que basta con que cl
uso del derecho contradiga a su propio destino o funcion social.
En cuanto al abuso de derecho reclamado por la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, yo creo, sin género de dudas, que ha de ser en
focado desde el segundo punto de vista. Debemos prescindir de si
al usarse de] derecho se causa g no un dafio de forma intencionada.
Lo importante no es la intencion de agente, sino la anormalidad en
¢l ejercicio del derecho subjetivo, que la l.ey—modesta todavia—
persigue séle cuando con ello se causa un perjuicic a tercero ; pero
independientemente de si ha habido intencion de dafiar” Y ello
tanto porque las corrientes modernas en el Derecho asi lo imponen,
como porqgue resulta claro de la propia finalidad social de la Ly
de Arrendamientos Urbanos. En definitiva, y aunque sea repetir
1a misma idea, no nos encontramos con un problema de responsa-
bilidad o de dolo. sino de simple limitacién de los derechos. Esto
se comprenderd si delimitamos el concepto del abuso del derecho
en relacién con otras figuras afines.

13.  El primer término, el abuso del Derecho se distingue ne-
tamente del fraude de la Lev. En el fraude de la Ley, se trata de
actos gue producen un resultado prohibido por una norma juridica,
pero que vienen amparados en otra norma dictada con distinta
finalidad. Es un ataque a la I.ey amparado—insuficientemente—en
la misma lLey. Notese que hablamos de fraude en un sentido
absolutamente técnico: porque no se requiere en el ageute ni in-
tencion de engafiar, ni siquiera de infringir la Ley. Se trata solo de
un resultado ob}et;vamente fraudulento Basta con que objetiva-
mente se produzca un resultado ilicito, amparado insuficientemen-
te por una norma juridica. De todas forma< es claro que en el
frande de la Ley se produce un ataque, intencionado o no. con-
tra la norma juridica objetiva. Cosa absolutamente distinta ocurre
en el abuso del derecho. Se ha dicho que en el fraude de la Ley hay
también un abuso del derecho. Todo es cuestion de terminologia.
Claro que en el fraude se da un abuso del Derecho, pero dei De-
recho objetivo, En cambio, cuando hablamos del abuso del derecho
en sentido técnico, nos referimos al abuso en el ejercicio de un
derecho subjetivo. Antes que pensar que en el fraude se da un
abuso del derecho; creo que es mis cierta la proposicion inversa:
que en el abuso del Derecho subjetivo puede darse indirectamen-
te, un fraude al Derecho objetivo.

También debe distinguirse el abuso del derccho de la simula-
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cion. la simulacion comporta siempre un encubrimiento de la
realidad, bajo una falsa apariencia juridica. Mas precisamente ¢n
¢l abuso del derecho no se da ocultacion. En la prictica, sin em-
bargo, es posible gue se haya utilizado la simmlacién para encu-
brir un verdadero abuso del derecho. Mas en este caso ha de ata-
carse primero la falsa apariencia, para dejar al descubierto la
realidad juridica y demostrar entonces que en ella se da el abuso
del derecho subjetivo.

Finalmente se distingue el abuso del derecho del dolo. Pienso
gue en este punto se dan, en la practica, las mayores confusiones.
Todo el problema surge de lo siguiente: ;es preciso que en el
abuso del derecho el titular tenga intencién de dafiar, o basta con
que el uso que de su derecho sea, objetivamente, antisocial? Por
varias razones, entre las cuales ocupa un puesto preferente el ca-
racter social y progresive de la legislacion de Arrendamientos Ur-
banos, me he inclinado por la segunda solucién. Entiendo que,
aparte de otros requisitos, basta con que €l uso del derecho sea
claramente antisocial. En otras palabras: el titular del derecho
puede ocasionar con su abuso un perjuicio intencional o no al ter-
cero ; mas, para que podamos calificar su uso como abusivo, es
indiferente gue concurra la intencién de dafiar. La confusion surge
de que, muy corrientemente, el abuso aparece calificado por el dolo.
Mas debe, en todo caso, separarse el supuesto del abuso del derecho
(que pnpide la proteccion jwridica del ato) y el supuesto del dolo
concurrente que, a mas de ello, obligard al agente a ndemnizar,

i.o importante de todo ello es concluir que en el segundo mo-
tivo del recurso de suplicaciéon solo cabe atacar el error en la
aplicacion del abuso del derecho en semtido estricto, y no la apli-
cacion del fraude de la Tey ni la apreciacién de simulacién
o dolo. Cuestidon distinta es la de determinar si, en base al
motive 1.° (infraccion de lLey) puede en algiin momento correspon-
der en suplicacién el conocimiento de los otros temas. Mas ello
puede resolverse mediante la aplicacion de la doctrina general
sobre la infraccién de Ley, y no ofrece especiales problemas en
cuanto al recurso de suplicacion.

14. Suponemos, por tanto, que nos encontramos en presencia
de una erronea aplicacion del abuso del derecho en sus mas es-
iricto sentido. Veamos cuindo este error es impugnable en su-
plicacion.

Ante todo es preciso partir de unos presupuestos:

1> El abuso del derecho en si mismo es una cuestidn. juridica
y no de hecho. Para la Jurisprudencia antigua, la determinacion
de si existe un abuso del derecho seria una cuestion de hecho. Mas
ello obedeceria a una técnica imperfecta y a la desgraciada afir-
macién segiin fa cual la sentencia supone un silogismo, una de
cuyas premisas son los hechos, y la otra, el Derecho objetivo;
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esto es totalmente inclerte, porque la sentencia supone en rea-
lidad una cadena de silogismos en que, clertamente, una premisa
viene constituida por los hechos probados y todas las demas (no
una sola, por tanto) constituyen aplicacion del derecho. Lfijémo-
nos por un momento en la negativa de prorroga del contrato por
causa de necesidad. Para llegar a esta conclusion, al Juez no le
basta con un silogismo. En primer lugar, es cierto, fiju los he-
chos probados. Mas de ellos ha de inducir una consecuencia {la
necesidad) que no es un simple hecho, sino un concepto juridico,
para obtener el cual el Juez ha de poner en juego normias juri-
dicas y maximas de experiencia. Solamente cuando tiene sentado
este concepto juridico de necesidad puede pasar a establecer la
tltima premisa normativa: la norma segun la cual la necesidad
del. propietario le faculta para negar la prorroga contractual, y
en virtud de cuyc ultimo razonamiento el Juez produce su fallo
estimatorio. Una anticuada Jurispradencia de casacidn, interpre-
tando erroneamente el principio incuestionable de que el Tribu-
nal del Derecho no puede entrar en la revisién de los hechos mas
que por el cauce del nim. 7.° del art. 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, hubiera afirmado que el concepto de necesidad es
de puro hecho y hubiera negado su competencia para entrar en
el examen de cualquier motivo basado en un error en su aprecia-
cién. Mas, por el contrario, una Jurisprudencia progresiva ad-
vertiria que esta  cautela es cierta respecto a los hechos que el
Juez de instancia declaro probados como base de su raciocinio,
pero no en cuanto al concepto juridico de necesidad, que ha sido
extraido de aqudilos por el mismo mediante una operacion de 1o-
gica juridica. Y esta Jurisprudencia progresiva es la que permitio
que la causalidad en la responsabilidad civil, concebida en un prin-
cipio como cuestion de hecho, pasari-a ser considerada como
cuestion de derecho, y por tanto, sometida al control del Juez de
casacion.

('osa semejante ocurre con el abuso del derecho. I.os hechos
en que se hasa el Juez de instancia para obtener la conclusion
de que existe abuso, en principio son inatacables en suplicacion.
FEl Tribunal de suplicacion no puede entrar en los mismos, i si-
quiera cuando el error de hecho sea demostrado mediante docu-
mentos auténticos que acrediten su evidencia, porque falta una
norma que autorice tal posibilidad, que en si misma es excepyio-
nal (lo que no ocurre, por ejemplo. en la casacion y en la injusti-
cia notoria). Pero si puede el Tribunal entrar en +: cvamen de la
aplicacion del abuso del derecho por el Tribunal de instancia. par-
tiendo de los hechos inmutables que aquél sento.

2° La doctrina del abuso del derecho puede ser mal aplicada
en sentidos absolutamente distintos. Es totalmente distinto que
el Juez de hecho hayva errado’en la apreciacidén misma del concep-
to del abuso del derecho o en la aplicacién del dicho concepto al
caso concreto. :
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P efecto: el Juez puede, en primer lugar, equivocar el propio
concepto del abuso del derecho. Si, dados los hechos probados,
estima que ha habido abuso del derecho cuando en realidad se
trata de un supuesto de fraude de la ley, estamos en presencia
de una infraccién de la material (art. ¢.* de la ley de Arrenda-
mientos Urbanos). Ks decir, el recurrente puede impugnar el fallo
por el primer motivo del art. 132: infraccién de ley o doctrina
legal.

Por otro lado, el error puede radicar en la infraccion de nor-
mas no materiales, sino de derecho probatorio. Es a este caso al
que se refiere el segundo motivo del mencionado art. 132, De tal
manera, que para entenderlo bien y para que quede completamen-
te claro que en ningiin momento ha querido la ley otorgar a un
Tribunal de suplicacién facultades de revision de los hechos pro-
bados, el precepto deberia quedar redactado asi: el recurso podrd
denunciar la infraccion de las reglas legales para la estimacion de
la prueba cuando el error en agquélla haya levado a la aplicacion
del abuso del derecho. ‘

Se trata, simplemente, del error de derecho a que se refiere el
art. 1.692, 7.%, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es sabido que,
junto a la norma general de la libertad judicial en la apreciacion
de las pruebas, la Ley establece ciertas reglas particulares para
la apreciacién de la confesién en juicio, de los documentos publi-
¢cos o privados rzconocidos, etc. En estos casos, al aplicar estos
preceptos, el Juez puede cometer un error. Este error ¢s un error
de derecho, porque supone la violacion de normas de derecho
probatorio. Pues bien: por lo que respecta al recurso de suplica-
cion, solo podra alegarse la infraccién de derecho probatorio cuan-
do el error mencionado haya sido el determinante de que el Juez
de instancia haya apreciado la existencia de nbuso del derecho.
Este y no otro es el sentido del art. 132.

Naturalmente, ello lleva consigo muchos problemas. El mas
importante deriva de que para que el Tribunal de suplicaciéon puc-
da controlar el error de derecho es preciso que el Juez de instan-
cia haya consignado el valor que a las pruebas concede, lo que se
dificulta con la practica de apreciacion conjunta de las pruebas
que ha admitido el Tribunal Supremo en cuanto al recurso de
casacion. i . :

El proyecto de la Ley parecio comprender esta dificultad cuan-
do (desde luego, insuficientemente) disponia en la base XII, pa-
rrafo 6 bis, que en las sentencias se consignase un resumen de
los hechos probados. Esta norma ha desaparecido inexplicable-
mente, cuando en verdad debiera haber sido robustecida; y el
segundo motivo de suplicacién corre el riesgo de quedar comple-
tamente inatil. La tinica salvacién puede radicar en la especiali-
dad del procedimiento. En el recurso de casacién, como el Tribu-
nal Supremo (a menos que para mejor proveer pida antecedentes



816 Francisco Fernandez de Villavicencio y Arévalo

o los antos completos) no tiene a la vista mas que la sentencia
impugnada y el apuntamiento, la falta dc¢ una declaracion sobre
los hechos probados y la apreciacion de las pruebas es trascenden-
tal. En cambio, en el recurso de suplicacion, el Tribunal puede
obtener el alcance concreto dado a cada medio de prueba, ya que
segiin el articulo 113-4.° recibe la totalidad de los autos y puede
someterlos a examen.

15. Otro problema. El articulo 132 se refiere al caso de erré-
nea aplicacion del abuso del derecho. ¢ Comprende tambicn el su-
puesto de inaplicacidn cuando, desde luego, esta inaplicacion
proceda- de error de derecho en la apreciacién de las pruebas?
Entiendo ‘que si. En primer lugar, ya he puesto de relieve que,
en realidad, lo combatido en este segundo motivo es una infrac-
cién de normas de derecho probatorio; mas estimo indiferente
que este error de derecho haya llevado al juez de instancia a es-
timar la existencia de abuso de derecho o a declarar su inexisten-
cia. Por otra parte, la obligacién impuesta por el articulo ¢ de
desestimar las pretensiones abusivas, va impuesta a todos los
jueces y tribunales sin distincion de jerarquia o de procedimiento.
Por lo cua] el Tribunal de suplicacion, como los jueces de instancia,
viene constrefide a estudiar su concurrencia en el caso concreto
cuando el juez le ha denegado.

CONCLUSIONES

1.~ El recurso de suplicacién es un recurso de Derecho, me-
diante €l cual la Audiencia Territorial vigila la aplicacion del de-
recho objetivo por los jueces de instamcia. Se excluye toda po-
sibilidad de revisar los hechos. :

2.» El recurso de suplicacion puede basarse en dos motivos:
infraccion de Ley o doctrina lega! v error en la valoracion de las
pruebas con infraccion de normas de derecho probatorio, cuan-
do este error haya sido .determinante de la aplicacion o inapli-
cacién del abuso del derecho. Ambos motivos estan estrechamen-
te emparentados, diferencidndose sélo en que el primero denuncia
infracciones de derecho material v el segundo de derecho proba-
torio.

3. El primer motivo s6lo se refitre a la infraccion de Ley en
sentido estricto. Quedan excluidos de su ambito, tanto los vicios
de forma como los defectos de actividad (incongruencia. exce-
so de poder, etc.).

1.* En dicho motivo es necesario que del contexto del ale-
gato resulte claro que el recirrentee denuucia la infraccion por
uno de estos tres conceptos: violacion, interpretacion errénea O
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aplicacion indebida d¢ un determinado precepto legal. En cam-
bio, es indiferente que la norma que se reputa infringida corres-
penda a la legislacion especial de arrendamicentos urbanos o al
Codigo civil, siempre que si corresponde a este tltimo actiie como
complementaria a través del articulo 16 del mismo.

5.* El segundo motivo comprende la infraccion de normas
de derecho probatorio para el (mico caso en (e esta infraccion
haya determinado la aplicacion o inaplicacion del abuso del de-
recho.

6.* Ello no impide a que el abuso del derecho pueda ser ata-
cado como infraccién de ley material (primer motivo) cuando a
su apreciacion se haya llegado. no violando normas de derecho
probatorio, sino las propias normas sustantivas que configuran
el abuso del derecho. ‘






ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANIJERO

La simulacion del consentimiento en el matrimonio
civil segtin la reciente doctrina y jurisprudencia
italianas

GABRIEL GARCIA CANTERO
Istituto Giuridico Spagawolo (Roma)

1. La doctring tradicional.—¢Cabe simular, total o parcial-
mente, el consentimiento en ¢l matrimonio civil? Y, supuesta ia
posibilidad de la simulacion, ;qué efectos produce? Parecidas pre-
guntas se hacia recientemente BELTRAN FUsTERO a proposito del
articulo 58 de la nueva ley de Arrendamientos Urbanos (1). Con
¢l propdsito de hacer luz sobre este problema y para elahorar ul-
teriormente la doctrina de la simulacién del consentimiento en el
matrimonio civil regulado en nuestro Cddigo, hemos creido opor-
tuno hacer un resumen de las recientes orientaciones de la doc-
trina y jurisprudencia italianas en la materia.

Hasta la apariciéon de los nuevos hechos (2), la doctrina y ju-
risprudencia italianas adoptaban respecto del matrimonio ci-
vil (3) la solucion que se ha dado en llamar tradicional y que puede
sintetizarse asi:

L.a simulacidn no puede darse en el matrimonio civil: aun en
el supuesto de ser posible, el ordenamiento juridico no la reconoce
ninguna relevancia, de suerte gue el matrimonio produce todos
sus efectas como si el consentimiento no hubiera sido simulado.

La fundamentacién de esta tesis difiere seguin los autores.

Cicu (4) considera que la declaracién o pronunciamiento que
hace el oficial del estado civil (5) es elemento constitutivo del
matrimonio, de suerte que la simulacion del consentimiento por

(1) Beririvy Fustero: Un estimulonte del matrimonio : el articulo 58 de
La Ley de Arrendamientos Urbanos, ADC, IX, 1950, pag. 1.305 ss.

(2) Motivados fundamentalmerte por la necesidad de liquidar situaciones
nacidas en la uitima postguerra. .

(3) La cuestion ha sido aruy controvertida en la doctrina italiana cuando
se trataba de transcribir sentencias eclesidsticas referentes a matrimonios pre-
concordatarios.

) Cicu: 1l diritto di famiglia. Roma, 1914, pag. 237 ss. ]

(31 Bajo el régimen de! Codigo italiano de 1865 deciaraba que los novios
estaban unidos en nombre la ley, E! nuevo Cédigo ha modificado esta fonmuta
aprimiendo lo que hemos puesto en corsiva. Vid, una apreciacion critica en
Jesoro: El matrimonio, trad. esp. de Semtis Melendo y Ayerva. Buenos Aires,
1054, pag. 160.

1



820 Gabriel Garcia Cant-ro

parte de los contrayentes no es posible. @ acuerdo precedente
celebrado entre los esposos no puede hacerse valer, porque versa
sobre materia que no puede constituir objeto de contratacion. [9n-
tra cn aplicacion no tanto el principio de responsubilidad, sino
¢l de la certeza v estabilidad del vinculo, que impide permitir a
los esposos la preconstitucion del medio de <liminarlo.

Parecidos argumentos expone Pestarozza (6). el cual consi-
dera posible solo Ia reserva mental, que no produce ningun efecto.
El matrimonio ¢ivil es un acto plurilateral en cuya formacion in-
terviene la autoridad piblica por medio del oficial del estado ci-
vil, permaneciendo extrafia a la eventual simulacion de los par-
ticulares. El acto estd todo en la solemnidad de las formas, en el
consentimiento solemnemente declarado. Quien de tales formas
se sirve quiere el acto con todas sus consecuencias. La voluntad
declarada que la autoridad phblica comsagra y comserva en los
registros publicos es la que Uinicamente puede valer para el orden
juridico.

Fn una difundida obra que ha ejercido extraordinaria influen-
cia en la doctrina civilista, FERRARA (7) niega la posibilidad de
la simulaciéon en la prestacidon del consentimiento matrimonial,
porque ¢l oficial del estado civil es extrafio a ella € ignora las con-
fabulaciones de las partes. El matrimonio no puede surgir sin el
concurso del oficial pablico, el cnal interviene en garantia de la ley.
integrandole v dandole existencia juridica. Aunque los contrayen-
tes no tengan ninguna intencion de realizar el acto y estén de
acuerdo en producir solo su apariencia, el matrimonio tiene plena
eficacia. Existird so6lo una doble reserva mental.

El mismo autor, €n una obra posterior, insiste en su anterior
doctrina, sosteniendo que no puede argumentarse por via de la
logica con el elemento del consentimiento como base del matrimo-
nio para deducir su nulidad, porque debe tenerse cu cuenta el
caracter formal y solemne del contrato matrimonial. El contrato
solemne estd objetivizado y exteriorizado €n la forma y en ella
existe. Distinto del matrimonio simulado es el matrimonio fidu-
ciario. Si las partes celebran el matrimonio, no con el propésito
de constituir entre ellas un vinculo de familia. sino con diversa
finalidad, como la de adquirir la nacionalidad o cumplir una con-
dicién, el matrimonio se producird realmente con todas sus comn-
secuencias juridicas, aunque ése no era el propodsito de las par-
tes (8).

Apovandose. en parte, en la doctrina de Cict, y en parte cri-

() Az, Stmlasione en ‘a Enciclopedia Ginridica italiana. o

(7) Ferrara: Della simwiasione dei negosi giwridici>, Roma. 1922, pag:-
nas 93 ss. o

(8) FERRsrs: Diritto delle persone ¢ di famiglia. Napoles, 1941 pagl-
nax 208 ss.
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ticindola FeDELE (9), nicga relevancia a la simulacion en razon al
fin ¢ interés superior que preside el matrimonio y que se sobre-
pone al particular de los contrayentes. Todo se justifica facilmen-
te—dice este autor—desde el punto de vista de Cicyu. la reserva
mental y la simulacion bilateral son ineficaces, porque la voluntad
de las partes debe valorarse en relacion al fin y al interés supe-
rior, pero no en cuanto oculta intereses individuales, como en el
caso enn que el esposo o los esposos se preconstituyan, con la
reserva mental o con el acuerdo simulatorio, el medio de liberarse
del vinculo conyugal. Tal solucidon antitética de la que exigirian
los principicios comunes de los negocios juridicos, absorbe y hace
inatil la primera razon que Cicu parece dar de la ineficacia de la
simulacion en el matrimonio ; es decir, la de que es elemento cons-
titutivo del matrimonio el acto unilateral de pronunciamiento por
parte del oficial del estado civil. Tal razén no sélo es superflua,
sino que tampoco es valida, dado que el desacuerdo entre volun-
tad y manifestacion seria siempre idoneo para viciar el acto es-
tatal.

SENISE (10), por su parte, sostiene asimismo que, a diferen-
cia de lo que ocurre en el matrimonio canonico, la simulacion es
irrelevante en el matrimonio civil.

SCHIAPPOLL {11) 10 aporta ningun argumento nuevo para s0s-
tener que el acuerdo simitatorio, la reserva mental y la condicion
son ineficaces para producir la nulidad del matrimonio civil, pues
alude al caracter constitutivo del pronunciamiento del oficial del
estado civil y a los principios de certeza, estabilidad e indisolubi-
lidad del vinculo matrimonial.

ResuTTaTI (12) afirma que existe una presuncion iuris ef de
iune. de que el consentimiento prestado es conforme con el querer
interno de los contrayentes, pero admite la posibilidad de que los
terceros puedan impugnar un matrimonio simulado en fraude de
la ley y de sus derechos. No puede admitirse—dice—que los es-
posos puedan sostener ghe no han reconocido ninguna eficacia al
pronunciamiento hecho en nombre de la ley por el oficial publico.,
que solemnemente reconocié y proclamo, trente a ellos, a los tes-
tigos y a la sociedad entera, sinceramente prestado el consenti-
miento de los esposos. De aqui que el Cédigo civil, para las re-
laciones juridicas y sociales que derivan del matrimonio, no puede
menos de presumir iuris et de iure que €l mutuo consentimiento
de los esposos, expresado v recibido con las solemnidades pres-
critas, es plenamente conforme al querer interno de ellos. Pero

{9) FepeLe: La simudasione nel matrimonio civile. Riv. di Dir. Matrim. ita-
kano, 1936. pag. 65 ss. N

(10) Senise: Delia simidazione civile ¢ degli istitnti interjcrenii. in partrco-
lare della simulasione nel matrimonio. Riv. di Dir. Matrim. italiano, 1038, paz. 23.

(11} Scuiaprorr: Sull cfficacia della sentensa ecclesiastica di anullamento
di un matrimonio religioso preconcordatario sul matrimonio crile Foro italia-

no, 1937, 1. pag. 1.212 ss. .
(12) Art. Matrimonio en ¢ Nuovo Digesto [taliano.
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debe advertirse gue, aun no admitiéndose que los ¢sposos impug-
nen como simulado ¢l consentimiento por ¢llos prestado, esto no
impide que cualquiera que tenga interes en cllo pueda impugnar
como fingido y simulado un matrimonio celebrado con el anico y
exclusivo fin de obtener frandulentamente bheneficios concedidos
por disposiciones de la ley o del hombre,

No sin cierta vacilacion e inspirdndose mis Dhien en razones prac-
ticas, Barassi (13) se inclina por la irrelevancia de la simulacién.
Entre las dos opiniones extremas opuestas—dice—es probablemente
preferible la que se decide por la existencia del matrimonio, aun-
que con esto se falte o norma tan elemental como es la necesidad
de un acuerdo adhesivo de los esposos. Seria demasiado grave
consentir el poéstinmo recurso a una simuiacién concordada o co-
nocida para anular el matrimonio; demasiado cémodo, pero de-
masiado grave en sus efectos. En suma, debe considerarse que
hasta cierto punto la solemnidad formal de la celebracion se sobre-
pone u la seriedad real del acuerdo en homenaje a la urgente
certeza de un estado personal como el creado entre los esposos.
En este sentido debe recordarse que las causas de la nulidad ma-
trimonial estan determinadas taxativamente por la ley.

2. disladas opiniones en comtra.—Frente a la doctrina tradi-
cional, finicamente disienten JEmoLo, StoLFr y Maccuis, soste-
niendo la posibilidad y relevancia del acnerdo simulatorio en el
matrimonio civil. si bien con algunas diferencias entre ellos. Como
Jemoro ha tenido ocasién de reiterar su doctrina después del cam-
bio de orientacidn transitoriamente operado en la jurisprudencia.
nos referiremos posteriormente a ella in extenso; ahora sélo ex-
pondremos la doctrina de los dos dltimos auntores citados.

Para Storrt (14), la simulacidn consiste en manifestar, de
acuerdo con la otra parte, una voluntad aparente: o porque no se
quiere celebrar ningtin acto. v entonces se dice absoluta, o porque
se guiere concluir un acto diverso del ficticio, v entonces se dice
relativa. Cualquiera que sea el fin perseguido por las partes, no
influye ni sobre la estructura ni sobre los efectos del negocio si-
mulado, el cual presupone Gnicamente el acuerdo entre dos per-
sonas de realizar un acto que solo se hace en apariencia. El acto
simulado no entra en los casos de discordancia entre voluntad ¥
declaracion, porque ninguna de las partes manifiesta una voluntad
en contraste con el querer interno, sino que ambas concuerdan
en dar cierta ‘apariencia a una voluntad diversa de la verdadera.
El matrimonio se basa en la declaracion de los esposos de que-
rerse aceptar como marido y mujer, a la que sigue la declaracion
—debida—del oficial del estado civil de que estan unidas en ma-
trimonio. Con tal pronunciamiento. el funcionario no contribuyve

(13) Barassr: La famiglia legittima®, Miano. 1047, p:'xgs.‘m6 55
14y Stoirr: Teora del negosio ghuridico. Padova. o7, pags. 121 ss.
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como parte a la formacion del viuculo, sino que se limita a tes
timoniar que la celebracion de las nupcias se ha efectuado regu-
larmente, asi que mira tnicamente a dar el crisma de la legalidad
al consentimiento de los esposos: con tal, se entiende, gue exista.
Si ¢ste no existe por cualquier causa, falta el antecedente 16gico
del pronunciamiento, al cual debe negarse todo valor, porque de
otro modo se daria por clerta la existencia de un consentimicento
nunca prestado. Ni el interés piblico ni el privado aconsejan obli-
gar a convivir a dos personas que no quisieron unirse.

Maccuia (15), muy radicalmente, defiende la relevancia, tanto
de la simulacién total como de la parcial. La dificultad—dice este
autor—consistirda en probar que el consentimiento ha faltado ;
pero cuando esta prueba se haya realizado, la declaraciéon de nu-
lidad del matrimonio no es otra cosa gue una consecuencia logica
necesaria del principio de que el consentimiento es elemento cons-
titutivo e insustituible del negocio juridico matrimonial. Se dara
simulacién parcial cuando ambos conyuges, o uno de ellos, ex-
cluyen alguna de las propiedades esenciales del matrimonio, como
la indisolubilidad del vinculo, la obligacion de fidelidad convugal
o la mutua traditio-acceptatio del ius in corpus in ordine ad actus
por se aptos agd prolis gencrationem.

3. El giro de la jurisprudencia.—El giro de la jurisprudencia
italiana estd reflejado en solo tres sentencias, dictadas no por la
Corte de Casacion, sino por Tribunales inferiores: la del Tribu-
nal de Génova de 29 de mayo de 1946, la del Tribunal de Mondovi
de 7 de julio de 1949 y la del Tribunal de Florencia de 17 de
abril de 1950. Las tres han sido ampliamente comentadas por ia
doctrina (16).

Por su interés, pasamos a exponer los antecedentes v doctrina
de las indicadas resolucicnes judiciales:

I.a sentencia de 29 de mayo de 1946 declaro:

El matrimenio celebrado entre una alemana vy un italiane al
solo fin de haozr perder a la primera la ciudadania alemana, en
reson a la cual hubiera estado somctida al servicio obligatorio del
trabajo en Alemania. debe considerarse nulo por falta de consen-
timiento.

(15} MaccHin: Studi di diritto matrononiale. Fadova. 1947, pags. 136 ss.

(16) Biciavi: Comentario en Giurispradenza italiana,. 1949, 1. 2. c. 20;
CarResl ; Matrimonio contratto in stato di pericolo. IT Diritto Ecclesiastico, 1930,
paginas 372 ss.; De Luca: Sull'invalidité del matrimonio civile per simulasionc.
Foro italiano, 1950, 1. pags. 1.393 ss.: Biaxco: In torno a un caso dd pretesa
stmudasione matrimoniale. Foro Padano. 1949, 1. 997. ToSETTO & MaNESCALCd :
In tema di impugnazione del matrimonio civile con speciale riguardo alla simu-
lazion¢. Foro Padano, 1930, I, pig. 349. Idem. id. nota a s, Trib. Florencia.
17 abril, ‘1950, Foro Padano, 1950, 1. pag 814; DeL Boxo: Simulasione del
matrimonio civile. Riv. Trim. di Dir. e Procedura civile, 1951. pag. 3. Dx
Luca: Sullinvalidité del matrimonio civile per simulacicne. Fore #alavo, L
1950. pag. 1.303 Ss.
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Con anterioridad o la celebracion del matrimonio civil, los in-
teresados  habian depositado ante Notarjo, firmada por ambos,
esty declaracion: Supuesto que la seforita (., sfihdita alemana,
debe ir o Alemania para cumplir el servicio obligatorio del tra-
hajo ; que dada la actual situacion quiere eximirse de tal obliga-
cton ; que la Gnica via a tal fin es adquirir la ciudadania italiana,
lo cual solo puede obtener de modo inmediato casandose con un
cindadano italiano : declaran que contraerdn matrimonio civil...,
pero que el consentimiento que daran formalmente al indicado ma-
trimonio mira exclusivamente al objeto de hacer adquirir a la se-
fiorita (. la nacionalidad italiana para que quede exenta de la
obligacion del servicio del trabajo en Alemania; que, por tanto,
¢l matrimonio que van a contraer es nulo y de ningtn efecto por
estar esencialmente viciado el consentimiento de los esposos, con-
sentimiento que prestan no ya al fin del matrimonio mismo, sino
para hacer adquirir aparentemente a la indicada sefiorita (. Ia
ciudadania italiana y con ello eximirse de la obligacion de trabajo
en Alemania; que en consecuencia se comprometen a ayudarse
mutuamente para obtener la declaraciéon de nulidad del mismo ma-
trimonio tan pronto sea posible promover la relativa accion, sin
oponer excepciones ; que todos los gastos necesarios del presente
documento v de la declaracion de nulidad del matrimonio seran
enteramente soportados por la seflorita (., en cuyo exclusivo be-
neficio se celebra el matrimonio.

i.a sentencia de 7 de julio de 1949 establecié por su parte:

s nuio por stmadacion el mairimonio civdl vn el que el cons
sentimiente de los esposos ha sido prestado ficticimente. Por tan-
to, el matrimonio coniraido en el sector soviético de Berlin en
1945 por un prisionero italanoc v por una alemana, con el fin de
evitar vl peligro de un nmuevo imternamiento v de wiolencias por
parte de las tropas rusas ocupantes, es nulo por simulacion.

El supuesto de hecho de esta sentencia se refleja con claridad
de lo transcrito ; sin ¢mbargo, lo que no aparece tan claro es qu¢
el matrimonio contraido por el ex prisionero italiano con una ciu-
dadana alemana fuera idoneo para librarle de un nuevo interna-
miento por parte de las tropas de ocupaciéon rusas. .

Por altimo, la sentencia de 17 de abril de 1930 sento la si-
guiente doctrina :

El matrimonio contraido por poder por una ciudadana checos-
lovaca con un ciudadano italiano en 1949, a fin de obtener. con la
adquisicion de la cindadania italiana, I pasaporte para [talia. es
nulo por simulacion, por defecto absoluto de consentimiento en
cuanto que la voluntad de los esposos no estaba dirigida a la crea-
cion del vinculo matrimonial.

Los antecedentes del caso resuelto por esta sentencia son fran-
camente novelescos. Los esposos Heidelmayer viven en Pilsen
(Checoslovaquia) v con la llegada al poder de los comunistas te-
men violencias v persecuciones, por lo cual deciden expatnarse.
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Ante las diheultades de lograr pasaporte, solicitan v obticnen n
su piis una sentencia de divorcio vincular ; Tuego el marido logra
pasar clandestinamente a Auwstria y la mujer conitrae matrimonio
por poder con un cindadano italiano, lo cual le permite obtener
pasaporte extranjero y salir de su pats. lin Italia solicita v obtiene
la nulidad de este matrimonio por simulacion del consentimicnto.
v reunida con su primer y tunico marido verdadero en Austria...
viuelve a casarse con ¢l civilmente.

1. La dociring italiana ante la nueva orientacion jurispruden-
cial.—; Como reacciono la doctrina ante el cambio de la jurispru-
dencia respecto de la admisibilidad y relevancia de la simulacion
en "¢l matrimonio civil? Una parte se mostré en clara oposicion
reafirmando la tesis tradicional: otros autores admitieron franca-
mente la relevancia del acuerdo simulatorio; otros, por ultimo,
manteni¢ndose firmes en la antigua doctrina, comprendieron la
necesidad de dar alguno solucion juridica a estos casos, e inspiran-
dose en las soluciones de la jurisprudencia suiza. belga y francesa,
trataron de justificar las decisiones de los 'I'ribunales italianos a
través de nuevos caminos (la violencia moral, el estado de peligro,
el negocio fiduciario).

Sanve (17), ante el caso presentado a un tribunal belga de la
joven hebrea gue durante la ocupacion alemana y para huir de
ia deportacion contrajo matrimonio exclusivamente civil con un
asilado de sesenta y cinco afos, reafirma la doctrina tradicional.
Alli donde falta—dice—la exigencia de adhesion integral al princi-
pio voluntaristico, alli donde la declaracion como fenémenc ob-
jetivo prevalece sobre el hecho subjetivo de la voluntad interna,
fa solucién no puede ser la de nulidad de este matrimonio. Esto
no obstante, expresa alguna duda sobre la aplicabilidad de la doc-
trina clasica sobre la simulacion a los casos en que la celebracién
del matrimonio—como sucedia en ¢ste—es un simulacro o una
caricatura. "

DEL Boxo (18) critica la sentencia de 17 de abril de 1950, re-
batiendo todos los fundamentos alegados para justificar esta de-
cision (violencia, estado de peligro, negocio fiduciario, simulacién
absoluta o relativa, condicion o término), concluyendo que <en
las hipotesis en que se-celebra el matrimonio unicamente por ra-
zones de conveniencia v sin la seria intenciéon de establecer un
vinculo conyugal (por ejemplo. para adquirir una ciudadania, o
una afinidad, o el derecho a una herencia), el derecho civil con-
sidera pleno y valido el consentimiento prestado. En tales hipo-
tesis no e: admisible la impugnacién por simulacién ni por vio-
lencia sobre el consentimiento. Se¢ trata de matrimonios plena-
mente validos sobre bases fiduciarias no tomados en considera-

7y Loc. cit., pags. 1.000 ss,
& Loc. cit., pags. 300 ss.
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cion por el derecho como figuras negociales autonomas. Kl ma-
trimonio se funda sobre el principio de la formalidad del consen-
timiento y por ello ¢s irrelevante la simulacion.

Berrr (1g) critica la orientacion individualista de esta jaris-
prudencia que considera decisivo ver solamente lo que las partes
habian en realidad querido. La simulacion absoluta es posible y
en ella las partes quieren el negocio, pero no en si, en siu causa
tipica, sino como medio para actuar un fin que no es cl suyo.
Pero carece de relevancia en el matrimonio civil porque este ne-
gocio concierne a una relacion juridica en la cual la exigencia de
la recognoscibilidad del acto constitutivo va a la par con el in-
terés social en la certeza v estabilidad del vinculo conyugal. El
matrimonio no puede ser empleado por las partes como un sim-
ple medio para conseguir un cambio de ciudadania.

En la reimpresién corregida de la segunda edicion de su Tco-
rie generale del negozio giwridico reproduce y amplia estas ideas.
Concediendo relevancia a la simulacion, se desconoce el princi-
pio de la autorresponsabilidad privada v se ignora el aspecto so-
cial del problema. Se estd en presencia no ya de un conflicto de
intereses privados dominados por la libre disposicion de las par-
tes, sino de una relacidén organica destinada a la tutela del su-
perior interés familiar al que deben subordinarse los intereses in-
dividuales de los participantes. En la jurisprudencia que hemos
transcrito debe verse una decadencia social de la institucion ma-
trimonial mas bien que la aplicacién de un sano criterio juridico.
Fl tratamiento indulgente de la simulacion y del agere in frau-
dem legis puede comprenderse hajo el aspecto del estado de une-
cesidad por el cual aparecia indicado el recurso a la institucion
matrimonial. pero esto soélo hasta cierto punto y para quien se
coloque en el punto de vista de los intereses individuaies en jue-
zo. Para una visién mas amplia y elevada que tenga en cucnta
el orden social v la autorresponsabilidad individual. esto aparece
desprovisto de una justificacién adecuada. Tambi¢n es inadmis:-
ble la doctrina del matrimonio fiduciario porque presupone una
relacién juridica resoluble por imiciativa de las partes. como lo
son. en general, las patrimoniales (20).

Messixeo (21) dice que hay simulacién total cuando precede
un acuerdo simulatorio entre los contrayventes, pues si sélo se ha
producido una declaracion por separado de uno de ellos o de los
dos. en ¢l sentido de no querer contraer matrimonio, pero de par-
ticipar en su celebracidon, se tendri una reserva mental unilateral
o bilateral. Debe negarse relevancia juridica a la simulacion total
por ser ¢l matrimonio civil un negocio juridico de derecho fami-

{(19) Berri: Rilevanza giwridica di una simulazione di matrimonio. Giusi-
prudenza italiana, 1951, I, 2, c. 232 ss.

{200 Berri: Troria generale del negosio giwridico® (reimpresion). Torine.
1952, pag. 413 ss. ¥ nota 27,

{21) Messixeo : Manuales, Milano, 1032, Il-1e, pig. 6

s,

N
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liar en el que interviene ¢l oficial del estado civil (para mecoger
las declaraciones y no para participar en ellas) imprimiendo el
cardcter de acto publico a la celebracion, lo cual anula el acuer-
do simulatorio ; ademas las declaraciones de voluntad de los es-
posos; estan dirigidas al oficial del estado civil, v ¢ste no siendo
parte, debe considerarse tercero; respecto de ¢, la ignorancia del
acuerdo simulatorio lo hace irrelevante e inidoneo para neutrali-
zar los declaraciones de los esposos de guererse tomar, respec-
tivamente, por marido y mujer. La simulacion parcial consiste
en el hecho de que ambos esposos no quieren uno o-varios de los
caracteres esenciales del matrimonio, tanto en el supuesto de que
esto se configure como una condicidon o constituya el contenido
de un acuerdo simulatorio, el resultado es siempre la irrelevan-
cia juridica.

Gaxcr (22) cree que no existe falta de consentimiento en el
caso de simulacidn, ya que ia solemnidad de la forma en ia cele-
bracién ha sido impuesta para la certeza y seguridad del matri-
monio ; si se admitiera tal recurso podria facilmente burlarse el
principio de la indisolubilidad. E! matrimonio es un contrato en
cuya formacion domina el interés publico. El consentimiento de
los esposos, aun siendo un elemento constitutivo esencial, no es
exclusivo; otro elemento constitutivo es la declaracién del ofi-
cial. Los matrimonios declarados nulos por simulacion lo han sido
por razones de equidad y humanidad, pero la opinion preferible
¢s la de considerarlos validos con todos los efectos.

Otros autores, como dijimos, se adhirieron a la nueva tenden-
cia. Asi De Lwuvca (22 bis), comentando las sentencias del Tri-
bunal de Florencia y del Tribunal de Mondovi, observa, justa-
mente, que el problema de la relevancia, o no, de la simulacion en
el matrimonio civil no se presenta directa e inseparablemente li-
gado al de la naturaleza del matrimonio, ya que a la misma con-
clusxon negativa llegan autores que parten de concepciones diver-
sas acerca de la naturaleza juridica del matrimonio civil y de una
diversa configuracion de las relaciones entre la manifestacion de
voluntad de los esposos v la declaracién del oficial del estado civil.
Las decisiones comentadas significan una reafirmacion de la con-
cepcidon prwatlstlca del matrimonio respecto de la publicistica y el
reconocimiento del valor que en el matrimonio debe ser atribuido =
la voluntad de las partes, al menos en el momento formativo del
vinculo. En su: opinion, deben aceptarse plenamente las sentencias
comentadas. Solucion contraria debe darse a la posibilidad de hacer
valer en el ordenamiento italiano la reserva mental v lo que los
canonistas suelen calificar de simulacién parcial : mientras que los
autores del matrimonio simulado quieren realizar solamente una
apariencia de matrimonio, quienes simulan parcialmente el matri-

122} Gaxer: Il mairimonio3. NMiano, 1033, pags. ;5 =<
22 bis) Loc. ¢it., pag. 1.30%.
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monio quicren dar vida a un cfectivo vinculo matrimonial, si bien
con la intencion de deformar la estructura tipica del negocio ma-
trimonial para adecuarlo u sus intereses e ideas.

JEmono habia disentido siempre de la opinion tradicional en
esta materia, .y despucs del cambio de orientacion de la jurispru-
dencia—que como luego vervmos sOlo ha sido transitorio—man-
tiene Iogicamente su opinion. Podemos resumirla asi: el matrimo-
1nio es un negocio juridico bilateral sui generis : nadie puede ligar-
se con un vinculo matrimonial en el qué no haya concurrido su
voluntad ; no hay consentimiento ni matrimonio cuando el con-
sentimiento se ha manifestado Iudendi causa o como medio para
cometer una estafa o para cousentir una expatriacion, y tampoco
cuando se ignoraba la.esencia del instituto matrimonial ; se trata
de casos—a excepcion del dltimo—en los que la manifestacion del
consentimiento es una fase, un momento, incluido en otra serie de
hechos que tienen su propia conexidn légica y su propia unidad
(apuesta, hurla, frande). Estas soluciones no pueden tener en el
terreno practico ninguna consecuencia alarmante; la carga de la
prueba pesard sobre quien quiera afirmar que no hubo consenti-
miento, lo cual sélo podrd sostenerse en un nimero e€xiguo y ex-
cepcional de casos : no serd ¢sta la via para escapar a la indisolubi-
lidad del vinculo: la mas rigida custodia del principio de la indi-
solubilidad, 1a Iglesia, no ha temido nunca debilitarlo concediendo
todo su valor al elemento consentimiento. No parece admisible
ver.en el oficial del estado civil, ya sea un sujeto que tiene la mis-
ma importancia que los contrayentes, ya el sujeto preeminente de
la relacidn. No parece admisible el recurso al instituto de
la responsabilidad gue sustituye al consentimiento, por tener un
valor limitado al campo de las relaciones econémicas y por ser ab-
surdo hacer intervenir a dicho principio contra la voluntad de las
dos partes. Desconocer la naturaleza contractual del matrimonio
es ir contra la tradicion milenaria de la institucion. Aunque se
invoque el interés publico que sirve de base al matrimonio no es
posible olvidar que, frente a ¢l. el legislador usa el tratamiento
que emplea frente a las instituciones de derecho privado. Mientras
el Estado deje libres a los cindadanos para contraer o no matrimo-
nio y para contraerlo con quien prefieran, en la edad que les aco-
mode, no respondera al derecho positivo el decir que se excluye
todo reconocimiento del interés individual. Mientras se exija la
voluntad de las partes para que se forme el matrimonio, sera ne-
cesario que esa voluntad exista; y no se puede decir que no im-
porta que no exista, que basta su apariencia, si no se encuentra la
regla de derecho que establezca esa ficcion (23).

Breiavi (21). comentando la sentencia de 29 de mayo de 1946.
justifica la desviacién de la doctrina tradicional. pero no ofrece nin-

{231 JEvore: Ohra cit, pags. 138 sa.
(z4 Toc. cit.. pags 30 5.
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glin fundamento de esa desviacion; en otro lugar (235), en una
breve nota titulada «Matrimonios ficticios y abuso de derechon,
recoge algunos casos presentados ante los Tribunales suizos,

Fatre los autores que mantemendo firme la irrelevancia de la
stmulacion han tratado de encontrar otro fundamento a las cita-
das decisiones de los tribunales italianos, podemos mencionar a
CarREst (25 bis), Tosrrro y MANESCALCHI (26) y (GRASSETTI (27).

Considera CARRESI que si se atribuye relevancia a un acuerdo si-
mulatorio entre los conyuges, se acaba practicamente por destruir
el principio de la indisolubilidad del matrimonio. Reconocida tal
eficacia al acuerdo simulatorio en los casos de estas sentencias,
también hay que reconocérseia en el caso de una mujer que se
decidiera a casarse con el propio seductor para eludir la reproba-
cidn social o por escripulo de conciencia; pero, en realidad sin
proponerse considerarlo como marido. Asi, de caso en caso, deberia
considerarse nulo cnalquier matrimonio aun por los motivos mas
fatiles. Rechazada la admisibilidad de la simulacion, cabe encon-
trar otro fundamento a las decisiones indicadas. Si las circunstan-
cias objetivas son verdaderamentes tales que crean para el indi-
viduo un estado de peligro para huir del cual el matrimonio apa-
rece como la finica via de salvacidn, este matrimonio debe ser de-
clarado nulo, aunque el otro conyuge no haya participado del pro-
posito del primero con tal que sea conocedor de la existencia del
estado de peligro. Quien celebra un matrimonio para huir de una
grave limitacion de la libertad personal o de la muerte no simu-
la nada—asi como nada simula el pasajero que durante un naufra-
gio promete todos sus haberes al marinero para que le salve la
vida—, sino que realiza simplemente nn acto juridico (aqui una do-
nacioén, alli un matrimonio) dirigido a la propia conservacion per-
sonal. Estos actos, cuando se conoce por el destinatario el estado
de peligro en que se halla la otra parte. no engendran logicamente
ninguna expectativa ; pero aunque tal expectativa surja. no pue-
den merecer tutela por parte del ordenamiento juridico y debe sa-
crificarse a la exigencia del conyuge que ha sido inducido al ma-
trimonio por la prevision del grave peligro a su integridad fisica.
El principio de la conservacion del negocio y el de la indisolubili-
dad del mairimonio dehen ceder ante un principjo mas alto: el de
que en la duda prévalece siempre la libertad.

Toserro v MANESCALCHI apuntan la posibilidad de encuadrar
estos casos bajo la figura de la violencia moral por la existencia
de una amenaza implicita. En otro articulo posterior, comentando
la senteéncia del Tribunal de Florencia, expresan su temor de gque

(25) Brciavi: Matrimoni fittizi ¢ abuso di diriito. Riv. Trim. di Dir. ¢ Pro-
cedura civile, 1930, pag. 169.

(25 bis). l.oc. ck., pags. 374 =s.

(26) l.oc. cx.. pags. 396 ss. .

(27)  GRasseT™i: JI matrimonio fiduciario. Temi, 1057, 325. Este trabajo figu-
ra también en Studi in onore di A. Cien, vo! I1. MiHano, 1051. pags. 573 és.
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se haya abierto una brecha en el principio de la indisolubilidad ma-
trimonial. «El matrimonio—escriben (28)—es institucion de dere-
cho privado, y en Ia base Jde! mismo estid el consentimiento ; pero
es preciso distinguir ‘entre el consentimiento cfectivo, es decir, Ia
correspondencia de la declaracion con el querer interno y la ca-
pacidad para el consentimiento valido; sdlo la (ltima ve requicre
para el matrimonio bajo pena de nulidad; hay presuncion iuris
et de iure de que la declaracién emitida corresponde a la volun-
tad, y si hay divergencia, la responsabildad del o de los declaran-
tes suple a la voluntad que falta.»

El esfuerzo mas serio de configurar dogmaticamente, fuera del
ambito de la simulacidn, los supuestos de hecho contemplados por
la jurisprudencia italiana en las indicadas sentencias, corresponde
a GrasseTTi. Este autor ha construido la doctrina del negocio fi-
duciario en general (29), admitida ya por la doctrina (30), y des-
pues la ha aplicado al negocio juridico matrimonial. Sr construc-
cién ha sido aceptada por Fixoccriaro (31).

Sostiene GRASSETTI la irrelevancia del acuerdo simulatorio en
el matrimonio civil; la validez del matrimonic contraido en tales
situaciones puede concebirse como un peculiar efecto sancionatorio
de la violacidn del principio de la autorresponsabilidad privada que
no se toma en consideracion en el Derecho candnico (32). Pero
hay un problema previo: los hechos sometidos a los Tribunales
italianos no constitnian casos de simulacion, sino que se trataba de
matrimonios fiduciarios. En estos matrimonios Jos interesados «quie-
ren contraer el vinculo, pero como niedio a un fin no realicable de
otro modo, v al mismo tiempo como vinculo temporal. Se acuerda
entre las partes que cada una de ellas no hara de la cualidad juridica
adquirida con el consentimiento de la otra—estado de conyuge—un
uso que esté en contraste con las limitadas finalidades de aqueila
atribucién. Es cierto que el poder asi conferido por el otro conyuge.
el konnen, es mas amplio que ei diirfen ;. pero del real compor-
tamiento de la contraparte se espera que el uso de sus poderes
corresponda al fin perseguido. {na vez ccsado el peligro, conse-
guida la finalidad practica. el medio debera ser. en el propasito
de las partes, abandonado como superfluo v gravoson.

FEn ia primera fase del matrimonio fiduciario. el ordenamien-
to juridico no reacciona ante la posible utilizacion abusiva de la
potestad por el otro conyuge. v ello es consecuencia de la natu-

(28) Toserro ¥ Maxescaent: Ancora deila somudazione nel matrimonio.
Foro Padano, 1950. pags. 816 ss. .

(29) Grasserti: Del negosio fiduciario. Riv. di Dir. Com. 1436. 1. pagi-
nas 35 $S. . ’

(30} Messiweo: Dottring generale del conmtratfo’. Milin, 1948, pag 338
¥ nota ;1. )

(31} FINOCCHIARO : In tema di cdliditd dcl matrimonio cicilc ¢ di  nicvanss
del matrimonio canonico (Giuriprudenza de! anno 1o31). Il Diritto Ecclesiast-
co. rasz. 17, pag. 4.

{32y Loc. cit. pag 333
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raleza {iduciaria del negocio, ya que las partes se han confiado
a la fides reciproca y no pueden esperar la tutela legal para la
realizacion de sus propositos. Pero en la segunda fase debe pre-
cederse @ la anulacion del matrimonio cnando se demuestren las
circunstancias de hecho en gue se concluyd ¢l pacto y ¢l efectivo
y pleno cumplimiento el mismo por parte de los esposos (33).

Se mnpone una valoracion del propédsito fiduciario «caso por
caso a la luz de la situacidon de hecho; dicho propdsito aparecera
no indigno de tutela cuando represente la eliminacion de situa-
ciones mjustas, la realizacion de un elevado fin de solidaridad hu-
mana y socialy (34).

5. Retorno de la jurisprudencia de la tesis cldsica—Pero des-
pués de la sentencia del Tribunal de Florencia de 17 de abril de
1950 que antes hemos citado, la jurisprudencia italiana ha cam-
biado nuevamente de opinion en la materia; con alguna timidez
—acaso porque la demanda no estaba planteada con claridad—
en Ia sentencia del Tribunal de Milan de 4 de enero de 1951, ¥
de modo decidido en las sentencias del Tribunal de Roma de 6 de
febrero de 1951 y del Tribunal de Turin de 26 de abril de 1952.

E1 Tribunal de Milan declaré:

la reseret mental de uny de los esposos no constituye causom
de nulidad del matrimonio.

Se trataba de un matrimonio entre un italiano y una rusa, y la
mujer se negaba a cumplir los deberes conyugales; el marido .in-
vocd la simulacion v*el error, rechazando el Tribunal ambas cau-
sas de nulidad (33).

Segtm el Tribunal de Roma:

El matrimonio que una sibdita polaca contrajo con un ita-
lisno residente en Viarsovia, al solo fin de sustraerse a las vio-
lencias v persecuciones amenasadas por el Gobierno comunista
de aquel pais, sin proplsito serio de unirse compartido por la
otra part:, no pucde ser declarado nulo por simumlacion o ausen-
cia de causa, ni anulado por violencia.

Los esposos se conocieron en Varsovia en el periodo de la
gradunal instauracion del comunismo en Polonia: la esposa era
bija de un oficial polaco deportado por sus sentimiento naciona-
Lista a Siberia, en donde murié. y de una sefiora distinguida,
wmuerta en Jos bombardeos. I.a Policia pretendié que suministra-
ra informaciones secretas de los ambientes que frecuentaba. Ella.
de acuerdo con el personal de 'a Embajada italiana, traté de bur-
larla. Disuelto el partido socialista, se inicia una nueva serie de
persecuciones, v la situacién de ella cada vez es mas alarmante :
asi se acordé celebrar matrimonio—exclusivamente civil—el 18
de junio de 1949 en Milanovek, después de entregar ai esposo

(33) l.oc. cit. pag. 336.
134 Loc. cit. pag. 337.
£33) Dreve comentaric de FIxocciiaro. loc. cit., pag. 03
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una decluracion autenticada por la embajada itallmna de que ¢l
matrimonio entre ambos tenia la (nica finalidad de permitirfa ex-
patriarse y, por tanto, no supondria ninguna obligacion moral
ni juridica por parte de ¢, debiindose declarar nulo una vez que
estuviera en Italia; en efecto, los conyuges no han vivido juntos
ni en Polonia ni en Italia (36).

Por su parte, el Tribunal de Turin, ¢n la mencionada sentencia,
establecio:

El matrimonio civil no es impugnable por simulacion.

En los considerandos se dice: «Fl matrimonio civil por aguel
espiritu publicistico de que estd impregnada su disciplina no pue-
de ser considerado como un contrato en el mismo plano que los
de contenido patrimonial, y lo que mejor se adapta a la institu-
ci6n es la definicion de negocio juridico complejo en el que la vo-
luntad de los conyuges concurre con la del Estado; aparece, por
tanto, como irrelevante el acuerdo simulatorio de los primeros
cuando sin reservas han manifestado formalmente su consenti-
miento al oficial del estado civil, el cual no es participe de la si-
mulacién. El principio de la indisolubilidad del vinculo colocado
en la base de Ia institucién matrimonial en el ordenamiento pa-
trio y la calidad de derechos indisponibles por su naturaleza que
forman su objeto hacen que el vinculo mismo esté sustraido a la
libre disponibilidad de los esposos, lo cual no podria verificarse
cuando se admitiera la relevancia de elementos psicologicos en
contraste con la voluntad aparente, como la reserva mental bhila-
teral o la simulacion absoluta o relativa, comodamente reparado-
ras, mantenidas en el consentimiento formalmente manifestado.»

A la vista de esta jurisprudencia hay que reconocer que ha
tenido mayor influjo la doctrina de los que sostenian la irrele-
vancia de Ia simulacion en el matrimonio civil. Sin embargo, no
nos parece totalmente inutil el esfuerzo doctrinal de quienes in-
tentaron fundamentar las decisiones juriprudenciales de la ten-
dencia «desviacionistan» que hubo de enfrentrarse con supuestos
de hecho ciertamente extraordinarios y andémalos, pero de cuya
irrepetibilidad no podemos estar, desgraciadamente, seguros.

6. A modo de conclusiom:s. — Esta nota informativa debe-
ria, en realidad, cerrarse aqui sin adiciomes por nuestra parte.
Sin embargo, nos parece de algin provecho extraer conclusiones.

El paréntesis abierto en la orientacién jurisprudencial con la
sentencia de 1946 parece definitivamente cerrado. pues no hay
posibilidad de que la Casacién acoja la tesis favorable a la admi-
sibilidad v relevancia de la simulacion en el matrimonio civil.

La casuistica matrimonial civil se ha enriquecido con supues-
tos-limite realmente interesantes: matrimonios celebrados para

(36) Vid. el comentario de BETTI, cit. en Giurisprudenza italiana, 1051 I
2, ¢., 231 %S,
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cludir la ley del servicio obligatorio del trabajo para la muger,
para salvarse de una deportacion, para cludir un nuevo interna-
~miento en un campo de prisioneros, para expatriarse, para esca-
par de una persecucion politica o racial, para obtener un pasa-
porte o un visado de entrada en un pais. En realidad, en L ma-
yoria de los casos enumerados, los interesados, con la celebra-
cion del matrimonio, pretenden solamente la adquisicion de una
nacionalidad por parte de la mujer. Pero es obvio que la lista de
finalidades especificas puede alargarse ilimitadamente: la oliten
cion de un ascenso o un nombramiento (bajo el régimen fascista),
la dispensa del servicio militar, el perdén en los delitos contra Ia
honestidad, el cumplimiento de una condicion impuesta a una he-
rencia o a un legado, la exencion de ciertos impuestos, la obtencion
de los benef1c10> que una determinada legislacion lahoral conceda
a los casados, la adquisicion de un parentesco familiar al que esté
vinculado el disfrute de ventajas en la legislacion arrendaticia ras-
tica o urbana, etc.

La terminologia utilizada no resalta por su precision, pues se
hahla de matrimonios simulados, en estado de peligro, ficticios.
con abuso de derecho, en fraude de ley, indirectos, fiduciarios.
aparentes, anormales, irregulares.

El esfuerzo de GRasserTi por incluir & estos casos en la teo-
ria del negocio fiduciario no parece que esté¢ destinado a tener
¢xito dada Ia dificultad de admitir en el matrimonio civil esa figu-
ra. Queda siempre en pie la vieja cuestion de la admisibilidad y re-
levancia de la simulacidén en el matrimonio civil, intimamente re-
lacionada con la concepcién que se tenga de la naturaleza juridica
del’ matrimonio y de la funcidén del consentimiento en la formacion
del mismo. En Italia, la tesis de los antiguos y aislados defensores
de la solucién positiva han visto reforzada su postura con la dis-
cusién doctrinal que la jurisprudencia desviacionista ha provocado.






VIDA JURIDICA

NOTICIAS

La interpretacion del articulo 42 del Codigo -eivil

Se transcriben a continnacion dos documentos de interés acerca de la in-
rerpretacion del articulo 42 del! Codigo ctvil, El primero de ellos indica cual
es la imerpretacion oficial que la Administracion espafiola da, después del
Concordato, a los preceptos legales que determinan qué pergonas tienen abier-
ta !a posibiidad de! matrimonio civil, El segundo texto expresa la actitud de
las autoridades eclesiasticas ante las nuevas normas gubernativas.

El texto siguiente emana de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado:

«Aunque la nueva redaccion que da el Decreto de 26 de octubre de 1950
(B. 0. de 13 de noviembre) a los artioulos 37, 38, 40, 41 § 100 del Reglamento
del Registro Civil termina con antiguas dudas interpretativas del articulo 42
del Codigo civil, ha parecido oportuno, en razon a la gravedad de la materia,
instruir a los organos que intervienen en la celebracion de matrimonios civiles
sobre e! espiritu del! citado articulo 42 en orden a la no profesion de la Reli-
gion Catolica que constituye un presupuesto necesaric para_que estos actos
pucdan ser awmorizados,

I.—Segun dispone actuaimente e! articulo 37 del Reglamento del Registro
Civil, «de conformidad con el articulo 42 del Cédigo, e! matrimonio civil serd
autorizado en el solo caso de que ambos contrayentes prueben que no profesan
la Religion Catolicar.

Basta que uno de los contrayentes profese esta Religion para que no quepa
otra clase de matrimonio que el canénico. Es decir, que la acatolicidad ha de
darse en ambos comtrayentes para que la union civil sea posible. Requisito previo
obdigado de la celebracion de! matrimonio civil es, pues, la prucba de que nin-
guno de los dos profesa la Santa Religion Catélica, Apostolica y Rowrana. En
consecuencia, la circunstancia de profesar o no profesar la religion catdlica que-
da erigida por la nomra en concepto clave, en concepto decisivo para la del-
mitacion de los sujetos a quienes es posible el matrimonio civil.

La incorporacion o adscripcion a la Religion Catélica se produce por el Bau-
tismo en la Iglesia Catdlica o por la conversion a ella de la hu'c)la o del
cisma.

Asi resulta claro que no profesan la Religion Catélica los no bantizados y
aquellos bantizados que lo fueron en la herejia o en el cisma.

12
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lgualmente resuita claro, conforme al recto sentido dei articulo 42 de! Co-
digo civil y a nuestra conciencia catélica, de la que es expresion nuesiro vigente
Concordato cou la Santa Sede, que l# adhesion o profesion de la fe catdlica »e
presume vilidamente en toda persona que se incorporo a la glesia Catdlica por
¢! Bautismo o la conversion. Mientras no se dé una actitud desvinculadora v
ap6stata, material y formralmente evidente, ha de entenderse que el bautizado
en la lglesia Cutdlica o convertido a eila de la herejia o del cisma continfia ¢a
la” Religion Catolica. Lo que quiere decir (supuestd del parrafo 2.° del articuio
41, en relacion con el 37, ambos del Reglamento del Registro civil, modificado
por Decreto de 206 de octubre de 1956) que la forma civil del matrimonio solo
serd aplicable en el caso de gue ambos contrayentes hayan evidentemente apos-
tatado de la fe catdlica o si uia persona que se halla en tales condiciones,
intenta contraer com una acatdlica, sin que, por tanto, la posibilidad de pro-
ceder al acto civil puede extenderse a. otra condicién de personas, aungue seait
indiferentes u hostiles a la prictica de la Religion.

Es clerto que se puede apostatar en un momento deteririnado, pero el ca-
racter imperativo del articule 42 del Codigo civil, que impone el matrimonio
canonico a los que profesan la Religion Catélica, exige que se desconfie de
las apostasias que tienen lugar al tiempo que se pretende contraer matrimonio
civil, pues bien pudieran ser motivadas, mas que por un cambio de la fe, por
' deseo de ¢ludir la disciplina canédnica del matrimonio. De permitir faci-
mente estas apostasias irlamos practicamente al matrimonio civil facu'tative,
repudiado por la Iglesia y por los deberes que al Estado impone su catolicidad de-
clarada, y no acogido en el Derecho espafiol vigente.

El supuesto de apostasia es excepcional y, por tanto, debe ser objeto, siein-
pre. de interpretacion y aplicacion restrictiva.

11.—Quede bien entendido que continda permaneciendo en pleno vigor o
dispuesto en el articulo 83, nim. 4 del Codigo civil, relativo a los que han
recibido Ordenes Sagradas o se hallen ligados con voto solemne de castidad,
los cuales no pueden contraer matrimonio, a no ser que unos y otros hayan
obtenido la cotrespondiente dispensa candnica.

MI.—E! articulo 37 del Reglarento del Registro civil. en «u redaccion
actual, exige, para que el matrimonio civii pueda ser autorizado. que «ambro-
contrayeites prucben que no profesan la Religion Cutolican. ¥ a esta prueha
se refiere también el articulo 38, al requerir «la prueba de los motivos que
alegaren para ceiebrar esta clase de matrimonios.

En congruencia con lo dicho sobre las condiciones que integran el con-
cepto de oprofesar la Religion Catolicas, se entendera acreditada ia no pro-
fesion cuando se pruebe, por los medios admitidos en Derecho, la concurrencia
de alguna de estas dos condiciones: 1. No haber sido baumtizado en la Santa
Iglesia Catdlica o no haberse convertido a ella de la hereja o del cisma.
2. Haber apostatado forma! v materia’mente.

Para demostrar la faka de incorporacion, en momento alguno. de la per-
sona a 'a Religion Catolica, !» prucba ha de acomodarse a la naturaleza de
un hecho negativo, cual e: que no estd bauzizada en el seno de 'a Iglesiza Ca-
tolica. o que. e¢stando bautizada en la herejia o en e cisma, no se conwirtio.
Norma'mente podra ser suficiente la propia declaracion de los conirayemes.
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ritificada por testigos o por cualquier otro medio de prucha, de que no lhan
sido bautizados ni se convirtieron de la herejin o del cisma, segun los casos,
0 qie nacieron en un ambiente acatolico en el que resultara andmalo hautizar
4 nacido. Sin emmbargo, es logico que, en este 1timo supnesto, no ee admita
con facilidad que en Iispaida puedan darse estos ambientes, dado que los es-
paitoies son catélicos en su cast totalidad. Y en estos casos ha de ser suma-
metnte conveniente exigir fas certificaciones negativas de bautismo, expedidas
por los Parrocos correspondientes, con relerencia al trimestre siguiente al na-
cimiento.

En cambio, cuando conste que el coutrayente fué bautizado en la Iglesia
Catodlica o converso, debe exigirsele prueba suficiente y adecuada de su actitud
ostensiblemente desvinculadora y apodstata de la dogmatica fundamental del ca-
tolicismo. Esta prueba ha de realizarse también por los wedios admitidos en
Derecho, pero ha de ser lo suficientemente expresiva para levar al aninio del
Juez la conviccion de una awténtica apostasia. El Juez, si la prueba presentada
no fuere concluyente, exigird que se complete conl otios medios referidos a
las situaciones en que se manifiestan las profundas creencias de las persomas,
cuidando siempre de eliminar cualquier subterfugio que pueda eludir el man-
dato del articulo g2 del Cédigo civil, pero evitando, asimismo. que sus exi-
gencias constituyan obstaculos de hecho invencibles.

IV.—En la declaracion presentada por los comtrayentes, al efecto de con-
traer ratrimonic civil, éstos maaifestaran siempre si estan bautizados en el
veno de la Iglesia Catdlica o fueron convertidos a ella de la herejia o del
cisma. En caso de que por éste u otros medios le conste al Juez el Bawistmo
o la coaversion de uno de los dos contrayentes, procedera a hdcer ja notitica-
~i6n a la Autcridad eclesidstica diocesana de st territorio, en los términos es-
tablecidos en ei articulo 41 del Reglamento, consignando los datos que identi-
fiquen a los contrayentes, domicilios respectivos, actitud en que se hallan,
segiin la declaracion, respecto de la Religion Catdlica v cuantos clemenios de
juicio consten en el expediente. St la Autoridad eclesiistica diocesana demandase
una mayor informacién o el conocimiento de antecedentes, el Juez, si obraren
en el expediente, debera facilitar copia o nota suficiente.

Estan obligados a hacer la notificacion expresada los jueces que, conformie
al Cédigo, reciban las declaraciones de los comtrayentes, Ahora bien, el jui-
cio sobre si procede autorizar el acto civil, corresponde al Juez elegido para
% celebracion del matrimonio. Ha de advertirse que en caso de que Jos cortra-
yentes figuren con domicilios distintos, pertenecientes a dife.entes Diocesis, 1.0
pr(;ceder:i ¢l Juez a la celebracior. de! matrimonio hasta después de transcurride
ur. mes de haberse realizado la notificacion s uito v a otro Ordinario diocesano.

No obstante, e! Juez awtorizari ¢! matrimomio Jivi del que <o halle en
inminente peligro de muerte. :i ambos contrayentes declaraszen que no pro-
fesan la Religion Catdlica; en este supuesto se cumpliran las prescripciones
establecidas en cuanto fueren compatibles con la urgencia del acto.

\".—ias dudas que. conforme al articulo 100 de¢! Reglamento puedan eer
consu'tadas, han de versay fundamentiimente sobre cuestiones de Derecho, en-
tre las que estin las que se originen :obre los conceptos utilizados por las
normas, ¥ concretamente, ¢! de profesar o no profesar la R:igion Catolica,
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en relacion con la pruebu practicada. Sm ambargo, quedan @ savo las supe-
riores prerrogativas de la Direccion y de los Jueces de Primera lustancia,
quienes acordaran o que estimen mas convenente puara el mejor desempeiio
de las funciones qus los Jueces gue les estdn subordinados tiencu en orden
a la celebracion del matrimouio, como, por ejemmlo, ¢l ordenar la ampliacion
de las pruebas, ¢ incluso, imponer Ia superior apreciacion de las presentadas.

Fn garantia de! cwmplimiento de las normas legales, queda abierta siem-
pre ta via judiciai para impedir o conseguir la autorizacion del matrimonto
civil.

E! Ministerio Fiscal, que debe ser notificado por e! Juez de la existencia
del expediente gobre matrimonio civil, puede adoptar 'as pruebas oportunas, y s:
estimare, frente al Juez que habria de autorizar e matrimenio, que 1o debe pro-
cederse a su celebracidn (parrafo 3.2 del art. 41), actuard, en cualquier mmomento
anterior a la celebracion del matrimonio, conforme a jos articulos g7 ¥ 68 del
Codigo civil, suspendiéndose aquella celebracion mientras dure el procedi-
miento.

VI.—Dada la importancia de estas cuestiones, los Jueces de Primera Ins.
tamcia velarAn muy especialmente por el cumplimiento de cuanto se expone en
esta’ Instruccion por parte de los Jueces competentes para autorizar los ma-
trimonios civiles, celo que igualmente poudrin los Jueces municipales y co-
marcales, tanto para cumplir elfos mismos lo juridicamente dispuesto comro
para hacerlo cumplir a los Jueces de paz.

Los Jueces municipales o comarcales exigirin de los de paz que les den
cuen:a inmediata de las solicitudes de wmatrimonjo civil que reciban, para ins-
truirles urgente v debidamente de sus obligaciones, a fin de gue se atengan
a lo que en cada caso proceda.

En atencion a los altos fines pretendidos, esta Direccion General interesa
de V. E. que haga llegar la anterior Instrudcién a jos Jueces de Primera lns-
tancia ¥ Jueces Municipales y Comarcales del territorio.

Madrid, 2 de abril de 1957.—El Director General, José Alonso.—Excelen-
tisimo sefior Presidente de la Aundiencia Territorial de ..ooooeeerinnnien »

I1

La revista Ecclesia, de 6 de abril de 1937 (afio XVII, nam. 821), ha pu-
biicado !a siguiente carta, dirigida a todas las didcesis espafiolas por la Nun-
ciatara Apostolica en Espafia. En dicha carta se contienen las anonmnas prac-
ticas para los expedientes matrimoniales de los que han abandonado la fe ca-
tolicar :

«}Madrid, 25 de marzo de 1637

Fxcelencia reverendisima :

Con Decreto de 26 de octubre de 1936, publicado en el Boletin Oficial del
Esiado niemero 318, pag. 7131, ¢ Gobierno espafio] ha dispuesto que aquellos
que, habiendo sido bautizados en la Iglesia catélica o convertidos a ella de la
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herejia o det cisma, hayan después, por desgracia, apostatado o sehusen estar
sujetos a las normas matrimoniales candnicas, puedan, bajo decerminadas con-
diciones, ser admitidos a it estipulacion del lHamado «acto civils.

No preciso hacer resatar ante viestra excelencia reverendisima la impor-
tancia que revisten las djsposiciones enunciadas en materia tan relevante y
delicada; y resw'taria totalmente superfluo que yo insistiese solbre ¢ celo
con que la autoridad eclesidstica, cuya pastoral solicitud por el bien de las
almas es perfectamente conocida, debe proceder a precaver a los fielex contra
posibles defecciones y hacer respetar jas leyes de la Iglesia. Sin embargo,
para evitar en la practica confusiones o dudas, creo oportuno llwmar la aten-
cion de vuestra excelencia sobre las siguientes nermas, propuestas para que
todos los excelentisimos ordinarios sigan, en los casos que se preseataici, una
misma linea de conducta : - .

1. Con sujecidn al! texto de! susodicho Decreto gubernativo se pueden fijar
estos puntos: .

a) La admision a la estipulacidn del acto civil solamente puede tener lu-
gar en el caso en que ambos interesados hayan apostatado de la fe catdlica
o cuando una persona que se halle en tal desdichada condicién intente unirse
con una acatdlica.

5) La norma ro puede, por tanto. ser extendida a otras condicione~ de
personas, aun cuando sean indiferentes u hostiles a la practica de los deberes
religiosos,

¢) Aguellos que, habiendo sido bautizados en la Iglesia catolica o a ella
convertidos de la herejia o del cisma, ‘hayan apostatado con posterioridad, si
pretendieren ser admitidos al «acto civils, deberin formular peticion, por es-
crito, a la autoridad civil, especificando el motive v aduciendo las pruebas de
su defeccion.

d) La autoridad civil deberi esmerarse en informar cuanto antes, sobre l!2
peticiéon que le ha sido hecha, a la autoridad diocesana interesada.

€) Y no se podri proceder a la estipulacion del «acto civil antes de que
haya transcurrido por completo un mes, a partir de la fecha en la cual haya
sido informada la autoridad diocesana.

f) Cortinuara manteniéndose en pleno vigor todo lo dispuesto en el articu-
lo 83, namero 3, de! Cédigo civil respecto a la imposibilidad de contraer matri-
monio cuando hayan recibido las ordenes sagradas o se hallen ligados por voto
solemrne de castidad.

2, Teniendo presente cuanto precede, al ocurrir los casos indicados ias 2u-
toridades eclesidsticas procederin de la siguiente forma:

a) Tan prouto sea recibida la notificacion de las auwtcridades civiies, el or-
dinario u ordinarios interesados tendran esmerada diligencia en comprobar si
resuita efectivo el abandono de la fe catdélica por parte de los desdichados de
quienes s¢ trate, v. sobre todo si ello habia ocurrido tempore nom suspecto, ¥
en evitar que realmeitte alguno se lance a declararse con Lgereza ano catolicos
al excluswvo fin de sustraerse a la legisiacion candnica de! matrimonio: lo que
equivaldria a abrir un portillo a la maultplicacion de uniones civiles. con las
funestas consecuencias facilmente adivinables.

b) Serd bien que los reverendisimos ordinarios pidan siempre 2 las autori-
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dades civiles- st no va adjunta ya ai acto de la notificacion- —In documentacion
presentada pos los interesados para probar el verificado abandono de la te
catdlich.

¢y Cuando esto no reswite conforme a verdad, sino que se compruebe tan
<olo el caso de indiferencia o incluso de hostilidad a la practic: de la te, serd
de ello informada ia autoridad civil, En caso de particular importancia, jos or-
dinarios podran dirigirse directamente al excelentisimo sefior ministro de Justi-
cia, exponiéndole el resultado de las propias indagaciones.

d) Al mismo tiempo, los excelentisimos sefiores Obispos, por medio de los
parrocos 1 otras personas que consideren idoneas, procuraran disuadir, con toda
caridad y prudencia, a los interesados de su deplorable proposito, haciéndoles
comprender las consecuencias de orden espiritual y moral a que se enecaminan,
y conminardoles con las penas que se citan en el siguiente ndmero 3.

¢) Cuando tales gestiones resultasen infructuosas al [in deseado, no se
hari notificaciéon alguna a la autoridad civil. Esta, s¢in embargo. no podrid au-
torizar la estiptlacion sin que primeramente haya transcurrido un mes completo
desde la fecha en que haya recibido el aviso la autoridad eclesidstica.

3. Cuando, por fin, haya tenido lugar la estipulacion del acto civil, el or-
dinario competente procederd a la declaracion de las penas canénicas incurridas,
que seran las siguientes:

a) Para los contraventes va catdlicos que han abandonade la fe, las eefia-
ladas en el canon 2.314 del C. I. C. Tal declaracién sera hecha per modum
praecepli, esto es: con un breve decreto razonade, dada la certeza del delito, a
tenor de los canones 2.223, parrafo 4, y 1.933, parrafo 4.

b) Dara los fieles catdlicos que eventualmente tomraren parte en la estipu-
lacion dei acto civil actuando de testigos, el entredicho ab ingressu Feclesiac
de que trata ¢! canon 2.2z77, por el escindalo que su comportamiento produce
entre los fieles en una nacion catdlica como Espaiia. También esta declaracion
debera ser hecha en la forma arriba indicada.

4. Tratandose de censuras, éstas no cesan sino con la absolucion (en. 2.248.
parrafo 1), la cual supone como condicién el recessus a contwmacis, que para
los contrayentes consistiri en retornar a ia fe, y, por consiguiente, legalizar
c@énicameme su posicion matrimonal, o separarse; ¥ para los testigos, la re-
traccion publica del mral causado.

E! vigilante celo de los sagrados pastores ¥ la estricta observancia de las
normas que indicadas quedan, haran que no se multipliquen en esta nacion, con
motivo del citado decreto, las uniones civiles entre personas obligadas a! res-
peto de las prescripciones candnicas.

Con estos wotos, ¥ rvogandole tenga la bondad de acusarme recibo de
esta circular, en comunién de oraciones, aprovecho gustos& esta nueva opor-
tunidad para reiterarme de vuestra excelencia reverendisima, atento seguro cer-
vidor. firmado : Hidebrando Antoniutti, N. A.»

I. A, b



INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo e José M.* AMUBATEGUI, Rafuel IZQUIERDO y José Luls LLORBNTE

DERECHO CIVIL

I. Parie general,

1. NORMAS JURIDICAS ESTATALES: Se reilera el principia de supremacia
de la Ley, estableciéndose e] orden jerdrquico de las demds normas es-
2atales. )

14 ADMINISTRACION PUBLICA: Se reconoce la personalidad juridicqg de Ia
Administracion del Estado dotando 1 ésta de privilegios y estableciendo
garantfas en favor de los administrados.

RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION Y DE 108 FUNCIONARIOS: Se ins-
taura un sisiema de responsebilidad patrimonial de la Administracion por
toda clase de lesiones gue su actividad ocasione a los particulares, Los
Juncionarios responderdn en el iriple dmbiio penal, advm‘nistratigo ¥y ci-
vil, tanto frente a lg AdmiRistracion como jrenie a los particuldres. (Pre-
sidencis del Gobierno. Decreto 26 julio 1957 que aprueba el «Texto refun-
dido de la Ley de Régimen Juridico de 1 Administracion del - Estados;
Boletin Oficial, 31.) (1).

_A) BEXPOSICION:

a) Normus juridicas esiatales—Sersn nulas de pleno derecho las dis-
posiciones administrativas que regulen materias reservadas a la ley, in-
irinjan la ordenacién jerarquica de las normas o no adopten la fcitna
prescrita en cada caso (art. 28 en relacién con ios articulos 23 al 27

@’) Maberim reservada g Ia Ley.

1) «La Adminisiracion no podra... regular. salvo aulorizacion expresa
de una ley, aquellas materias que sean de la exclusiva competencia de las
Cortes» (art. 26).

2) «Los reglamentos. Circulares, Instrucciones y demas disposiciones

(1) Se hace uso de la autorizaciéon concedida por la disposicién final 2.* de
1a Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 20 de julio de 1957
(*B. O.” 22) para publicar un texio refundido de Ia misma y del Decreto-Ley
de 25 de febrero de 1957 (ver ADC, tomo X, fasc. 2, pags. 531-532) sobre reorga-
nizacion de la Administraciéon Central del Estado. ’
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administrativas de caracter general no podrén establecer penss ni Impo-
ner exacclones, tesas, cAnones, derechos de propaganda y otrss cargas si-
milares, salvo wquellos casos en que expresamente io gutorice una Ley vo-
tada en Cortes (art. 27) (2).

bU') Ordenscion jerdrquica de las normas estatales.

1) La Iley.—«La Administracién no podréd dictar disposiciones contra-
rias & las leyes...» (art. 26).

2) «Las disposiciones administrativas de caracter general (que), se ajus-
taran & Ja siguiente jerarquia normativa:

1> Decretos (3).

2.° Ordemes acordadas por las Comisiones Delegadas del Gobierno (4).

3.° Ordenes ministeriaies (5).

4° Disposiciones de Autoridades y Organos inferiores, segin el orden
de su respectiva jerarquias (art. 23, 2).

«Ningunsa disposicidn sdministrativa podra vulnerar los preceptos de
otra de grado superiors» (art, 23, 1). -

¢') Publicidad y entrada en vigor.—«Para que produzcan efectos juri-
dicos de cardcter general los Decretos y demés disposiciones administra-
tivas habran de publicarse en el «Boletin Oficial del Estado» y entraran
en vigor conforme a lo dispuesto en el articulo 1.° del Cddigo civile (ar-
ticulo 29).

b) La Administracién Publica,

@) Personalidad.—«La Administracion del Estado coastitulda por or-
ganos jerArquicamente ordenados, actis para el cumplimiento de sus fines
con personslidad tnicas (art. 1.°).

b') Organizacién.—«Los 6rganos mpenores de la Administracion del
Estado, son: el Jefe del Estado, el Consejo de Ministros, las Comisiones
Delegadas, el Presidente del Gobierno y los Ministros. Todos los demas...
se hallan bajo 1a dependencig del Jefe del Estado. del Presidente del Go-
bierno o del Ministro correspondientes (art, 2.°).

¢’y Competencia.—Se sigue el sistema de consignar en listas las facul-
tades de mayor trascendencia juridica y sdministrativa de los altos érga-
noe del Estado, terminando las enumeraciones en clfusulas generales de re-
misién a la iegisiacion vigente (arts. 10 al 16 y 19) (6). Respecto a los 6rgancs

(2) Art. 9.° del Fuero de los Espaiioles. en su segundo irciso dice: “Nadie
estara obligado a pagar tributos que no hayan sido establecidos cou arreglo s
la Ley votada en Cortes”.

(3) “Adoptaran la forma de Decreto las disposiciones generales no compren-
didas en los arts. 10 y 12 de la Ley de Cortes... y serdn firmadas por el Jefe det
Estado y refrendadas por el Ministro a quien corresponda. Si afectare a varios
Ministerios, el Decreto se dictard a propuesta de los Ministros interesados. vy
sera refrendado por el Presidente del Gobierno o el Ministro Subsecretario Ae
la Presidencia™ (art. 24, 1 y 2)

(4) “Cuando la disposicién... dimane de una Comision delegada de] Gobierno...
revestira la forma de Orden del Minisiro competente o de la Presidencia del Go-
bierno, dictada a propuesta de los Mmistros interesados...” (art. 25, 2).

(3) “Las disposiciones de los Ministros adoptarin la forma de Ordenes e
irin firmadas por el titular del Departamento” (art. 25, 1).
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inferiores se hace remisién a los Reglamentos orgénicos de cada Ministe-
rio (art. 20).

Se regula la delegacion de facultades, estableciendo limites y prohibien-
do la delegacién de atribuciones que hayan sido. a su vez, delegadas (ar-
ticulo 23).

d’) Posicion juridica de la Administracidn.

a”) Prerrogativas.

1) #ecutoriedad.—«I0s actos y acuerdos de las Ausoridades y Orga-
nismos de la Administracion seran inmediatamente ejecutivos...», salvo dis-
posicidn en contrario o que requieran saprobacion o autorizacion superior
(articulo 33). «La interposicion de cualguier recurso, excepto en los casos
que una disposicién establezca lo conibrario, no suspenderan la ejecucion
del acto impugnado; pero la Autoridad a quien competa resolveric podra
suspender de oficio o a instancia de parte Ia eJecucion ‘del acuerdo reco-
rrido, en el caso de que dicha ejecucién pudiera causar perjuicios de im-
posible o dificil reparacién. El acuerdo de suspensién sers motivado» (ar-
ticulo 34).

2) Exencion de interdictos.—«Contra las providencias dictadas por las
Autoridades administrativas en materia de su competencia, y de scuerdo
con el procedimiento legalmente establecido, no procede la accidén inter-
dictal» (art. 38).

b") Garantias,

1) Sometimiento al Derecho que la propia Administracion se dicta—
«Las resoluciones administrativas de caridcter particular no podran vulne-
rar lo establecido en una disposicién de cardcter general, annque aqusllas
tengan grade igual o superior a éstass (art. 30)

2) Prohibicién de anular sus propios actos.—«La Administracion no
podré anular de oficio sus propios actos declarativos de dereche, salvo
cuando dichos actos infrinjan manifiestamente 1a ley, segun dictamen de_l
Consejo de Estado, y no hayan transcurrido cuatro afios desde que fueron
adoptados, Podran, sin embargo, dentro del mismc plaso, rectificarse los
errores maberiales y de hecho» (art. 37).

3) Garantia formal—«Lag resoluciones y acuerdos que dicte la Admi-

nistracidn... jo seran con arreglo 8 las normas gue regulan e} mee&imien—
to administrativos (art. 31).

4) Garantia jurisdiccional.—«Contra los actos o acuerdos de la Admi-
nistracidn que pongan fin a la via administrativa podrin ejercitar los in-
teresadoe las acclones que procedan ante la jurisdicciém competente...»
(articulo 35) (D).

5)° Responsabilidad.—Ver a continuacion.

¢) Responsabilidad de la Adminisiracior Yy de los funcionarios.
a') Responsabilidad patrimonial del Estado.

(6) “La Ley no dedica ningin precepto particular al Jefe del Estado, por
entender que sus atribuciones y prerrogativas, respetadas en su mwgﬂdad
utﬂ'ldlda su naturaleza esencialmente politica, deben ser objeto especial de uma

" (de la Exposicién de Motivos).

7) E1 art. 36 especifica las resoluciones que ponen fin a la via administrativa.
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a") Lesiones que sean consecuencia del funcionamientc normal o anor-
mal de Jos servicios publicos o de la adopciéq de medidas no fiscalizables
en via contenclosa,

1) Ambito.—«Los particulares tendran derecho s ser indemnizados por
el Estado de tods lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor..» (art. 40, 1).

2) Requisitos: el dafio~-Habrda de ser efectivo, evaluable economica-
mente e individuslizado con relacion s una persona o grupo de personas.
La simple anulacién en via adminisirativa o por los Tribunales comfencio-
sog de las resoluciones administralives, no presupone derecho a indesnnj-
zgeion (art. 40, 2).

3) Jurisdiecion.—Cuando se trate de actos impugnables en via conten-
ciosa, el perjudicado podrd oplar por pedir la indemmnizacion en via sdmi-
nistrativa. Tanto en este casc come cuando se trate de actos o impugns-
bles en via contenciosa, la resolucidn que recaiga en la via administradiva
sers susceptible de recurso contencioso-administrativo en cuanto a la pro-
cedencia y cuantig de la indemnizacion (art. 40, 2 y 3).

4) Prescripcién.—«... €l derecho a reclamar caducard al afio del hecho
que motive la indemnizecion» (art. 40, a. f.).

b") Dahos y perjuicios causados por & Estedo actuando en relaciomes
de derecho privado.—«... respondera directamente de los dafios y perjui-
cios causados por sus Autoridades, funcionarios y agentes, considerandose
la actuacion de los mismos como actos propios de la Administracion, La
respounsabilidad... habrd de exigirse ante los Tribunsles ordinarioss (ar-
tigulo 41),

") Responsabilidad de las Autoridades y funcionerios del Estado.

a”) Responsabilidad civil.

1) Prente & 18 Adminisiracion (art. 42).

1') Lesiones a particulares—Sin perjuicio de que los particulares sean
indemnizados por la Administracion, ésta podrA exigir responssbilidad por
culpa O negligencia grave de sus funcionarios..

2 Dafios en los bienes y derechos dz1 Estado—¥s requisito la culpe ¢
negligencia graves del funcionario,

3') 'Garaniias.

1") Administrativa—Expedieate con audiencia del interesado.

2") Jurisdiccional.—Recutso contencioso-administrativo.

2) Frente a los particulares

1) «Los particulares podran... exigir a las Autoridadzs y iuncxonanos
civiles, cualguiera que sea su clase y categoria, el resarcimiento de los dafos
v perjuicios que a sus bienes y derechos hayan irrogado por culpa o negli-
gencia graves en e} ejercicio,de sus cargoss (art. 43).

2y Competencia «ratione personaes. ’

1) Los Minisiros anie €1 Tribumal Supremo en Pleno: ~

2°) Los que tengan categoria igual o superior a Jefes Superiores de
Administracion ante la Sala primera del Tribunal Supremo.

3”) Los demas anie 1a Audiencia Territorial respectiva.

b") Responsabilidad penal.

1) En general.—Se exig_iré: ante los Tribunales de Justicia competentes
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8in que en ningln caso ses requisito indispensable para la apertura y va-

lidez del procedimiento judiclal el consentimiento previo de la Adminis-
tracion (art. 44).

2) Delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos.—Compeiencia «ra-
tione personaes (art. 46):

') Los Ministros ante el Tribunal Supremo de Justicia en Pleno, quien
se pronunciard previamente sobre la procedencia de la apertura de! su-
mario,

2') Los Subsecretarios, Directores Generales, Gobernadores civiles y
Autoridades y funcionarios con categoria de Jefes Superiores de Adminis-
tracion ante la Sala de lo Crimina] del Tribunal Supremo.

3) Los demsés ante las Audiencias provinciales.

¢”) Responsabilidad disciplinaria.—Sers exigida def"toafdrmidad con lo
dispuesto en el Estaluto de Funcionarios y disposiciones especiales de ¢ada
Cuerpo (art. 48).

4") Régimen especiai—«La responsabilidad civil, p=mal y disciplinaria
de los militares y funcionarios de las Carreras Judiciai y Fiscal, serd exi-
gida conforme a 1o establecido en las disposiciones especiales por gue se
rigen» (art. 49).

B) OBSERVACIONES:

1) Es verdaderamente notable la produccién en los Ullimos afos de
leyes reguladoras de la materia administrativa. Esta importante Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién ha venido a culminar y casi & goin-
pletar la obra legislativg encaminadd a recoger los principios y normas de
nuestro Derecho Administrativo, dotando, 8] mismo tiempo de bases segu-
ras al desarrolo y exposiciin del mismo Derecho. S consagran en su maés
amplia generalidad los principios cardinsles de la Administracion del Es-
tado en sus aspeclos orgdnico y funcional.

2) En primer término hay que resaltar la declaracion de la persomali-
dad unica de la Administracién del Estado. Con ello se pone definitiva-
mente «fuera de 1a ley» la tesls, ya criticada por la doctrina, de la doble
personalidad de la Administracion. Asimismo, se distingue entre la Admi-
nistracién Publica, como abstraccidn doctrinal que hace referencig a todas
las personaas plblicas y la Administracion del Estado, como una de estas
personss, la dz mayor importancia e interés.

3)" En los preceptos destinados a la organizacion se diferencian perfec-
tamente las figuras del Jefe del Estado 'y del Presidente dei Gobjerno. Las
atribuciones de aquél no se regulan, por entender que deben ser objeto de
una ley especial. i .

4) En cuanto al régimen de la competencia, aparece reguladoc por pri-
mera vex, 1o relativo a delegacién de atribuciones, en érmines de gran

5) EBEs de fundamenta] interés la ordenacién jerarquica de las normas
estatales. Se efechia siguiendo 18 opinion undnime de la doctrina, respe-
tandose los doe principios bésicos de reserva legal y supremacia de Ia ley.
Las disposiciones administrativag de cardcter general se ordenan segun la
jerarquia del organo que las dicta.

§) Es, en todo momento, preocupacion del legislador velar por el some-
timiento de la Administracién del Derecho, incluso al quz ella misma
se dicta por medio de las disposiciones generales emanadas de sus Organos.
Eneatcsentidowdegranvahrelpmepbooontenidognelarﬂcub 30
orohibiendo que los actos particulares infrinjan disposiciones generales,
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aunque aquéilos procedan de gutoridad de igual o superior Jerarquia res-
pecto a la que dictd éstas. ’

7) Pero el sometimiento de la Administracién al Derecho se efectia
dotéandole de un régimen juridico especial exorbitante del comin: el la-
mado régimen administrativo, heredado del sistema francés y tradicionsal
ya entre nwosotros. Se basa en el equlibrio de dos ideas dialéclicas: pre-
rrogativa de la Administracion y garantia de los administrados.

8) En materia de prerrogativas es de destacar la posibilidad de sus-
pensién de 14 ejecucién del acto administrativo cuando de ella pudieran
seguirse perjuiclos de imposible o dificil reparacién. La exencion de inter-
dictos contra la Administracién se regula en andlogo seatido o lo dispuesto
por el articulc 403 de 1a Ley de Régimen local establectendo, el doble requi-
sito de que haya una providencia sdministrativa y que esté dictada den-
tro de la competencia del érgano del gue emasne.

9) Relativamente a las garantias es completo el duadro que se presenta
a nuesira consideracion. El articulo 30 significa el sometimientc pleno de
la Administracién s las normas generales emansdss de sus propios or-
‘ganos. Se regula con gran acierto la revocacion de los actos administrativos,
permitiendo que la Administracién anule sus actos manifiestamente ile-
gales aun cuando sean declaratorios de derechos y equilibvrando estas pre-
rrogativas con la garantia de forddo que supone ls intervenciém del Con-
sejo de Bstado y ia preclusién temporal de los cuatro afics, & fin dz que
1ag situaciones creadas por estos actos no gqueden. indefinidamente inestables.

10} Por ultimo, es de enorme importancia la regulacién de la respoasabi-
lidad patrimonial de la Administracion y de sus| funcionarios. En cuanto
& aquélla alcance plenitud el propdsito, ya ampliamente logrado por vir-
tud de los articulos 121 y siguientes de 1a Ley de Expropiscién Forzosa de
16 de diciembre de 1954, de que la Administracion indemnice lg totalidad
de los perjuicios que su actividad origine. El articuio 41 se enlaza con
1¢ dispuesto en los articulos 1.902 y 1.903 del C4digo civil. Se consagra la
doetring det drgano, entendiendo que los actos del funcionario son actos
progios de la-Administracién, por 1o que se aplicard el articulo 1.902 y no
¢l pérmafo 5.° del artfeulo 1.903, ¢uya, estrecha interpretacion jurispruden-
cial habin conducido a un estado de ptéetica irresponsabilidad adminis-
trativa (8).

Sobre responsabilidad civil de los funcionarios se mautiene 2l priacipio
consagrado por la Ley de 5 abril 1904 de sujetarios a responsabilidad cusl-
quiers gue sea su clase y jerarquis.

J. A

2 p;sposxcionxs LEGALES: PUBLICACION: Deben inseriarse en el aBoletin
Oficial.del Estadons, todas las disposiciones de cardcter general: Leyes, De-
cretog-leyes, Déecretos, Reglamentos, etc., y, en general, iodo cquello yue
concretGmente disponga alguna norma juridica. (Decreto de 28 de marzo
de 1957, aprobando el Reglamenio del «Boletin Oficial del Estado: Bo-
letin Qficial del 1.» de abril.)

A. ExrosicxoN.—Interesa destacar del nuevo Reglamento del «Boietin
Oficial del Estados. los siguientes precepbos:

Articulo 1.>. El «Boletin Oficial del Estado» es el primer periodico ofi-
cial del Estado espafiol, ¥ en €] se inseriarin todas las disposiciones de ca-
racter general y las resoiucionzs relacionadas en el articulo 5.°. del presente
Reglamento.

(8) Sobre esta cuestin puede verse ¢l trabajo de Eduardo Gakcia pe Ex-
TERRiA: Potestad expropiatoria y garantia patrimonial em la nucra Ley de Ex-
propiacion forzosa”, en ADC tomo VIII, fasc. IV, pags. 1104 y ss
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Art. 20 El texto de las disposiciones legales que se publiguei en el «Bo-
ietin Oficial del Estado» tendrd la consideracién de auténtico. Los posibles
errores €n su publicacion habrdn de corregirse en la forma que previene
el articulo 14, de este Reglamento (1).

Art. 5. E] texto del «Boletin Oficial del Estadon, estacd integrado por:

- @) ILeyes, Decretos-leyes, Decretos, Reglamentos, Insiructlones, Esta-
tutos, Ordeénes, Convenios, 'Tratados, Fueros, Circulares, Estadisticas y. otrus
disposiciones y documentos que emanen de la Jefatura del Hstado o de los
Organismos de la Administracidm Central.

b) Y, en generzl, todo aquello que concretamente dispongs «lguna nor
masa juridica.

Art. 10. 2. Las disposiciones de cardcter general, se publlchran integra-
mente ex el «Boletin Oﬁcial Hel Estadon.

B. OsBsgrvacioNEs.—1. Conforme a lo ordenado en el articulo 10 del
Decreto-Jey de 25 de fehrero de 1957, el «Bolelin Oficial del Estadows, ha
paaadoc a depender, a todos los efectos, de 1a Presidencia del Goblerno, o
cual, junto & razores de perfeccionamiento técnico, obliga a dictar nyevo
Reglamento en sustitucion del que regia de 1.° de septiembre dec 1948, que
ahora expresamente se deroga.

2. El mandato de insercién que establece el articulo 1.°, ha sido reite-
rado en forma mas terminante en el articulo 29 del texto refundido de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, aprobadc por
Decretc de 26 de jullo de 1957: «Para que produzcan efectos juridicos de
carficier general los Decretos y demés disposiciones administrativas, ha-
bran de publicarse en el «Boletin Oficial del Estados, y entrarén en vigor
conforme & lo dispuesto en €] articulo primero del Cédigo civil» Paxece
innecesario aclarar que no se refiera a las Leyes, porgue respecto de éstas
ia publicacion viene ya ordenads en el citado articulo 1.°, del Cédigo
civil (2).

En relacion con el articula 1.° del Reglamento, es de sefialar gque no
se hace en €l la salvedad que contenia el correlativo del Reglamento de
1948, «salvo aquellas que por su indole sean reservadass, 30 CUAl €8 €nco-
miable, no sléndolo quizd tanto el que dei articulo 5.° sctual, s¢ haya
suprimido el sapartado 1) del articulo 2.°, del Reglamento anterior, com-
forme a} cual también estaris integrado el texto del Boletin Oficial, por
«las .entencias del Tribunal Supremo de Justicla, las del Consejo Su-
premo de Justicia Militar, y las resoluciones de los demds Tribundles Bu-
periores». Por io que al Tribunal Supremo. se refiere, 1a Ley de Fnjuicia-
miento Civil, en el articulo 1.793, ordena la publicacién en la Gaceta de

(1) Art 14, 1. Si alguna disposicion oficial apareciere publicada con erra-
tas que alteren o modifiquen su sentido, sera reproducida inmediatamente en su
totalidad, o en la parte necesaria con las debidas correcciones.

(2') La publicicion de toda clase de disposiciones en el periddico oficial como
requisito de obhgatonedad, independientemente del sistema que se siga para Ia
entrada en vigor, fué ya exigida en la Ley de 28 de noviembre de 1837, y Real
Decreto de 9 de marzo de 1851. En el C. c. viene determinado por ¢] art. 1.°, que
sustituye a la Ley y Real Decreto citados, yqucporelloypor su colocacior en
el titdo preliminar, se refiere a todas las “disposiciones generales™ y no s6l»
a las Leyes, como ya mantuvieron una R. O. de 22 de mayo de 1891, y las sen-
tencias de 22 de junio de 1910, 28 de septiembre de 1918 y 17 2 marzo de 1922,
Actualmente ya no se planiea problema ante el texto arriba transcrito dc Ia Ley
de Régimen Juridico de 1a Administracion del Estado.-Sobre el requisito de Ia
publicacién de la Ley, puede verse, Da Castro, “Derecho Civil de Espaiia”, Parte
General. Madrid. 1949, pags. 334 v 355,
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Madrid, y la insercion en la Coleccion Legislativa de las sentenicias en
que se declare haber o no lugan al recurso, y aquellas en las gque se resuelvs
la no admisién del mismo. Este precepto incumplidc retteradamente en lo
que al Boletin Oficial del Estado se refiere, pese al apartado 1) del ar-
ticulo 2.°, del Reglamento de 1.948, sigue siendo de obiigatoria observan-
cia, no sélo por no haber sido derogadd dado su rango ‘egsal, sino porgque
el apartado k) del articulo 5.° del actual Reglamento, dispone como ha
quedado trafiscrito la publicacidn de «todo aquelloc que concretamente
dispongs algunsa norma juridica» (3).

. (R. L A)

II. Derechos reales,

1. LIMITACIONES DEL DOMINIO POR CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA O INTERES
SOCIAL: EXPROFPIACION FORZOSA: Se aprueba of Reglamenio para lg aplica-
cion de la Ley de 16 de diciemrbe de 1954 (1), (Decreto de 26 de abril 1957;
B. 0. del 20 junio.) ’

g de destacar que, con arreglo al parrafo 2.° del articulo 133 de esta
disposicion, «Las Corporaciones locales y Entidades instituciansales gque-
dan sujetas también a la responsabilidad que regula este capituloy (se
refiere a la indemnizacion por otros dafics en los supuestos de los ar-
ticulos 120 y 121 de la Ley de BExpropiacién Forzosa). De =zste modo se re-
suelve, en sentido afirmativo, el problema acerca de si 1a Ley de Expro-
piacién Forzosa, que contenia ung regulacién més amplia y generosa pPars
los administrados, habis derogado en este punto ia regulacion especifica
de 1a Ley de Régimen Local (arts. 405 y sigs.) (2). La progresiva 'am-
pliscién del ambito de la responsabilidad administrativg realizada por la
Ley de Expropiacién Forzoss, es pues, apiicable a todas las esferas ad-
mi'nistr&tivas.

2. INSCRIPCION DE BIENKS DE LA IGLESIA EN XL REGISTRC DE LA PROPIEDAD:
En los supuesios de muevds Demarcaciones Diocesanas cl documenio ca-
nonico, gque formalice la entrega de Actas y Documenios relativos & clé-
rigos, jieles y bienes itemporales a la respectiva Curia episcopal, sirve en
principio para legitimar la actuacion jmdicial y exlrajudicial del Prelado
con respecio a todos los bienes adscritoe a sx Diocesis por la nueva de-
marcacion e incluidos en agquél (art. 1°); los cambios de tilularidad pro-
ducidos por las nuevas Demarcaciones en bienes de la iglesig inscritos
en el Regisire de lg Propiedad se hordn consiar en ésie por mola al mar-
gen del respectivo asiento, medianie la presentacion del certificado sus-
crito por los dos Prelados interesados en el que se relacionen dichos bienes
con referencia al menciongdo documento de entrega (art. 2.°). (Orden de
19 de jumio 1957; B. O. del 27.)

(3) En la Ley de Enjuiciamiento Criminal la reforma que de la casacion
penal se hizo por Ley de 16 de julio de 1949, suprimio de los arts. 838 y 905_), la
pecesidad de publicacién de las Sentencias en la Gaceta de Madrid, entonces ¥2
Boletin Oficial del Estado. o

€1) \". Exposicién y observaciones a la Ley de Expropiacién Forzosa er: ADC.

" ags. 539 v sigs.
tO‘“&)\ IFIZEI’ cf:tsgsel'!lltltgl)zgsse :},labl; minifestado Garcia de Enterria.: T'Potestad €x-
fropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Expropiacion Forzosa
en ADC, tomo VI, iase. IV, pags. 1137-1138.
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Be dictg la presente orden ministerial para resolver los problemas pldn-
teados por las nuevas Demarcaciones Diocesanas con relacion a los bienss
izimuebles afectados por las mismas, y concretamente la forma en que se
han de hecer constar en las incripciones correspondientes las varlaciones
de titularidad y el modo como el Prelado, a cuya jurisdiccién pasan los
bienes, puede justificar su facultad dispositiva judicial y -xtrajudicialmente.

Hay que poner en relaciin esta disposicién con los articulos IX (re-
visién de las circunscripciones diocesanas) y XXXVI (entrads en vigor
y disposiciones pars su ejecucion), . del Concordato de 27 de agosto de
1953, al que expresamente se refiere el preambulo «a.precxando el valort
con fuerza de Ley» que ostenta.

JROLOAD

AU P

DERECHO PROCESAL

1. EMPLAZAMIENTO: FRELADOS: INMUNIDAD: Se interpréta el pdrrafo 1o del
articulo XVI del vigente Concordato. (Canje de Notas entrs la Nun-
ciatura Apostélica y el Ministerio de Asuntos Exteriores de 4 de junio y
6 de julio 1957; B. O. del 12 de julio.)

A —EXPOSICION.—La interpretacién aludida del pdrrafo 1.° del articu-
lo XVI del vigente Concordato de 21 de agosto de 1953, dice asi:

«No podrén ser emplazados ante un ‘Tribunal laical, sin que se hays
obtenide previaments las necesaria licencia de la Santa Sede, los Caftle-
nales, los Legados de la Santa Sede, los Obispos aungue solo sean titulares,
los Abades y Prelados nullius, los Oficiales Mayores de 1a Curia Romans
por asuntos pertemecientes 8 sus cargos, y los Superiores Suprsmos de las
Ordenes y Congregacicnes religiosas clericales exentas. La misma norma
se aplicard también. a los Moderadores Supremos Gz Ias demnds Congre-
gaciones e Institutos Religiosos de Derecho Pontificio, tanto de varones
como de mujeres, aunque no gocen de exencidn, pero estos, sélg en el
caso de que sean demsandados por actos inherentes al ejercicio de las fun-
ciones privativas de sus cargoss».

B. OBSERVACIONES: l.—La interpretacion anterior se ha hecho pro-
cediendo en conformidad a lo previsto en el articulo XXXV, nimero 1, del
vigente Concordato. y se recoge en ella el parrafo 2, del canon 120 del
Cddigo de Derecho Candnico, agregando los Superiores Supremos de las
Ordenes y Congregaciones religiosas ciericales exentas sin ningima limita-
cidm, y los Moderadores Supremos de 1as demis Congregaciones e Institutos
religiosos de Derecho Pontificio, aunque no gocen de 2xencion, pero, solo
en el caso de ser demandados por actos inherentes al ejercicio de las fun-
ciones privativas de sus cargos. También se dice «Tribunal laicals €2
lugar de «Juez laicos, que es como se expresa el parrafo 1.° del articulo XVL

2. El profesor Guasp (1) estima que por el texto y la colocacion al
principio del articulo 16, este parrafo 1.°, se refiere tanto al proceso civil

(1) Conferencia sobre “El Concordato y el Derecho Procesal del Estado”
inserta en el volumen editado por la Facultad de Derecho de Madrid, “El Con-
cordato de 19337, Marid. 1956. Sobre este punto. pags. 254 a 2506. .
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como al pensl, aunque pudiera esiimarse la inaplicacién respecto al se-
gundo, porgue en 41 no hay emplazamiento en sentido téenico. Araso, expo-
na también. este inmunidad no sea muy conveniente ni alin para aguellos
a quienes-se reflere.

{R. I. A)

2. ACTOS PROCESALES: TIRMPO. Dias 1nwABILEs: Se deciaran diGs inhddi.
les en su integridad a efecios judiciales y para protestos notarialss ~de
letrGs de cambio. los diGs jueves, viernes y sdbado Santos. (Orden de
Justieis de 15 de abril 1957; B. O. del 16). ‘

3. JURISDICCION CONTENCIOBO-ADMINISTRATIVA: ORGANOS: Se cred umna solé
de o ConteAvioso-administrativo en el Tribunal Supremo, gque se denomi-
narg Salg 53, p@ndo a llamarse Salg 6. lg que ©n ic actuliadad os-
tenta aguél nombre. (Justicia. Decreto de 14 de junio 1957; B. O. 28) (1).

Se dicta la presente d&igpoglcion en virtud de sutorizacidn concedide
sl Gobierno por la dlsposicién adicional 1.4 de 18 Ley de lo Contencioso-
administrativo de 27 de diciembre de 1856 ’

(1) Por Orden de! M. de Justicia de 6 de septiembre de 1957 (-B. 0.” 9) se
regula provisionalmente la distribucién de asuntos entre las Salas ITI, IV y V.



DECRETOS DE COMPETENCIA

A cargo de Jos¢ M.* AMUSATEGUI y José Luis LLORKNTE

1. INTERDICTO DE RECOBRAR FRENTE A LAS CORPORACIONES LOCAIES: P7ro-
cede el ejercicio de la accidn interdiclal contra la Administracion cuando
no exista providencia de la Autoridad administrotiva dictada dentro de su
competencia sobre el objeto aq que el interdicto se refiere.

Via GUBERNATIVA: L@ omision de la reclamacion previa en via guber-
nativg no es suficiente para allerar la distribucion de competencios, entre
Autoridades de distinto orden, por tratarse de una excepcion procesal
que dcbe somelerse al conocimiento de la Autoridad jurisdiccional (De-
ereto 31 energ 1957; B. O. 5 febrero). :

CONSIDERANDO:, «Que... con arreglo al pérrafo 2.° del articulo 403 de la
Ley de Régimen Local no procede la Interposicion de interditos contra
ias providencias de los Alcaldes, dentro de su competencia, siendo ademés
indispensable, en el caso de tratarse de lesion de derechos civiles, el
haber agotado previamente la via administrativa, conforme dispone el
articulo 376 del propio texto legaly»

CONSIDERANDO: «Que... para que no proceds la interposicién de un in-
terdicto, segun el expresado texto legal (se refiere al art. 403 L. R. 1.), es
preciso. en primer término, que mediante é1 se pretenda impugnar una
providencia de la Autoridad local...».

CONSIDERANDO: «Que en el presenite caso 1o hs existido providencia
algung del Ayuntamiento de C..., puesto que, segin se acredita en los
autos con certificacionr del Secretariado de la Corporacion Local... la ocu-
pacion de las fincas... no es el resultado de providencia alguna de la Au-
toridad local, sino simplemente actuacion de hecho de la misma...».

CONSIDERANDO: «Que la omision de la reclamacion previa en la via
administrativa, conforme se ha declarado reiteradamente en otros Decretos
resolutorios de competencia. no tiene fuerza suficiente para alterar Ias
normsas que regulan la distribucion de competencias entre Autoridades
de distinto orden; habiendo de ser, a mayor abundamiento, examinado y
resuelto por la propia-Autoridad jurisdiccional, dado el caracter de ex-
cepcién que tiene, segun €l nimero 7 del articulo 533 det la Ley de En-
juiciamiento Civil, por lo que es manifiesto que la omisin de este tra-
mite, que de ningun modo pudo ser tenido en cuenta de oficio por 1a
Autoridad judicial, no es suficiente para afribuir el conocimiento det
asunto a la Autoridad gubernativas. :

De conformidad con el dictamen del Consejo de Esiado se decide a
Iavar del Juez de 1.2 Instancia.

2. INTERDICTO DE RRCOERAR FRENTE A 1AS CORPORACIONES LOCALES: NoO pro-
cede cuando un Ayuntiamiento obra en el circulo de sus atribuciones, re-
cuperando por si un terreno usurpado por tiempo inferior a un afio. Es. ex

13
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cambio, competencia de los Jueces y Tribunales ordinarics la proteccion
Ge lg propiedad de los particulares y sus estados posesorios por mds de un
afio, con arreglo a las vias procesales gque respectivamente correspondan,
(Decreto 17 enero 1957; B. O. del 22.)

Dca M. A, roturé un trozo de parcela que afirmé formar parte de una
finca heredada de su padre, llamandole la atencion el Ayuntamiento
de M., que entendig que el trozo roturado pertenecis g un prado musii-
cipal, para que lo dejase a la libre disposicién del Municipio. El propio
Ayuntamiento procedid, ademas, a sefialar en la indicada fines una franja
de terreno que considerabs formar parte de un camino vecinal ocupado
de antiguo por don M. A., quien, en vista de tales hechos y desestimada
por el Ayuntamiento la reclamacion previa interpuesta ante el mismo, en-
tablé ante el Juzgado de primera Instancia correspondiente irnterdicto de
recobrar la posesion.

El Gobernador civil de la provincia requirié de inhibicién al Juzgado,
entendiendo: 1. Que respecto a la parte del prado municipsl roturada
por el actor, cabia fuese recuperada por el Ayuntamiento por no haber
transcurrido e} plazo de un afio g que se refiere el articulo 404 de la Ley
de Régimen local. 2.° Que el acuerdo por el que se procedio al trazado
de un camino vecinal en la finca del demandante fué tomado por el Ayun-
tamiento dentro dei circulo de sus atribuciones, segiin lo establecido en ol
articulo 101 L. R L., por lo que, g tenor del articulo 403 del mismo cuerpo
legal, no cabia interdicto contra la Administracion.

El Juzgado se declard competente por entender que habia pasadc mas
de un afio desde que el actor se encontraba en posesion de la finca por la
que el Ayuntamiento sefialé el camino wvecinal, siendo, por tanto, proce-
dente el interdicto y en cuanto a la roturacidn practicada por el actor de
un trozo de terreno porgue venia tembién en posesién de dicho sefor, al
estarlo en la totalidad de finca aunque la hubiese tenido &n eriai varios
anos. R

Oido el dictamen emitido por la mayoris del Consejo de Estado, de con-
formidad, con el volo particular formulado por la minoria de la misma y
previa déliberacién del Consejo de Ministros se decide 1a cuestién «a favor
de la Administracién en cuanto se refiere al trozo de terreno roturado por
el actor» en el prado municipal de V. y «a favor de la Autoridad judicial
en cuanto a ia franja de terreno ocupada por el citado Ayuntamiento a
través de la finca que el demandante posee de antiguo en el expresado
término municipals. Se baso esta decisiGn en los siguientes considerandos:

Tercero: «Que tratandose en este conflicto de terrenos completamente
distintos ¢ independientes, sin otra conexion que la de su proximidad, cer-
cania y aun contigiidad, son perfectamente identificables por sus caracte-
risticas de naturaleza, circunstancias y acaecimientos y tiempos y debex
aplicirsele a cada uno las normas que legalmente procedan.»

Cuarto: «Que por lo que respecta al trozo roturado em el prado de V..
tratandose de una usurpacidn reciente y de comprobacién facil, ¢! Ayunta-
miento de M. obré dentro del circulo de atribuciones que le encomijenda
Ia L. R. L. defendiendo y conservando bienes de su patrimonio, y pudo
¥ ha podido y debido recuperar el troza usurpado en tiempo inferior a un
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afio, no pudiendo el Juez de P. conocer en vig interdictal sobre este extra-
mo con arreglo al articulo 404 de la L. R. L.»

Quinto: «Que al acotar, en cambio, el repetido Ayuntamiento una fran-
ja de terrenc en la finca que &1 demandante viene poseyendol o detentan-
do, ejercié el Ayuntamiento de M. funiciones que no le corresponden. pues
to gue la propiedad de los particulares y sus estados posesorios por mas
de un afho estdn protegidos por los Jueces y Tribunsles ordinarios, co1
arreglo a las vias procesales que respectivamente correspondan.»

3. COMPETENCIA PARA EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES DE FPOLICIA SOBRE BIE-
NES MUNICIPALES DE DOMINIO PUBLICO: COrrespornde exclusivamente al Muni-
cipio, siendo inadmisible toda discusion acerca de su validez ante [a Ju-
risdiccion ordinagria. (D. 9 octubre 1956; B. O. del 14.)

Don Gaspar P, N. dedujo ante =1 Juzgado Ccomarcal de V. demanda e
juicio verbal civil contra tres vecinos a los que imputaba haber pasado por
un camino que atraviesa y corresponde a una finca rustica de la gue ase-
guro ser duefio y cuya posesion estaba inscrita en el Registro de la Pro-
piedad a favor de los causantes del actor. El Gobernador civil de la pro-
vineia requirio de- inhibicion al Juzgado por entender juec el camino en
litigio era de uso publico desde tiempo inmemorial, correspondiendo a! Mu-
nicipio su defensa y conservacion. El Juzgado insistié en su competencia
por estimar que las atribuciones que el articulo 101 de la Ley de Régimen
Local confiere a los Ayuntamientos para la defensa de los intereses mu-
nicipales, han de ejercitarse ante el Tribunal competente, mediante Ia
oportuna gccion por tratarse de 13 defensa de un derecho civil privado
¥y ser éste el espiritu que informa la Ley citada y lo que dispone el ar-
ticulo 51 de lg L. E, C.

De conformidad con el dictamen emitido por el Consejo de Estado y de
acuerdo con el Consejo de Ministros se decide la competencia «a favor del
Gobernador civil» segun los siguientes Considerandos:

Segundo: «Que si los -demandados han utilizado dicho camino na sido
porque el Ayuntamiento de S. que lo mantiene adscrito al conjunto de los
bienes municipales... garantiza su uso publico a pesar de los reiterados in-
tentos del actor para impedir el libre transito, anteriores en su fecha a
ia de presentacion de la demanda, que fueron reprimidos mediante el em-
pleo de medidas de Policia adecuadass.

Tercero: «Que, por consiguiente, la cuestion de la que pretende conocer
el Juzgado... no cabe restringiria a los limites de una simple contienda
entre particulares, puesto que su decision depende del criterio gue se forme
respecto de la licitud de las medidas de Policia Rural adoptadas en reia-
cion con el hecho de mantenerse incorporado el bien controvertido al con-
junto de bienes municipales» )

Cuarto: «Que el conocimiento del asunto por el Juzgado Comarcal
entrafiaria una evidente intromision en el circulo de atribuciones del
Ayuntamiento de S. por ser de la exclusiva competencia municipal a te-
nor d= lo dispuesto en los articulos 101 y 116 de la L. R. L. ei ejercicio
de lag funciones de Policia Urbana y Rural, para la conservacién, defensa
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y debida utilizacion de lus bienes de dominio publico, sitos en; el término;
ostentar cardcter inmediatamentz ejecutivo, conforme al articulo 381 de
ia L. R. L. los actos y medidas con este fin acordados y ser inadmisible
tods discusién acerca de su validez, en el caso actual, por no haber gido
impugnados en la formsa legal procedente.»

Quinto: «Que Ias funciones que 1& L. R. L. confiere a los Ayuntamientos
para el cuidado y conservacion de los bienes de dominio piblico que Ies
pertenezcan. quedarian sin la debida eficacia, si fuese suficiente lg inter-
posicion de una accidn civil contra cuslquier particular usuarioc que in-
cluso pudiera estar en connivencia con el actor pars allanarse s lg de-
manda para que fuese factible la discusién ante la jurisdiccidn ordinsaria.
sin posible defensa de las entidades municipales, por no ser parte en el
litigio del problema de la natursleze de los bienes y de la licitud de las
medidas de policia adoptadasy

Sexto: «Que lo expuesto no es Gbice para que si el demandante D. Gas-
par P. N. estima lesionados sus derechos de caracter civil por los actos del
Ayuntamiento de S. pueda ejercitar la accién que correspondsa en la via
judiciai ordinaria, de acuerdo con lo previsto en el articulo 403 de ia I. R. L.»

4. COMPETENCIA PARA CONOCER DE 10S DELITOS COMETIDOS FN UN MONTE PU-
BLICO: El comocimienio de un sum@rio criminal no puede corrasponder en
modo alguno a la Administracién, ni lg defensa de la posesion de un monte
catalogado puede ser causa para interrumpir el curso de un procedimiento
criminal. (D. 26 julio 1956; B. O. 13 de agosto.)

En el Juzgado de Instruccién de T. comenzd g instruirse un Sumario con-
tra varios guardas forestales, por supuesto delito de hurto y dafios en
una finca propiedad de la denunciante, segin acreditaha uns Sentencia
recaida en juicio verbal civil e incorporada al sumario. El Gobernador
civil de la provincia requiri6 de inhibicién al Juzgado. por estimar que
el problema de que se trata deberia ser sustanciado administrativamente
y resuelto en esa via, pues los hurtos y dafios, materia del sumario, se
produjeron como consecuencia del aprovechamiento ejecutado en el mon-
te publico lindante con la propiedad de la denunciante.

De conformidad con el dictamen del Consejo de Estado, y de acuerdo
con el Consejo de Ministros se decidd la cuestion «en favor del Juez de
Instruccion» sobre la base de los siguientes Considerandos:

Segundo: «Que no se trata... de la necesidad de deslindar un monte
publico. que pudiera operar como cuestion previa antes de proseguir el
procedimiento criminal, como en el Decreto resolutoric de competencia
invocado por el requirente» (D. c¢. 18 de enero de 1951).

Tercero: «Que tampoco se trata de la reclamacion de la posesion de
un terreno incluido en el «Catalogo de Montes de Utilidad Publicar, con-
ira la presuncién posesoria que 2l catidlogo establece y quc. por oira D&r-
te, a los Agentes de la Administracion se les motifico a tiempo una sen-
tencia. ya firme, por la que se declaraba a efectos del mantenimiento de
la posesion de la denunciante que el terreno en que el Juzgadc ha apre-
ciado que se cometieron los hechos estabs en posesion de la cemandada,
precisamente porque ésta tiene la propiedad del mismo.»
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Cuarto: «Que el conocimiento de un sumario criminal en modo alguno
puede corresponder a ia Administracién y que, en este caso, ni se ha
invocado por ésta la existencia de una cuestion previa, 1i dicha cuestidn
aparece como necesaria, y que la defensa de la posesién de; un monte ca-
talogado, que pudiera haber sido suficlente, si no existese una sentencig
sobre la propiedad del mismo, para impedir el progreso de un interdicto,
no puede ser causa para inlerrumpir el curso de un procedimiento cri-
mingl.y»

5. RECURSOS CONTRA LOS FALLOS DE TRIBUNALES DE RIEGOS: Deben inter-
pomersg ante la Jurisdiccion comtencioso-administrativa, por dgotar ague-
llos fallos la via gubernativa. (D. 17 de enero de 1957; B. O. del 22.)

El Tribunal Ceatral de Riegos del Sindicato del Pantano de B. condend
5 don Isidro C., don Francisco F. v don Miguel F. al pago de una multas
y al abono de una indemnizacién en concepto de dafios por irregularida-
des en el uso de aguas de la acequia, estancamienio culpable e inunda-
cién de determingdos predios. Contra la Sentencia de dicho Tribunal
interpuso recurso de alzada ante iz Confederacién Hidrografica del Duero.
por entender que tagl era el recurso procedente, don Miguel F. en tanto
que don Isidro C. y don Francisco F. impugnaron la misma sentenrcia
ante el Tribunal provincial de lo Contencioso-administrativo, por enten-
Jer ser ésta la vip utilizable. Al solicitar este 1ultimo 'Tribunal le fuese
remitido el expediente administrativo y conociendo que el mismo se en-
contraba en la Confederacion Hidrografica, requirié a ssta de inhibicion
por enfender sustancialmente que, estando agotads la via administrativa,
por ser ejecutivas las resoluciones de los Jurados de Rizgo. sdlo procedia
utilizar contra aquells sentencia la via contencioso-administrativa. La
Confederacion Hidrografica, apartdndose del informe del Abogado del Es-
tado favorable a la inhibicidn, resolvié mantener su competencia sobre
el asunto en cuestion, por entender, de acuerdo con lo dispiesto en la
Real Orden de 15 de junio de 1899 y determinadsa jurisprudencia. que el
recurso procedente es el administrativo.

De conformidad con el dictamen emitido por el Consejo de Estado. se
resuelve la competencia en favor del Tribunal provincial de lo Conten-
cioso-administrativo, considerando:

Segundo. «Que... la Sentencia dictada, al revestir el fallo caracter eje-
cutivo, de acuzrdo con lo prescrito en el articulo 245 de ia Ley de 13 de
junio de 1879, es incuestionable cue pone término, de modo definitivo.
a la via gubernativa, sin que, en consecuencia, gquepa fundamentar el re-
curso en las normas de procedimiento establecidas en la R. O., «no pu-
blicada» en la «Gaceta de Madrids» de 15 de junio de 1899. porque esta
disposicion, aun sin 1a falta de publicidad indicada, por su indole, carece
de eficacia juridica, a tenor del articulo 5.° del Derecho civil para derogar
o modificar el antedicho texio de la Ley de.Aguas,

Tercero: «Que precisamente por haber causado estado la Sentencia,
su revision incumbe, con arreglo al articulo 253 Ley de 15 de junio de
1879. a la Jurisdiccion contencioso-administrativa, a la que terminante-
mente encomienda, respecto de las providencias definitivas de la Admi-
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nistracion en materia de aguas, la facultad de revisarias, entre otrus ca-
sos, €n los de imposicion a la propiedad privada, de servidumbres y de-
mas limitaciones y gravamenes y en los resarcimientos de dafnos y per-
juiclos derivados de los anteriores, y a lg gque, asimismo, corresponde,
como ratifica el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de enerc de 1936
y 31 de octubre de 1951, la funcion de anular los fallos dictados por lus
Jurados de Riego que entrafien extralimitacion de atribuciones.{,\

Cuarto: «Que, por consiguientie, la Confederacién Hidrografica. al ad-
mitir y tramitar el recurso examinado, ha invadido las funciones propias
de la Jurisdicciéon contencicoso-administrativa, ¥y, concretamente, las dei
Tribunal provincial perteneciente a dicha jurisdiccion... al que, por rgzén
del territoriv, incumbe la revision de la Sentencia.y
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BLOMEYER, Arwed: Allgemeines Schuldrecht. 2, Aufilage. Verlag. Franz
Vahlen G.m.b.H. Berlin und Frankfurt a. M. 1957. 362 pigs.

Apenas transcurridos los tres afios de aparecer este libro, y ya se publica
su segunda edicién. De la primera se dié cuenta «in extenso» en este ANUA-
RIO (VII, fasc. 1.°, enero-marzo, 1954, pags. 239-240). La nueva redsccion
deja intacta la estructura de la obra y tampoco altera st extensién (au-
menta s6lo en dos paginas); su novedad consiste en recoger el desarrolio de
la doctring de los Ultimos afios y en precisar algun =xtremo.

Nadas fundamentsal hay que afiadir a lo dicho en la nota bxbliograflca de
la primera edicién (a lo que remitimos al lector); quizé sdlo subrayar la
buens acogida gque ha tenido esta parte general del Derecho de obligacio-
nes,- que ha hecho necesario tan pronto una nueva edicion, Buen éxito cler-
tamente merecido, por su acierto expositivo e interna solidez, por la sim-
plicidad y claridad de la exposicién y por la habilidad con la que se eligen
los ejemplos, tomados de la préctica judiciasl y engarzados & lo largo del
texto del modo més 1til, para puntualizar y dar vida a las cuestiones tra-
tadas.

R. E. D,

DE CAMPS Y ARBOIX, Joaguin: «Biblegrafia del Derecho Catalan Mo-
dernos. Barcelona, Bosch, 1956, 120 psgs.

Nada mejor que reproducir las palabras del autor para apreciar su pro-
pasito con ls publicacidn del presente 1ibrito. «El Decreto de Nueva Plauta
de 16 de enerc de 1716 —nos dice— es en la historia dei Derecho Ca-
talan la fecha divisoria de sus dos grandes periodos: el anterior, de na-
cimiento y desarrollo normal de un ordenamiento juridico asistido por una
soberania plena en lo legislativo y judicial; el posterior, de existencia irre-
gular, anormal, propia de una legislacion que vive estagnada y a la deriva
de 1a contingencia. El proceso histdrico del Derecho cataldn en su edad
moderna, puss, corresponde por entero A este segundo periodo, y explica
que este indice biblografico tome como punto de partida aguella dispo-
sicion de Felipe V.»

«Esta etapd ha durado 240 afios, a} término de los cuales se vislumbra
otro gran mojén en el camino: la promulgacion de la Compilacin del De-
recho Civil especial de €atalufia, hecho que habri de marcar una €poca
distinta para nuestro ordenamiento legal.»

«El momento parece oportuno para hacer uma recopilacién de la lite-
atura juridica catalana; el intento se encamina a cumplir estos dos fi-
nes: ofrecer ur{ instrumento practico a los estudiosos de la legislacion re-
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glonal y a Jos profesionales que hayan de invocaria, de una parte y, de ia
otra, hacer un Inventario de una ingente labor que, si es relativamente den-
sa en cantidad. es superior en calidad por la valia de gran parte de sus
producclones.» ’

La doble meta gue el sutor ha perseguido, con el denominador comin
de la utilidad, merece sin reservas el més sincero aplauso. También lo me-
rece por haber llevado s cabo un {ipo de labor que, no obhstante su ingra-
titud, no suele ser apreciada por los lectores em ls proporcidn que su es-
fwerzo de realizacion impone.

El libro no sélo serd de provecho para los juristas catalanes, msas fami-
liarizados con «su» Derecho, sino también y, sobre todo, para los juristas
«castellanoss que, justo es consignarlo, adolecen en general de un desco-
nocimiento a la vez improcedente y disculpable de todo lo que se refiere
a los Derechos Forales. Con el librito de CAMPs ¥ ARBOIX, cuya 8pa-
ricién casl viene a coineldir con la publicaciéa del «Proyecto ce Compila-
¢i6n. del Derecho civil especial de Catalufia» (1953, 1955, 1857), se nos ofre-
cen ahora dos instrumentos de consulta y de trabajo qu~ necesariamente
habran de ser de uns acusads utilided.

Bl trabajo que resefiamos, s6lo por las indicadas circunstancias, merece
ya ser mirado con simpatia y ser blen acogido en nuestra doctrina juri-
dca, tan necesitada de publicaciones del tipo de la presente. Dada Ia
enorme diversidad de materiss a que se refieren las publicaciones reco-
gidas, Is clasificacién que de éstas se asdoptara habfs de ser convencional
por necesidad. Lo es lg escogida por el autor, pero podia haberlo sido me-
noa de haber sido algo mas permenorizada. Esta pormenorizacién no hu-
biera exigido y apenas maAs trabajo al autor, y en sambio =21 libro seria de
mis comodo y f4cil manejo. He aguf lg clasificacién adoptada: A) Obras
genersles y anteproyectos; B) Estudios diversos relacionados con el De-
recho catalin, C) Historia del Derecho cataldn. D) Derechos reales. E)
Derechos personal (sic) y de familia ¥) Sucesiores. G) Obligaciones y cot-
tratos. H) Derecho notarial. I) Derechos locales. J) Derechos comin y
foral.

s lastima que en los trabajos de revista no se indique el tomo y las
paginas; mejor hubiers sido esto que no repetir siempre el lugar de pu-
blicacidn de la revista, dando su titulo completo o casi completo. El em-
pleo de siglas, con una clave explicatoria de las mismas, es sin duda més
acertado. No juzgamos correcto el traducir los titulos de obras extranje-
ras ‘sin dar aquéllos en idioma originsi. Este sistema dificulta la consultt
¥ a veces la hace imposible, puesto gque obliga al lector a una ftraduccién
inversa en la que no siempre s¢ acierta con lg denominacion exacta de Ta
obra de que se trate.

Estos pequenos reparos, que pueden facilmente corregirse y que con la
mejor intencion nos hemos permitido indicar, en nada aminoran el mérito
y la paciencia del autor, que puede sentirse plenamente satisfecL.o dz haber
reaiizado una labor tan ingrata como 1til.

Canios MELON INFANTE
Colaborador cientitico det C. S. 1. C.
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EHRENZWEIG, Armin: «Sysiem des osierreichischen aligemeinen Priva-
trechis». Erster Band, Zwelte Hilfte: «Das Sachenrechts, bearbeitet vonx
profesor Dr. EHRENZWEIG. Manzche Verlags-und Universiifitsbuch-
handlung. Wien, 1957. 538 paginas.

De la obra de Armin Ehrenzweig, reelaborando el viejo «BSistema» de
Krainz y Pfalf y de la historia de este célebre tratado del Derecho civil
austriaco se hablé en otro numero de este ANUARIO (IV, 1., 1951, p&-
ginas 209-210) (1). El «Derecho de cosas» del que. se da cuenta fué publi-
cado en primera edicion por Arnim Ehrenzwelg, el afic 1823 (murid en
1935). Ahors, su hijo Adolf Ehrenzweig lo presents; de nuevo considerando
«la. monstruoss, 3asa de leyes, sentencias y escritos sobre materia de De-
recho de cosas que han surgido desde la primera edicion»; con 1o que con-
cluye la segunda edicién de la obra paterns, como con piedad filial se-
nala (2).

Ests segunde edicion sigue el plan de la primera. Se desglosa de la
«Parte general» el capitulo sobre «Las cosasy y se trae para encabezamien-
to del «Derecho de cosasy; tratdndose en é1 del concepto y divisién de las
cosas, de sus propiedades y conexiones,

El segundo capitulo estd dedicado a la posesién, su naturaleza, adqui-
sicién, pérdida y proteccién. De muy sugestiva lecturs. Especialmenta pue-
den destacarse: La ocuestion sobre la conveniencia de no separar radical-
mente el procedimiento posesorio del petitorio (comp. art. 927, Codigo civil
sulzo y Derecho inglés y norteamericano). La distincion entre poseedor v
tenedor de la cosa (art. 309, A. B. G. B.) que recuerds la del articulo 432
de nuestro C&digo y que estd mas cerca de éste que las figuras del poseedor
inmediato y mediato (Derecho aleman) y poseedor dependiente e indepen-
diente (Derecho suizo). El estudio del articulo 333 A. B. G. B. («El posee-
dor de uns cosa tiene en su favor 1s presuncién juridica de titulo vali-
do»), que puede iluminar reflejamente algunos de los problemas que plan-
ten el célebre articulo 464 del Cddigo civil.

El capitulo tercero estd consagrado al Registro de la propiedad. su or-
ganizacion y significado juridico. Los hipotecaristas leeran con gusto un
estudio de los «principios hipotecarioss, que ofrece notables semejanzas,
aungue también sugestivas diferencias, respecto g la doctrina de don Je-
ronimo Gonzalez.

El Derecho de propiedad se examina en el capitulo cuarto: naturalezxz
suridica de la propiedad, Derecho de vecindad (en donde se cobsideran
relaciones que en el antiguo «Sistema» se encontraban en el libro sobre
Derecho de obligaciones), clases de propiedad, adquisicidn, cambios, extin-
cién y proteccion juridica.

Después, los capitulos §5.°, 6. y 7.° se refieren a las servidumbres, car-

(1) Con ocasién de publicarse la “Parte general”. Entonces, como ahora, se hace la
cita bibliografica conforme a la poriada del libro. Debe zdvertirse que en la anteportadz
se abrevia el titulo de este modo: “Ehrenzweig, Privatrecht, Sachenrecht” (en el tomo an-
terior, *Allgemeiner Teil”).

2) Amim Ehrenzweig comenzd " segunda edicién del “System”™ por el Derecho do
ohligaciones (“Das Recht des Schuldverhiltmisse”, 1928), inico que llegé a publicar.
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gas reales, enfiteusis (sobre ésta se trata también ai distinguirse las clases
de propiedad, como propledad dividida) y el derecho de superficie (as{ ha
de traducirse el término «Baurechi» aunque ests figura se distinga de
las «superficiesy del Derecho comun).

El ultimo capitulo, el octavo, «Derecho prendario», =s el mAs extenso
de la obra. refiriéndose a los bienes muebles, inmuebles ¥ derechos. No se
enumeran. las muchas cuestiones alli examinadas de interés para el Ju-
rista espafiol. para no extender excesivamente esta nota Yy porque ya se
pueden suponer dade la materia de que se trats; en todo caso, puede des-
tacarse la curiosa y complicada figura de la «hipoteca simultgneay.

En resumen y para terminar, puede decirse que el «Derecho de cosas»
de Ehrenzweig sigue siendo la obra bésica de la doctrinz austriaca sobre
esta materia, y que. gracias al cuidado del profesor Adolf Fhrenzweig,
ofrece una visién muy complets de is més reciente doctrina cientifica en
lengus alemana. Todavia puede sefialarse en su haber, la claridad del es-
tilo, que facilita la lectura hasta hacerla accesible & los no muy versados
en alemén. Obra de estudio imprescindible pars quienes se ocupen del De-
recho -comparado, serd también muy ttil para los investigadores espafioles
v hasta para los juristas précticos.

R. E. D.

ESTUDIOS DE DERECHO ARAGONES. Consejo Superior de Investigacio-
nes Clentificas. Homenaje a la memoria de don Juan Moneva y Puyol.
Zaragoza, 1954,

Un volumen de 688 paginas.

La finalidad de esta obra viene sefialada en los siguientes parrafos de
1a dedicatoria:

XEl Consejo de Estudios de Derecho Arsgonés dedica este libro en home-
naje y memoria de su fundador y primer presidente, don Juan Moneva v
Puyol.

Tradicionaimente se honra la memoria de un hombre de ciencia con Ia
publicacion de un libro que contengs trabajos inéditos de sus companeros
y discipulos escritos para €l...»

La parte doctrinal viene precedida de una semblanza biogrifica de
don Juan Moneva y Puyol escrita por don Salvador MINGUIJON ADRIAN,
don Emiiioc LacuNa Azorin. don Luis HomrNo Limia y don José LORENTE
Sanwz.

Bstudiaremos uno por uno los diversos trabajos contenidos en esta pu-
blicacion. , -

SERnAHIMA BOFILL, Mauricio—El conceple juridic de [xentradas en
renjiteusi calalana; pags. 65-85.

Examina la doctrina de Vives y CemgiAN sobre la naturaieza juridica
de 1a_entrada para acabar rechazsindola por juzgar que las consecuencias
a las que de seguirla. se liegarian no se dan en la prictica.

Concibe la entrada como una cantidad en metdlico pagada en virtud de
un pacto no esencial al contrato de enfiteusis; tiene por razén funda-
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mental la concesion del establecimiento, pero la voluntad de las partes
puzxden servirse de é1 para lograr diversas finalidades: pare conocer éstas
hebra que acudir a la interpretacién de dicha voluntad.

PascuaL SERRES, José Maria.-—Los limites de Aragon y Catalunia, en el
siglo XII; pags. 65-85. )

Estudia la historia de 1a regién de Batea-Algas durante los tiempos de
la Reconquista hasta llegar a su defintiva adseripcion a Catalufia con la
sancion de las Costums de Miravet por las Cortes de Cervera el 1359.

SANCHO IzZQUIERDO, Miguel.—El Derecho natural en el ordenamiento ju-
ridico aragonés; pags. 119-131.

Nos presentg el sefior SaNcHO IZQUIERDO la huella dei derecho natural en
nuestro sistemsg juridico a través de tres facetas diferentes: inspirando ias
instrucciones juridico-positivas, limitando el Derecho positivo y ia libertad
individual y supliendo las lagunas de nuestras leyes. De esta triple infiuen-
cia son suficientes muestras la familiag aragonesa, ios sabios principios que
inspiran el Proemio de la Compilacion de Huesca y las resoluciones de la
jurisprudencia aragonesa.

VALENZUELA LA RosaA, José.—Los laudos de lg Cdm@ra de] Comercio; p&-
ginas 131-143.

Las resoiuciones de la Camara de Comercio de Zaragoza estdn inspi-
radas en la proteccion & la buena fe y en un agil sentido practico muy
apropiado para las contiendas mercantiles. El proczdimiento se distingue
también por su simplicidad, consta de los siguientes tramites: aceptacion
dei asunto por el pleno, nombramiento de un tribunal de tres miembros
en el seno de la comision de arbitrajes, fallo del tribunal y coafirmacion
del fslio por el pleno.

La jurisprudencia ha venido incluyendo estos laudos en los llamados
arbitrajes atipicos. sin que tengan que ajustarse & la ley de 22 da septiem-
bre de 1853. N

Todo ello ha creado en nuestra comarcs la costumbre de consignar, en
1a contratacion entre comerciantes, el pacto de someter los posibles con-
fiictos al conocimiento y decision de la CAmara de Comercia de ZAragoza.

AIONSO Y LAMBAN, Mariano.—Sobre la ausencia en el Derecno civil ara-
goneés; pags. 143-215.

Distingue €l sefior ALONSO Y LaMBAN, dentro de nuestro Derecho histo-
rico, dos tipos de ausencia: la normal, regulada en el Fuero Ut jratres
vel propinque absentis, y otra exiraordinaria, calificable mas bien de eno
presencia», contenida en el Fuero De privilegio abseniium cGusa Repu-
blicae. E] seiior ALONSC examina detenidamente el concepto de ambas y
las relaciones juridicas a ias que pueden dsr lugar.

Viniendo al Derecho vigente nos encontramos con el problema de la apli-
cacion de 1a Ley de 1939 en Aragdn; para ei autor, esta Ley no deroga los
preceptos del Apéndice sobre 1a maberia, se opone asi a la doctrina del
sefior SERRANO recogida en vOrios iralados modernos.

Termina el trabajo con un proyacto de articulado en el cual se fijan lcs
principios fundameatales a los cusles debera atenerse toda nueva Ley.
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CAMON AzNAR, Leonardo.— Regulacion de la sociedad conyugadl continud-
da, pAags. 215-235. .

Inicia el autor su irabajo sefialando la importancia y actualidad del
patrimonio familiar, que hg sido recogido 2 la legislacion de numerosos
Estados; asi, encontramos el HOmestead, norteamericano; Bien de famille,
francés; el Heimstdd, suizo, y el Homestead, argentino, En nuestra regisla-
cién, 1a sociedad continuada supone la creacién de este patrimonio femi-
liar que pervive & la muerte de uno de los cdnyuges.

Estudia el sefior CAMON AZNAR las observancias 2.2 y 17.% De iure dotim,
el articulo 53 del Apéndice y, dentro de éste. la personalidad y contenido
de dichs sociedad, su modificacién, su naturaleza juridica y su desarrollo.

ORIANDIS RoOVIRA, José.—Los origenes del monaquismo diplice en Es-
pa#ia; pags. 235-249.

Vemos & través de este trabajo histdrico, coémo la «tuitio» de los mo-
nasterios de Virgenes, la formacion de monasterios familiares, y las auda-
cisimas reformas de San Fructuoso de Bragd, contribuyeron a la produc-
cion de este tipo de monaquismo tan caracteristico de nuestra historia
ecresiastica.

AIBATATE GIMENEZ, German.—Relaciones juridicas enire ascéndientes y
descendientes legitimos; pags. 249-303

La imprecision de la terminologis, que no cambia a la par de la evo-
lucién de las instituciones, hace que sea dificil el estudio de esta materia.
Pese 8 estas imprecisiones terminoldgicas. podemos afirmar quz la obser-
vancia 2.* Ne pater vel maier no niega, en manera alguns, la existencia de
1a autoridad familiar. Nuestro Derecho hg tenido siempre un sentido avan-
zado de la patria potestad, y asi se ve en la participacion que & la mujer
dan los articulos 2.° y 3.0 del actual Apéndice.

Tras esta introduceidn, estudia el sefior ALBAIATE el probiema de la
coexistencia, en el Apéndice, de tutela y patiria potestad y expone detaila-
damente Iss diversas relaciones patrimoniales originadas por la autoridad
familiar.

Terming el trabsjo con unsa detallada exégesis del proyecto de articu-
lado elaborada por el Seminario dependiente de la Comision de Juriscon-
sultos para la revision del Derecho Arasgonés.

FAaRkN Guirnkn, Victor—El régimen de pastos de alera foral en la ac-
tualidad; pags. 303-321. .

Fstudia las fuentes de 1a alera foral, la titularidad del derecho y su
disfrute, tratando en este ditimo apartado de los ganados que pueden pas-
tar y 1a forma en que deben hacerlo.

Conceéptia ia alera faoral como una servidumbre predial, discontinua ¥y
de caraicter positivo, negando que la reciprocidad sea esenciai a esta insti-
tucion.

MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, Luis.—ILos Derechos jorales en la primera
mitad del siglo XX, pags. 321-341.

Sefala este trabajo la evolucim sufrida por los derechos forales en el
presente siglo: se compara la produccion cientifica de 1as Giversas regiones.
produccion que tiene su origen, en algunos casos, en las profindas trans-
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formaciones producidas por nuevas Leyes; termina el sefior MARTIN-Ba-
LLESTERO haciendo ver la importancia del Congreso Nacional de Derecho
civil. que marca nuevos rumbos para los derechos forales.

Sancse Resuruipa, Francisco de Asis—ILa edad en Derecho Aragoneés;
paginas 341-393.

Comienza el trabajo con unsa exposicion del Derecho recogido en ls Com-
pilacién oscense, los fueros Ut viginti annorum, De liberationibus: las ob-
servancias De contraclibus minorum 4> De privilegium absentium y los
iueros Que los menores de veynie anyos y De las obligaciones de los me-
nores de veynie afios.

A copotinuacidon estudia la capacidad juridica en ias cuatro divisiones
que conforme a las diferentes edades y estados establece: menores dz ca-
torce afios, mayores de catorce y menores de veinte, casados menores de
veinte afios, y mayores de veinte afios; analiza con especial cuidado la ca-
pacidad del segundo grupo, por ser éste el que més probiemas presents, ha-
ciendo una exposicién exhaustiva de la doctring y jurisprudencia.

La segunda parte del trabajo se refiere a los proyectos de Apéndice y
al Derecho vigente. En la tercera, tituladg apreciaciones criticas y de lege
fersnda, se musstra partidario de nuestro sistema histérico por presentar
un razonado escalonamiznto para el ascenso a ia plena capacidad.

CasTAN TOBERAS. José.—Los problemas civiles de la llamada «inseminatio
artificialiss en los seres humanos; pags. 393-413. )

De un acto inmoral e ilicito no pueden derivarse efectos civiles en be-
neficios de las partes; se impondran, por el contrario, responsabilidades
y sanciones de orden civil, penal y disciplinario.

A l1a luz de estos principios examina el sefior CASTAN la condicion de los
hijos artificialmente procreados. negando la posibilidad .le reconocimiento
en el caso de mujer solterg ¢ viuda, y afirmando que el marido nc podra
impugnar la paternidad si'ls mujer es casada y la concepcion estd incluida
dentro de las presunciones sefialadas por el Cdédigo civil,

Nuestro Derecho no se refiere concretamente a este problema, pero la
introduccion de nuevas reglas no es aconsejable por ser mayores los per-
juicios gque, con la consiguiente publicidad, se causarian que las posibles
ventajas dimanantes de una prohibicidn explicita.

ParA MEpiaNo. Francisco.—La insinuacion de donaciones en Aragon, pi-
ginas 413-479. _

Afirma ei sefior PALA que la insinuacion sz establece en Aragén como
forma habilitante a fin de establecer de antemano el hecho de la solven-
cia del donante: es, por tanto, un medio de garantia para prevenir e] fraude.

Para probar su tesis estudia el fraude en nuestro Derecho histdrico, mos-
trando c6mo en él se desconoce la accion Pauliana. y compara esia regu-
lacion con la de los Derechos coetdneos, llegando a la conclusion de gue
la insinuaciGn, dsconocida en Derecho aragonés hasta 1398, se introduce
yara la verificacion previa del negocio.

Termina este trabajo con una detallada exposicién del fuero 3.2 De Do-
nationibus y un cuidadoso estudio del Derecho comparado.
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IRIBARREN RODRIGUEZ, José Luis.—Las segundas nupcias en ol Derecho
navarro y en la costumbre; phgs. 479 a 493.

Estudia las segundss nupcias en relacion con la patrig potestad, la
legitima, la colacion de blenes, el usufructo y administracion de los hijos,
el régimen econémico de segundo matrimonio, las reservas hereditarias y
los pactos en capitulaciones autorizéndolas.

LORENTE SANZ, José.—La omision del inventario en la vindedad; pagl-
nas 493 g 517.

La obligacion de hacer inventario y prestar caucidn, impuesta por la
Ley al conyuge supérstite, se introdujo, en nuestro ordenamieato juridico,
en fecha ya tardia; el Apéndice ha venido a agravarlag exigiendo la for-
macion de inventario para los inmuebles, caso no previste en la anterior
legislacion, e influyendo la posibilidad de pérdida del usufructo si los de-
beres legales no fueran’cumpﬁdos.

4Cabra ia relevacion de estg obligacidn por voluntad del concedente?
El sefior LORENTE Sanz lo afirma, funddandose en: 1~ .la anaiogia con lo
dispuesto para la fianza; 2.°, 1a dispensa no sera contraria a los Derechos
de los legitimarios si se refiere a bienes immuebles; 3.0, el articulo 69 del
Apéndice concede un margen de confianza al conyuge viudo a pesar de
los preceptos protectores de las legitimas; 4.0, en todo caso guedarian las
salvaguardas contenidas en la LEC.

Seguidamente pasa a estudiar los diversos actos que determinan el in-
cumplimiento, los requisitos del requerimiento, la posible dispensa por los
heredzaros ¥ los elfectos de la omision entre las partes v con reiacion a
tercero. Termina sefialando el desuso en que ha caido esta norma y pi-
diendo que desaparezcg del Cuaderno Foral Aragonés qie se encuentra en
preparacion.

BeELLED HEREDIA, José Maria.—Un problema en la adveracion del testa-
mento ante pdrroco, en Aragon; pags. 517 a 651.

Estudia ei sefior BELLED la posiblz validez del testamento ante parroco
cuando alguna de las personas necesarias para verificar !a adveracidn no
puede concurrir a ella.

En el Derecho vigente, podremos decir que el testamento seri ineficaz
si hubieran iallecido el parroco, uno de los testigos, o éste y aquéllos; sin
embargo, en los dos primeros casos, el testamento puede tener efecto en
virtud del articulo 27 del Apéndice y de los 700 y sigs. del Codigo civil.
En caso de imposibilidad de concwrrir, la herencia se atribuird a aquellos
a quienes corresponderia si el testamento fuers ineficaz, pero queta a la
condicion resolutoria de la adveracion.

VICENTE Y GELIA, Agustin —La docirina de los vicios y el cumplimiento
«apgrentes de los coniraios; pags. 561 a 575.

La scntencia cel Tribunal Supremo de 1 de julio de 1947 sefialaba &
equivalencia enire los defectos de gran importancia y ia falta de eatrega.
El sefior VICENTE Y GELIA comienza su trabajo oponiéndose a la doctrina
sentada en dicha sentencia, por juzgar que es Lpuesta al espiritu de nues-
tras leyes

Estudia a continuacién la re.acion entre los articulos 1.266 del Coédigo
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civil y el 1.48¢ del mismo cuerpo legal. demostrando que rl segundo supon=
uns aplicacién especial de la doctrins sobre el error.

Lacruz BERDEJO. José Luls.—La Cldusula «Si sine liberis deccsserity en
el Derecho Aragonés; pégs. 515 a 633.

A. Naturaleza y contenido.—Siguiendo la opinidn de GancI, se trata de
un fideicomiso sujeto a condicién suspensiva., Solamente podremos hablar
de sustitucion fideicomisaria si del testamento se desprende que fué ésta
ig voluntad del testador.

B. Duracién de las instituciones =n el Derecho anterior al Apéndice.—
Contiene un estudio del primitivo sistema legitimario aragonés, y de la
ampliacién de la libertad de disponer producida por las observancias De
rebug vinculatis y del fuero De testamentis.

C. La regla positus in conditione, positus in substitutione en el Derecho
Histérico.—Seguin podemos ver en los decisionistas y mediante la compa-
racién de nuestro Derecho con el comun y el navarro, esta regla tiene un
caracter relativo.

D. Los hijos puestos en condicidn, el Codigo civil y el Derecho arago-
nés vigente—Examing las reglas contenidas en los articulos 784, 759 y 799
del Codigo civil y trata de las distintas maneras de acceder a la herencia.

RIVAS PEREzZ, José Enrique.—Esquema de la comunidad legal continua-
da aragonesa en el Derecho de los Fueros y Observancias; pags. 633-659.

Consta este trabajo de seis partes, en las cuales se estudia:

a) Nombre, naturaleza y fundamento b) Cuando continda ia comuni-
dad y cuardo no. ¢) Activo de 1a comunidad mientras el sobreviviente no
pasa & segundas nupcias, durante las segundas nupcias, después de disuel-
tas éstas y caso de haber terceros o ulteriores nupcias. d) Administracion
de la comunidad y poderes del cdnyuge. €) Disolucidon de la comunidad.
/) Divisién de la masaq comin: formsa de realizarla, divisin antes de ias
segundas nupcias, division durante las segundas nupcias, después de las
segundas nupcias, efectos de lg divisién: Ia observancia 10.» De secundis
nuptiis. '

GuaLLART Y LOPEZ DX GOICOECHRA, José.—El principio «Nullum crimen,
Rrullg poema sine previa legen en logs Fuerog de Aragor. phgs. 059-683.

Encontramos este principio en Urriano, en el Dz2recho candnico, en la
Magna Carta, ha venido informando las constituciones de todos ios pue-
blos occidentales, siendo, por iltimno, recogido en 1a Declaracion Universal
de Derechos del hombre de ia O. N. U, y en la Convencién Europea de 1950.

En el Derecho Aragonés, se recoge por primera vez en el prélogo de la
Compilacion de Huesca de 1427, vuelve a aparecer en el Priviiegio General.
se garantiza con el Justiciazgo y 1a Manifestacion, teniendo su mejor expre-
siin en el principio Standum est Chartae, que informa la aplicacién de
nuestras Leyes. Clarisimo es, para terminar, el fuero dado por Carlos T
en las Cortes de Zaragoza de 1528, De la prohibicion de cdrceles.
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INNOCENTI, O.: «L'esclussione del socio®, Paodva, Cedam.—Casa Editrice
Doti. Antonic Milanl, 1956; 195 pahgs.

La monografia del profesor Innocenti se dedica al estudio de la exclu-
sion del socio 2n la sociedad simple. Después de unas consideraciones gene-
rales sobre este tipo de sociedad —que no se identifica con la antigua so-
ciedad civil, aunque sea su precedente, porque ésta carecis de la sutono-
mis patrimonial que se olorga hoy a la sociedad simple—, comienza el
estudio breve de la muerte de un socio y de la separacion que, juntamente
con la exclusién -—objeto principal del libro—, constituyen el capitulo de
la disolucion de la relacion social limitadamente a un socio, institucién
que se corresponde con la rubrica de la seccidn V, capitulo II, titulo V.
libro V de Codigo civil. E] cardcter instrumental de la sociedad explica
asi la agrupacion de estas tres causas de cesacién parcial de ls sociedad.
cuys fin jusiamente e tutela con la limitacién de la liquidacion a la cuota
del socio muerto, separado o excluido.

La muerte del socio, ademas de los problemas derivados de la inser-
cion de cldusulas derogatorias en el negocio fundamental, ofrece a] estudioso
el tema fundamental de la liquidacidn —cuando, en defecto de cliusula
estatutaria contraris, la unanimidad de los socios no determina la conti-
nusacion de la sociedad con los herederos del socio difunto—, que se re
suelve con los mismos criterios que veremos mas sdelante empleados en
el caso de exclusion, La separacion —cuando la sociedad se haya consti-
tuido por tiempo indeterminado o por toda la vida de un socio, o si existe
una justa causa u otras previstas en el contrato fundacional— provoca la
cuestion acerca del momento de la cesacidn de la relacion social, que debe
resolverse con distintos criterios de acuerdo con el fundamento de hecho
del poder de separacion ejercitado por el socio.

El estudio de la exclusion se limita s las sociedades de personas, porque
el instituto carece de una disciplina orgénica y unitaria en las sociedades
de capitales, que Se inspira, ademss, en principios diversos; mientras en las
cooperativas, con una profusion normative gue carece, como en el caso
anterior. de organicidad, cumplen uns funcién diversa, siendo sélo iden-
tificable el efecto inmediato que en la sociedad simple y en las coopera-
tivas produce la exclusion del socic: la salida de éste.

Sistematicamente, la exclusion del socio es el instituto simétricamente
opuesto al de separacion, en cuanito que si 8éste representa la encarna-
naciéon de la voluntad individual del socio, aguél encarna justamente la
prevalencia de la voluntad social.

Haciendo hincapié sobre el carécter innovador que el nuevo Cdadigo civil
presenta en esta materia, realiza una breve resefia de las directrices que
ofrece el Derechwv comparado —sistema italiano, aleman y espaiol—. sub-
rayando la posicion aislada del Derecho francés que desconoce el instituto.

La exclusiGn del socio es consierada por el autor como aquel complejo
de normas que, para conservar ¢l organismo social y tutelar su fin, «dis-
ciplinan la cesacion de la compleja relacion de sociedad relativamente a
un socio, ademas de la conexa y simultdnes constitucion de una nueva €
igualmente compleja. aungue temporal. relacion entre éste y los otros 80-
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cjos y 1as vicisitudes del miamos. Despuds de un estudip critico de las opi-
niones mantenidas =n la doctrine itellana sobre el tema de Iss diversas
clases de exclusion, sostiene gque puede diferenciarse una exciusién volun-
taria de una necesaria y de una judicial.

La exclusién voluntaris es objeto de un estudio pormencrizado, tanto
por lo que se refiere a las causas como a) procedimiento que ha de beguirse
para que aquélla aparezca.

La enumeracion de las causas de exclusién constituye snumerus clausus»,
pues, sunque, a primera vista, los graves incumplimientos por pame del
socio a las obligaciones sociales, pueden configurarse negocialmente Bo-
laffi, La societé semplice), sin embargo, Ja gravedad del incumplimiento
compete Unicamente al ordenamiento jurfdico y no a los particularess.

Por otro lado, la disolucitn. perelal no puede asimilarse a la disolucidn
total —que admite esta configuracidm estatutaria—, porgue ambos insti-
tutoe se inspiran en fines diversos. Pero la indisponibilidad de las causas
de exciusidn no es absoluta, porque si bien en enumerscién sefisla un nug-
merc maximo, gue las partes no pueden deshordar en los Estatutos, Jos
socios pueden, sin embargo, excluir algunas en el momento fundacional.

La exclusion voluntaria tiene su origen en un ecto juridico: el acuerdo
mayoritario de los socios, considerados pro capital, excluido el socio de cuya
exclusién se trats, ya que, al producirge uba tespecie de desmembraciGns
de la sociedad, se hace actual un conflicto de intereses entre socio a excluir
y el resto de log consocios.

A continuacion estudia detenidamente, una por uns, 148 CAUSAS GUE CODS-
tituyen el presupuesto del acuerdo mayoritario. La gravedad de los incum-
plimientos contractunles ha de ser «valorada con relacién a la concreta
relacion de que se trate» y de una manera objetiva, por su relacidn negsa-
tiva para la consecuciémn del fin social, Jo que es una cuestién fundamental-
mente de hecho. La interdiccion o inhabilitacion del socio como presupues-
to de la exclusién halla su fundamento en ig imposibilidad de obligar a
jos socios & tolerar la intromigion de personss exirafias —al tutor del in-
capacitado o inhabilitado— en la gestién de la sociedad. La condena del
socio a8 una peng que lleve consigo la interdicciém temporal para cargos
publicos se establece para la defenss del crédito ¥ la reputacion de la so-
ciedad. La imposibilidad sobravenida dz desenvolver -el socio la actividad
a que se comprometié y la pérdida de la cosa aportada «gquod usum» por
causa Do hmputable a los administradores no presenia problemas de re-
lieve. En el caso de que la cosal aportade en propiedad se pierda anfes de
que la sociedad adquiera su dominio, mantiene Innocenti, frente a la doc-
trina comim, el derecho del socio & gue se liuide su cuota

Las causas de liguidacién automfitica son 1a quiebra del socio y Ia li-
quidacion de la cuota del socio por parte de un sacreedor particular. Su
inderogabilidad es plena y absoluta, sin que, en estog supuestos, se entre-
gues a la configuracion negocial la posibiiidad de aumentarlas, disminuir
las o modificarlas. A 1a guiebra del socio no pueden asimilarse oiros pro-
cedimientos concursales afines, El momento en que se verifica esta causa
tiene particular relevancia y no es ni el de Ia demanda por el acreedor ni
el que coincide con la obtencién, por parte del socio, de la liquidacién so-

14
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licitads, sino ha de fijarse en ¢l momento en que la sociedad, con su scuer-
do, concede la liquidacion.

Cusndo ¢l procedimiento de liquidacién no pueda tener lugar porque el
acuerdo mayoritario —la socledad estd constituids por dos tnicos socios—
no puede aparecer, es necesario acudir & Ia decisién judicial, que, en los
casos en que se pronuncie la exclusién, comporta simultdnesmente la 1i-
quidacidn y cesacién de la socledad.

El procedimiento que para ls exclusién ha de seguirse, se estudia Sepa-
réndose la exclusion voluntaria de la judicial, En el primer casoc consta de
dos momentos: el acuerde mayoritario de exclusién y ls notificacién de
este acuerdo al socio excluide. Lis adopcién del principio :nayoritario por =l
legislador de 1942 es digno de aprobaciém, desde el punto de vista de 1z
politica juridica. En este momento el problems mas arduo —que mantiens
dividida 8 la jurisprudencia y, tras ella, a la doctrina— es el de decidir
si el socio de cuya exclusién. va a tratarse ha de ser convocado. Innocenti sos-
tiene 18 necesidad —bajo pens de nulidad-— de esta. convocsatorig y del con-
siguiente derecho a participar en la discusion —aunque no en la votacion,
de la gue literalmente es exciuido por el articulo 2.887 del Codigo civil—, en
cuanto que, tanto el procedimiento colegial exigido, como la no expresa dero-
gacion del principio contradictorio —«una de las mas grandes conquistas del
progreso juridicor— y la iguaklad de derechos de todos los socios, abonan
asta solucidn, sin que sea obstdculo 1a posibilidad gue el socio excluido tiené
de discutir ante los Organos jurisdiccionales la exclusion ya realizada. Ei
segundo momento, la comunicacién al socio de la exclusion acordads ——para
ia que el ordenamijento juridico no establece ninguna forma especinl—
sefinla el dia injcial del plazo de treinta dias, deniro del cual e} socio puede
acudir a los Tribunales pars pedir la anulacién del acuerdo, cuys elecucion
puede ser preventivamente suspendida por el propio Tribunal, Este poder
de oposcion puede someterse por el ordenamiento societario a la restric-
cién de gue no puede ejercerse sin que antes se hayan agotado log medios
que estatutariamente se hayan establcido. Confiando en la autoridad de
la jurisprudencis, admite el autor, de pasada, y sin distinciéon de hxpo-
tesis, el sometimiento de estas cuestiones al juicic de arbitros.

En cuanto a Jos efectos, el autor rechaza la tesis —mantenida por Bru-
netti— que considerg la posicion juridica del socio excluido como la de
un socio in partibus, ya que, en el complejo contenido de esta posiciom.
no concurren los esenciales prespuestos que la configuran La considera
mas bien como un status —«status de ex-social»— sin que 1a aparente
amplitud de la formulacién de este concepto pueda ofrecer grandes difi-
cultades para su aplicacion en este caso.

Los hechos que constituyen 1a causa de exclusion producen no s6lo la
extincion parcial del vinculo societario, sino, simultineamenté, el naci-
miento de una nueva relacién juridica entre el conjunto de los socios que
permanecen en sociedad, por un lado, y el excliuido, por otro. El contenido
de esta relacion es un «facere» a cargo de la sociedad que sei concreta en
la realizacion de la licuidacion de la cuota perteneciente al socio excluido.
Esta obligacién de liguidacién no se identifica, segim el autor y en contra
de la opinion dominante. con la obligacion a pagar la cuota, por lo que.
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asi como la primerg ha de reslizarse dentro de clerto plavo sefialado por ia
misma ley, la segundas no tiene sefielado pars su cumplimiento un plazo
determinado y, por tano, es nascesario el requerimieno del acreedor —soclo
saliente— pars poner en mors a la sociedad, que, aun después de haber cum-
plido temporaneamente la primera obligacidn, no realiza lo mismo con la
segunds. .

La determinacion de la cuota —contenido econdmico de la gbligacion
de la sociedad— es una operacién técnico-contable que requiere unos deter-
minados conocimientos de ests indole, mientras que la liguidacion hace re-
ferencia, segim el autor, a un acto juridico que exige, por tanto, en quien lo
realiza uns determinads cualidad juridice, que es justamente la legitima-
cién. Por lo tanto, cuando la persons legitimada para esta ultima operacién
reune las cualidades técnicas necesarias, una misma persona puede encar-
garse de las dos tareas. La determinacion de la cuota tiene como uno de
sus presupuestos la redaccion del balance de liquidacidén, al que no son apli-
cabled en bloque las normas que, para la formacion del balance ex la so-
ciedad andnims, se dictan, que es un balance de ejercicio.

El balance de determinacidn de cuota —denominacion especial que jus-
titica Innocenti por su trascendencia— persigue, como todas las normas del
instituto examinado, la tutela del interés de los socios. Més que a la forma
de redactar el balance, ha de atenderse & su contenido: «todos los elementos
patrimontiales, tanto del activo como del pasivo social, segiin su efectivo valor
en el dia de la cesacién parcial de la celacidn societaria, asf como la indica-
cién de 1a ganancia de la pérdids en la mismasa fecha», han de constar en este
documento. Innocenti después de advertin que las opiniones de los aulores
adolecen del defecto de no determinar cudnda una operacidn debe enten-
derse concluida, entiende que, aplicado su concepto a este concreto tema
de la Hquidacién del socio excluido, son aquellas gue, ya iniciadas, no se
han traducido, sin embargo, —o0 sélo se han traducido en parte— en va-
riaciones patrimoniales, cuantitativas o cualitativas, cuando de ello sean
susceptibles.

El libro termina con un capitulo, en el que después de la critica de las
opiniones mantenidas por los autores, expone el autor la suya sobre el fun-
damento de la institucidn: la conservacién de los valores juridicos encar-
nados en la organizacién societaris para hacer posible la consecucion del

fin social. .
JusTING DUQUE

JAUFFRET, E.:' «L’action en responsabilité dans le iranspert des mar-
chandises par mers. Paris, Librairic Générale de Droil et de Jurispru-
dence, 1957, 96 pags.

La orientacién actual —sefinla Jauffret— en los estudios de Derecho
maritimo sefiala la preferencia hacia los eproblemas enoress, esto es, de
carficter mas acusadamente técnico que los «vastos problemas» sobre aban-
dono, privilegios... Esta predileccion actual por este género de cuestiones
se explca, segin el autor —abogado en Mursella—, por la influencia de
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dos ordenes de consideraciomes. En primer término, la obra de la juris-
prudencia —que, a fuerza de tanteos, a veces contradictorios, ha unificado
sus soluciones sobre aquellos puntos— y la del legislador —que, con la ley
de 2 de abril de 1936 sobre el transporte por mar de mercaderias, ha some-
tido toda ests materia al orden publico impidiendo en lo sucesivo cual-
quier derogacién convencional— han inducido s las partes litigantes a
someter sus controversias a los organismos paritarios de arbitraje (Comité
Central de Armadores de Francia, Comité Central de Aseguradores mari-
times...) tanto en un orden nacional como local. Por ofra parte, al no ser
ya posible la invoecacién —a consecuencia del caricter gbsoluto de este or-
denamiento— de las cldusulas exoneradoras insertas en los conocimientos,
han tenido gue invocar los demandados por el incumplmiento de sus obli-
gaciones la falta de legitimacion para detener las demandas que los des-
tingtarios proponian contra ellos, Ante esta situacién lg jurisprudencia
~—cuys evolucidn es seguide detalladamente en cada cuestion de las pro-
puestas— ha acudido g los principios del derecho comiin para fundar la
responsabilidad de ciertos suxiliares del transportista maritimo, asimilan-
do de una manera més acusads que hasta abora 10 habia sido, el contrato
de transporte maritimo al de transporte terrestre.

El libro, pues, se dedica enteramente a fijar la legitimacion —activa y
pasiva— de las personas gue inbervienen en las distintag fases del trans-
porte marititno en el ejerciclo de la accién de responsabilidad. La comple-
jidadd de la técnica del transporte maritimo deshace la aparente simpli-
cidad de la cuestion, puesto gue, junto al propietario de las mercancias
transportadas y del transportista, aparecen otros personajes que, o blen
les auxilian en sus operaciones o bien les sustituyen totalmente. Al lado
de estas razones —Que pudiéramos llamar permanentes— existen otras oca-
sionales, que,”al compés de la evolucion del Derecho maritimo, han puesto
la cuestién examinada por Jauffret en un primer planoc. Son. las ya men-
cionadas. -

La primera parte de la exposicion, arrancando del fundamento de los
derechos que ¢l destinatario tiene, se ocupa de las personas que pueden
ejercer la accion de respomsabilidad por los dafios sufridos por las mer-
cancias transportadas. El fundamento de los derechos del destinatario
—cuestién derivada de su ausencia en la fase constitutiva del contrato—
no puede hallarse mediante la aplicacién mecénica de la jurisprudencia
que. basdndose en la teoria del contrato a favor de tercero, ha establecido
continuadamente para el transporte terrestre la existencia de la legitima-
cién tanto pars el destinatario como para el cargador, En materia mari-
tima. la solucién no puede ser idéntica —sefiala Jauffret— porque 1a exis-
tencia del conocimiento provoca el nacimiento de un derecho propio a fa-
vor de}l destinatario, al que, segin los articulos 3 y 6 de 1a ley de 1936, no
pueden oponérsele las excepciones derivadas de la carta de porie y que
corifiguran la relacién cargador-transportista. Por tanto, el transportista
debe, para eximirse de responsabilidad, examinar, en el momento de la
recepcion. el numero, peso y calidad de los bultos entregados, porque, de
otra manera. é responde frente al destinatario cuando las mercancias, al
ser entregadas, no coinciden en aguellos puntos con la descripcion del co-
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nocimiento. 80lo podrd dirigirse contra el cargador. Este, por su parte,
podré, sl tiene alguin interés legitimo, efercitar la accién de responsabilidad,
mediante la subrogacién de los derechos del destinatario convirtiéndose en
endosgatario del conocimiento o en apoderado del destinatario pars litigar
en su nombre.

Mayor interés presents la determinacidn de la legitimacion pasiva. Las
relaciones de los terceros portadores del conocimiento frente al propletario-
armador, en el tema de 1a responsabilidad, ha sido enfocado por la juris-
prudencia en dos etapas. E] estado de la primera puede sintetizarse, como
hace Jauffret, en el sentido de gue el portador del conocimiento puede
dirigirse contra el propietario-armador cuando el dafio sea la consecuencia
de uns falta sin investigar si el capitdn estaba sometido o no a la auto-
ridad del armador. En ls segunda Iase, el armador eg irresponsable, salvo
que las pérdidas y averiss sean consecuencis de una disposicion defectuo-
sa del navio o de una falta delictual o cusasi-delictual del propietario.

La responsabilidad de los auxiliaves del transportista ha establecerse
con distintos criterios, segtn se trate de auxiliares independientes o de-
pendientes. Pars aquéllos —partiendo del principio de que el Derecho siente
repugnancia a dejar un dafio sin el correspondiente responsable— es nece-
saric establecer previamente cufindo la actividsd del transportisia cess.

La legitimacién pasiva del capitan para ser demandado po. datdos en
las mercanciss cargadas es una cuestion confusa, debido, en primer tér-
mino, al hecho de que el capitdn puede ser demandado en vez del naviero,
y, ademsés, 8l rigor de los textos del Coddigo de comercio francés. El ar-
ticulo 231 establece Ia responsabilidagd del capitdn per los dafios que. in-
terviniendo faltas inclusc ligeras, se produzcan en las mercancias carga-
das. Pero la jurisprudencia, desde un punto de vista general, se ha esfor-
zado en mitigar las consecuencias riguroeas de este texto. El articulo 22
establece 1a responsabilidad del capitdn por las mercancias cargadas. La
jurisprudencis, en un primer periodo, admite esta responsabilidad, hasta
el extremo de que, siendo presunta la falta, el naviero, si se habia exone-
rado en el conocimiento de la responsabilidad por la falta del capitdan, no
tenia que probar esta falta ni su relacidn causal con el dafio sufrido por
las mercancias. Pero en una segunda fase, tanto desde un punto de vista
eguitativo como interpretativo —literal e historico— la jurisprudencia de-
clara exento de responsabilidad al cepitin fuera del caso en que hubiera
habido falta por su parte. Igualmente s esbe resultado contribuye la exis-
tencia de un uso al que, & falta de convencién contraria, se entiende gue
las partes han querido referirse.

En cuasnfo a los consignatarios del naviero, la jurisprudencig ha reali-
zado, en su evolucion, un «ingenioso esfuerzo» para fundamentar la res-
ponsabilidad del consignatario, pues, una vez partido el naviero del puer-
to de descarga, e] reclamante se encuentra frente a un responsable ilu-
sorio. La casacion, dirimiendo la discordia surgida entre log Tribunales del
Havre ¥ de Marselia, ha declarado, por fin, que, actuando el counsignatario,
en las operaciones de descarga, por cuents del reclamante, Jo es personal-
mente responsables por ias averias sobrevenidas entre el momento enx que la
mercancia es descargada y el de la entrega. Par tanto, la diferencia, frente
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a la anterior posicién jurisprudencial, reside en que, actualmente, el con-
signatario no es responsable personglmente de las averias anteriores a Ia
descarga sl hs hecho lg oportuns reserva.

La diferenciacion de las figurss del transitario —mandatario del car-
gador que responde de su falta, pero no de la del transportiste, salvo que
le hays escogido notoriamente incapaz— y del comisionista de transpor-
tes —que, contrae, frente al remitente, la mismsa obligacion que el {rans-
portista y responde de la buena legada de la mercancia salvo caso' fortuito
o fuerzg mayor— fuerza a realizar el correspondienie anidlisis que permita
hallar e] criterio que esta diferenciacién —de tal importancig— permita
hacer, Un indicio de la voluntad de las partes se encuentra generalmente,
en la manerg de pactar el precio.

Por fin, el caso de transportes sucesivos presents los temas fundsinen-
tales no s6lo de la posibilidad de excluir el primer transportista su respon-
sabilidad por los dabos sufridos por lss mercancias durante el fransporte
de log portadores sucesivos, sino también el de la admisibilidad de 1la ac-
cion frente al ultimo transportista y el de la posible Iimitacidn de su
responsabilidad al precio gue recibe por el transporte —rechazada. por la
jurisprudencia.

JUSTINO DUQUE

KRAUSS, Giinther: «Staatsrecht des Bundes und der Linders. Essen, 1956.
Sozialwissenschafttlicher Verlag Essen. Un volumen de 85 pags.

La nueva coleccidn de la «Sozialwissenschaftliches Akademiestudiums
presenta su primer libro bajo el titulo fundamental «Stasatscrecht». Se
trata de una jugosa obra de Derecho politico, ttil pars el civilista, reali-
zada por el ilustre jurista doctor Krauss, profesor de la Escuela de Admi-
nistracion local de Bonn, el cual ha realizado un labor de sintesis en su
manual verdaderamente ejemplar. No es un compendio ms&s, dentro de la
magnificg literatura pedagogica alemans, que los alumnos tienen a su dis-
posicion para adquirir un conocimiento elementa) del campo que pretenden
descubrir y aprender, sino que es una obra maestsa en la que s¢ ha vertido
una inteligente y laboriosa experiencia, como la del doctor Krauss, & lo
largo de su vida profesional y universitaria. Conocedor magnifico de la
literatura inglesa, francesa e italiana, a la par que gran hispanista, hay
que anadir su preparacion profesional gue avalan w0s conocimien’os de la
especialidad a que se dedica.

Ademis d€ la importancia que para todo jurista tiene el conocimiento
del Derecho puiblico, y especialmente de los dGrganos de un Estado deter-
minado. muchas méas adquiere cuando se rozan y exXponen materias comu-
nes como las gue se refieren a los derechos de 1a persona en la comuni-
dad social, Ios cuales alcanzan una importancia en la sede general del
Derecho privado. Y para el civilista, en esta época de crisis de los viejos
moldes, es muy aleccionador, e incluso ejemplar, el contemplar la ecuani-
midad y serenidad de juicio, al mismo tiempo que advertir una nueva es-
tructuracién de los derechos y deberes fundamentales de] ciudadano. Tal
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ocurre con lo ordensado en la nueva Constitucion de la Bundesrepublik
alemans de 1948, de corte liberal socializante. La persons, el patrimonio,
la familia, la propiedad y la igualdad de derechos allf establecidos, dentro
de ia armonia social, son Instituciones y derechos que sdquieren una nueva
estructura. Este nuevo rumbo, marcado en lineas fundamentales. tiene uns
gran trascendencia a la hora de acomodar y precisar los derechos y obli-
gaciones que en el Ambito personal privado han de ser desarrollados.

~ Para el Ambito personal, el doctor Krauus contempla las siguientes ga-
rantias institucionales: 1.° Las de la vida personsal. 20 Las del ordena-
miento suprapersonal. 3. Las garantias del procedimiento judicial

Dentro de la esfera de la vids Dersonal se encueniran las garantias a
la propiedad (art. 14 de la Constitucién), unidas a las garantas del dere-
cho sucesorio. El concepto de propiedad es aqui concebido de nuevo como
en el Derecho civil (§ 903 dei BGB). Los accionistas y los rentistas no son
fundamentalmente los propietarios en el sentido del BGB, como Io son en el
sentido ordinario de la vida o de 1a Constitucién. Actusimente, segiin el
articulo 14, se comprenden en la propiedad lodos los derechos facultarlves
con la sola limitacidn respecto & las auforizaciones juridico-publicas; por
esc, no se abarcan nuevos intereses y expeclativas. Este articulo 14 no
s6lo hace referencia a las limitaciones, sino también al contenido de la
propiedad. El parrafo segundo de dicho articulo se dirige especialmente
& sefiglar los deberes de la propiedad respecto de la utilidad publics. El
propietaric deberd cumplirla y vendra gravado por limitaciones respecto
de las relaciones de vecindad reglamentos policiales, de la construccion,
etcétem La socializacién da la propiedad se realiza a través de lm expro-
pmmon en cas0s necesarios o0 beneficiosos, pero siempre previa indemni-
zacién, se estatuye en los artfculos 15 y 144 de la Constitucidn, sin que
haya la salvedad del articulo 153 de la de Weimer, en Ja que se admitfa
la posibilidad de que una ley acordase lo contrario,

La inviolabilidad del domicilio se estatuye en el articuls 13, aunque per-
manece bajo dos reservas: una juridico-estatal (Ja de llevar a cabo un
registro) y otra social-estatal (la realizacidn del derecho sobrer la vivienda
como un derecho fundamenial «atenter); para este 1Uliimo caso, puede
compararse la Ley de la vivienda de 31 de marzo de 1953 respecto de la
proteccién frente a los arrendamientos antisociales.

El articulo 10 garantiza el secreto de correspondencia y 1a wmumcacmn
telegrafica. Se mantienen, pues. los servicios de correos segin fueron ya
reglamentados en la Ley especial de 28 de octubre de 1817.

Las garantias constitucionales que corresponden al lamado ordena-
mimufsupmpexsonal, segin el doctor Krauss, estan las que se conceden
a las relaciones de la persona con la sociedad es decir, aquellas que
proceden de un orden natural de la vida en la conformacion estatal
Asi, vienen particularizadas en el articulo 6 respecio del matrimonio y
1a. familia; en el articulo 5, pdrrafo tercero, respecto del arte y la cien-
cia; en el articulo 28, parrafo segundo, en cuanto al Municipio; en el
articulo 33, parrafo quinto, sobre los empleados, funcionarios y profe-
sionales; v, en el grt. 140, respecto de la Iglesia.

El matrimonio y la-familia son especialmente prowgldosporelﬂm-
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namientc estatal, asi como las obligaciones de s padres respecto de sus
hijos e incluso, respecto de la enssfianza religioss. Especia] atencish me-
reces la proteccidn que s® ha Drescritc referente a los hijos naturales. La
iguaidad de derechos del hombre y de la mujer plantea, segin el ar-
ticule 3 y 117 de ls Constitueién, unm amplia reforma del sistema tra-
diciona] alemén. El régimen legal de bienes del BOB, especialmente res-
pecto de la administrecion y disfrute marital, ha quedadc précticaroente
derogado & partir del l.o de abril de 1858, por ser contrario al precepto
constitucional; no obstante, subsiste el principio de que los conyuges
puedeln regiamentar por contrato malrimonial sus relaciones patrimo-
niales, pudiendio pactar un régimen de bienes contrario g esta norma, pues-
to que la libertad de pactos no queda afectads por este articulo 3 de la
Conastitucién.

Sin haber pretemdido mAs que destacar las aportaciones que puedan
tener un Interés directo para el civilista de la magnifica obra del! doctor
Krauss, tenemos que concluir v manifestar que se trata de una visisn v
estudic donde se revels la personalidad cientifica del sutor, tanto por
in acertada visidn y enjulclamiento de las instituciones y problemas gue
plantes, asl como por I profundidad de conocimientos que en tan breve
sintesis revela.

Josk Bowgr CORRPA
Colaborador cientifico del INEJS

NICOLINI, U.: «Studi storici sul pagherd cambiario®, Padova, Cpdam, 1956
(risiamapn), 106 péginas.

Loe «Studi» que la Casa Cedam presenta hoy fueron ya editados en
1936 con el nim. 51 de la serie II («Scienze giuridiches) de las «Publi-
cazioni della Universitd Cattolica del Sacro Cuore», No han perdido, sin
embargo, su actuslidad como estudio juridico y, acaso, inicamsnte haya
que sefialar el cambio de orientacién metodolégica que =n este génerd de
investigaciones, se ha abierto camino, en el sentido de atender con ma-
yor culdado al mundo econdmico —sin menospreciar otras circunstancias
ideoldgicas ya tenidas debidamente en cuenta por el autor— en gue Ias
manifestaciones juridicas aparecen

Lea importancia que las investigaciomes sobre el pagaré cambiario tiene
para la historia del Derecho mercantil estd fuera de duda. En mrimer
lugnr, representa el antecedente de la verdaders letra de cambio, en cuan-
to ésta en una consecuencia de la privatizacidn del documento notarial
en que primitivamente se consignaban la «promissios de devolucion del
dinero recibido y la «confessio» que emn su antecedente. En segundo tér-
mino, del estudio de los documentos de )a época se deduce la extension
del empleo de la letra —0 de sa antecedente— por sectores que propia-
mente no podfan calificarse de mercantiles, con las consiguientes com-
stcuencins para la formacidn del concepto del Derecho Mercantil en Ia
época considerada.

Fero, aparte de estas consideraciones gemerales, el trabajo de Nicolini
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tieme una extrsordinaria trascendencis para ej estudio del Derecho mer-
canil espafiol, porgus, segin las invmstigaciones de Sayous («Les débuts
du commerce de I'Espagne avec '’Americar», Rev. Historique, 174, 193¢, pé-
ginas 213, doc. mum. 5, cit. por De Roover, L'evolution de la lettre de
Change, XIVe-XVIITe sidcles, Paris, 1953, pég. 42, n. 88) en pleno siglo xvi’
los «imstrumenta ex cause cambii» seguian usdndose, a causa de la mayor
seguridad wuma la autenticided de Is intervencidn notarial conferis a unos
doeumentos destinados a un trafico rudimentario por su incipiencia en
el comercio enire Bspaila y América. Aungue hayn de tenerse en cuenta,
antes de decidir 1a aplicacién de los resultadog obtenidos por las inves-
tigaciones de otroe palses en esta materia, la peculiaridad de la termi-
nologia espafiola en materisa ¢e cambios, debido a la organizacion «sen-
siblemente diferentes del merdado financiero espahol cgn reiscidn al
francés y al itslano (Lapeyre, H.,, Une famille de Marchans. Les Ruiz,
Paris, 1956, paginas 243 y ss, especialmente, pagina 253).

La investigacién de Nicolini se reduce s Bolonia. La documentacidn
de la vida juridica boloniense se conserva complets, & partir de 1206,
afho en que fué creado el «Ufficio dei Memoralis, en.el Real Archivo de
Fstado. Sin embargo, el estudio del autor no se extiende a la totalidad
del periode abarcado por las actes oconservadas —hapsta 1450 aproxi-
madamente—, gine uUnicamente hasta el afio 1340 aproximadamente, fe-
cha a partir de la cual pierde interds la ulterior investigacion. De esta
coleccion de documentos, las «promissioness se hacen notar por su abun-
dancia con relacién a otras clases de documentos. La «promission —que
1as fuentes dctrinales denominan «confesgio extra iudiciumm»— contiene
una doble declaracidn, hecha ante notario —la confesion de tenmer una
cierta causa de débito de dinero hacia otra persons y la consiguiente pro-
mesa de satislucérselo dentro de cierto término— A lo largo de este
lapso de tiempo es posible caracterizar la evolucion por une progresiva
sustitucién de las «promissiones ex causa mutui» —que. al principio, so-
brepasah e NUmMEro a las «promissiones por otras Ctausas (gex causa
pretiis, «ex causa dotiss, «ex causa pretiis de tierras no pegadas las
rarisirnas que no expresan la causa)— por las «promissiones ex causa
cambii», que hacen su aparicién antes de 1300. Contenia la «promissio
ex causa cambii» la promesa de devolver una clerta cantidad en mo-
neda diversa de la que se habdbia recibido y, mediante una especie de no-
vacin, conferia una mayor seguridad al crédito que se documentaba
notarialmente de una manera abstracta.

El trénsito sbrusco y precipitados de una a otra férmula puede en-
coutrarse en la probibicion de la usura por la Iglesia. Tanto en el «cam-
bitnn minutum» —de moneds presente por moneds ausente— como en la
letra de cambio, se justificaba el bemeficio del acreedor o por el servicio
que prestaba el scampsors, 0 por los riesgos que, en el transporte de
moneda, sufria éste. Pero en e «cambium minutums de moneda presente
por dinero futuro, Uniommente inierviene un lapso de tiempo. Ahora
bien, Nioolini niega que el interés correspondiente ai tiempo transcu-
rrido pueda encontrarse en la diferencia del cambio de momedss, sino que
los intereses en cantidad indeterminable para lss investigaciones mo-
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dernas, se calculabani anticipadamente y se apregaban & la suma gque
efectivamente se habia recibido. Se apoya para ruantensr esta afirmacién
en el hecho de gue la relacién de las monedss se mantiene igual a lo
largo de un gran numerc de afios, & pesar del cambic de personss y
circunstancias que intervienen en los contratos examinados. Por otro lado,
ninguna alteracion en la relaclon de cambio se observa entre los pe-
garés con vencimiento a pocos dias © con vencimiento fijado & varios
afos de distancis, hecho que no eg coneclliable con 1a hipdtesis de que el
beneficio se encontrabg en la diferencia de cambios, pues este beneficio hu-
biese variado con la variacion del tlempo de. vencimiento. Donde, a juicio
de Nicolini, se esconde la usurea es en la «stipulatic poenaes. esta-
blecida pars el caso de incumplimiento de la promesa.

Al «Instrumentumy» en que se recogen las dos declaraciones ya descritas
se le llama, no so6lo por las fuentes doctrinales, sino también por las legis-
lativas, «cautio», Pero, igualmente, se encuentra designado por los nombres
de las dos declaraciones: «confessio» y «promissios. La «confessio extirs
iusy —a diferencia de la «confessio in ius»— requeria paral su validez la
mencién de la «causa debendi» aunque para ¢l cumplimiento de estel re-
quisito fuese suficiente la mencidén genérica de una causs. Pero la cir-
cunstanciag de que tales sdocumenta» incorporasen un negocio distinto del
realmente celebrado produce la consecuencia de que, faltando la causa, la
doctring se esfuerce en fundamentar la «confession —que, a su vez, cons-
tituia la causa de la «promission— en una presunta «causs donanti». A su
vez, los notarios autorizantes daban fe, no de la recepcién del dinero por
el confesante, sino s6lo de la «confessios, estoc es, de gue éste habia con-
fesado recibir una cantidad. La promesa de devolucién encuentra su ante-
cedente en la «stipulatior romana, y la abstraccién se logra, no medisnte
e] empieo de formulas solemnes, sino merced a lg influencia oriental que,
con la documentacién del contrato, buscaba la seguridad de la prueba.
con. & intervencion notarial.

Pero la «cautio» no solo contenia las dos manifestaciones fundamen:
tales que han sido mencionadas ya, sino otras accesorias —pacto de pren-
da general y pacto de ejecucion. privada—, de frecuentisimo uso en Ios
«intrumentar medievales, bajo los nombres de «obligatio omnium bono-
rum, suorum» y del «pactum precarii®» y del «pactum ingrediendi sua auc-
toritater. A tales clésulas, a su desenvolvimiento docirinal ¥y a su efecti-
vidad en la practica del tiempo estudiado, se dedica el capftulo IV. La
«obligatios de todos los bienes. muebles e inmuebles, presentes y futuros.
implicaba una clausula de «constitutum», mediante la cesién por el deudor
al acreedor de la posesion y de la cuasiposesion, tanto naiural como civil,
de aquellos bienes, seguida, a continuacion, de un «pactum precariis, gue
devolvia, a titulo de precario, para evitar la «usureceptios, estos bienes al
confesante. La complejidad técnica de estas clausulas —que, al tiempo que
satisfacian los intereses de las partes. eliminaban las sospechas eclesidsti-
cas de que la percepcion por parie del acreedar de los bienes de su deudor
envolviese una usura— no eran captadas por log que frecuentemente 18s
atilizaban convencidos de su exitraordinario aleance prictico. El «pactum
ingrediendi propia auctoritate» comsistia en la «convencional concesion al
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acreedor del derecho de ocupar los bienes del deudor insolvente para pa-
garse con ellos» sin necesidad de acudir al Maglstrado. La tarea de la doc-
tring consiste en conciliar la préctica que la usaba profusamente con las
disposiciones que francamente le eran opuestas. Asi Accursio, que ponia
en el mismo plano la aulorizacidn judicial y la autorizacion del deudor
concedida en el mismo acto de donde surgia el crédito insastifecho. Pero,
otros, mezclando, como era corriente en la época, conceptos juridicos y
conceptos morales, aun reputando valido el «pactum ingrediente», aconse-
jan recurrir al juez, comportamiento més humano y cortés para con el
dewdor. Pero este procedimiento de acudir previamente al juez compoftaba
una serie de perjuicios econc}micos ¥ de pérdida de tiempo, que justamente
intentaba evitarse mediante la clausula, La material ocupacion del bien
pignorado unicamente era posible, sin embarge, cuando el deudor no se
opusiese —con, las armas afiade Balbo—; aunque, segun Bartolo, el previo
«pactum precariiy dejaba sin vaior alguno este prevision. En cuanto s la
eficacia de este pacto fremte a los terceros, la dectrina medieval andaba
dividida. Hasta que el legislador establecié —admitiendo, con ello, impli-
citamente el principio gque fundamentabsa lg validez de la clausula en el
expreso consentimiento de] deudor— que no fuese eficaz cuando los bienes
no hubiesen pasado 8 manos de un tercer poseedor. Por tultimo, se describe
el procedimento judicial en el que adquiria efectividad el «pactum ingre-
dientin, tal como resulta de los documentos judiciales conservades, de los
que,. en apéndice, se incluye un ejemplar. .
JUSTING DUQUE

PAES DA SILVA VAZ SERRA, Adriano: «Obrigagées pecuniirias. Lisboa,
1956. Un volumen de 337 pigs.

Presentamos hoy al lector espafiol la interesante obra del ilusire civilista
portugués y profesor de la Universidad de Coimbra, docior PAES pa SiLvA
Vaz SErRRA. El temg de las obligaciones pecuniarias no es de los més tra-
tados por los civilistas, aunque si tiene una gran actualidad. La ambiva-
tencia juridico-econdmica de su contenido plantea problpmas que” escapan
de las manos & los especialistas de ambos campos. Sin embargo, en la tra-
rlicion juridica europea ya se cuents con estudios que, desde la vision
privatista del tema, han marcado pasos decisivos y concluyenbes; 1a lite-
ratura juridica alemana, prilnero, l1a francess e italiana, después, se llevan
1a palms en la interesante cuestiGn que plantea el dinero y sus alteraciones
en la coniratacion privada. Iniciada esta trayectoria por la clasica obra
de NusseBauM, continuada después por Scaburo y ECKSTEIN., el profesor
Vaz SERRA viene a meditar una vez mas sobre el problema acucianie que
ia desvalorarizacion monetaria presenta en nuestros dias a través de :a
categoria obligacional lamada «deuda pecuniarias o, mdis sunplemente
«obligaciones dinerariass.

El ilustre profesor hace su estudio con motivo de 1a futura refom del
viejo Codigo civil portugués, el cual sirvié como ponencia, aparecida en el
ntmero 50 del «Boletin del Ministerio de Justicias..en la que 5¢ hacia una
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revision complets de 1a materia referente a las obligaciones pecuniarias.
Después de hacer una introduccién general a las cuestiones impueatas por
el método bifronte del tema, debido & su carécter econdmico y Jjuridico,
y hacer ver la urgencla de la resolucidn de los problemsas que plantea.
las obligaciones de dinero, se reflere a las modalidades que presente, obje-
to, por lo demsds, de su estudio.

En cuanto a la sedeés materiae que ocupan las obligacionas pecuniar'x‘as
observa cémo éstas vienen predeterminadas por la doblz funcidn que el
dinero cumple como medio de pago, es decir, como objeto de 1a prestacion
obligatorin en la relacién privads, y, en su funcién de medida de valor y
medio de cdambio, en cuanto a su aspecto econdmico y politico. De aqui
que s¢ adhiera & la postura de KNAPP y nos presente al Estado como el
autor y arbitro de la moneda, aunque para €l tenga también trascendencia
el fenémenoc de la creacion por particulares o entidades de la lamads mo-
nedsa’ de urgencia (Notgeld).

En cuanto a las modalidades de las deudas pecuniarias, el autor hace
referencia a su triple contenido: Ias de sums o cantidad las de especie
monetaria’y las valutarias o de moneda extranjera. El examen amplio d=
cada una de estas tres modalidades componen el contenido de su obra.
Ahora bien, el estudio de estas tres modalidades estd en funcicn de las
alteraciones internas y externas del sistema monetario y de los fendmenos
de devaluacion e inflacién,

El régimen monetario portugués actual toma como punto de partida
Ley de 29 de julio de 1854, modificada por la Ley de 1891. La referma mo-
netaria es acometida de nuevo en el afio 1911 y sefialan dos hitos intere-
santes los Decretos de 1931 y de 4 de mayo de 1933. Frentd a las normas
de caracter genera] establecidas por el régimen de Derecho piiblico ante-
rior contrastan las reglas especiales de las obligaciones monetarias del De-
recho civil, concretamente respecto de la mora, del cumplimiento, de la
imposibilidad sobrevenida, del lugar de la prestacién y de la mora del
acreedor.

Bn Portugal. el principio nominalista rige para el cumplimiznto de las
obligaciones pecuniarias. Es interesante sefalar las excepciones a dicho
principio recogidas por el Codigo civil portugués para ciertas figuras como
en las penas convencionales (art. 727, miimero 2), en el contrato de obra
(articulo 1.461), en Ia colacién (art. 2.107, mimeros 5 y 6) y sobre la par-
ticidn (Decr. nimero 19.126). La legislacion especial excluye el principio
nominalista para el derecho de superficie (art. 26, nimero 2 de la Ley ni-
mero 1030 de 1948) y en las obligaciones alimenticias por ravén de pa-
rentesco o de casamiento (arts. 172 a 177 del Decrelo de 3 de noviembre
de 1910). Otras excepciones se refieren a ciertas rentas, a los foros en di-
nero y a loe predios risticos y urbanos (Decretos de 8 de agosto de 1931
y 30 de marzo de 1928, respectivamente.

El niicleo mas interesante de la obm es el que se refiere al epigrafe
titulado «obligaciones de canﬁda&», en las que para su cumplimiento rige
el principio nominalista aceptado por el articulo 727 del Codigo civil por-
tugaés. El profesor Vaz Szuma afirma la necesidad de mantener dicho prin-
cipﬁo.ynqueeonlaactualm@delasprestacionmpecuniarinssemm-
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duciria un elemento que perturbaria la vida econdmica y Jjuridica. La esta-
bilidad y seguridad de las relaciones vendrian afectadas de un modo con-
siderable si tal ocurriera. A Julclo del autor, 1a actualizecién de una pres-
tacién pecuniaris puede ocasionar al deudor un perjuicio injustificado si
€], sin culpa, no dié al dinero una aplicacién o empleo que estuviese al
abrigo de la desvalorizacidn, pues entonces estaria obligado a actusalizar
una prestacion que en su patrimonic no se conservé actuslizade. Cree gque
cuando el deudor se pudiese considerar obligado a dar al dinero uns apli-
cacion que impidiese el perjuicio de la desvalorizacién, y no lo hubiese
dado por causa que s¢ Iz pudiese imputar, podria quizd aceptarse la des-
valorizacion. Pero entonces, para el profesor Vaz SERrRA se irataria de un
problema de indemnizacién que se resolveria de acuerdo con las reglas ge-
nerajes respectivas. Saber si el dendor estd o mo obligado 3 dar al dinero
una aplicacién al abrigo de la desvalorizacién, es un problems que hay
que apreciar caso por caso, atendiendo a 1a ley, al negocio_juridico, a las
circunstancias y a los usos. Ess obligacion puede, incluso e clertas hip6-
tésis, derivar del principio de buena fe. Ahora bien, se pregunta este autor,
en el caso de que la alteracién del valor de la monedsl sea muy grande y
el principio nominalista da lugsr a graves perjuicios paras uns de las par-
tes ¢debe admitirse el principio de revalorizacién o de desvalorizacion de
las prestaciones pecuniarias? Cree que no seria giempre aconsejable mien-
tras que la alteracidén fuese muy grande, pues puede no ser equitativa la
revalarizacion. Por otro lado, afiade, no se sabe ddénde y cdmo la depre-
ciacién monetaria comienza a volverse incompatible con la buena fe de
acuerdo con el principio nominpalista. ¥ demands el sultor: iqué grado
‘debe alcanzar para que se sdmita la revalorizacidn? A su juiclo es impo-
sible trazar un lmite y seris necesario encontrar, en inlerés de Ia segu-
ridad de las relaciones, si se guisiese establecer una regla general de actua-
lizacién, una distincién bastante rigurosa entre depreciazién ordinaria y
depreéiacion extraordinaria, Unico modo que legitimaria la revalorizacién.

E] profesor Vaz SErRA opina que en caso de una depreciacién extraor;
dinaria, que produjese consecuencias inicuas por el mantenimiento del! prin-
cipio nominalista, la revalorizacién se debe aceptar en ciertos, . ltmites.
Pero, ¢qué limites serian esos? A su entender serian los de la buensa fe.
La revalorizacidn sélo se daria cuando la buena fe lo aconsejase decidi-
damente segiin las circunstancias del caso y de la situacién econdmica en
su conjunto. Tratdndose de contratos estaria sujeta s las propias reglas
sobre resolucién o modificacién de los contratos por alteracién de las cir-
cunstancias. Ahora bien. concluye, parece preferible no enunciar €1 prin-
cipio de revalorizacién, ys que el legislador podré intervenir cuando se ke
demande y si no interviniese no faltarian en la jurisprudencia y en la
dociring apoyos para admitirlo, en €l caso en gue la desvalorizacion del
dinero sea tan grave que se vuelve insustituible e todo su rigor el prin-
‘¢ipio nominalista al ocurrir acontecimientos imprevistos y extraordinarios
que excedan de los puntos de partida de 1a ley que establecid dicho prm
cipio. E! ilustre profesor concluye que todo esto parece mostrar que 1o
es posible, 0 por 10 menos que no es ficil, establecer una norma general
que asegure a las deudas de dinero un valor constante. Fl problema del
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saneamiento moneterio es fundamentalmente econdmico y juridico. Cree
con la opinién comin que «no es una ley la que puede estabilizam 1a vida
econémica v el valor del dinero, sina la propis vida econdmicsan».

El profesor VAz SERRA hacer ver cémo es el Decreto ntmero 19.126 el
que introduce en el Codigo civil portugués clertas disposiciones que pre-
ven ls actualizacién de ciertas prestaciones pecuniarias. Asi, respecio del
parrafo segundo del articulo 727, en las prestaciones estipuladas en cual-
quier contrato como penas convencionales o a titulo de indemnizacién por
nd cumplimiento o rescision de los mismos contratos, serdan satisfechas en
armonia con, el coefictente de valorizacidn o desvalorizaclon en el momen-
to de su pago. Igualmente sucede en el articulo 1 401, relativo al contrato
de obra, respecto del parrafo quinto del articulo 2107 sobre entregas de
dinero hechas por el donatario, o pago de deudas del donante, 0 éncergos
en favor de terceros; lo mismo se observa en lo que se refiere a la cola-
cién y a las donsaciones; también, segin el articulo 2.165, en el caso de
particién judicial;  igualmente en la actualizacion de ventas y foros. Por
ultimo, en el articulo 26 de la Ley numero 2.030, de 22 de junio de 1948, se
autorizg la actusalizacion del valor del edificio a construir en e} tltulo
constitutivo del derecho de superficie.

La existencia de estos casos en que la Ley permite su actualizecidn,
pero sin declarar c6mo debe ser realizada, al profesor Vaz SERRA le parace
que podrian aplicarse preceptos de caracter general Cree que el mejor cri-
terio es recurrir a los numeros indices que sean més, apropiados y que re-
flejen la relacion entre la moneda y las mercancias. El Instituto Nacional de
Estadistica portugués y el Banco de Portugal publican estos nuimeros indices
que hacen refereacis a los preclos al por mayor en Lishos, con base en el
afio 1948, de los precios al detall en, el Continente, con base gl afio 1944, o,
va a los precios del consumidor en Lisboa, con base desde el 1 de julio de
1948 al 30 de junio de 1949, y, también, al indice del coste de la alimen™
tacién y otros productos del comercio doméstico en Lisboa, con hase al
1 de julio de 1948 hasta el 30 de junid de 1939. Sin embargo, & juicio de
este ilustre profesor ello no basia. 18 actusalizacion de las prestaciones pe-
cuniarias Do parece que deba hacerse automaticamente mediante 1a apli-
cacién de un coeficiente de valorizacion o desvalorizacion de 18 momeda;
habria que atender a la situacién en concreto, procurando extonces lo que
ia buena fe estima razonable. Asi, en armonias con este criteric puede no
tener que aplicarse simplemente el resultado de comparar entre el poder
adquisitivo de 1a moneda en 1a fecha de constitucidn de la obligacion y ese
poder en el momento actual. Concluye, de acuerdo con el parecer del Tri-
bunal Supremo aleman, que una férmula aceptable serd la de atender a
1a situacién total de los intereses legitimos presentes de ambas partes

¥l profesor Vaz Skmua dedica tres capitulos més referentes a las deudas
en moneda especifica, a las deudas de valor y a las deudas valutarias o
en moneda extranjera.

La obra de este distinguido protmor oontlene aportaciones clertamente
estimables, Su equilibrada y recta visién de los problemas, su ecuanimidad
¥ ponderacidn en resolverlos, al mismo tiempo que un erudito y profundo
conocimiento de la materia, hacen de la obra una contribucién muy esti-
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mable respecto del estudic de las ohligaciomes pecuniarias. Las referencias
concretas a la lteratura portuguesa y comparads, nos ponen scbre un Cca-
mino seguro y definltivo em esta materia que, por su gran complejidad y
ambivalencia, atiende necesarlamente " las corrientes econdmicas en gue
el temsa viene impuesto.

José BoneT CORREA
Colaborador cientifico del INEJ

PALANDT, Otto: «Biirgerliches Gesetzbuchs. Bearbeitet von Duanckelmann,
Gramm, Hoche, Lauterbach y Rechenmacher. 16.2 ediclén reelaborada.
Munich-Berlin, C, H. Beck, 1957, 2096 piginas. (Tome 7 de la ‘Coleccion
«Beck’sche Kurz-Kommentares),

En realidad, poco es lo que puede decirse de una obra que, con unsa in-
frecuente rapidez, ba logrado en menos de veinte afos la cifra record de
16 ediciones, cada una de ellas superior en mérito y utilidad a la inme-
diata precedente. Aparte de que el libro ha sido ya resefiado en tres oca-
siones en este Anuario (cfr. lg note, del profesor Castro & la 10 edicidn
en V, 3, 1952, 1082-1094, y las nuestras a las ediciones 11+ y 13.» en VI, 4,
1935, 963-965 y en VIII, 1, 1855, 204, respectivamente), 1a obra ha logrado
tal difusién en el mundo del Derecho, dentro y fuera de Alemanis, que
en sus diecinueve afios de vida se ha convertido en «clésica e imprescindibies.
No hay exageracién glguns al afirmar que los Comentarios de PAraxor al BGB
son hoy sbsolutamente necesarios sl, & través de un libro grande y pequeno
al mismo tiempo, se guiere conocer el estado actusl del Derecho civil ale-
man.,

A nuestro modo ver «&l PALANDT» coastituye un magnifico ejemplo
de lo que debe ser en su género una obra lograda y perfecta, una obra
que en sus sucesivas ediciones (algunas de ellas distanciadas a6lc por unos
meses) se ha ido puliendo y mejorando, e un continuo afdn de supemcidn,
hasta llegar a su estado actual, modelo en todos los sentidos, breve pero
profunda y certera doctrina; informacién detallada y selecta; consideracién
agotadora de la jurisprudencia y, por uditimo (detalle nada despreciable),
preseatacion  tipografica admirable. Sencillamente un alarde editorial.
Para el lector no alemén tiene un inconveniente: el estilo telegrafico de
su redaccidn y el continuo empleo de abreviaturas (cosas ambas ncesarias
para coadensar en un solo volumen tan enorme cantidad de material) ha-
cen dificil y penoso su manejo hasta que uno se familiariza con el libro.

Ante una publicacion ya conocida por anteriores ediciones, no procede
sino indicar las novedades que su ultima reelaboracién presenta en rela-
ciém con las anteriores. En su conjuntg todo su contenido se ha puesto al
dia y revisado en cuanto a doctrina y jurisprudencia, lo cual se acompana
de 1a, a veces necesaria, revision de las soluciones mantenidas por los re-
dactores de sus distinta partes. Una profunda reelaboracién se observa
por ejemplo, en lo relativo al contrato de servicios, en' funcién de las mis
recienbes tendenclas del Derecho laboral. v

¥ materia de Derecho de familla. al no haberse dictado aun la Ley
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que adapte el BGB al principio de equiparacion juridica de los sexos ocon-
tenido en la Ley fundamental de Bonn, han de ser la doctring y la juris-
prudencia las que llenen ese vacio legislativo que hoy axiatc\ (a partir del
1 de abril de 1853 todas las normas fYue se opongsan al referido principio de
equiparacion han quedado derogadas). Pues bien, en pocas obras, des las
muchas que se ocupan de la cuestién, podré encontrarse una consideracion
més completo y mesurada de la misma. Puede afirmarse que g partir de la
11+ edicidn a la 16.* lo que méd ha preocupadc a los redactores de los Co-
mentarios de Paranor ha gido la gucegiva y continua mejora que se observa
en el tratamiento dado a los.innumerables problemsas que la «Qleichberecht-
igung» trae consigo y que todavia el legislador no se ha atrevido s resol-
ver. )

Las nueyas disposiciones que se comenian son las. sigulentes:

La Ley sobre indemnizacién de dafios de ocupacion por parte de la Re-
publica Pederal de 1-1-19565.

La Ley sobre prescripeidn de deudas asiemanas e.u el extranjero de 19-
12-1956.

La Primera Ley Federal sobre el arrendamiento de uso, que trae cou-
sigo importantes modificaciones en materia de proteccidn al arrendatario
v en materia de rentas. La ley es de 27-7-1855.

S6lo diremos para terminar que esta 16.% edicién del BGB de PALANDT
es, como 1as anteriores, pero en més acusada medids, de un valor practico
enorme y que, al mismo tiempo, constituye desde el punto de vista dootri-
nal upa aportacién de importancia considerable eni el terreno de la Cien-
cia juridica.

) CARLOS MELON INFANTE
Del C. S. de I. C.

POLO, Antonioc: «Leyes mercantiles y econdmicas, Tomos I-V. Editorial
Revisia de Derecho Privado. Madrid, 1958-1957.

Desde hace afnog se sabia gue €] cabedritico de Derecho mercantil de 1a
Universidad de Barcelona, don Antonio Polo, preparaba la publicacién de
unas «Leyes mercantiles y econdmicass y el mundillo juridico, abogados ¥
universitarios especialmente, la aguardaba con impaciencia. La largas es-
pera, acrecienta esperanzas y exigencias. En este caso nadie dudard y todos
habran de conceder que la dilacién y la expeciacion estaban justificadas
y que han sido amplismente colmadas. Se mos ofrece el fruto de una
larga, paciente, exhaustiva lahor, en forma grata y en general de ten cd-
modo manejo que pecard de ingrato quien no agradezca al ilustre maestro
sus desvelos y esta obra verdadero regalo a los juristas espaioles.

EI contenido de la publicacién parece bien cefiido por sa titulo. La fuerra
arrolladora de lo econémico, que mueve sin reposo la méquina legislativa
y el impulso expansivo del Derecho mercantil gue atrac a su campo las
1més diversas materias, hacen gue la cbra tenga cinco tomos, gue se pueden
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celcular de, mAs 0 menos, dos mil péginas cada uno (1), cerca de diez
mil pégines. :
" wilngenti mole!». Sin embargo, no faltard quien eche de menos esta o
aquella disposicién. 1.0 que se explica facilmente. La inclysién o exclusidn
de los preceptos legales requiere unsa previa discriminacion entre lo mer-
cantil y econémico y &l resto legal gue no merece este consideracidn, St
se atendiese a todo 1o que algunos mercantilistas y especiallstas del De-
recho econdmico e industrial consideran dentro de lo mercantil y econd-
mico. la obra hublers tenido que ser mucho mas amplia, quizd la mayor
parbé del contenido de la coleccion legislativa. El sutor ha tenido que déli-
mitar la materia con prudencia, sorteando ddficultades y cortando nudos
gordianos, Unos ejemplos mustrardn mejor lo ardua de la tarea. Se ha
creido necesario recoger disposiciones del Cddigo civil, sobre las obliga-
ciones y los contratos en general (arts. 1,088-1.314) y se puede pregurntar:
Jporqué, entonces, no recoger las referentes a la compraventa, préstamo,
mandato, flanza y prescripeion? Se incluye la legislacion sobre propiedad
inftustrial y se dejan fuera la sobre propiedad intelectusal, lo que dolerd a
quienes consideran que la edieidn y el derecho det sutor, especialmente
de peliculas y discos, estdh dentro de los dominios del Derecho mercantil.
Lg ley sobre arbitrajes de Derecho privado se inserta entre las «institu-
ciones auxiliares del Comercios: lo que, en cambio, parececd excesivo a
otros juristes.

El contenido de la obra se distribuye asi: Tomo I, Cidigo de Comercio
tarts. 1-243), Cédigo civil (arts. 1.088-1.314), Reglstro mercantil. Derecho
de Bociedades mercantiles, Régimen juridico de Sociedades Andnimas y
de Sociedades de responsabilidad limiteds. Tomo II, Cdédigo de comer-
cio (arts. 244-955), Ley del 16 de diciembre de 1854 (art. 521 del C. de c. ¥
articulo 1439 LEC). Tomo III, Derecho industrial y de la empresa, De-
recho de los agentes mediadores, Derecho bursftil, Derecho monetario y
da divizas, Derecho bancario, Derecho cambiario y de cheque, Tomo IV,
Derecho de transportes, Derecho de seguros, Derecho de suspensiones de
pagos y guiebra’ Derecho de navegacidn maritima, Derecho de navegacién
nérea. Derecho penal mercantil, Instituciones auxiliares del comercio.
Tomo V, Indices y tablas de concordancias. :

Al dar noticia de esta publicacién hay que advertir muy especialmente
al lector de gue en ella, al contrario de lo que Oocurre en otras, se le da
mucha mas de 1o que anuncia su titulo. Se rotula sLeyes mercantiles y
econdmicas» y se recogen no sélo las disposiciones legales sino también
la jurisprudencia v la bibliografia que a ellas correspanden. Sobre el G-
digo de comercio y sobre las leyes mercantiles hundamentales, la juris-
prudencia se cita ¥y enfracta, y se recoge la bibHografia de modo tan cui-
dadosc que parece imposible se haya olvidado alge de importancig. Tam-
bién se inchiyen otros datoe informativos, asi las Exposiciones de Motivos
de CoOdigos y leyes, algin proyecto legislative y el Convenio de Qinebra
sobre las Leyes uniformes en matleria de letra de cambio y de cheque.

(11 Los tumos estan divididos en apartados, apéndi ¥ compl t cada umo evn
pagioacion independiente.
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La obra va precedida de un estudic preliminar denominado «El con:
cepto y los problemas del Derecho mercantil en la legislacién y juris-
prudencia espafiolasy. (2). D. Antonio Polo, insiste, y aclara su doctring
sobre el concepto de Derecho mercantil, Nos dice que es, ha sido y seguird
stendo «el Derecho de la organizacién econdmicas, «de la economis mer-
cantil e industrial profesionaimente organizada», «Derecho regulador .de
las Fmpresas, del Estatuto profesiona] de éstas y de su sctuscidn, utilizando
unos instrumentos y unss formas contractusles gue responden a las éwi-
gexjcig.s de la més moderns economias. Examins la vieja y nueva proble-
matica en torno s la empresa, niega la inadaptacion de su concepcidn
al Derecho mercantil positivo espairol y afirma la presencia de la em-
presa en el Codigo de comercio, en las Leyes especiales y en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. Magistral trabajo, razonadc y lleno de con-
viceién que hard reflexionar a todos y hasta dudar a los que pensamos
que la empress todavia no es un concepto adecuado para base del es-
tudio de nuestro Derecho mercantil. Ciertamente que no es una nota hi-
bliegrafica el lugar adecuado pars discubir esta «magna quaestion; pero
aungue sea de pasada sefislaremos que el mismo autor nofablemente declara:
«Todavia sigue siendo cierts aquells. conocida lamentacidn de Oppikofer,
cuando, en 1927, afirmaba gue la doctrina econdmica y la clencia juridica
carecen. de un concepto firme y seguro de las empresa», Faltando firmeea
v seguridad y con un concepto poliédrico de la empress (Asquini), écdmno
utilizarlo pars definir el campo del Derecho mercantil? Antes de que sa le
pueda recibir como concepto téenieo parece necesario exigir de la doctrina
mayores precisiones. Dislinguir la empresa comercial de la industrial,
agraria, burocritics, profesional, personal (la del vivir de Stampe); ls
grande de la pequefia empresa, Aclarar el significado de Is mecanigacion
de Ia organizacidn del utillaje y del personsl, de la «automaciony ya imi-
ciada, sefialar la valoracion dads a la personalidad (p. ej., Casas de Modas,
Calerias de Arte) ¥ g la finalidad (p. ej.. sranjas del Cister). Contestar
estas preguntas: ées la empresa sujeto u objeto? destado de lss personass
o de las cosas? itiene cardcter de Derecho privado o de Derecho piblico? (3).

Los cinco tomos de «Leyes mercantiles y economicass estan editades
con gusto, con. severa elegancia y con losble  cuidado por tipdgrafos y
corrector. Algin reparo podria oponerse a ia distribucién de la obra y &
ia redaccidn de los indices. Como. obra de consulia. estéy destineds al
mansjc de hombres con..prisa, de tiempo escaso y, en general' no -espe-
cializados en la materia. En su beneficio serian aconsejables ciertos cam-
bioe  paran ediciones sucesivas. Que cada tomo. tuviese upa sola pegina-
ciém; suprimiendo de ese modo las. numersciones parciales, algunas son
de muy pocas phginas, dielinguidas entre si, a veces, 5610 por una hoja
de color verde, Ello ahorraria la complicada cita y la enfadora busqueds
a través de lomps, apartados, apéndices y complementos, También que 18s
distintas secciones o subsecciones no queden sin mufua conexion. tan ¢on-

(2) Puoblicado también en “Revista de Derecho Privado”, diciembre de 1936. pags. 1175~
1191, y enero 1957, pags. 3-28.
. {3) Este ditimo parece postularse al afirmar el interés piblico de la empresa y su con-
dicién de fuente normativa.
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veniente para evitar confusiones al lector. En el tomo I, Apartsdo II, pé-
ginas 849-872, se hace un. cuidadoso estudio de la Sociedad de responsabilidad
Iimitada, en base a su falta de regulaciéon legal, inserténdose incluso el
Proyecto de Rojg y Bergadd en 1918. El consultante apresurado puede pensar
que ésta es la situscion actual, si no busca o encuentra el Apéndice III, de
dichos tomos y apartados, en el que se inserts la Ley de 17 de julio de
1953 (pégs. 1-18). Lo mismo puede decirse, para poner otro ejemplo res-
pecto al srrendamiento de locales de negoclos. Se recogen. las disposiciones
de 1a ley de 1946 (tomo III, apartado VI, apéndice VI, pags. 50-171), sin
mencionar Ia ley de 1957, reproducidas después separadamente (tomo III,
apartado VI, adicion al apéndice VI, pégs, 103-140). Importaria, ademaés,
dar una mayor amplitud en los indices. Una muestra: bastars. La ley de 22
de diciembre de 1949 sobre unificacidn de reglas para los conocimientos de
embargue en los buques mercantes, es generalmente conocida como Ley
sobre el Transporte marftimo de mereancias (4). El indice general alfabético
se refiere & ella en «conocimiento de embargue», bajo la rubsica poto expre-
siva de «Unificacion de reglass; en csinbio, no se encuentra mencionada en
«Fletamentos», voz & la que remite la de «Transporte maritimow.

No quisiéramos que estas observaciones diersn una impresién equivocada.
Nadsa significan frente a la general utilidad de la obhra. Personalmente pode-
mos decir que ella nos ha ahocrado ya muchas horas de trabajo, S6lo tienen
por finaldad colaborar modestamente, en defalles secundarios, a ls per-

feccidn de Ia obra benemérita del profesor Polo. v
R. E. D.

BUIZ GALLARDON, José Maria: «Derecho civils, «Obligacioness. Estiu-
dios Juridicos G&h, Madrid, 1957.

José Marisa Ruiz Gallardon, profesor ayudante de Chatedra de la Uni-
versidad Central, en colaboracién con Rafael Ruiz Gallardén, notario —re-
dactor de tres capitulos-—, nos brinda un lbro muy sugestivo, Se trata de un
manual de Derecho Civil, en la materia «Obligacicness, con la promesa de
unsa segunda parte dedicads a «Contratoss.

Para juzgar esta obra 3¢ requiere, ante todo, ver la finalidad que se ha
propuesto su autor. La primera frase del prélogo no da la clave: «Inicia-
moe con ¢l presente volumen la publicacién de un manual de Derecho Ci-
vil cuyo cestino primordial es facilitar el estudio de esta materia al uni-
versitarips. No se trata, pues, de un tratado més. Estamos aante un libro
de mic:lamon. y en este aspecto, la obra que comentamos cumple bien su
cometido. A través de trescientas treinta y nueve péginas se expone, en
forma muy completa, 1a materia relativa.a «Obligacioness. El cuestionario
es bastante extenso, y dentro de él, las subdivisiones y apartados de que se
sirve el autor para contestarlo, consiguen que sean raro el punto que no
se trate, aunque sea en forma sucinta.

(4) Asi, p. ej., en ¢l excelente libro de Sanchez Calero, ~El contrato Je  transporte
maritimo de mercancias”, Roma.Madrid. 1957: pags. 20 y sig.
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Fl estudiante encontrard en este libro la guia segure, que le ilevard al
conocimiento, diftell, de las «Obligaciones», siempre que no olvide el estu-
dio simulténeo del derecho positivo, sin el cual todo tratado es inutil.

1o mas notable de este libro, a nuestro julclo, es su claridad de ex-
posicion. Una absoluts honradez cientifica ha presidido su redaccién, Se
emplea un estilo directo, preciso, sin galas literarias, que no se necesifan,
y con total ausencia de pedanteria e innitil cita farragoss.

Los defectos y las virtudes de esta obra van estrechamente unidos: bre-
vedad y conecision, que pudieron ser mayores, dada su finalidad, si el
autor hubiese podado un poco mas; brevedad y concision ¢ue son excesivos
para un tratado general: sintesis y exposicién, en lugar de anflisis e inter-
pretacion. Se brindan, y con excelente calidad, las ajensas opiniones, pero
pocas veces se adopta una posicién personal que prescinda de lo que di-
jeron los msestros. Nosotros hubiéramos preferido un enfrentacse més
directo con las dificultades, v un resotverlas, ajeno a toda influencia, pero
reconocemos gque esto hubiera desvirtuado la finalidad del empefio.

Resumiendo lo gue gueds dicho, estamos ante una obra de sinbesis, de
iniciacién. En este aspecto, merece indudables alabanzas, siendo el prin-
cipal reparo el no hsaberse conseguido una brevedad mayor. En cam-
bio, completandola un poco més. con bibliografia, jurisprudencia, etc., se
hubiese logrado un excelente libro de consulta.

Nos permitimos indicar, como posibilidaa para futuras ediciones, la de
separar, mediante el sistema de notas o de letra de diversos tipos, 1o que
es puramente esquemasa, lines expositiva, aportacién original, y lo que es
erudicion, cita. jurisprudencia, argumentacién s mayor abundamiento. No
es que se debe convertir lo que es feliz sintesis en un fdrrago, sino que
1a saltura que el autor demuestra a 1o largo de su obra. nos esfuerza a
animarle a empresg de mayor envergadura, en el sentido de que manten-
ga, v aun agudice, 1o que el libro tiene de breve. de sencillo, pero en e} de
que brinde, también una obra de consulia, un tratado general.

Insisitimos, finalmente, en la virtud prineipal del libro: Su claridad.
Se tratan los problemas m#s dificiles con una consicién y senciilez tan
grandes. que creemos que hasta el es‘udiante que se enfrente con ellos
por primera vez los comprendera casi con una simple lectura.

Deseamos al autor, mejor dicho a los autores, que su obra alcance nu-
merosas ediciones y que con el «Corregida y asumentadas» obtenga un
puesto entre las «clésicas» de nuestro Derecho.

F. ESCRI7A DE ROMANRIi
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A cargo de José Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

X. DERECHO CIVIL
1. Parte general

BarBERO. Domenico: Polemiche sulla sanzione, RDDC, aho II, nim. 4, octu-
bre-diciembre 1956; pags. 901-922.

Consideraciones polémicas con Allorio en torno a la signiticacion de !n san-
cion en Ja norma e relacion con lu estructura de ésta, considerada por esie
autor come un juicio: «Todo juicio sobre comportamientos humano: ¢ uua
norma juridica.s

D BueN, Néstor: La omentacion pairimonial en el Derecho Fiscal, BIM,
afio IX, ndm. 27, septiembre-diciembre 1956; Dags. 49-60. :

Consideraciones eobre las repercusiones que en el Derecho fiscal tiene In
tendencia del mumdo actua! que da predominio a1 lo econdmico y patrimonial
eobre lo puramente personal. Previamente se revisa el conceptn de relacion
juridica, propugnando una despersonalizacion de la misma.

EHRENZWEIG, Albert. A.: Zum Handwerkszeug des amerikanischen interna-
tionalen Privairechis, OZOR, tomo VII, cusderno 4, 1956; pags. 521-6529.

Consideraciones criticas sobre la obra de Beale, autor del conocido Restaie-
ment of the Lo of Conflict of Laws, fuente principal por la que en ! ox-
tranjero se conoce ¢! Derechio internacional privado de USA.

GOMEZ GALINDO. Gerardo: Moral, Derecho y fuerza, ED, vol, XVI, num. 50,
1956 ; pdgs. 613-615.
Consideraciones clementales sobre la reciproca velacion de los tres con-

ceptos.

GUELL, Vicenzo: Concezioni dello Staio e del Diritto e tecnica giurwdica nella
teoria del procedimentio legislgtive, RTDPO, aho VI, —um. 4. octubre-
diciembre 1956; pags. 949-967.

La formacion de la ley es diversa v se opera por caminos diversos, gegun
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el concepto de! KEstado v del Derecho. Entre los organos intervinientes ex
preciso siempre deslindar cual sea el «verdadero legisladors. Comsideracion
del problema desde el punto de vista politico y de la dogmatica jurldiga.

KRETSCHMER : Das Resht #m Saarland nach dem 1- 1- 1957, NJW, ano X,
- cusderno 2, 11 enero 1957; péags. 50-61. -

Como consecuencia de la vuelta a Alemania del territorio del Sarre se plan-
tean interesantes problemas respecto al Derecho vigente en la zona a partir
del 1 de enero de 1957, fecha 'en que entra’ en Vigor en ella la Lev Funda-
menta! de Bonn.

1.0pEZ BERENGER, JoSé: La colision de derechos, AUM, vol XIV, nims. 3-4,
- curso 1955-56; pags. 197-302.

Estudiada va, en la primera parte del trabajo, la colfsion de derechos en
general, ¢! -autor ofrece ahora, en la segunda, un omplic ¥ casuwista exmnen
de !n% ‘supuestos mas unporfantc< de colisién que surgen en nuestra legis
lacion civil y mercantil.

RUBINO, Domenico: La pubblicita come jatto permanente, RDC, aho LV, nu-
meros 1-2, enero-febrero 1857; pags. 10-18.

1a pubicidad, en cuanto a su estructura, se manifiesta en una doble fase:
dinamica (e> un. e«procedimientos) y estitica (es un <hecho permanentes). l.a
publicidad, como hecho, no e0lo esta conmstituida por los actos con que se
consigue, sino también por el resultado material de estos actos, es decir, por
la situacion estable que de ellos se deriva: la presencia de la escritura en los
registros.

ScrATIER Johann-Georg: Sinad schlechie Gesetze nichtig? NJW, sfio X, cua-
dernc 4, 25 enero 1957: phgs. 121-125.

En relacién con las disposiciones sobre apertura de nuevas farmacias, el
Tribuna! Constitucior.al Federa! de Alemania occidental, en sentencia de 30
dé mayo de 1956, ha declarado la nulidad de ciertas disposiciones en bage a
eu falta de claridad e indeterminacion. Comentario: en torno a st dicho Tri-
buna! tiene facuitades para lo indicado.

TeorscHI, Guido: Su alcune forme di interpretazione autoritatliva della legge
RDDC, afio III, num. 2, marec-abril 1957; pags 133-149

La interpretacion ee divide en m—ivada v oﬁcia.l; s¢ estudian -algunas for-
mas de esta Olima: interpretacion judicial, administrativa y edirectiva». En
todo caso la internratacién de la lev es materia de politica juridica. ’
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Tumener, Cesare: -Vitlorio Scialoja, RDC, afio LV, nims, 1-2, enero-febre-
1o 1857; pégs. 1-9.

Remembranza de la personalidad de Vittorio Scinleja en el plano cienti-
fico y. profesional (como abogado).

2. Derecho de ln persona.

Bunmm: Lothar: Probleme zum Wzderrufsanspruch MDR, afio X, cua-
“derno g, septiembre 1958; pags. 515-518.

La’ revocacion o desmentida de mamifestaciones que dafian el crédito o !
Wonof no tiene una regulacion expresa en el Derecho alemin y ha éido
constriida por la jurisprudencia sobre los §§ 24y y 1.004 BGB.

Fl autor estudia esta revocacién: objeto, antijuridicidad de las manifes-
taciones, limites, cuestiones procesales.

FERNANDEZ DEL CASTILLO, Germén: EI amparo como derecho del hombre en
_da Declaracién Universal, BIM, afic IX, num. 27, septiembre-diciem-
_bre 1956; phgs. 9-16.

Intormacion divulgadora del «amparo» judici;d en la ]cgisiacién mé}‘ica-
na, institucion que ha trascendido a la Dec'aracxon Universa!l de los Dcrecho-a
del’ Hombre de 1948.

Hamann, Andreas: Die Rechisprechung des Bundesverfassungsgenichis
iiber- den Glewchheitssatiz, NSW, afio X, cusderno 1, 4 enero 1957;- pa
- ginas 2-5. .

Consuleraciones sobre Ila jurisprudencia del Iribunal Federal Constitucio-
nal en relacién con e! principio de igualdad ante la ley sancionado por la Ley
Fundamental! de Bonn de 1949: contenido de! principio. hipotesis diversas,
etcétera, etc. ' ' I

Hasmer, Wilm: Das Verhiltnis der juristischen Personen zu den dahinters-
" Iehenden  nuaturalichen Persorien, MDR, aho X, cuaderno 11, noviem-
bre 1956; pags. 656-657.

Aungue ha de recorocerse que se imcpone la no identificacion de 'a persoma
juridica con las personas naturales en e¢lla subyacentes, existen hipGfrsis en
que guiebra y no puede admitirse ta! postulado general de no identificacion.

KniiGer, Hildegard: Der Name der Frau nach bilrgerlichem Recht,-ACP,
tomo CLVI, cuaderno 2-3, 1957; pégs 232-264.

© Fetudio historico de Derecho extranjero y de Derecho alemin ‘sobre la
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reglamentacion del nombre de la mujer. Referencius y propuestas en zelu-
cion con la proyectada reforma. Se considera el derecho al nombre como
un derechio de la personalidad.

Romano, Salvatore: Autonomia Privata, RTDPO, afio VI, uam, 4, octubre-
diciembre 1956; pégs. 801-822.

Dividido ¢! trabajo en des partes (la primers sobre «el poder»; lu tegun-
da sobre «el actos) se hace un estudio gemeral y amplisime de la auwtonomia
privada, contrastada con la norma y tomando como punto_de partida la doc-
trina de Santi Romano, segin la cual la autonomia esubjetivamente indica
la potestad de darse una ordemacion juridica y, objetivamente, el caricter
propio de una ordemacion juridica que individuos o entes ee cofstituyen por
s en contraposicion al caracter de las ordemaciones que para ellos les son
otorgadas por otross. La férmula, emitida para el Derecho publico, vale para
el Derecho privado.

BScHUMACHER, Adolf: Verfdhrungsunterbrechung durch Anbrimgung emnes
Giiteantrages, MDR, afio X, cuaderno 10, octubre 1856; pags, 500-601.

Comientario breve sobre ¢l § 2090 Nr. 1a del BGB quo entre las causas que
interrumpen la prescripcion, sefiala el ejercicio de una pretension por Dre.
sentacion de demanda de conciliacion.

SIiLvING, Helen: Nalionalily in Comparative Law, AJCL, vol, V, nxizh. 3. 1856;
paginas 410442,

Como cuestion previa a uba teoria general de la nucionalidud se entre-
sacan los principios generales en torno a ella en las diversas legislaciones. Se
estidia su significacion, la relacion de las normas que 'a reguvlan‘con ias
referentes a otras materias y con los Derechos extranjeros ¥ la cuestion de
la proteccion del interés individual y publico.

TAPIA ARQUEROS, Hugo: Las personas juridicas en el Codigo Civil chileno,
RCH, afio XXIV, mim. 96, octubre-diciembre 1956; pags. 465-487.

Consileraciones sobre la reglamentacion de las personas juridicas en el

Codigo civil chileno, cuyo centenario se celebra. Fuél el primero que regla-
mento la cuestion de forma completa. Esbozo de una posible ceforma.

3. Dereches ronles.

ARELIANO ALARCON, Juan: La Propiedad, RCH, ano XXIV, num. 98, octu-
bre-diciembre 1956; pégs. 490-524.

Estudio historico y actual del derecho de propiedad, con especial reteren-
cia a! Codigo civil . chileno: evoluciéon historiea, corrientes adver<as, defini-
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clones, caracteres de la propiedad, lacultades, contenido, limituciones, prapie-
dad y Constiticion.

CorL Robes, Ramoén: Sobre el derecho de laudemio con motivo de una irans
mision de finca enfitéutica sita en Barcelona, RJC, afio LVI, welu-
men LXXIV, enero-febrero 1957; 'pégs. 41-52.

‘Reproduccion de vn dictamen emitido .en 1946 por »l autor, ya fallecido.

Drrrus, Wilhelm: Der Ausfall von Grundpjandrechien in der Enteignung
nach dem Baulandbeschaffungsgesetz, MDR, afio XI, cuaderno 1, enero-
1957: pags. 1-3.

Mecanismo y efectos de la extincion de los gravamenes inmobiliarios
como consecuenicia de la expropiacion operada en base a la legislacion e-
mana sobre terrenos para construccion de viviendas.

DonNAvU, Helmut : Formlose Abtretung des Auflassungsansprichs, MDR, afio X,
cuaderno 9, septiembre 1856; pags. 532-5338.

En el Derecho aleman no solo para la transmision de la propiedad de las
fincas (925 BGB), sino también para obligarse a ella (313 BUB) existen dis-
posiciones estrictas sobre la forma. Lo mismo vale para la tranemision de
loe derechos reales de expectativa derivados de una «Auilassungs consumada.
En cambio, sucle entenderse que tanto la obligacidén a la transmision de ia
expectativa de «Auflassung» como la propia transmision son posibles sin forma.

GIANNINI, Amedeo: Opere pseudonime ed anonime e diritfo di rweliazione,
RDC, afioc LV, nums, 1-2, enero-febrero 1957; pags. 42-57.

Después de unas consideraciones generales sobre el uso del seudonimo
y su configuracion y limites en la legislacion italiana, se refiere a las edi-
ciones de obras seudonimas y al derecho de Hevar a cabo la revelacion del

nombre verdadero del autor: formas de esta revelacion.

GIANNINI, Amedeo: La pfotezione delle opere musicali, coreografiche e pan-
tomimiche, RDDC, afio II, nGm. 4, octubre-diciembre 1956. pags. 976-1.012.

Amplias referencics sobre el derz=cho d2 autor en materia musical, coreo-
gratica v pantomimica en a legidacion italiana e internacional. Especial
consideracion de la ley italiana de 1941.

Graser, Hugo: Rechisverhilinisse an einer gemeinschaftlichen Giebelmauer,
MDR, afio X, cuasderno 8, agosio 1956; pags. 449-451.

Consideraciones sobre as relaciones jursdjcas derivadas de la medianeria,
que cada vez cs mas frecuente en Alemania (§§ 021 y g22 de! BGB). Concep-
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to, pacto de construccidn de la pared medianera, relaciones puridicas antes
y después de la construccion, supuesto de construccién extralimitada, desapa-
ricién de uno o de los edificios,

MascaReRAs, C. B.: Las indicaciones de procedencia en los productos, RDM,
volumen XXITI, nam, 63, enero-malzo 1957; pégs. 91-122. :

Comparacién con las denominaciones de origen. Consideraciones sobre
pre geografico sobre un producto, indicando simplemente el lugar de fa-
bricacion, elaboracion, recoleccién o extraccion del productos, se estudia sy
funcién y se conceptiia como un.derecho del productor. .

Comrparacién cor. las denominaciones de origen. Consideraciones sobre
tegislacion espafiola ¢ internacional,

Moxrsr, Alberto: La donGzione di cose mobile altrui e il principio «posseso
vale titolos, DG, aho T2, num, 4, abril 1957; pags. 189-181.

Las adquisiciones o .non. domino en -virtud.del principlo «posesion equivale
al titulo» ;deben operarse tambiéh_;n ¢! supuesto de domacién a..tercgro de
buena fe por e! no titular’ Breves comentarios sobre e! problema. El autor
se inclina por la afirmativa, confirmando su opinién ya hace tiempo expreeada.

Von Prrrrwrtz, Hans Georg: Besitz und Eigentum am Grundschuldbrief
bei Abtretung der Grundschuld, NJW, afio X, cuademo 3, 18 enero 1957;
paginas 8588

Cuestiones de posesion y de propiedad sobre las cédulas de deudas inmo-
biliaras en relacion con las supuestas de cesién de la deuda inmobiliaris,

VOoNNEUMANN, Nicholas A.: Conditionally Exclusive Paienl Righis and the
Patent Clause of Conshitution, AJCL, vol, V, num. 3, 1956; pags. 391-405.

Conskleraciones sobre las patente de invencion en los Estados Unidos en
relacion con ciertas practicas monopolisticas y cientos abusos a gue la paten-
te puede dar lugar. Historia y Derecho comparado.

4. ONlligaciones ¥ contratos.

BaUCENECHT, Kann der Vorbehaliskiujer nach Verjihrung des- Kaufpreis-
anspruchs die Herausgabe der Sache verweigern?, MDR, afio 10, cuader-
no 12 diciembre 1956: pasgs. m723

b:empre ha sido dﬁcnhdo el probkma de 61 el cmprado; con reecrva de
dominio, wna vez prescrita la pretension para exigirle ¢! precio de compra,
puede negarse a restitwir la cosal El Tribuna! Territorial de Kiel contesta atir-
mativamente con argumentos que ¢! autor examina ¥ someté a critica. :
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BOHMER, Emil: Sirassenverkehrspflichten sind keine Verbindiichkeiten im
‘Sinne der §§ 278, 25¢ BGB, MDR afio X. cusderno 1, Julio 1957; peg-
nas 401-402.

El autor se opone al intento de considerar como «obligaciones» en ¢! sen-
tido de los 88 254 v 278 BGD los «deberes de traficon, para de esta forma de-
ducir una responsabilidad de terceros en los supuestos de desgracms de trafico.

BSuMER, Emil: Unobeschrinkie Eisenbahniiberginge und Priifungsrecht des
" Gerichts, MDR, afio X, cuadernc 11, noviembre 1956; pags. 654-855,

En los accidentes que se producen con inusitada frecuencia en los pasos
a nne sin barreras, los Tribunales han de resolver con frecuencia, a efectos
de de&crmmar la responsabilidad, ‘si la 1nex15tenc1a de barreras entrana o no
una omision cu.pable por parte de la emcpresa fenovxara :

Branca, Giuseppe: Obbligazioni solidali, corregli. colletive, RDDC, afic III,
_m}m. 2, marzo-sbril 1957; pags. 150-162.

Las _obli xgacxoues con pluralidad de sujetos y unidad de objeto presentan,
a ]mc.o del autor, tres variantes: solidarjas (varios sujetos y varios vincu-
ros), correales {un solo vinculo) y colectivas (sujeto colective v un vmcu]o)
Estudo de los tres tipos con referencia al Derecho italiano.

Cramois, M. de: Le crédid agricole mutuel, RTC, afo IX, num. 3, julio-sep-
tiembre 1958; pags. 393-406.

.. Reproduccion de la ponencia presentada al IV Coloquio de Facultades de
Derecho, celebrado en Rennes en mayo de 1g56. El crédito agncola mutuo ha
sido obieto de vicisitudes diversas que ee analizan por el autor. Se cstudia
su organizacién, estructura y operaciomes que realizan las Cajas de Crédito
Agrico.‘u_. Se propugna recordar la actividad de! Estado con la actividad .pr_i»vada.

ErLERS. Ernst Boje: Zur Fassung des Schemerzensgeldantmgs NJW, afio X.
cusderno 4, 25 enero 1957, pags. 130-133.

Comentarios en torno a los criterios para determinar Iz cuantia de la sequi-
tativa . gompensacions, consistente en el Hamado. «dinero del dolors (indem-
nizacién de dafios no patrinoniales). :

Ew.u.u Um die Einheit zwischen Darlehensperirag und Kaujfveritag beim
finanzerien Abzahlungskauf, MDR, afio X, cusaderno 10, octubre 1866;

paginas 583-584.

Sobre reciente jurisprudencia y pensando en la proyectada reforma de la
Lev alemana sobre negocios a plazos, el autor comenta la posibilidad de consi-
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degacion  unitaria del contrato de préstamo y del contrato de compravenia
cuamdo el comprador a plazos emplea en el negocio el diwero prestado. Es-
pecial relevancia de una «unidad» de la operacién en los supuestos de mora
del comprador-prestatario.

GIARNINI, Amedeo: Il contrato di edizione, RDDC, ano III, num. 2, mar-
zo-abril 1957; péags. 214-236.

BEstudio del contrato de edicion en la legislacion italiana. Resefia histo-
rica, natwraleza, forma, objeto y countenido. La regulacion de la ley de 1941
es satisfactoria.

Goria, Gino: Il dogma del «consenson o «acordop e la jormazone del coti-
tratto di mandato gratuito nel Diritto continentale, RDDOC, afio II, num. 4,
octubre-diciembre 1956, pags. 923-939.

E! autor trata de demostrar que e! clasico binomio «promesa-aceptacion»
como expresion de! consertimiento de los contratos no resiste una erttiza
profunda, puesto que no se adapta a casi ningtn contrato. Comienza aludieun-
do a los esquemas tradicionales sobre el «acuerdos ey el Derecho couti-
nental para aludir a continuacién al «consentimiento» © «acuerdos en el con-
trato gratuito.

En relacion con e! mandato de esta especie se destaca su inadecuacion a
la reglamentacion legal en cuante a su formacion, en el cual el «acuerdos
pe corresponde con la causa de !a obligacion del mandatario.

HarTUNG, Hansrudolf: Halftpflichiversicherung und Schmerzensgeld, NJW,
sfic X, cuad. 4, 25 enero 1957; pégs. 125-127.

El § 847 del BGB concede una pretension de indemnizacion de dafos no
patrimoniales («dinero dei dolors) en ciertas hipétesis de lesion en el cuerpo
o en la salud. Como cuestion previa a si la obligacion de pagar ese «dinero
del dolors puede quedar cubierto por un seguro de responsabilidad civii, se
determina la naturaleza de la pretension a la indemnizacién de dafios no pa-
wrimoniales.

Hrwn, Gimter: Anfrechnung gegen Fremdwdhrungsforderungen. MDR, ano
X, cuad. 10, octubre 1956; pags. 584-586.

Se analiza ¢! mecanismo de la compensacion de créditos expresados con
momneda extranjera en l!a Legisiacion alemana. Deben concurrir estts presu-
puestos : ’

a) E! crédito debe ser una dewda dineraria expresada en moneda extranjera.

&) La deuda tienc gue pagarse en ¢l territorio naciomal.

¢) El pago no ha de estar expresamente estipulado en moneda extranjer:
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Kremnnorr, Johann: Der Beamtenbeyriff des § 839 BGB, ACP. tomo CLVI
cuadernos 2-3, 1957: pags. 212-231. )

Determinacion del concepto de luncionario a electos del § 83y del BGI que
inmrpornie  obligaciones indemnizatorias frente a terceros a los funcionarios. que
lesionen derechos ajenos por infraccion de sus deberes profesionales.

1.aANGE, Heinrich: Herrschaft und Verfall der Lehrc von addgquaiem Kausal-
zusammenhang, ACP, tomo CLVI, cuad. 2-3, 1957; pags. 114-136.

l.as normas sobre la indemmizacion de dafios y perjuicios uependen de dos
tactores : Ta respomsabilidad por culpa v la obligacion a la indemnizacion de la
totalidad del dafio. Entre éste v e! hecho que le origina ha de darse una
relacion de causa o efecto. :

En relacion con este preblema, el autor estudia las vicisitudes, predeminio
v Jecadencia de la teoria de la «causalidad adecuada» como cruerio valorador.
1de su rigida aplicaciéon se ha pasade a su flexible adecuacion al postulade
del § 242, segin el que el deudor debe cumplir de conformidad con la fideli-
dat v buena fe. De la fria interpretacion de la teoria de la causalidad ade-
cuada s¢ ha pasado a la mas ponderada consideracion del caso concreto.

LeON HurtaDo, Avelino: Limiiaciones a la autonomia de la voluniad, RCH.
afic XXIV, num. 88, octubrediciembre 1956; pags. 525-540.

Estudio de algunos supuestos de limitacion de la anmtonomia de la volun-
tad con relacion a! Codigo civil chileno. La voluntad individual podrd L.
mitarse. NUNCa  anuarse.

MaJeLLo, Ugo: Lindividuazione nella vendita di genere, RDDC, afo III,
ntmero 2, marzo-gbril 1957; pags. 181-213.

De entre {o: regocios spbre cosa genérica destaca la compraventa po.
la tuncion que desempeiia en la vida comercial. La circunstancia de que la
cosa sea genérica no incide or. ninguno de los eleme:ftos constitutivos dei negocio.
pero v individualizacion de la cosa repercute en la posicion de las partes,

PassT: Bundesleistungsgesetz-Reichsleistunggesetz, NJW, aiio X, cusd. L, 4
enero 1957: pags. 5T

El i-1-57 ha entrado en vigor en Alemaniz occidental ia ley de eprestacio-
nes» a :a Federzcion de 10-10-56. Consideraciones sobre su ambito v relacion con
Ia Ley de prestaciones 2! Reich de 1-9-1939.

Rruss. W.: Der sogenannte «Kiufersireik», ACP, tomo CLVI, cuad. 2-3,
1857, pags. 90-113.

1 provectadn elevacion del precio de 'a leche er Alemania dio lugar
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por parte de sus habituales compradores, a un chuelga» ¢ su adquiricion.
Con un criterio general el autor estudia, desde ol punto de vista constitucio-
rnal y juridico, la «huelga de compradores»s como medio de lucha por su
parte. Se manifiesta partidario de la licitud de las indicadas «huelgasr. Se re-
jaciona el problema con los §§ 823 y 826 del BGB. .

ROQUETTE, ﬁerma,nn: Mieterhohung bei Werkwohnungen, NJW, aio X, cua-
derno 2, 11 enero »1957; pags. 48-50.

La dootrina y la legislacion alemanas apenas si se han ocupado de una
cuestion interesante que el autor esboza: la procedencia o improcedencia de
elevaciones de renta con relacion a las eviviendas que se disfrutan er. funcion del
cargo o servicio que presta el arrendatarios. Se proruncia por la solucidén ne-
gativa.

ROSSEBURG, Hansjurgen: Anspruche des Vermielers gegen den Wohnungs-
mieter nach dessen Auszug unter Zuriicklassung von Uniermietern (§ 557
BGB), MDR, afic X, cuad. 8, agnsto 1956; pags. 451-453.

En los §§ 556 y 557 del BGB se reglamentan las pretensiones del anren-
dador de uso contra el arrendatario a-la restitucion del objeto arrendado a la
terminacion del arriendo y los efectos de la no restitucion en tiempo oportuno.
Las normas plantean dificuitades cuando el arrendatario lo es de viviem-la'.;;
cae bajo las disposiciones de proteccidn a los arrendatarios. '

SCHLESINGER, Plero: L’indebito soggetivo er latere solventis ¢ la sua influen-
20 sul rapporto obbligatorio, RDC, afio LV, nium, 1-2, enero-febrero 1987;
pags. 58-70.

La creencia de que se es deudor sin serlo («indébito subjetivos), pero exise
tiendo realmerte la deuda a cargo de otro, ha dado lugar casi siempre al estu-
dio en Ila doctrina del derecho de repeticién. El autor ee enfrenta con otra
coestion : la de determinar qué efectos produce semejante sirdébito subjetivon
en la relacion obligatoria como tal.

WARGEMANN Richard: Handeln auf eigene Gefahr und &'Prschuldenhaftung,
MDR, siio X, cuad. 7, julio 1956 ; pags. 385-387.

Consideraciones sobre la reciente jurieprudencia alemana en materia  de
actuacidn a propio riesgo y su influencia en la responsabilidad por culpa. La
jurtsprudencia parte de que la asoncion del riesgo, como declaracién uniiateral
de voluntad de caracter recepticio, excluye la antijaridicidad de la causacion
del dafio, sienpire que Sea suficiente el conzentimiente del dafado v é:te co-
nozca ¢l riesgo que ‘e zmenaza. ) :

Wemar, Withelm : Rechtsmangelhaftung ohne Rechtsmingel? MDR, ano X,
cuaderno 10, octubre 1956: pégs. 591-692.
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El vendedor ha de proporcicnar al comprador la propiedad de la cosa, con
forme al § 433 del BGB. Si no lo hace se produce ure incumpliamiento. Ahora
bien, si el comprador la adqujere en base al § g3z (equivalente al 464 del Co-
digo civil espafiol) por mo ser duefio el transmitente, jpuede aqué! cousiderar
como incomplida la obligacion de éste? El autor contesta afirmativamente.

WESTERMANN, Harry: Der Inhall des Ersatzanspnuéhs bei Gebdudezersto-
rungy und Gebdudeschiden, ACP, tomo CLVI, cuasdernc 2-3, 1957; pégi-
nas 137-155. :

Consideraciones en forno al contenido de la pretension de indemnizacion en
los eupuestos de dafios consistentes en el derribo o menoscabo de edificios. Se
estudia separadamerte la hipotesis de posibilidad o no de indemrnizacion in
nature en relacion con los §§ 249 y 231 del BGB. Ei contenido de la presta-
cién indemnizatoria, tanto si se trata de un erestablecimiento del estado an-
rior» como si de una indemrizacién dineraria, no pede someerse faciimente
a reglas generales.

5. Derecho de familia.

BETTERMANN, Karl August: Wer kann dia Anerkennung einer jfreien Ehe ras-
sisch oder politisch Verfolgier verwaltungsgerichilich anfechten?, EF,
aho 4, cusd. 5, marzo 1957; pags. 151-164.

Segin -da sentencia del BGH (Tribuna! Supremo de Alemania Occideutal)
de 24-10-1956 comtra la resolucién que reconozca un matrimonio de perséna,s
perseguidas por motivos politicos o de raza (reconocimiento conforme a la
Ley de 236-1950) 7o procede la accion de nulidad del matrimonio per ia
via ordinaria, sino la accién de impugnaciéon por via administrativa. Conside-
raciones sobre la legitimacion activa para interponer dicha impugnacion ad-
ministrativa.

BruUns., Walter : Interzonale Zustindigkeit der Vormunddschjtsgericht, MDR,
afio X, cuad. 9, septiembre 1956; pégs. 513-515.

Los §§ 36 y 43 de la Ley alemana de jmisdiccion volumtaria atienden,. para
determinar ia competencia terrntorial de los Triburales de tutelas, al domicilie, y
a falta de domicilio en el pais, al paradero del menor. Cuando éste se encuen-
tra er: la zona soviética surge la cuestion de determinar si esta zona ha de
considerarse como (territorio nacional o extranjero.

FORCHIELLI, Paolo: Graluitd e onerosiia del negozio dotale, RDDC, ano II,
nimero 4, octubre-diciembre 1956; pags. 940-956.

Pocas cuestiones.se han discutido tanto como la relativa al caricter gratui-
to u oreroso de! acto de constitucién de la dote. Se consideran las doctrinas



898 Anuario de Derecho civil

diversas lacto gratuito, oneroso, newtro) y s ofrece su criticas El avtor en
tiende que por vegla general ¢l «negocio dotal» es gratuito, pero que excep-
cionalmente puede ser onerose. Ile todas formas, el criterio mis exacto viene
dado por e exaren e cada caso concreto.

GUPPINGER, Hans: Die geistige Storung im Sinne des § 44 Fhegeselz ano, X,
cuad. 2, 11 enero 1857: pags, 44-48.

A § g4 de la Ley de Matrimonio alemana de 1946 establece que puede in-
terponerse accion de divorcio cuando el matrimonio, a cawsa de perturbacion
mental del otro conyuge, ha resultado tan profundamente afectado que ya no
cabe esperar el restablecimiento de una comunidad de vida correspondiente a
la esencia de! matrimordo. El autor delimita juridica v psiquidtricamente’ la «per-
turbacion mental» de que habla el paragrafo en cuestion.

HasscHE, Walter J.: Zur Problematik der gesetzlichen Vertretung, EF,
afio X. cuad. 4, abril 19567; pégs. 108-113.

I4 representacion legal es institucion que pertencee a! Derecho de fami-

lia en la mayoria de las ocasiones. Con.referencia a &, y sobre la base de la
reciente monografian de MULLER-FrE1exveLs (Die Fertretung beim Rechisge-
schéft, 1935), ¢! autor ofrece unos comnentarios dogmaticos sobre la posicidn
juridica del representante legal, sobre los negocios de éste v =obre In aproba-
cion de! [ribunal de Tutelas.

KixinHEYER, G.: Bemerkungen zu einer Neufassung des § 8 Kindergeldge-
setz, EF, afioc IV. cuad. 3 marzo 1957; pags. T9-80.

La «lev sobre dinero de los hijos» (Ley de aywda familiar) sera reformada
en- algunos puntos. E! autor ofrece alguras consideraciones en tormo a la
posible nueva redaccién del § 8, que sefala la intransmisibilidad de ja avuda
como prircipio general: posibles atenuaciones.

MacHLED, W.: Nochmals: Zur Reform des Adopiionsrechies, EF, abo 4,
cuad. 3, marzo 1957: pégs. 81-82.

Demuestra e! autor Jo deficientemente que en el vigente Derecho aleman
&e regula !a materia relativa a la nulidad e impugracion del contrato de adop-
cion. Consideraciones sobre la reforma prevista.

MarvoH. F.: Zur «noch tieferen Zerriittungs im Ehescheidungsrecht, EF.
afio 4, cuad. 4. abril 1957; pags. 108-109.

En los paragrafos 2 v 43 de la Ley de Matrimonio alemana de 1946 se
seniwlan como causas de divorcio ciertas faltas contra el matrimonio que cau-
sen unz profunda perturbacion en e! msmo. Consideraciones sobre ! caric-
ter mas o menos absoluto de esa perturbacion.
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May, Artur, y HaBscHED, W. J.:Der Anspruch des unehelichen Kindes auf
Waisenrente bel Mehrverkehr seiner Muliter, EF, afio IV cuad, 4, abril
1957; pags. 113-115.

Sobre la base de la sentencia de 7-0-1950 exponen los awtores su respectiva
opinion sobre si el hijo ilegitimo tiere o no pretensién a renta como huér-
fano, derivada de un seguro social, cuando no estid determmirado quién, de entre
varios asegurados fallecidos que han cohabitado con la madre, es el padre. La
setitencia niegn _ell derecho a la refita,

MEYER. Klaus: Das Kindergeld im Lichte von Rechisprechung und Schrif-
tum, EF, afio IV, cuad. 3, marzo 1957; pags. 76-79.

La ley sobre dinero de los hijos de 13-11-1954 (Ley de ayuda familiar) ha
dado lugar a importantes decisiones, jurisprudencias y a trabajos doctrinales
numerosos. El autor examina las temdencias relativas al nacimiento de la pre-
}vcnsxon de ayuv:h (a partir del teroer hijo), concurrencia de pretensxones ejecu-
cion lorzosa, ordenaciones de pago, procedimiento.

MisLE, MAario: L’efficacia in Iialia dei mairimoni conffessionali fra ciiia-
dini italigni all’estero, RDDC, afic III, num. 2 marzo-sbril 1857; pagl-
nas 163-180,

"Segun fa actual prictica de las oficinas dei estado civil en ellas se -anotan,
en ltalia, en los registros de matrimonios contraidos en el extranjero, los en-
laces comesxonalc\s celebrados entre italianos en territorio de Estados extran-
yeros, cmo ordenamiento atribuye efectos civiles al mairunomo religioso entre
extranjeros.

E: autor trata de fundamentar eu postura de Que estos matrimonios confe-
‘cionales de italianos som ineficaces” para el Derecho italiane. .

MULLER-FREIENFELS, W.: Zur koms:mwrechﬂzchen Behandlung de_r Abstam-
mungsklage, EF. afioc IV, cusd. 5, marzo 1057, pags 147-151. ’

Comcntano a ia semtencia de! Yribunal Territorial de Disseldorf de 30-10-1956.
sobre cuestiones de Derecho internacional privado en materia de acciones de
filkacion. )

Se critica la fundamentacion y eoincion adoptada.

OryeN, Herbert: Die Unterhaltspflicht gleichberechtigier Ehegalien im gel
tenden Recht, EF, abo IV, cuad. 3, marzo 1957; pégs. 73-T6.

Ei § 1360 BGPB impone a los conyuges un deber reciproco de alimentos.
Concideracion de los efectos que sobre esta norma puede cjcrcer ¢l principio
de equiparacion de marido y imujer, en relacion con el § 205 de 2 Ordenanza
de Seguros de! Reich, que determina que los coryuges e hijos del. asegurado,

18
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titulares del derecho a alimesmtos, recibiran, como si del propio asegurado se
tratase, asistencia médica durante trece semanas.

PauLick, Heinz: Ehegatienbesieuerung in verdinderter Sichi, EF, afio 1V, cua-
derno 4, abril 1857; pags. 105-106.

Comentario sobre la decision del Tribunal Federal Constitucional de Ade-
mania occidental de 17-1-1957, que declara la incompatibilidad del articulo 6.
parrafo 1.0 de la Ley Fundamental de Bonn (proteccion estatal de la familia}
con el aumento de impuestos vineculado al matrimonio.

RiIcHTER, Ilse: Der Familienname des Adoptiokindes elner Frauw (§ 1758, 1.
2, BGB), EF, afic IV, cuad. 3, marzo 1957; pag. 81.

El § 1738, parrafo I, inciso 2 del BGB determina que el hijo adoptive ée
una mujer que cambia de nombre al casarse, conserva ¢! nombre que su madre

adoptiva tenia de soltera,
Consideraciones sobre la proyectada reforma de esta di sposxcmn en el mar-
co general de la reforma del Derecho de familia aleman.

Rioseco ENriqQuez, Emilio: EI Codigo Civil y la evolucion del Derecho de
familia, RCH, afic XXIV, niim. 98, octubrediciembre 1956; pags. 541-560.

Evolucion y tendencias del Derecho de Familia en Chile desde el Cédigo ci-
vil de 1855 a los momentos actuales: emancipacion de {a mujer, divorcio vincu-
lar. Consideracion de Derecho Compargdo.

ROHL, W.: Das Fawmiliengerich? in Japan, NJW, afio X, cusad. 1, 4 enero
1957; pags. 12-13.

Breve exposicion de la competencia y -funciones del «Tribunal de Familia»
en el Japon que se cred en Ig4q.

Esta jurisdiccion especial entiende las cuestiones relativas a la juveniud v
de las «relaciones domésticas» en el mas amplio sentido de la expresion (inca-
pacitacion, tutela, sucesiones, adopcion, familia, esponsales, divorcio, etc.).

SCHNITZLER : Zur Verfassungsmiissigkeit der Kindergeldgesetzgebung, MDR,
afo X, cuad. 12, diciembre 1956; pags 712-7T15,
Comentarios sobre !a constitucionalidad o inconstituciorajidad en Alewrania

occeidental de la legislacion de aynda familiar,

ScuoLtx, Frhr.: Elerntum und Richierami, EF, afio IV, cuad. 4 abril
1957; pag. 116.

Del articulo 6, 1l de la Ley Fundamertal de Bonn se deduce que la po-
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testad paterna de educar a los hijos se ejerce en interés de éstos. Delimitacion
de la mision de los padres y de los ‘I'ribunales.

ScuwarzHAUPT, Elisabeth: Anderungen im Verwandischafisrecht: Unter-
haltspflicht., Rechtliche Stellung der helichen Kinder, 4doption, EF, afio
IV, cuad, 3, marzo 1857; pags. 65-69.

Comentarios sobre las propuestas de la Subcomision de Derecho de Familia
del Bundestag en relacion con la proyectada reforma de las normas relativas
a alimentos, posicion de los hijos legitimos y adopcion.

SCHWOERER, Julius: Grundlegender Wandel im franzosischen Unehelichen-
rech?, EF, afio IV, cuad. 5, marzo 1957; pégs 145-147T. ’

Como es sabido, las Leyes francesas de 15-7-1G35 ¥ 3-7-1950 han modificado
algunos aspectos referentes a la reglamentacion y derechos de la filiacion ile-
gitima. Se comenta una importantisima sentencia de la Corte de apelacion de
Paris de 15-6-1956 que, enn base a la nueva regulacion, establece que la accion
de alimentos introducida en favor de los hijos adulterinos debe también poder
utilizarse por los hijos ilegitimos en general.

STEm, J.: Anderungsvorschlag zu § 48 Ehegeselz (Zur Reform des Eheschel-
dungsrechts) EF, afioc IV, cuad. 4, abril 1957, pags. 107-108.

El § 48 de la ley de Matrimonio alemana de 1946 prevé, coro causa de
divorcio, 1a circunstancia de que la comunidad doméstica entre los convugss
esté suprimida desde hace tres afos, dandose cierfos presupuestos. El Primeor
Proyecto de Reforma del Derecho de Familia (1952) introducia mediticaciones
en esta norma. Coasideracion critica de las mismas,

6. Derecho de sucesiones.

Conrtursi Lisi, Lycia Gardoni: [l legato modale, RDDC, aiio II, num. 4, oc-
tubre-diciembre 1956; pags, 957-074.

Examinada la doctrina elaborada bajo el silencio del Codigo de 1365 y las
tendencias surgidas al amparo del Coédigo de 1942, la autera emtiende, como
base para un estudio de! legado cum onerc. que e! incdo testamentario ha de
configurarse de una forma autonoma y que todas las cuestiones que surjan ea
torno a la ecargas, a su aaturaleza y a su contenido mas bien deben couside-
rarse desde un punto de vista subjetivo que objetivo.

DosinGgurz BenavenTe, Ramoén: Imtroduccion al Derecho sucesorio en el Co-
digo Civil, RCH, afno XXIV, num. 98, octubre-diciembre 1956; péaginas
561-596. s

Ewxndio general sobre el sistema sucesorio en el Codigo civil chilenu.
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Esrin CiNovas, Diego: Tres problemas de Derecho sucesoric espariol, AUM,
volumen XIV, nams. 3-4, curso 1955-56; pags. 174-196. : .

Como muestra de las dispares oputiones que ciertos problemas de nuestro
Derecho Sucesorio plantean, el autor, reservando para otra ocasion elts puitos
de wvista, esboza las posiciones doctrinales en torno a estas tres «figuras» : lega-
tario de parte alicuota, coheredero, legitimario.

Ferip, M.: Zwei GeSichispunkte zur «erbrechilichen Ldésunpy des Zugewin-
nausgleiches bei Auflosung der Ehe durch den Tod eines Eheq-ttttrn EF,
ano IV, cuad, 3, marzo 1957; pags. 70-73.

La Subcomision de Derecho de Famiila del Bundestag ertiende que, en el
caso de baberse regido el matruporio por la «omunidad de gananciase (Zu-
gewinngemeinschaft), debe atribuirse al conyuge supérstite una cuota adicional
de umna cunarta parte para liquidar asi las sganancias». El autor se muestra con-
trario a este aumento del derecho hereditario del conyuge, en supuesto de coi-
curienciz con descendientes y desde el punto de vista del Derecho internaciomal
privado.

LEvi, Augusto J.: Il Progeito di legge sulle successioni per iy Stato d’Israel,
RDDC, afio II, num. 4, octubre—dicjembre 1956; pags. 1026-1035.

Indicanse los rasgos tundamentales de ia provectada Ley Sucesoria de Israel.

! provecto ha de armonizar la tradicion hebrea cou lus exigencias de
sociedad contempov‘mea Se considera la sucesion como un sxmrp.e «paso de
bienes», que no trae coa&go una subrogacion en el puesto de! di fuiito. Se exa-
minan brevemente los principios relativos a pactos cucesorios (prohibicion re-
lativa), herederos legitimos (coincidencia con la mayoria de las lsgisiaciones),
testamentarios (no se define el testamento), legatarios, ausencia de legitima
pago de deundas, etc.

OGAYAR-AYLLON, Tomas: Naturaleza juridica de la parlicion hereditaria
RJC, aho LVI, vol. LXXIV, enero-febrero 1957; pégs. 17-31

Fijzudo el concepto y delimiada la naturaieza de las eopecies deversss de
particion, entiéndese que ésta es un titwlo traslativo de la propiedad, o atri-
butivo de! dommio.

1. DERECHO HIPOTECARIO

Motrisa PAscual, Eorique: El precario convencwmal y el art. 41 de la Ley
Hipotecaria, RJC, afio LYY, vol LXXIV, encro-febrero 1957; pags. 32-40.

Cuando requerddo soiemnemeute el procaris.ta se mantiene en la posesion
de! inmueble cedido y el titular dominical acciona al amparo del articulo g1 de
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ta, Ley Hipotecaria, tal accion persigue se declare li resolucion de ia relacion
juridica entre ellos v que el poseedor restituya la cosa disfrutada y poseida.

III. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

OLIvENCIA, M.: Reseiia de Legislacion mercantil (aio 1956), RDM, vol. XXIIT,
namero 63, enero-marzo 1957; pags. 135-153.

Legislacion mercantil espafiola de 1956 en materia de zrremdamiento de ozal
de megocio, Banca, contabilidad, Derecha aéreo, Derecho maritimo, empresas,
ejercicio del comercio, propiedad indusirial y transportes.

RoTownpr, Mario: Aviamienio y concurrencia desleal, RJC, ahc LVI, Vo~
men LXXIV, ntm, 2, marzo-abril 1957; pags. 123-129. )

Como contribucion a! estudio de la naturaleza de la accion de concurrencia
desleal, manifiesta ¢l autor que ésta presupone la concurrencia. Debe existir
una igualdad en ésta. Las limnaciones que el Ordepamiento juridico impone a
3 concurrencia son precisamente para manterer esa igualdad. Fi derecho lesio-
nado en la accién de concurrencia desleal es el aviamento.

SanTmvr, G.: Panorama del Derecho Mercantil ilaliano (1856), RDM, voiu-
men XXIII, num. 63, erero-msarzo 1957; pags. 123-133.

Resefia de legislacion, doctrina y jurisprudencia italiana, referenie al Dere-
cho mercanti] v circunscrita al afio 1936.

2. Comercianies y socledades.

BarMAKRN, Johannes: Sugpranationale Aktiengesellschaften?. ACP, tofno 156,
cuaderno 2-3, 1957; péags. 157-211.

Con motivo de la vuelta a Alemania de los territorsos del Sarre. s prevé
para la explotacion del carbdn, la conversior. de una sociedad francesa por
acciones en una sociedad franco-alemana del mismo tipo. Estudio del mecanis-
mo de esta sociedad stwpranacional v de los problemas que su aparicion lleva
znejos. -

Borrajo Dacruz, Eirén: Los auxiliares del comerciarie en el Derecho €5-
pajiol, RDM, vol, XXI1I, nim. 63, enero-marzo 1957; pags. T-46.

Estudio compicto de los auxiliazes del comerciant- en nuest:o_DaeduS.
Después de referirse a los auxiliares en el Cidigo de Comercio, e analiza la
relacion que !5 aue con el principal (causa y contenido de ella). Se estudian
sus funciones historica, doctrinal y criticamente con<ideradas ¥ eegun e tipo
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de auxiliar de gue se trate. Kl trabajo wo finaliza en el presente numero
de RDM.

MiUckKE, Herbert. I3f & 88 b HGB auf Vertragshindler anwendbar?, MDR,
afio X, cuaderno 11, noviembre 1856; pags. 641-643,

A la figura del «Vertragshindlers o representante general o exclusivoe (que
commpra y vende después en nombre propio y a propio riesgo) no pueden apli-
carse la mayoria de las normas que para el representante mercantil ofrece el
Codigo de Comercio aleman, v por tanto tampoco las disposiciones contenidas
en el § 8 b, en su redaccion de 6-8-1953, relativas a la prefension de «com-
pensacion de! representantes.

Rossi, Guido: Veritd di bilancio e costituzione di reserve occulte, RDC,
‘dho LV, nam. 1-2, enero-febrerc 1957; pags. 1941,

. Sobre el Derecho italiano y con referencias de Derecho extranjero, examing
e. autor el 'problema de la constitucion de reservas ocultas en las Sociedades
en relacion con los requisitos de veracidad v claridad que al balance impone
el articulo 2432 del Codigo civil.

3. Cosas mercantiles.

Prrrisi Prars, Buenaventura: La irreivindicabilidad de los titulos al porta-
dor y su denuncig como sustraidos o extraviados, RDM, vol. XXIII, nua-
mero 63, enero-msarzo 1957; pags. 47-88.

Evolucion legislativa v estado actual de la irreivindicabilidad de los titwlos al
portador en el Derecho espaiiol.

A continuacion se hace referencia a la denuncia de sustraccién o extravio
de los mismos v a la posicion del adquirente del titulo anulade al expedirse el
duplicado.

4. Obﬁgacm y coniratos.

DuroUDIER. Roger; KuLHEWEIN, Robert: La garaniie des defauts de la
‘chose venduel en droti commercial allemand, RTC, afio IX, num. 3, julio-
septiembre 1956 vpags. 407411,

Con indicaciones de Derecho internacional privado. se considera desde un
punto de vista critico la reglamentacion que e! Codigo de Comercio aleman
ofrece de la garantia por defectos de la cosa vendida.

La norma a! efecto se tilda de defectuosa.

FLorES MIcHEO, Rafaei: El conirato de agencia, RIC, ano LVI, vol, LXXIV,

niumero 2, marzo-abril 1957; pags. 99-122.

De’imitado e! concepto agencia v las clases de agentes comercia'es, ce defi-
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ne el contrato de agencin como aguel por ¢ gue un comerciante sc obliga,
mediante retribucion, a prestar duraderamente @ una o varias cmpresas su acti-
vidad profesional y habitual dirigida a promover o concertar, en nombre y por
cuenta de :thxéllds, otros contratos mercantiles. Se estudia su raturaleza, fuen-

tes légales ¥ cortenido,

G. L. P.: Un decreto jrancese sull’assicurazione di gruppo, RDDC, afio II,
numero 4, octubre<ticiembre 1956; pag. 1035.

Fl Decreto ifrancés de 24 de enero de 1950 se dicta para limitar la abusiva
competencin desatada en materia de «seguros en grupos (seguros estipulados
por un empresaric o una persona juridica a favor de un conjunio de asegura-
dos pertenecientes a una categoria homogénea).

I:ANGLE, Emilio: En torno al concepio de la compravenia mercantil, RIJC
aho LVI, vol. LXXIV, enero-febrero 1857; pags. 2-16.

Estudio de los articulos 325 v 326 del Codigo de Comercio y critica de su
<ontenido, que tan dificil hace la «calificacion» de la compraventa mercartil. Sou
normas incompletas, confusas e injustificadas.

5. Derecho maritimo y aerondutico.

PRrAUSE: Schiffsregisterprobleme, MDR, afio XI, cusderno 1,' enero 1957, pa-
ginas 6-9.

Problemas de jurisdiccion voluntariz en tornc a cuestiones de inscripeioan
de buques en el Derecho aleman.

Siec, Karl: Aktuelle Fragen des Seefrachirechis, MDR, aho X, cuaderno 12,
diciembre 1956; pags. 708-Til.

Breves comentarios del zutor en torno a las mas recientes tendencias de la
jurisprudencia trancesa a los distintos supuestos y efectos de responsabilidad
emanada del transporte maritimo : respousabilidad por no cuidar debidamente
*as mercancias, responsabilidad derivada de normas especiales. »

Y. DERECHO PROCESAL

1. Introduecion.

ALCALA ZAMORA Y CAsTiLo. Nicefo: A proposilo de una plancada ley procesal
civil hispano-americana, BIM, afio IX, nmim. 27, septiembre-diciembre 1956 ;
paginas 17-48.

Examen critico de! trabajo del profesor Guasp titulado «Sistema de una
ley procesal civil hispano-americana». que, a juicio del zutor, no es &€inoc una
exteriorizacion de! «sistemas de! profesoy de Madrid.
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ALLORIO, Enrico: Nuove riflessioni critiche in tema de gturisdizione ¢ gw-
diecato, RDDC, afio III, nim, 1, enero-febrero 1857; pags. 1-87.

Analisis de las diversas doctrinas y legislaciones en materia de ocoutines
entre jurisdiccion y cosa juzgada., Consideracion separada de la jurisdiccion
voluntaria.

CATTANEQ, Govanni; La respensabilitq civile del legale, RDDC, aho III, ni-
mero _1, enero-febrero 1957; pégs. 78-105.

Estudio de la responsabilidad civil del abogado y procurador cu la legisla-
ciom italiana: respomsabilidad hacia el cliente, violacion de deberes, pactd de
guita litis.

Frores GArcia, Fernando: La administracion de justicia en México en Ix
época precolonial, BIM, aiio IX, nam, 27, septiembre-diclembre 1956; pa-
ginas 61-70.

Se examina la organizacion jurisdiccional de algunos pueblos indigenas de
México, antes de la colonizacién espafiola.

Kucuerov, Samuel: The legal profession in Pre-and Postrevolutionary Rus-
sig. AJCL, vol. V, num. 3, 1856; pags. 443-470.

Antes de la revolucion de 1917 ¢l régimen judicial ruso ee basaba en la loy
de noviembre de 1864 que asimilaba los principios de las naciones europeds mas
progresivas. El advenimiento del 1égimen comunista crea una sikuacion sin
precedentes, en la que los jueces y abogados soviéticos nada tienen de comun
con los occidentales,

SatTA, Salvatore: II concetio di parie, RDDC, aio III, num. 1, enero-febrero
1957; phgs. 68-TT.

Arrancando del concepto tradicional de parte y examinado éste en su sspec-
to negativo, ¢l autor considera la figura de la parte como algo no solo refe-
rente al mundo del proceso, y contrastado con los comnceptos de accidn y le-
gitimacion.

2. Parte genesal

Borrard, Michel: La nouvelle saisi conservatoire commerciale, RTC, ano 1X,
nimero 3, julioseptiembre 1956; pags. 385-392.

Examen breve de Ia Ley francesa de 12 de noviembre de 1955 que delinea
vy configira un «embargo mercantil conservatorios, como medida de salvagwar-
da de los derechos de los acreedores, Aates, la institucion se extraia nmprecisa-
mente del texto del articnto 417 de! Code de Frocedure Civile. Sélo puede uti-
lizarse ¢! embargo en cuestion en casos de urgencia cualificada.
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De VrcA Ruiz, Augusto: La vaiidez del pacto contractual sobre pago de cos-
ias, BI, afic XI, ndm. 375, 26 mayo 1087 phgs, 3-8.

Consideraciones doctrinales y juri-sfprwlencialeé en torno al pacto contractual
sobre pago de costas.

Donau, Helmut : Erhohung von Unterhaltsrenten un chtellungsunaeﬂaage
‘MDR, afic X, cuaderno 11, noviembre 1956; pags. 655-656.

Sobre reciente doctrina y jurisprudencia, en relacién con el problema de
si han de darse o no los presupuestos del § 323 de la ZPO para elevar la pen-
sion alimenticia, el autor entiende que la solucion afirmativa es la correcta.

Dunz, Walter: Zum Streitwert des Zukunfisschadens, MDR, afio X, cuader-
no 10, octubre 1956; pags. 580-582.

Armonizacion del abundante casuismo existente en la practica en relacion
com la dificil cuestion de determinar la cuantia litigiosa en demandar de indem-
nizaciom de dafos futuros.

MEeErKEL, Kurt: Koﬂkurrzmz zwischen dem Erstattungsanspruch der armen
Partei und dem BeHreibungsrecht des Armenanwalls nach § 124 ZPO,
MDR, afio X, cuaderno ¢, septiembre 1056 pag. 533.

Consideraciones sobre las costas en relacion con el beneficio de pobreza en
'a legislacién alemana: derecho del abogado de la parte pobre a exigir sus
homorarios de! comrario condenado en costas y posibles cxcepciones contya esta
exigencia..

Tator Martingz, Francisco: Lg sumision en la Jurisprudencia del Tribundl
Supremo, RJC, sfio LVI, vol. LXXIV, nim. 2, marzo-sbril 1857: pag:-
nas 139-152. ‘

. Después de unas consideraciones generales en torno al encuadre doctrinal
de la figura y al organo jurisdicciomal, sujetos, objeto y efectos, s¢ analizan
por separado la swmnision expresa y la tacita.

Von Gamm: Die Erledigung der Hmuptache MDR, aio X, cusaderno 12,
diciembre 1956; pégs. T15-T17.

Examen de las opiniones doctrinaies y jurisprudenciales en tormo a la reia-
cibn entre el fallo sobre ¢! fondo y la decision sobre las costas, en el estado
actual de la legislacion procesal alemana.

z.l‘neesosespwhlu.

AGUILAR ZULOAGA, Hernando: Ia furisdiccion constitucional, ED, vol. XV1,
mimero 60, 1856; pégs. 616-642.
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Fstudio de Ja jurisdiccion encargada de velar por lu constitucionalidad en
Colombia.

Comignza destacando ia superioridad de la Constitucion sobre la ley, para
seflalar después los sistemas de defensa de la constitucionalidad. Especial indi-
caciom y critica del sistema colombiano.

DaHLINGER, Erich: Die Beweislast im Verwaltungsprozess, NJW, afio X, cus~
derno 1, 4 febrero 1957; pags. 7-8.

Examen de la sentencia del Tribunal Administrativo Federal de Alemania
occidertal, de 18-4-1956, relacionada con el problema de la carga de la prueba
en el proceso conteucioso-administrativo.

GoTTLICH, Walter: Die Zwangsvoilstreckuny in Schutzrechte, MDR, afo XI,
cuaderno 1, enero 1857; pags. 11-13.

Examen de ciertas dificultades que presenta la ejecucion forzosa en relacion
con los derechos emanados de patentes, muesiras, licencias, derechos de autor
en materia comercial y artistica.

Hauck: Die Bestimmung der Zustindigkeit im sozialgerichtlichen Verfah-
ren, NJW, afio X, cuaderno 4, 25 enero 1957; pags. 127-128.

Consideraciones sobre la determinacion de la competencia en el ambito de la
jurisdiceion social, en Alemamia.

IrYERSEDER, Friedrich: Zur Frage der Anwendbarkeil des § 165 a ZPO ge-
geniiber der Zuschlagsenischeidung im Zwangsversteigeryngsyerfahren,
MDR, afio X, cuaderno 11, noviembre 1956; pags, 644-645.

Consideraciones sobre si procedera o no la aplicacion de! § 765 a de la Or-
denanza Procesal Civil trente a la sentencia de remate en el procedmiento de
subasta forzbsa. La norma en cuestion permite al Tribunal suspender ciertas
medidas ejecutivas cuando en algiin caso: eon comtrarias a ias buenas costum-
bres v siempre qQue no haya en ello perjuicio para el acreedor.

MeveER, Karl E.: Die Zuwiderhandlungstrafe aus § 890 ZPO und de Wegjall
des Rechtsschutzinleresses, MDR, afic X, cuaderno 10, ocitubre 1956; pa-
ginas 571-578.

El § 80 de ia Ordenanza Procesal Civil alemana. en materia de ejecucion
forzosi, impome sanciones al deudor que contraviene su obligacion de abste-
nerse de realizar un acto o de permitir que se realice.

Consideraciones sobre si tales sanciones deben seguir imponiéndose cuando
hava desaparecido el interés en esta proteccién juridica a! acreedor. Reciente
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Nosiwr, R.: L'arbitrato in America e I'American Arbitration Assoctation
RDC, afioc LV, nums. 1-3, ensro-febrero 1957; pags. 71-73.

Consideraciones sobre la torma de ejercerse en USA ¢l arbitraje organiza-
do, por medic de asociaciones uarbijtrales, con referencia especial a1 «Awrerican Ar-
bitration Association» (AAA).

CI.LAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fur die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anunaric de Dearecho (Panamai).

AFB = Annales de la TFaculté de Droit de I'Université de Bordeaux
AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL The American Jowrnal of Comparative Law (Michigan).

AUM Amnales 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 la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cordeba, As-
gentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coxmbra)

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.

BMI = Boletun do Ministerio da justiga (l.isboa).

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).

CL] = The Cambridge Law Journal.

CLQ Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York)

= Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antiequia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentiichen Recht Zeitschritft fic das
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = E! Foro (México).

FG = Foro Gallego (La Corufia).

I (ICLQ) = The International and Comparative l.aw Quarterly (Lordres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion (Buenos Aires).

1J = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Iustitia (Roma). _

JF = jorna.l do Foro (Lisboa).

L. = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Loudres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MILR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NYW = Neue Juristische Wochenschrift (Muanich-Berlin).

NR = Nuestra Revista’ (Ma{k‘ad)

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Dmtto
Sociale (Padua-Pisa).

OZOR. = Osterreichische Zeitschrift far offentliches Recht (Viena)

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).
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PC = Propiedad y Construceién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile)

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenocs Axres

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana). ‘

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcidon, Chile),

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario {Bogotd).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale ¢ del Diritto Generale delle Oblwamom
(Milan).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua). -

RDES = Revista de Direto ¢ de Estudos Sociais {Coimbra)

RDILLC =~ 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).

REDNI 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 Canaric (Las Palmas).

RFJI?BA)—— Revista de 1a Facultad de Derecho y Ciencias Soczalcs (Buotms

ires

RFDC = Revista de la Facu\tad de Derecho (Caracas). -

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias' Sociales (Montcvxdco)

REFDSP = Revista da Faculdade de Direito dd Universidade de Sio Paulo.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parana (Curitiba)

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista General de Legislacion y junsprudcncia ‘(Madrid).

= Revue Historique de Droit frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d Histoire de Droit
{Bruselas, La Haya).

RIDC = Rcvista del Instituto de Derecho Civil (Tucumin.)

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue Intérnaticnal de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma). .

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).
RJD = Revista Juridica Dominicana..

RJN = Revicta Juridica Nicaraghiense.

RJP = Revista Juridica del Pertt (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RI. = Rivista di Diritto internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).
RIJ = Revista de Legislagio ¢ Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madril).

RPR = Rivista di Diritto Proceseuale (Paduma).

RPI = Revista de la Propiedad Industiial- (Madirid).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris). -

RTDC = Ruve Trimesirielle de Droit Civil (Pasie)

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Proeodura Civile (Milan)
RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan)

RUM — Rcvm de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derechoa Comercial GMontcvxdco)
S] = Svensti Juristtdning (Estocokmno).

UNC = Universidad Nacional de Coiombia (Bogots).

ZVR = Zeitschrift fiar Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart),



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION .GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

i. RESOLUCIONES

A cargo de & de L.

DERECHO CIVIL

Parte general.

1. PERSONALIDAD JURIDICA DE ORDENES -RELIGIOSAS : Al apreciar la capagidad
de ordencs religiosas, cs necesario iener enm cuenta, ademas de las normas del
Concordato, las disposiciones aplicables del Derecho Canéwico y las reglas pro-
pias del Instituto religioso de que sc trata.

2. FoORMA DE ACREDITARSE: Aprobadas las Constituciones Je una Orden Reli-
giosa por la Sede Apostilica, debe ser reputada persong juridica scgin ld legis-
lacion candnica. Esta cualidad ha de reconocérsela tombién en el ordenamiento
juridico vigente, toda ves gue of ariicnlo 4.° del Concordato "declara, quc tendrdn
personalidad todas las Institucioncs existentes en Espofia a su entrade on vigor,
“cxtremo —cl de esta existencie— acreditado por lo certificacién de la Direccién
General de Asuntos Eclesigsticos™,

3. CAPACIDAD PARA ADQUIRIR Y POSEER BIENES TEMPORALES LAS RELIGIGNES,
PROVINCIAS Y CASAS: Se halla cxpresamente reconocida cn el canon 531 cuando
no resulta limitada o cxcluida por las respectivas reglas y Constituciones. Fsta
circunstancia aparcce justificada con certificocion de la Nunciatura Apostélica
(Res. de 11 de mayo de 1957. B. O. de 12 de jundo.)

DERECHO MERCANTIL

1. OmrJETO SOCIAL: PARRAFO 2.° DEL ARTiCULO 3.° DE LA LEY DE SOCIEDADES
ANOXINAS: Nog pucden imcluirse como actividades de una Sociedad oquellas gue
estén comprendidas, de hecho, en el radio de accion de la Organizacion Sindical,
0 que censagren wna situacion de riesgo constante de inicrfercncia con ella, con
mengua de la exclusividad dcfendida por la Ley.!

‘CALIFICACION REGISTRAL: No pucde el Registrador, sin extralimitarse cn sus
fumcioncs, una wvez apreciada la legakidad de las formas extrinsccas de los docu-
menios, la capacidad de los otorgantes x la volidez de las obligacioncs confraides,
pasar a otras consideracioncs de, simulocion o disimulacion de actividedes encu-
bierins, no denunciadas por cl propio titulo (Res. de 1 de julio de 1957. Boletin
Oficial del 19 de agosto.)

2. TRANSMISION DE BUQUE EX PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA:
Otorgeda escritura de venta de bugue por el Jues, en rebeldia del deudor y a
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favor del acrcedor hipoiecario, wo cs mecesaria la presentacion q’e la certifico-
vion literal de lag inscripciones anteriores, que fué cxpedida o los cfectos del
arttewlo 612 del Codigo de Conwrcio v 159 del onterior Reglamento del Registro

Mercantil. Estq presentacion ha de estimarse sélo come una obligacion legal,

sancionada en su caso como wna responsabilidad personal del sujeto a la misma.
(Res. de 15 de julio de 1957. B. 0. del 28 de agosto.)



JURISPRUDENCIA
I, SENTENCIAS COMENTADAS

Los interdictos de retener y recobrar la posesion

Competencia de la jurisdiccion ordinaria para conocer de las acciones in-
terdictales y ambito de la tutela interdictal.

YICTOR SERYAN MUR
agistrado

Sabido es, que contra las sentencias dictadas en los procesos interdictales
de retener o recobrar la posesion, no procede el recurso de casacién por infrac-
Jon de ley o doctrina legal; por esta circunstancia es muy escasa la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en este tipo de proceso, yue con tanta fre-
cuencia se plantea ante los organismos jurisdiccionales, ya que ¢l Alto Tri-
Lunal dnicamente conoce de ellos a través de la casacién por quebrantamiento
de forma y por tanto, sbélo incidentalmente al resolver ésta, ha podido pro-
punciarse sobre alguno de los problemas que el interdicto ' suscita.

Es de gran interés, por tanto, para los profesionales del derecho, el como-
cimiento de la doctrina que sobre esta materia se mantiene por las Audiencias
Territoriales, que conocen en segunda y ultima instancia, en cuanto al fondo.
de los procesos interdictales y por ello ofrecemos hoy a nuestros lectores, con
vn breve comentario. dos Sentencias firmes de la Sala de lo Civil de la Awudien-
cia Teritorial de Burgos de 17 de marzo v 11 de mayo de 1954, que resuel-
ven los® interesantes problemas relativos a la competencia de la jurisdiccién
ordinaria y al ambito de la tutela interdictal.

SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1954

Sus antecedentes de hecho son los siguientes:

El Ayuntamiento de Z. y don J. J. M. concertaron el arrendamiento a
favor del segundo del Balneario de Z., propiedad de la corporacién municipal,
Hevandolo a efecio medjante escritura piblica otorgada con fecha 20 de marzo
de 1947; de cuyo documento destacamos, por su interés a los fines del pro-
ceso, los datos de titularidad dominical y clausulas siguientes:

Por compra a don ... y segiin escritura otorgada ante notario, el Ayun-
tamiento de Z. adquirié el inmueble radicante en dicha anteiglesia: “Un te-
rreno ... Con objeto de explotar un manantial de aguas sulfurosas, Namado U..
que es propio de la Diputacién, el Ayuntamiento citado construy6é un edificic
en el interior del fundo antes referido. Como consecuencia de dicha edificacion
se transformé la finca, a cual para todos los efectos, incluso su incripeion en
el Registo de 1a Propiedad, de ahora en adelante se describira asi: *Nuevo es-
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tablecimiento de los Bafos de Z., situado en jurisdiccion de esta anteiglesia.
paraje T-A, compuesto de edificio balneario y terrenos descubiertos™...

Por ser conveniente para la corporacidn municipal ha concertado con
don’J. J. M. ¢l arrendamiento de la finca antes citada, y sujetan su con-
trato a las siguientes condiciones:
© Primera—El Ayuntamiento de Z. arrienda a don ]. J. M. el manantial
de aguas sutfurosas llamado U. y el inmueble llamado Nuevo Balneario de Z.,
con sus instalaciones, anexos y utensilios y cosas que se relacionan en el in-
ventario que ambas partes firmaron el 11 de febrero tltimo, para la explota-
cion de todo ello con arreglo a sus fines; venta, consumo y utilizacién de di-
chas aguas, comprendiéndose en el arrendamiento todos los derechos del Ayun-
tamiento sobre las aguds y el Balneario citados que componen su explotacién
actual.

Segunda.—La duracién de este arriendo es de veinte afios a contar desde
el 11 de febrero del afio en curso, prorrogable por cinco zfios méas a simple
peticién previa por el arrendamiento, con un afio de antelacién a la expiracién
del presente contrato.

Tercera—FE] Ayuntamiento de Z. percibird del arrendatario. en conceptd
Ge renta o alquiler anual, la suma de tres mil pesetas, mas la suma de mil
pesetas, anualmente también, siendo destinada esta dltima suma a la amor-
tizacion o desgaste que puedan suirir las instalaciones, edificios y demas ele-
mentos v bienes anexos que forman hoy el conjunto de la explotacion.

Cuarto—FE] arrendatario se obliga a pagar anualmente 2 Ja Excma. Di-
putacién de V. el canon que pesa sobre la citada explotacién consistente en
cl dlcz por ciento sobre los ingresos brutos logrados en la misma, pero por St
parte el Ayuntamiento de Z. se compromete también a que el canon citado n9
sea aumentado, mientras la duracién de] presente contrato, o bien a hacerse
cargo del aumento si éste tuviera lugar.

Octava—En caso de enfermedad, ausencia o fallecimiento del arrendatario
don J. J. el Ayutamiento de Z. reconoce auwtomiticamente como arrendata-
rio v subrogado, por tanto, en el presente contrato a su hijo don J.B. ] L.

Novena—FEste contrato se inscribird em el Registro de la Propiedad.

En virtad de este contrato, don J. J. entré en el uso y disfrute del Balnea-
ric objeto de la locacitm, y en afio 1949, por fallecimiento de aquél y al
amparo de la clausula octava del mismo, se subrogd su hijo don J. B. enm
Jos derechos dimanantes del arrendamiento, continuando su explotacion.

El Ayumtamiento de Z., en sesién celebrada el dia 19 de abrit de 1952,
adoptd el siguiente acuerdo:

“Dada cuenta de un escrito de la Excma. Diputacién Provincial de V. por
€l que se traslada acuerdo de 2 del actual resolviendo: “Commicar al Ayun-
tamiento de Z. que, no habiends liquidado, a pesar de los numerosos requeri-
mientos efecutados por don J. B. J., 1a participacién del diez por ciento de
los mgrcsosbrutosdelaexplotauondelmamnhaldeaguassufurosasU.yBal
neario de Z. correspondientes a los ejexcicios 1947-4849 y 51 la Corporacion
orovincial retira desde este momento la autorizacién que fué concedida a ese
Municipio el 16 de enero de 1940 para arrendar dicho manantial, debiendo
esz Corporacién rendir, y liquidar, dentro de los quince dias siguicntes al re-
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¢ibo de la presente, la repetida participacion, sin perjuicio de que dicho Ayun-
tamicnto pueda ejercitar en su dig, contra el arrendatario, las acciones que
puedan corresponder ™,

Dieliberado y analizadas las causas y efectos y consecuencias del proveido an-
terior, se acwerda por unanimidad:

1.” Reconocer la espera paciente ¢ indulgente de la Excma. Diputacion en
cste asunto y amparada en esta su benevolencia, solicitar una moratoria de un
mes a partir de la fecha, dada la perentoriedad del plazo que se subraya y por
carecer de liguidaciones oficiales de los ingresos del Balneario durante los afios
indicados.

3.° Reconvenir a don J. B. J. L., para que formule en el plazo miximo de
diez dias naturales las liquidaciones predichas e ingrese las sumas que proven-
gan, en consonancia con las clausulas octava y cuarta del contrato de arrenda-
miento.

Don J. B. J., por su parte, contestd a la Corporacion Municipal alegando
que, por haber existido un administrador judicial de la testamentarfa de su
padre. correspondia a él solamente el pago del canon del afio 1951, el que es-
taba dispuesto a abonar. .

El Ayuntamiento de Z., en sesidn del 10 de mayo de 1952, acordd lo si-
guiente: 1.° Dar por rescindido el contrato de arrendamiento arriba referido ¥
comunicarlo asi al arrendatario. 2.° Incoar el oportuno expediente para la Ii-
quidacién y reintegro de las cantidades adeudadas. Acuerdo que fué recurrido
en reposicién por don J. B., sin que la Corporacién municipal tomara resolu-
cion alguna, por lo que el recurrente lo estimé denegado en aplicacién de la doc-
trina del silencio administrativo.

Asimismo, el Gobierno civil de la provincia de V., libré al Ayuntamiento
de 7., con fecha 25 de junio de 1952, la siguiente orden:

~Vista la instancia que eleva a este Goberno esa Alcaldia, en la que se hacz
constar que en el afio 1947 la Corporacién municipal de Z. por contrato adminis-
trativo arrendé a don J. J. M. el Balneario de aguas sulfurosas existente en
Gicho municipwo.—Resultando: Que habiendo infringido el arrendatario las
condiciones econdémicas del contrato, el Ayuntamiento de Z. haciendo use de las
sacultades que le confiere el vigente Reglamento de contratacién maunicipal acor-
d6 1a rescisién del contrato, sin que contia dicho acuerdo interpusiera en su dia
recurso alguno—Considerando: Que segin estatuye el articulo 30 del Regla-
mento de 2 de julio de 1924, las corporaciones locales podran acordar la res-
cisién de los contratos administrativos que hayan otorgado siempre y cuando
que. como ocurre en el presente caso se hayan infringido por el contratista las
condiciones econdémicas que sirvieron de base para concertar el contrato, contra
cuya resoluciéon solamente procede el recurso contencioso-administrativo, que
e} sefior J. no ha ejercitado, por lo que conmsintié y se conform6 con el acuerdo
municipal resolutivo—Considerando: Que €l sefior J. carece en esta fecha de
derecho alguno que le autorice para permanccer en dicho establecimiento, es-
tando ocupandolo con manifiesto abuso de derecho. situacién que no puede per-
mitirse ni tolerarse. por cuanto la misma redunda en perjuicio de los fines de
la sanidad nacional que estd por encima de Jos imtereses particulares—Este Go-
bierno ha acordads conceder un plazo de ocho dias a don J. J. para que des-

17
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aloje y. ponga a disposicidn del Ayuntamiento de Z, el Balneario, que contra
toda razém y derecho, viene ¢n la actualidad ocupando, significindole al propi,
tiempo que transcurride el plazo indicado sin haberln desocupado, se procedetra
a su lanzamiento por 1z fuerza piblica™.

Con estos antecedentes, don J. B. J,, dedujo demanda de interdicto de reco-
Lrar la posesién contra el Ayuntamiento de Z, y su Alcalde Presidente sefialan-
do como hecho bésico de la perturbacidn posesoria que el dia 18 de julic de
1952 el referido Alcalde, acompaiiado de notario 'y una pareja de la Guardia
Civil se constituyd en el Balneario requiriendo a sur encargada para que le en-
tregara las llaves del mismo. v que al negarse a hacerlo reclamé la interven-
cidn de la referida fuerza pfiblica, ante cuya intervencién se vié obligada a ha-
cer entrega de las llaves, quedando privado el demandante de la poses!on arren-
daticia del repetido Balneario.

Los demandados, al contestar a la demanda, opusxcrou la excepcion de in-
competencia de jurisdiccién, basindola en el caricter administrativo del con-
trato que les vinculaba con el demandante, y el Juzgado de Primera Instancia
dicté sentencia declarindose incompetente, sin entrar, por tanto, en el fondo de
la cuestion debatida en el proceso interdictal.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de B. dict6 Sentencxa que,
revocando la apelada, declaré haber lugar a la demanda interdictal formulada
por don J. B. J., condenando a los demandados a que repongan a aquél en la
posesion del Balneario de Z., instalaciones y utensilios, en el estado en que se
hallaban el did en que ef sefior J. fué privado de su posesiéon arrendaticia, asi
como que le indemnice de los dafios y perjuicios. Todo ello sin perjuicio de
tercero, cou reserva a las partes del derechn que puedan tener sobre la propie-
cdad o sobre la posesion definitiva. que podran ejercitar en el juicio correspon-
diente, con imposicion de las costas de la anterior instancia a la parte demanda-
da, y sin expresa declaracion en cuanto 3 las del recurso, en méritos de la doc-
trina que establece en los comsiderandos siguientes:

Considerando: Que dados los fundamentos de la impugnacién de la senten-
cia aducidos por el Letrado de la parte apelante, en el acto de la vista det re-
curso y las alegaciones que asimismo se hicieron por la direccién técnica de Iz
parte apelada, dos son las cuestiones gue han de merecer la consideracion- de
la Sala antes de entrar en €] fondo de la cuestion debatida en este proceso in-
terdictal, cuales son los referentes a la incompetencia de jurisdiccion, y asi, en
cl presente caso. se ha cumplido por 1a parte actora la exigencia grevia al ejer-
cweio de acciones civiles que previene el articulo 376 de la Ley de Régimen lL.o-
cal de 16 de diciembre de 1950. .

.Considerando: (Que en cuanto a la competencia de esta jurisdiccion, suscita
a su vez dos problemas que hacen relacion a la prchibicién, que en términos
generales establece el parrafo segundo del articulo 403 de la propia Ley, de ad-
mitir interdictos contra las providencias administrativas de las Autoridades ¥
Corporaciones locales, y a definir- si concretamente procede estimar la .excep-
cién de incompetencia alegada por la representaciéon del Ayuntamiento de Z..¥
aceptada por el juzgador de instancia em la sentencia impugnada.

Cousiderando:” Que en cuanto al primero de los problemas enunciados. si
bien -es cierto que el citado texto de la ordemacién lega] normativa del régimet
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local establece la referida prohibicion de admitir interdictos contra las provi
dencias administrativas de las Autoridades y Corporaciones locales, es de “te-
rer en cuenta que dicha prohibicién ha de entenderse referida cxclusivamente
a los asuntos comprendidos en ¢l ambit» de las atribuciones de las mismas, pues
2si claramente se deduce de la propia redaccién del precepto legal que dice:
“en materia de su competencia”, y esta interpretacién se mantiene en diversas
disposiciones resolutivas de cuestiones de competencia, asi en los Reales De-
cretos de 17 de diciembre de 1907 y 3 de julio de 1908 se establece que las pro-
videncias dictadas por las Autoridades administrativas que vulneren la propie-
dad privada no estan dictadas dentro del circulo de sus atribuciones y 1o pue-
den servir de fundamento para oponerse a un interdicto; los de 18 de abril
de 1892, 18 de junio de 1898 v 25 de mayo de 1901 sostienen la doctrina de que
zun cuando la Administracion puede recoebrar por si, y sin necesidad de acu-
dir al interdicto, la posesion de sus bienes, ha de hacerlo en el término de un
afio g contar desde €] acto de la usurpacidn, pero pasado éste debe acudir a los
Tribunales cjercitando la accidn correspondiente; pues creado um estado pose-
sorio por mayor tiempo que un afio y un dia —dice el Real Decreto de 9 de
enero de 1901—, la contienda tiene caracter civil; y, en fin, el de 29 de marzo
de 1904 resolutorio, como los antes citadus, de cuestiones de competencia de-
clara que del interdicto de recobrar comtra un Ayuntamiento que desaloja a un
particular, en virtud de acuerdo de 1a Corporacién, de tierras v casa que le te-

nia arrendados como persona juridica, corresponde conocer a ios Tribunales.

Considerando: Que aplicando al presente caso la doctrina que en la anterior
motivacién se consigna, es obvio que la prohibicion legal de admisién de inter-
dictos que establece el citado articulo 403 de 1a Ley de Régimen local no puede
opcrar en el presente caso, pues es patente la imposibilidad de encuadrar dentrc
de la competencia de la corporacién municipal, ni dej Alcalde-Presidente de 2
misma, e} acuerdo que con fecha 1l de julio de 1952 se tomé por el Ayunta-
miento de Z. de “Rescindir €l contrato de arrendamiento del Balneario de Z.,
existente con don J. J. M., v por fallecimiento de éste, de acuerdo con la clau-
sula contractual octava, hoy con don J. B. J. L.. por incumplimiento por parte
del arrendatario de las condiciones estipuladas”, y, menos afin, que el Alcalde.
Presidente de la Corporacién se constituyese el dia 18 del propio mes en el
Balneario Z. y procediese a la ocupaciéon del mismo, privando al hoy deman-
qante y recurrente de la posesibn arrendaticia que le correspondia a virtud del
contrato de arrendamiento otorgado en escritura publica el dia 20 de marzo
de 1947 e inscrito en el Registro de la Propiedad; actuaciones las referidas
yue no sblo no pueden estimarse comprendidas en la competencia propia de
quienes las ejecutaron, sino que contradicen los propios preceptos de la orde-
nacion legal reguladora del régimen de las entidades jocales —Leyv de 16 dc di-
ciembre de 1950—, pues al disponer en su articulo 404 que “las Entidades lo
cales podrin recobrar por si mismas los bienes de su pertenencia que se ha-
Haren indebidamente en posesién de particulares durante plazo que no exceda
de un afio”, es bien clara la ausencia absoluta de legitimacién de dichos actos
realizados fuera de la competencia del Ayuntamiento de Z: y de su Alcalde,
pues conforme al mencionado texto legal, para que los actos ejecutados pudieran
encuadrarse dentro de sus atribuciones, son presupuestos necesarios la pose-
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sién “indebida” y que la misma haya durado “menos de un afio y dia”, su-
puestos que no se dan en ¢l evento de autos, pues la posesion que el sefior J. os-
tentaba sobre el Balneario de Z. no puede calificarse de “indebida”, pues sc
nalla amparada en le relacién juridica de arrendamiento y ademéis databa dc
fecha muy anterior al afio, por lo que es patente lo iraplicable del repetids texto
yues como establece el Real Decreto de 23 de mayo de 1903. la Administracis
sélo puede rechazar intrusiones recientes,

Considerando: Que entrando concretamente en el examen de la excepcior
de incompetencia de la jurisdiccién ordinaria propuesta por la representacion
‘Ie 1a parte demandada, se hace preciso, para resolver sobre ella, definir la na-
turaleza del contrato otorgado con fecha 20 de marzo de 1947 entre el Ayun-
tamiento de Z y don J. J. M., pues de su calificacién de administrativo o civil,
depende la estimacion o desestimacién de la excepcion propuesta.

Cernsiderando: Que aun cuando indudablemente suscita dificultades practi-
cas la delimitacién de los contornos y la fijacién de las notas diferenciales de
los contratos administrativos y los civiles celebrados por la Administracits:,
sm embargo, han de establecerse como notas caracteristicas de una y otra for-
ma contractual las siguientes: &) En el aspecto subjetivo, 'a Administracién
—Central, provincial o local—, actiia en los contratos administrativos como Po-
der, y consecuencia de cllo es la sumision del particular contratante a régimen
o normas cspeciales matizadas por el interés pthblico. generalmente preestable-
cidas por lu Administracién, por lo cual la prestacion del comsentimiento se
hace en forma de adhesion, destacindose la facultad "de imperio con que actia
la Administracién v la subordinacién en que se coloca al particular, tanto
que ¢l contrato civil se caracteriza por la igualdad juridica Je los contratantes:
b} En el aspecto formal. en los contratos administrativos —a diferencia de
los de caracter civil—, no rige el principio de libertad formal sino que se ha-
ilar sujetos a requisitos y solemnidades especiales, tales como subasta o con
cur<o, que son indispensables para su validez y que se establecen en garantia de
los intereses colectivog v ¢) Respecto a su contenido, caracteriza a los contra-
tos administrativos la realizaciorn: de una obra o de servicio publico, mientras
que en las de caracter civil su contenido se refiere a derechos subjetivos pri-
vados.

Considerando: Que conforme a las meritadas notas diferenciales —que con-
sagra la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las sentencias citadas por e
juzgador de instancia y en la de 10 de noviembre de 19M2—, es forzoso calificar
de civil al contrato que vincula al Ayuntamiento de Z., y al demandante don
J. B. J. L, pues en el aspecto subjetivo, la Corporacién municipal iniervino
como persora juridica, pues asi claramente se refiere de su actuacién, compare-
ciendo ante Notario y concertando el contrato sin destacar su facultad de
imperiy, ni actuar como Poder los representantes de la corporacion munici-
pal. ¥y sin consignar en el documento estipulacién especial disiinta a la que es
usual en los contratos privados® de locacién; en el orden forman, tampoco se
emple6 ninguna de las solemmidades de subasta, concurso, ni pliego de cond:-
ciones, exigidas en los contratos administrativos, sino que, por el contrario, I3
manifestacién concorde de voluntades, que caracteriza todo vinculo contractual
conforme al articulo 1254 del Cédigo Civil. se llevé a efecto en la iorma usua!
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en la contratacidon privada; y, finalmente, en cuanta a su contenido y finalidad,
lo fué, segin claramente se consigna en la repetida escritura, el arrendamientn
ael Balneario de Z., propiedad del Ayuntamiento demandado, vy la tnica es-
pecialidad que pudiera ofrecer, cual es Ia explotacién del muarantial de aguas
sulfurosas propiedad de la Diputaciébn de V.. no puede afectar a la calificacion
dcl contrato para tipificarle de administrativo, porque el sefior J. no contrato
con la Diputacién Provincial, y si bien es cierto que aquél se obligé a pagar
a ésta el canon correspondiente, el obligade a satisfacer éste y el directamente
vinculado con la Diputacion de V. en el pago del canon lo es el Ayuntamiento
de Z., seglin se deduce de las comunicaciones de aquélla Corporacién unidas
a os folios 17 y 18 de autos, en la dltima de las cuales se reclama por Ia
Diputacion el pago de] canon, no al sefior J., sino al Ayuntamiento, sin per-
juicio de que éste “pueda ejercitar en su dia contra el arrendatario, las accio
res que le pucdan corresponder”.

Considerando: Que por tode ello, es procedente desestimar la excepcion de
incompetencia de jurisdicién y entrar en el cxamen de Iz segunda cpestion
cnunciada en el primer considerando de esta sentencia, planteada por el Letrado
de fa parte apelada en el acto de la vista del recurso, solicitando la desesti-
macién de la demanda por no haber cumplido la parte actora la exigencia’
del articulo 376 de la Ley de Régimen local, por haberse interpuesto fuera de
plazo el recurso de reposicién, ya que—aleg6 dicha parte—, la notificacion del
aruerdo del Ayuntamiento de Z. se¢ hizo el dia 12 de Julio de 1932, segun
corbta al folio 38 vuelto de los autos, ¥ no el 14 que se consigna por el se-
for J. en el escrito de interposicidn del recurso.

Counsiderando: Que si bien, en efecto, el citado precepto de la ordenacion
fcgal reguladora dej régimen de las entidades locales previene que: "No se po-
daran ejercitar acciones civiles contra las Autoridades y Corporaciones locales
sin previa reclamacién ante los mismos”, no aparece acreditado en autos que el
recurso de reposicién que produjo el actor sefor J., contra el acuerdo de la
Corporacién municipal de Z. fuera interpuesto fuera dei plazo de quince dias
quc la Ley establece, pues aun cuando al dorso de !la comumicaciéon de dicho
Ayuntamiento expedida al de E., para la notificacién al seilor J. figura la si-
guiente diligencia: “Recibi el original de la presente comunicacién.—E. 12 de ju-
lio de 1952 a las once y media horas.—P. O. F. de ]J.”, es de tener en cuenta que
al folic 38 de los mismos jutos obra oficio del Ayuntamiento de E. al de Z.
on la que se manifiesta que constituido un agente de su Autdridad en la refe-
rida hora del dia 12 de julio para hacer entrega del original del escrito al
sefior J., no pudo llevarla a efecto por haberse negado a recibirla, alegando
que tenia su residencia oficial en S. S., donde por tanto, habia de hacer-
ce la notificacién. v como al folio 39 obra otro oficio, fecha 14 de julio, del
Ayuntamiento de S. S. devolviendo la notificacion diligenciada, hay basc pars
presumit que la repetida notificacion se hizo en la capital de G. el referido
dia 14. utilizando la diligencia extendida en E. dos dias antes y cuya firnma
se denegd, pero sobre todo lo que no ofrece duda alguna es que la notificacién
no se hizo el dia 12 en que apoya su pretension la parte apelada.

Considerando: Que, en consecuencia, procede demegar dicha peticion dedu-
cida por el letrado del Ayuntamiento de Z.. ya que el seilor J. cumplié la exi-
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gencia del articulo 32 de la ley de Régimen local, produciendo el recurso de
reposicién, ¥y no se ha acreditado la interposicién del mismo fuera de plazo, por
lo gue ha de considerarse formulado en tiempo, ya que, por otra parte y a ma-
yor abundamiento, el recurso no fué rechazado de plano, como pudo hacerse si
se produjo extemporineamente, sino que ia Corpbracién municipal-—segiin consta
acreditado por diligencia al folio 4 vuelto—se limité a darse por enterada del
recurso, y sin resolver el mismo, hubo de entenderse desestimado por aplicacién
de la doctrina del silencio administrativo.

Considerando: Que, desestimadas las exoepciones previag planteadas en el re-
curso y entrando er: el fondo de la cuestién debatida en el juicio, es preciso exa-
minar si concurren en el presente caso los requisitos necesarios para que pueda
operar la tutelz interdictal que la Ley de Enjuiciamiento civil otorga al posee-
dor—conforme al principio genera] que. consagra el Cédigo civil diciendo en su
articnlo 446 que: “Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en Ia posesién,
v si fuere inguietado en ella deberd ser amparado o restituido en dicha posesion
por los medios que las leyes de procedimiento establecen”™—y con el designio
de evitar la violencia, eliminando la defensa privada, y cuyos requisitos en ei
interdicto de recobrar, v segin se deduce del articulo 1.651 de la Ley Procesal
civil. son los siguientes: a) Que el demandante——legitimacion activa-—se halle en
la posesién de la cosa. 1a que ha de entenderse en un sentido amplio que com~
prende no soélo la posesidn, sino la simple tenencia, y alcanza lo mismo al que
posee en nombre propio que al poseedor “alieno nomine™; b) Que haya sido des-
pojado de la misma por la persona contra quien dirija la demanda——legitirria-
cion pasiva—o por otra por orden de ella.

Considerando: Que no puede ofrecer duda alguna la concurrencia en el pre-
sente caso de los dos requisitos enunciados, pues don J. B. J. se hallaba
en posesion def balneario de Z., que a titulo arrendaticio le fué conferido por
el Ayuntamiento de dicha anteiglesia, y la privacién de dicha posesidn se hizo
en la forma bien patente ¥ ostensible que acredita el acta notarial—folio 5—y
cn contra de la voluntad de la administradora del balneario y de 1a que, en las
6rdenes transmitidas a ésta, expresé el arrendatario demandante, sefior J., ¥
sin que dichos actos—conforme a las razones de que se ha hecho mérito en an-
teriores consideraciones—puedan estimarse legitimados y sin que tampoco v a
mayor abundamierto puedan justificarse, como la parte demandada. pretende
por razones de interés piiblico, pues el motivo determinante de la rescisién del
contrato de arrendamiento unilateralmente decretada por el Ayuntamiento y los
actcs ulteriores fué el incumplimiento de la cliusula cuarta. de indole puramemte
econOmica v ajena, por tanto, a los fines de sanidad nacional, que pudo cumplir
el balneario en la posesion arrendaticia del sefior J., poniéndoio aquél en explo-
tacién. como al parecer se proponia, ya que, aparte de la razén econémica, nin-
guna otra se alega obstativa a que el balnearia pudiera funcionar cumpliendo los
fines de sanidad nacional con que pretemde justificar el acuerdo del' Ayunta-
miento de Z. .

Considerando: Que, por todo ello, es procedente otorgar a don J. B. J.
la tutela interdictal. estimando su demanda y ‘acordando —segin previenc
¢l articulo 1658 de la Ley Procesal civil—que se le reponga en la posesion de
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1odos. los bietes objeto del arrendamiento, con indemnizacion de dafios y per-
juieios.

- Comsiderando: (hue, al decretarse haber lugar al interdicto, han de imponerse
jas costas de primera instancia a la parte demandada por disposicidn expresa
del articulo 1.657 de la Ley Procesal civil, sin que proceda hacer especial pro-
nunciamiento ¢n cuanto a las de este recurso.

* * X%

La sentencia de la Sala de 1o Civil, antes de entrar en el fondo de la cuestion
debatida en el proceso interdictal, examing las dos cuestiones siguientes: &) La
de incompetencia de jurisdiccién, opuesta ya por la parte demandada en la an-
terior instancia y estimada por el juzgador “a quo”; y &) Ia referente a si se
cumplié por la parte actora la exigencia previa al ejercicio de acciones civiles
que previene el articulo 376 de la Ley de Régimen local; cuestién suscitada por
la direccién letrada de la parte apelada en el acto de la vista del recurso.

.a) Sohre competencia de jurisdiccién, se plantean y resuelven en los conside-
randos de 1a sentencia dos problemas, que hacen relacién a la prohibicidn, que
en términos generales establece el .pirrafo segundo del articulo 403 de la citada
Ley, dé admitir interdictos contra las providencias administrativas de las autori-
dades v corporaciones locales, ¥y a definir si concretamente procede estimar la
excepcion de incompetencia de jurisdiccién propuesta por la parte demandada.

En cuanto al primero de dichos problemas, partiendo la Sala de la bade de
queé. la prohibicién de admisién de interdictos ha de entenderse referida, exclu-
sivamente, a las providencias dictadas por las autoridades y corporaciones. locales
“en materia de su competencia”, llega a la conclusién de que el citado parrafo
segundo del articulo 403 resulta inoperante en el evento de autos, ya -que es pa-
tente—dice el considerando cuarto—la imposibilidad de encuadrar dentro de la
competencia de la Corporacién municipal, ni del alcalde-presidente de la misma.
el acuerdo de rescindir el conirato de arrendamiento y privar al arréndatario
de la posesion del balneario de Z.; y robusteciendo el argumento, afirma que la
referida actuacién no sélo no puede estimarse comprendida en la competencia
propia de quienes los ejecutaron, sino que contradice el articulo 404 de la propia
Ley de Régimen local, pues el sefior J. no se hallaba indebidamente en la pose-
sién del balneario, sino que la ostentaba como titular del contrato de locacién,
v 1a posesion databa de fecha muy anterior a un afio.

- A continuacién entra kx Sala. en sus considerandos quinto al séptimo, en el
examen de la excepcibn de incompetencia de jurisdiccion opuesta por la parte
dermandada, definiendo en primer término la naturaleza juridica de la relacicn
contractual que vincula a ambas partes contendientes, que, después de un estu-
dio de las notas diferencia entre los contratos administrativos y los civiles,
1o encuadra en éstos, de acuerdo con la jurisprudencia que invoca la Sala.

b) Se ocupa después—considerandos noveno y décimo—de la cuestibn plan-
teada por el Letrado de la parte apelada en el acto de la vista del recurso, recha-
zandola per estimar que no aparece comprobado en autos gue el recurso de re-
posicién producido por el sefior J. conira el acuerdo del Ayuntamiento de Z. se
interpusiera fuera de plazo. ’

- Finalmente, entrando en el fondo del pleito. otorga al demanrdante don
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J. B. J. la tutela interdictal, a] estimar concurren los dos requisitos precisos
para el €xito de la accidn, cuales son: a) Que el sefior J. se hallaba —legitima-
cidén activa—en la posesién arrendaticia del balneario de Z.; y &) Que por aque-
Hos contra quien se dirigi6 la demanda—Ilegitimacién pasiva—se hahia pmducxdo
el acto perturbador de despojo de dicha posesién.

SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 19854

Los antecedentes de hecho de esta resolucion son los siguientes:

Don F. y don E. D, don J. C. y don F. A. contratistas de una ca-
rretera de la Diputacién de A., celebraron contrato con don V. A. G., en
el cual éste se comprometia a ejecutar, como destajista, la construccion de
dicha via de comunicacién, mediante un precio a pagar por los primeros a ra-
zon del metro de carretera construida, sujetindose al plazo y pliego de condi-
ciones redactados por la mencionada Diputacién. Entre las diversas estipulaciones
contractuales, establecia la décima que: “El incumplimiento, por cualquiera de
las dos partes, de todas o algunas de las clausulas referidas, podri ser causa
de anulacion de este contrato, sin perjuicic de la accién que a la parte a quien
no fuera imputable su incumplimiento, pudiera corresponder para pedir indemni-
zacidén por daiios y perjuicios”.

Don V. G. no atendié puntualmente al pago de los salarios de sus chbre-
ros, dando lugar a que varios de ellos formularan reclamacién ante la Mawgie-
tratura de Trabajo, y para solventar esta cuestién los sefiores D., C. y A, anti-
ciparon al sefior G. A., a cuenta de sus trabajos en la carretera, la cantidad die
15.500 pesetas, afiadiendo algunas clausulas adicionales al contrato primitivo, entre
ellas la siguiente: “Don V. G. se compromete por esta clausula a2 pagar puntual-
mente. los jornales del personal obmero que tenga a su cargo. Tan pronto como
los sefiores D. y compafiia tengan quejas por parte de dicho personal de no ha-
ber percibido sus salarios en el momento debido, se reserva la facultad de res-
cindir automaticamente el contrato con don V. G., y en consecuencia, este
sefior considerara totalmente perdidas cuantas cantidades le hubiesen sido reteni-
das en concepto de garantia por los sefiores D. y compaiifa, asi como la lefia que
estd a pie de obra”,

Con estos antecedentes, don V. G. A. formulé ante el Juzgado demanda
de interdicto de recobrar la posesién contra los sefiores D.. C. y A., alegando
como hechos bisicos de la tutela interdictal que impetraba, que aquéllos y en
especial el sefior C. se habian presentado -en la carretera, obligando a los obre-
ros de don V. G. que se encontraban trabajando en ella. a cesar en sus faenas
v alejarse del lugar, teniendo que abandomar sus atiles y herramientas. Los de-
mandados basaron su oposicién en que el sefior G. adeudaba nuevamente. unma
quincena de jornal a sus obreros, por lo cual, en uso del derecho que les con-
cedia la cliusula cuarta del anexo del contrato, habian dado éste por terminado:
decision que comunicaron a don V. G. y dieron a conocer a los obreros, que
abandonaron el trabajo. El Juzgado dicté sentencia declarando no haber lugar
a la demanda interdictal.

Apelada la sentencia, Ia Sala de lo Civil de Ia Audiencia Territorial de Bur—
gos dictd sentencia confirmatoria de la del Juzgado, con imposicion de las costas
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de ambas ipstancias g la parte actora y recurrente, en méritos de la doctrina que
consignan los siguientes:

Considerando: Que para decidir la principal cuestidn discutida en el pre-
sente interdicto, conviene considerar que en Roma la idea de Ia posesidn, por
implicar la de poder fisico sobre yna cosa, sélo se aplicoé rigurosamente a los
objetos materiales; pero considerada en sus relaciones con el derecho de pro-
piedad. la posesién se manifesté también como el ejercicio de los poderes com-
prendidos en tal derecho, pareciendo susceptible extender la idea de posesion a
ctros derechos reales, especialmente a los derechos de servidumbre, desmembra-
ciones del.derecho de propiedad; considerdndose como poseedor de una servi-
dumbre a aquel que ejerce las facultades contenidas en el derecho de servidum-
bre; precisindose para la existencia de la “quasi possessic” 1a reunién también
del ejercicio -de poder contenido en el derecho en cuestién y el “animus possi-
dendi”; y, si bien a primerg vista pudiera creerse que la idea de la “iuris po-
ssessio” era susceptible de ser aplicada a todos los derechos los romanos, corn ra-
z6n, la restringieron a las servidumbres, y no a los demds “iura in re”, y mends
aun a los derechos personales y a los derechos de obligaciones, respecto de los
cuales la idea del ejercicio de un poder fisico no es admisible (es indiscutible
yue - los pasajes que tratan de la “possesio servitutis o libertatis™, etc, no
emplean la palabra “possessio” en sentido técmico, no implicando tal po-
sesién ninguna ventaja, ni el “animus habendi™); y la proteccién “quasi po-
sesoria” interdictal, no solo se limité a las servidumbres, sino que ni siquiera
comprendié a todas. Cierto que el derecho comin y la mayor parte de los dere-
chos particulares desarroilaron, bajo la influencia del derecho aleman y la me-
diacién del derecho candnico, una posesién de todos los derechos susceptibles de
ejercicio duradero; y, asi, al mezclarse el concepto de Ia posesién romawma con el
de “expolio”, procedente de los canonmistas, y hacer la “exceptio expolii™ con-
cedida no solamente al poseedor dominical o poseedor juridico del derecho ro-
mano, sino también al detentador que reconoce un poder ajeno sobre la cosa,
principalmente al arrendatario, se pasaz del sello aristocratico que tenia el régi-
men posesorio romano, a un régimen democratico y burgués; mas a pesar de
todo, conviene no olvidar que el Codigo aleman, que entré en vigor el 1 de enero
de 1900. no reconocié mas posesion de derechos que la de servidumbres.

Considerando: Que de nuestro derecho histérico y concretamiente, de la Ley
segunda, Titulo I, Libro VIII del Fuero Juzgo: Ley cuarta, Titulo IV. Libro IV
del Fuerto Real; Ley treinta, Titulo II de la Partida tercera y Ley primera,
Titulo XXXIV, Libro XI de fa Novisima Recopilacion, ha de ent enderse refe-
rida la proteccién interdictal a la desposesion de cosas.

Considerando: Que por lo que se refiere a nuestro derecho vigente parece la
postura doctrinal mas autorizada, aquelly que sostiene que la posesion de dere-
chos sélo se refiere a los de naturaleza real, tanto por una razon dogmatica —la
de que supone una relacién estable, caracteristica de los que tienen esa condicipn
v que se refleja en los modos de adquisicion, ocupacién material y sujecién a la
vohtad— como por un argumento derivado de la sistemitica del propio Cédigo.
que regula la posesion en el libro dedicado al régimen de los bienes, de la pro-
piedad y de sus modificaciones; pareciendo ademas la jurisprudencia favorable 2
este punto de vista. segiin doctrina establecida por el Tribunal Supremo en sus
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sentencias de 31 de diciembre de 1879 y 11 de julio de 1881; no habiéndose esta-
blecido por el Tribunal Supremo docirina sobre la procédencia del interdict.
para reintegrarse en la posesion de derechos de naturaleza no real; si bien z tra-
vés de las sentencias de 3 de enero de 1893 y 12 de diciembre de 1952 se ve que
los tribunales a él inferiores estimaron adecuado el interdicto para la proteccion
referida al derecho a ostentar'la cualidad de socio y' parg la proteccion
de un subarrendatario; parece prudente moderar el ejerciciy de estas acciones
privilegiadas, limitando su uso y admisién a los casos que sean procedentes segiin
ley interpretada conforme a la doctrina. (También en Espafia, como en Roma,
cuando el Cédigo civil habla de posesidn de estado y de posesion de créditos
alude a situaciones que no producen los mismos efectos ni gozan de la tutela po-
sesoria como la posesién en sentido técnico.)

Considerando: Que si bien, aceptando un criterio amplisimo, pudiera parecer
adecuado admitir la proteccién interdictal para proteger algunos derechos persona-
les, cuya esencia consiste en el goce o uso de una cosa, como el de arrendatario y
subarrendatario; es indudable que no puede admitirse et uso de la proteccién inter-
dictal cuando se invoca la perturbacion por parte de un arrendador de servicios o
de obras, en 1os que el derecho fundamental -del arrendador es el cobro del salario
o retribucién, o de! precio alzado; no damdose en ellos posesion en sentido téc-
nica al no ser admisible la jdea del ejercicio de un poder fisico con trascendencia
Jjuridica; maxime en e} caso de autos en que se trata de un camino provincial,
o bien de uso phiblico (articulo 344 del Cédigo civil) que se halla fuera del co-
mercio, siendo, por tanto, inalienable e imprescriptible, y no susceptible de pose-
siébn por un particular.

Considerando : Que, por otra parte (y mas teniendo en cuenta que ninguna re-
lacién mantiene la Diputacién de A.. poseedora del camino vecinal o provincial,
con el actor), si es indudable que debe prusperar, como sentd en cierta ocasién
determinada Audiencia y se lee en el tercer resultado de la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de enero de 1911, el interdicto planteado contra un contratista
que negaba la entrada en la obra al duefio; y, como, segtin el articulo 445 del
Cédigo civil. la posesién como hecho, fuera de los casos de indivisién, no puede
ser reconocida en dos personas a la vez, es forzado concluir que el contratista
carece de posesién y por tanto, él no puede ser perturbado en ella.

Considerando : Que lo dicho hace innecesario entrar ¢n toda otra consideracion
para la desestimacion del interdicto y confirmacién de la sentencia apelada. .

Considerando: Que procediendo por precepto legal (articulo 1.657 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil) condenar en las costas de la primera instancia al de-
mandante ; procede también.condeénarle e} pago de las de este recurso al estimarse
temeridad en él al apelar.

* x *

Se - enfrenta esta sentencia con el problema referente al ambito o extension de
l1a- proteccion o tutela posesoria, y més concretamente si ésta alcanza a los dere-
chos subjetivos de naturaleza no real o personal.

Sabido es que los interdictos —que constituyen, como dice Enneccerns, “sen-
das pretensiones de proteccion posesoria”—, responden al indudable -designio de
evitar 1a violencia, eliminando la defensa privada, principio que en nuestra orde-
naci(n legal sustantiva consagra el Cédigo civil en su articulo 441 diciendo que
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“en ningln caso puede adquirirse violentamente la posesion., mientras exista un
posecedor que se¢ oponga a ello”. Por tal razén, la tutela interdictal se otorga, y
estd activamente legitimado para ejercitar las acciones de retener o recobrar la
posesion, lo mismo el que posea a titulo de duefio, que —como dice el articulo
432 del mismo Cuerpo legal— quien posee “la cosa o derecho para conservar-
los ‘o disfrutarlos, perteneciendo ¢l dominio a otra persona”, o posesiéon “alieto
nomine”, vy lo mismo ha de merecer la tutela interdictal 1a posesidén civil que la
natural o la simple tenencia.

Pero €] problema surgen cuando se trata de decidir si la proteccién interdic-
tal alcanza a los derechos v mas concretamente, si finicamente han de merecer
su tutela los de naturaleza real; problema interesante que ha sido ampliamente‘
discutido por los autores y cuya solucién presenta dificultades en nuestra patria
por la falta de precisién técnica de los preceptos del Cédigo civil v por la ca-
rencia de jurisprudencia ya que, como es sabido. los interdictos solo llegan a co-
nocimiento del Tribunal Supremo de una manera incidental o indirecta.

Y este problema lo resuelve la sentencia en el sentido de denegar la tutela in-
terdicta] al derecho invocado por el demandante, de acuerdo con la opinién domi-
nante entre la doctrina cientifica, con la propia orientacién del Cédigo y con la
escasa jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En efecto, en la doctrina cientifiea —aun cuando son diversas las opiniones
sustentadas por los autores, que alcanzan desde los que, como Chironi, sostienen
que son susceptibles de posesién todos los derechos, hasta los que, cual Barasi y
Ruggiero, Iimitan aquélla a los de naturaleza real—, en nuestra patria los mas
destacados tratadistas siguen la orientacién de no admitir la tutela interdictal
sino para la posesion de derechos de naturaleza real. Asi se deduce de la defini-
cion de don Felipe Clemente de Diego: “la posesién —dice—, es el ejercicio in-
tencional y en nombre propio de un derecho real, abstraccién hecha de si el que I
verifica tiene o no facultades para ello”. Pérez y Alguer, en el comentario que
con referencia al Cédigo civil espafiol hacen er la traducci5n del alemin del
“Tratado de Derecho civil” de Enneccerus. Kipp y Wolff, toman por base dos
criterios, aptos a su juicio, para resolver la cuestién que plantea la falta de ri-
gorismio técnico del Cédigo civil espafiol, cuales son, uno, la consideracion del con-
cepto mismo de la- posesién v otro, el criterio sistemitico del propio Cé-
digo al ocuparse de la posesion. Partiendo del primero de dichos criterios, sos-
tienen Pérez y Alguer. que e} concepto de la posesién, no obstante la contrapo-
sicion de tenencia de una cosa o disfrute de un derecho, supone una relacion “es-
table o de hecho. Lo revelan los modos de adquisicion. de la posesiéon y principal-
mente los mas concretos y practicos de la ocupacién material y sujecion a la vo-
luntad. La ocupacién materia] del derecho poseido de que habla el articulo 438
no es posible en otro sentido que en el de ocupacién material de la cosa cbjeto
del derecho en las relaciones o aspectos a que alcance tal derecho. Si se puede
decir de alguien que posee el nsufructo seri en e] sentido de que le estd sometida
Ia cosa objeto del usufructo. De un crédito, en cambio, no puede decirse que esté
sometido a la voluntad o la ocupacién material, sino cuando se trata de un cré-
dito incorporado a un documento, pero entonces lo poseido no es sino el docu-
memo al portador, 1ma cosa corporal, de la cuml se deriva la posibilidad de ob-
temer wna prestacién. Pero si no se trata de un documento al portador, sino de
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documento de cualquier otro cardcter juridico, la tenencia del mismo documeuto
no implica posesion del crédito, ya que no existe incorporacién alguna del cré-
dito al titulo; se podria ciertamente detentar un documento como cosa material,
pero no tendria sentido que, detentindose un documento en €l que se establece
reconoce un crédito a favor de un tercero, se dijera que éste no posee, y que po-
see, en cambio, el que lo tiene en su potestad de hecho. Lo mas correcto y ajus-
tado a la 1ogica del concepto de la posesién es entender que no es susceptible de
ella un derecho que no tiene por objeto una cosa material. Ademas, por su na-
turaleza, el crédito, que se agota en la exigencia de una prestacion, de hacer o
de no hacer, con cargo a otro, no es apto para la idea de posesién, como podor
de hecho sobre el objeto, ya que en una concepcidn mas profunda el acto del
deudor no es algo que esté en el poder del acreedor, no es algo que él domine
de hecho y en la forma directa en que el poseedor inmediato de una cosa do-
ininta ésta. - i .

En cuanto al segundo criterio que siguen Pérez y Alguer, opinan que el en-
clavamiento sistemitico de la posesién dentro del libro segundo, que trata de los
bienes, de la propiedad y de sus modificaciones, es argumento en pro de la tesis
de. que sblo cabe posesion de derechos reales. Ciertamente que la expresion po-
sesion se emplea en el Cédigo civil en otros preceptos que ninguna relacién guar-
dan con la propiedad y sus modificaciones: posesién de estado (arts. 34, 116, 117
y 135) vy posesion de crédito (art. 1.164). Pero estas situaciones no tienen en et
orden positivo consecuencia alguna comparable a las miltiples que engendra la
posesién de los articulos 430 y siguientes, pues no dan fundamento a la pres-
cripcién adquisitiva. y es indudable que no se les puede aplicar casi nirguno de
los preceptos que precisan los efectos multiples de la posesion, ni se adquieren
esas posiciones por ocupacion material, nj por representante legal o voluntariu,
ni s¢ pueden destruir violentamente, ni rezan con cllas los actos de tolerancia o
clandestinos, ni se pierden por cesién o por la posesion de otro. etc.. etc. La po-
sesi¢n de estado o de la cualidad de heredero son sélo situaciones que no gozan
de tutela como la posesién en sentido técnico.

Finalmente, el Tribunal Suprem¢ mantiene en su escasa jurisprudencia re-
tferente a los interdictos el criterio de comprender en la tutela de éstos solamente
la posesion referida a cosas corporales. En sentencia de 31 de diciembre de 1879
declara la procedencia del interdicto de recobrar para obtener el reintegro en
una servidumbre de carro, “pues no puede privarse—dice en uno de sus conside-
randos—por mano propia de la cosa corporal que se posee, ni de un derecho de
servidumbre que se ejercita y cuasi posee”; confirmando esta doctrina, con rela-
cidn a una servidumbre en materia de aguas, en la sentencia de 11 de julio de
1881. Per¢ mo existe resolucion alguna del Alto Tribunal que se concrete a ac-
ciepes interéictales referentes a derechos que no.sean de naturaleza ieal. pues exn
la sentencia de 3 de enero de 1893, en la que 1a pretensién del actor se referia
a recuperar la cualidad de socio de determinada sociedad, se limité el Tribunal
Supremo a declarar la pulidad de la septencia estimatoriz del interdicto, pero no
porgue estimase la improcedencia de la accién interdictal en aquel supuesto, sino
porque, en juicio plenario, se habia decretado la inexistencia de la sociedad y,
por tanto, queds privado el actor del caricter que se atribuia v en que basaba
'a accién interdictal.



[l SENTENCIAS

A cargo de Luis DIEZ-PICAZO, Ramén GARCIA DE HARO, Domingo
IRURZUN, José Luls MORO, José M.* PkNA, José Autonio PRIETO
GOMREZ y Bnrique SECO, con la revisisn de Manuel PERA.

DERECHO CIVIL
I. Parte general.

1. ENTRADA EN VIGOR DE UNA DISPOSICION LEGAL: Trafdndose de una dis-
posicion no meramente permisiva o faculiativa, sino imperaiiva, su entrada
en vigor no se produce, conforme a lo dispuesto en el arliculn 1.° del CO-

igo civil, sino a los veinle digs de su promulgacidn.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: REDUCCION DE RENTAS. DECRETO-LEY DE 23 DE
DICIEMBRE 1954: Las declGraciomes de renids presentadas a la Hacienda al
ammparo del Decretlo citado y las presentadas anies de su publivacion, aun
juera del plazo sefialado en el D. de 31 de mayo de 1943, surten todos sus
ejectos, siempre que el inguilino o arrendatario no hubiere iniciodo el ejer-
cicio de la facultad de movar lg renta con anterioridad. a la promulgacion
de la respectiva declaracion. [Sentemcia 29 merzo 1957.]

OBSERVACIONRS: Respecto al prohlema de la entrada en vigor de las
disposiciones legalcs. se maantiene la distincién, tradicional en nuestra juris-
prudencia (vid. ss. de 1 de mayo y 21 de noviembre de 1881 y 18 de mayo
de 1907), entre las leyes imperativas o preceptivas y leyes facultativas o
permisivas, excluyendo a estas Gltimas del plazo establecido en el articu-
lo 1.° del Cddigo civil, sobre la base de que €l vocablo «obligacidns del
mencionado articulo implica institucion de preceptos y no concesion de
facultades, doctrina esta que, aunque de justificacion dudoea, es reiterada
en nuestra jurisprudencia. Sobre ellio, vid. Casrro, Derecho civil de ¥s-
paifa, I. pag. 626 (L. D. P.).

2. MUERTE: P;HUKBA— No puede probarse la muerte por un recordatorio
ni por un funeral, cuando no se alega, ni menos demuesira la imposibilidad
de aporiar la certificacion de defunciom, seqin resulia del articulo 327
ael Codigd civil.

QUEBRANTAMIENTO DE YORMA: DENEGACION DE PRUEBA: Para que proceda
la casacion por denegacion de prueba se reguiere: a) gue se irate de sna
prueba admisible (jo que, sequin el articulo 862 en relacion con los 565 y 566
de la Ley de Enjuiciamiento civil, no ocurre cuando la pruecbg pedida s-
refiere a hechos que no jueron los fijados en los escritos de las partes):
b) que su falia pueda provocar la indefensién (lo que tampoco ocsrre en
<1 caso resuelto. pues la nulidad por incapacidad del otorgante nadg tiene
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que ver con la prueba de la muerie de ofrg persona, que se solicitd y fué
aenegada). |[Sentencia 11 abril 1857: Desestimatoria.]

3. INCAPACIDADES RELATIVAS DE OBRAR: INCOMPATIBILIDAD CON CARGOS PU-
BLICOS: Las disposiciones de los articulos 1.459 del Cddigo ctvil, 14 del C9-
digo de Comercio, ast como el Decreto de 7 de octubre 1941, este ultimo
sobre incompatibilidades de los inspectores de buques, por su cardcter
de excepcion no permilen extender sus efectos g casos ¥ pErsong” ue en
los mismos ne figuran, por mo autorizarie su naturaleza prohibitiva.

INTIMIDACION: REQUISITOS: Para que se dé la inlimidacion se requiere:
primero, que exista la amenaza de un mal inminenie y grave: segundo,
que dicha codccion sea la que determine la voluntad: y tercero, gue aqué-
Ila revista matiz antijuridico.

PRESTAMO: PRUEBA POR PRESUNCIONES DE SU INEXISTENCIA: La carencia
de bienes segin el Registro, asi como no tener el prestamisty cuenta co-
rriente en ningin Banco, nada significa como prueba de la imposibilidad
de realizarse el préstamo, cuando la buena posicion econdmica del pres-
tamista hace posible el desembolso objeto del préstamo.

RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: A [0s efectos de la casa-
cién no son documenios aguténiicos log informes, aun oficiales, de los Ban-
cos. [Sentencia 28 muarze 1957: Desestimatoria.]

4 NIGOCIOS CONEXOS: INTXRDEPENDENCIA: CONVENCION ORGANICA: Cugndo
1as cldusulas de diversas convenciones, que aunRque GPOrecem como Meyocios
separados, se hallan tan em funcion unas de otras que 1o convenido en cada
uno de ellos no tiene independencia de lo establecido en los otros, es for-
2050 reconocer que lo Que los otorganties quisieron fué ung comvencion on
gdnica e independiente. '

| EXTINCIGN DE IAS OBLIGACIONES: NOVACION: Hay novacion cuando se cofts-

tituyen unos derechos y obligaciones que dejan sin vigor, ni eficacia por
incompatibilidad de su cumplimiento, los consignados en un conirato an-
terior. [Sentencis 19 febrero 1957.)

OBsSERVACIONES: Los hechos fundamentales, ¢n tormo a los cuales habia
girado el litigio. eran, como afirma el primer considerando de la sentencia
asnotlada, los siguientes: N

1°* Que, exisbentes con anterioridad relaciones contractuales eatre am-
bos litigantes, decidieron determinarlas de modo fehaciente, conforme a
su situacion en 31 de diciembre de 1928, v, a tal fin, otorgaron tres docu-
mentos privados: @) uno, por el que don M. P. S. reconoce deber a don
A S. de T. la cantidad de 190.000 pesetas que aquél se compromete a pagar
en nueve anualidades de 9.500 pesetas cada una mss los intereses corres-
pondientes al 5 por 100 anual; b) otro, que contiene un conirato de arren-
damiento del edificio, fabrica con salto de agua, presa y canal y derechos
de explotacion de maderas de haya derivados de convenios con los Ayun-
tamientos que cita, durante un; plazo de veinte afios, que terminard et 31
de diciembre de 1948, y precio de dieciocho mil pesetas anuales pagaderas
por abos vencidos; ¢) otro, por el que don A. S. de T., duefio del edificio,
fdbrica, salto, presa y canal, a que antes se hace referencia. concede el de-
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recho de opcidn de compra de tales bienes sl otro contratante don M. 8. P.,
derecho de opcién que estd sujeto s condicién suspensiva de que €1 se-
fior P. 8. haye satiafecho al sefior 8. de T. las 190.000 pesetas con sus in-
tereses que reconoce adeudarle por el documento @) firmado el mismo dis,
como igualmente sus obligaciones como arrendatario durante veinte .afios,
conforme al contrato de arrendamiento b) de igual fecha, siendo el precio
{ijado de la compra el de 225.000 pesetas pagaderas en los plazos. anuales
que se consignan, estableciéndose que, hasta que no hayan sido satisfechos
todos los plaze, el sefior P. 8. no adquirird derecho de naturalers real so-
bre los blenes objeto de la opclén de compra, .1a que guedard rescindida
por 1a Ialta de pago de cualquier anualidad, cediendo en beneficio del se-
fior S. de T, en conoepto de indemnizacién, el importe del plazo o plazos
entregados.

2° Que, reconociéndose por ambas partes no haberse cumplido las obli-
gaciones convenidas en los documentos anteriormente indicados, en 1. de
enero de 1936 se otorgs entrée los mismos contratantes otro documento
privado en el que se hace constar que la deuds anterior del sefior P. S. a
don A. 8. de T, en lugar de disminuir, ha sumentado hasts llegar & la
cantidad de 224.512 pesetas, y se conviene entre ambos otorgantes una nue-
va forma de pago en diez anualidades, una rebaja del alquiler anual, la
extincién de la deuda en 1945, estableciéndose que la falta de pago de cual-
quier anualidad, que 20 sea ocasionada por casos de fuerza mayor que se
sefislan, dard lugar a la rescision del contrato y, en tal caso, a la pérdida
por el sefior P. S. del 25 por 100 de las cantidades que hubiere entregado,
que se estimarian como pago de intereses y del otro 76 por 100 que se apli-
caria & los slquileres vencidos.

La cuestion fundarcental, que da lugar sl litigio, es si, pese al convenio
de 1936, quedé subsistente la opeién de compra del edificio-fébrica, salto
de agus y press, establecida d favor del actor sefior P. S. en 31 de diciem-
bre de 1928, como sostuvo éste en su demanda, funddndose en el silencio
que sobre tal punto guardaba el documento de 1936 y como admitié en su
sentencia la Audiencia Territorial o si, por el contrario, tal derecho- da
opcién queds caducado al acordarse la novacion, que fué la tesis mantenida
por los demandados y recurrentes.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso y casa 18 sentencia
recurrida. Parte, para elio, de la afirmacién de que los convenios de 1928
guardaban entre si una «sustancial correlacion» que hacia gque cada uno
de ellos no fuera un «documento independiente con virtualidad propia»
¥y que cada uno de estos negocios —reconocimiento de deuda. arrenda-
miento y opcién de compra— se hallaran en tan intima intercepeadencia
que era forzoso considerarlos como ung «uUnica convencion organicas. De
esta primera premisa, se deduce que la «novacion esenciale de lo convenido
en los documentos de 1928, operada por el documento de 1936, «cambié por
campleto todo el entramado juridico-econdmico que en los primeros docu-
mentos integraba el contenido de la condicién suspensiva que sustancial-
mente afectaba- al ejereicio del derecho de opeion de compra aludido, el
cual, falto de aquella base, hubo de perder su vigors.

OBSERVACIONES: La sentencia aludida, aunque dictada en contempiacion
de un supuesto particular y, por tanto, de muy dificil generalizacion —la
casacidn se produce por estimarse infringidos fundamentalmente los ar-
ticulos 1.281, 1282 y 1.825 del Cddigo civil sobre interpretaciGn de los con-
tratos—, es en extremo interesante en lo que s€ refiere al caricter com-
plejo de determinadas conveiciones, a las relaclones de conexidn  entre
negocios juridicos realizados con una sola finalidad o funcién econémica
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¥ a sus lazos de interdependecicia. No parece aventurado deducir de Ia sen-
tencia que- anotamos que diversos negocios juridicos, aun poseyendo cads
uno por 8 tipicidad, forman una scls unddad cuafido responden s uns iden.
tidad de intencidm y de cause y gue esta identidad Iunciconal y ceusal
—qgue, en Ultima sintesis, se traduce su conexidad— les dfecten tan sus-
tancialmente que lag diversas incidencias de cada uno de los neg'ocios son
incidencias del negocic total. (L. D. P.)

5. ENRIQUECIMIEINTO INJusTO: E§ desestimnable el reCurso que Se acoge
a un supuesio enriguecimiento injugto del demandante recurrido cuando o
simple vista se aprecia o falla de empobrecimiento del demandado y re-
currente, y que ésle es ajenc al enriguecimiento, caso de haberio.

EXCEPCION DE C0SA JUzcaDa: Alegada la excepcion de cosa juzgada sin
invocar como infringido el articulo 1.252 del Cédigo civil, esta omision es
por st sola bastante para la caida del motivo, ya que no es 3uficiente la
cita del 1.251 que delermina simplemenie los efectos de la cosa juzgada,
pero no sus condicionés y cuando ésia concurre, que es lo fundamental.
|Sentencia 9 marze 1957: No ha lugar.]

6. ACTA NOTARIAL: E¢ desvirtuable en el documento piblico la veraci-
dad del dicho de las personas que hacen la manifestacion ante el Notario.
[Sentencin 20 marze 1957: No ha lugsar.]

7. PRUEKBA TESTIFICAL: Los preceplos de los articulos 1.248 del Codigo
civil y 659 del de la Ley de Enjuiciamisnto civil, sobre apreciacion de la
prueba testifical, gue advierien a los jueces gue cuiden de evitar gque por
la simple coincidencia de varios. testigos queden definitivamenie resueltos
negocios en que de ordinario swelen intervenir escrituras, constituyen una
recomendacion de cardcier admonitivo, no preceplvo, que por su indole
gqueda exirafia al recurso de casacion,

PRUEBA D CONYESION: Es doctrina reiterada que cuando €l Tribunal «a
quo» estima la prueba de confesion en combinacion. con otra no es lcito
combatir en casacién el resuliado de la estimacion giobal, aislando uno de
sus elementos integrontes. [Semtemcia 28 mmrso 1957: Desestimatoria.}

8. PRUKSBA DE PRESUNCIONES: CASACION POR INFRACCIGN DE LEY: Puede for-
muldrse recurso al ampdro del articule 1.692, 1 LEC, cuando se iréia de
acreditar que enire el heche demoeirddo y el deducido por la senlencia
jalia el enlace preciso y directo segin las reglas del criteric humono. [Sen-
tencia 15 marse 1957.] :

9. PRESCRIFCIGN EXTINTIVA: ACCIONES PERBONAIEZS. [Semicnein 28 febire-
ro 1957 (IIL 54).]

II. Dexrochos romles.

1. TRADICION INSTRUMENTAL: REQUISITOS: NATURALEZA DE LA ESTIPULACIGN:
Bstipﬂadoenlamrituraqu;mrmnwmoﬁrwmiCntoentmbaelwm-
prador en posesion de 1o vendido (estipulacion gqwe, cOmo recomoce el recu-
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rrente, no es ds cardeler confesorio o testimontal, sino puram:nte «dispo-
Miivon), es indudadle ghe no puede bastar por s sola para dar lugar o la
tradicién, sino que hg de requzrirse, ademds, que resulte debidamente com-
probado que la coss vendida se halldba en la posesion del vendedor y g su
" dizpoeition en el momento de o venta.

TRADICION INSTRUMENTAL: POSELBION MEDIATA & INMEDIATA: Parg que pueda
‘tener lujar la tradicién instrumental cuando la posesion alegada sed la
mediata, es necesario gue al tiempo de la venta la posesion inmediaia por
un tercero se halle justificada por una relacion de derecho enire el ven-
‘dedor y esg tercero que poses inmediatamente la cosq, dejando a salvo ia
posesicn mediata del primero. P

ConrsionN: Lg infraccion de los articulos 1.232 y 1334 del Codigo clvil
¥ 580 de la Ley de Enjuiciamienioc civil, no puede esilmarse e¢n el caso de
autos porque tales preceptos sélo podrian regir en orden al propic coffe-
sante, pero carecen de toda virtudlidad para valorarla em cugnto g los res-
. tantes demandados, ¥y no pucden ser uiiles para lg decision de la cuestion.

BIENES Mp®BLES: PERDIDA DEL pOMINIO: Ha de considerarse muy dudoso,
por lo menos, que, aun supuestq la iradicion, dada su actitud pasive por él
mismo reconocidd, conservara su condicion de duefio de los bienes el ter-
cerista para legitimar su .gccion conira unos acreedores que, a la vista de
los sucesivos actos de dominio realizados por el codemandado G.; poseedor dz
dichos biemes, coniratarom con éste bajo la idgica y natural creencia de
que era. el verdddero propietario de ellos. [Sentencia 2 abril 1857: No ha
Jugar.] .

2. EXPROPIACION FOR CAUSA DE SEGURIDAD NACIONAL. VALORACION. ACTO
ADMINISTRATIVO: Encargado G un funciomario piblico un scrvicio propic de
.au .cargo, ha realizado un acio adminisirativo cuyo cardcter autoritario mo
se puede negar, taxnto porgue el funcionario {o ha lievado a efecto en viriud
de mandato de su jefe, como por la finalidad que con: la tasacion se per-
seguia. )

INCOMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA EN LAS MATERIAS ADMINISTRA-
TIVAS: Al estimarse el acto como puramente administrativo y declararse la
incompetencia de la Jurisdiccior ordinaria para conocer del asunio, la
sentencia recurrida no ha cometido las infracciones legales que se la atri-
buyen. . - i .

ERROR = HECHO: Se itrata de- justificer com determinados documentos
gue se citan, los cuales no estdn copiados em su integridad en el apunia-
miento en el que SOlo-se hece referencia mds 0 menos extersa a su conie-
nido; lo que implde que esta Sala pueda jformar. juicio €racto de ellos,
cuando gdemds el Tribunal xa quon ha valorado en conjunto la prueba prec-
ticada. [Seniemeia 11 mimrze 18957: No ha lugar.]

3. PROPIXDAD INDUSTRIAL: PATENTES: NOvEDAD: No pueden ser objeito de
- patentes las ideas, productos, procedimicnios ¢ inventos en gue se den las
circunstancias de la sola aplicacion de médodos de una imdusiria-a otra.
[Sentencia 25 febrero 1957.] ' o
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4, PRESUNCIONEIS POSESORIAS: ARTICULO 448 DxI. CODIGO CIVIL. TERCERiA DX
poMINIO: Procede desestimar la accién de terceria, por felta de titulo de
dominio, en cuanto g los bienes muedles agnierformente resediados, toda. vez
que por prueba en contrario de la) presuncion establecida en el citado ar-
ticulo cuatrocientos cuarenia y nueve, se demuesira evidentemente que al
ser nuevamente embargados los poseia el depositario nombrado .en el pri-
mer embargo a nombre del qcreedor efecutante en aguel procediniienta
{Sentencia 23 febrero 1857: Ha lugar.] '

1II. Dececglio de cbligaciones.

1. MORA: CONSTITUCION: No estd comprendido en ninguno de los medios
que nuesira legistacién y In jurisprudencia estiman que den lugtr o incu-
rriv en mora, €l gue el deudor reiung o esté reunicndo el dinero a entregur,
ni el que satisfaga parte de la deuda. . .

TRANSACCIGN: XFECTOS: Realizada una transaccién, ésta, y no el negoclo
original de que deriva, serd el titulo de pedir entre los inleresgdos.

TRANSACCION: INTEWESES DX UNA DEUDA: ALcamcx: Cuando en ung lran-
saccion se fije el pago de un tanbo por ciento en concepto de infercses co-
rrespondiente a un periodo, dentro del tiempo de durdcion de la deudd.
que erpresamente se marca, y cuye término coircide con la fecha de ‘la
transaccion, se dg o entender gque no Se fijan intereses —al menos que ofrd
cosa consie— para el tiempo que se tarde en efectuar la efecucidn de-la
transaccion, salvo que sz incurrg en mora. [Bentencia 12 abril 1957: Des-
estimatoria.] ' :

2. OFRECIMIENTO DE PAGO. LUGAR: Parg ser vdlido ha de hac’rse el ofre-
cimiento de pago —salvo pacto en contrario— en el lugar domde hubiifa
debido verificarse el pago, no bastando, por tanio, ‘el que se requitrg nold-
rialmente al acreedor er: dicho lugar, pero para dcudir antz un notario Qhe
tiene el dinero a disposicion del mismo en un sitio disltinlo, pues ya 10 hay
un ofrecimienio efectivo en el lugar donde debia hactrse el pégo. .

"LLOGAR DEL CUMPLIMIENTO IR LA OBLIGACION: DOMICILIO DEL ACRXKEDOR:
Cuando sea sefialodo como lugar del cumplimiento el domicilio del acres-
dor, no cabe sustituirlo contra su voluntad por ofro sitio - distinio, aun-
que fuere deniro de la misma ciudad y domicilio de un notario. cuando
el domicilio del acreedor subsiste em 16 misma gy es conacido del deudor, yz
gxe mo sz pwede enterder que In expresion domicilio del acreedor quierd
referirse no .a la casa habitada por el acreedor. sino al término municipal
ex que ésta radica, eniendiendo gque dicha expression lienme fines puramente
jurisdiccionales. {Sentencia 11 marzoe 1857: Desestimatoria.].

3. INTERPRETACION: No se puede pret:nder que ciertos términos de un
convenio necesiter, para su aceriada comprension, de razonamienios o re-
glas interprelativas, cuando son por si mismos ssficientemente claros como
para no dar lugar a dudas.

CompEnaacion: Cuando en el pacto de disolwcion umro de jos antwuos
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socios agsumis todo el activo y todo el pasivo de la Sociednd ertinguida, di-
cho socio, frente al crédito reconocido a oiro d: ellos contra el patrtmonio
de la Sociedad, no puede oponer la compensacion con obligaciones a cargo
te aquélla, en la proporcién que correspondscria segin el conirato de cons-
titucidn, porque rige el convenio posterior de extincién. [SBentencia 10 no-
viembre 1956: No ha lugar.]

4. NoOvVACION: La novacion no abroga el contraio novado.

PROMESA DE ARRENDAR: Kg un conlraio innominado por no regularlo
nuestra regislacion.

ARRENDAMTENTO DE COSA FUTURA: Es un conirgto tipico de grrendamienio
de cosas, definitivo, perfecio y puro.

REVISION DE 1A RENTA EN EL ARRENDAMIENTO URBANG: CONCEPTO DE LOCAL
CONSTRUIDO FOR PRIMERA VEZ ANTES DE 18 DE JULIO DE 1956: El términc coms-
truccién debe entenderse Jegalmente limitado, gl menos en lo que alafie a
la regulacion de lag renta, a la edificacion en espacio no ocupado anterior-
meRde por ningung edificacion. [Sentencia 10 noviembre 1957: Ha lugar.]

OBSKRVACIONES: Concepto de local construide por primcra vez antes de
18 de julo de 1936.—Trata de este tema ls sentencia con gran profusion,
s los efectos de fijar s renta que se .ha de pagar por dichos( locales (ar-
ticulo 118 de 1a LAU derogada). Sa encontrabs el Tribunal Supremo ante
dos posibilidades: 6) entender que geonstruirs un edificio es edificarlo por
vez primera, en terrenos hasta entonces sin edificar; b) eatender gue el ¢on-
cepto de «construccidne inciuye también la reconstrucecidn de edificics. El
Tribunal Supremo ha preferido la primera Interpretacion, en contra de lo
que es probablemente el uso mAs habitual del idiomas; hay en la actitud
del Tribunal Supremo un caso de ivterpretacién finaliste de la Ley: se ha
entendido que una de las finalidades a que tiende ia legislacidn es ganar
nuevos terrenos a los espacion hasta ahora nunca edificados por el hombre,
y que ello exige una interpretacidn muy restrictiva del vocablo «constrac-
cidmy. J. P. G.

5. EXTINCIGN DE LAS OBLIGACIONXS: NOVACION. [Sentencia 19 febrero 1957.
(V. I, 4).]

6. CONTRATOS De ADHESION: SU NATURALXZA JURInICA: Es evidente que 3e
trata de vaidaderos coniratos en los que concurrin, en distinta medida que
en el esquemg tradicianal, los requisitos de consenttmiento, objeto y cwusa
exigidos por el ariiculo 1.261 del Codigo civil.

CONTRATOS DE ADHESION : INTERPRETACIGN: Afirmando su cardcier qoltmctual,
forzosamente las normas gemerales de interpretacion han de ser Jas conte-
ridas en los articulos 1281 al 1.288 421 C. c. '

CONTRATOS DE ADARSION: INTERPRETACION: MORMAS ESPECIALRS: La mayor
o menor libertad con que 3e presie el consentimienio pnede molivar nor-
mas especiales y mds cuidadosas de interpretacion que mantengan la ma-
yor justicia y reciprocidad cnire las prestdciones de las partes, evitando
el posible abuso de poder por parte de una de ellas, pero no akcorza a es-
rimar viciado €l comsenlimiento con arreglo a lds normas tradicionales.

CONTRATOS DE ADHESION: CLAUSULAS OSCURAS: FOLIZA DE SEGURO: ER Cdso
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ae duda sobre 1o signiricacion de los cldusulas g nerales de una pdliza —re-
aactadas por las Compafias sin intervencion alguna de los clientes—se ha
de adoptgr la interpretacion mds favorable al asegurado. |Sentencia 12
marzo 1957.]

La Sentencia gque aiotamos es especialmente interesante por recogzr
en sus primercs considerandos, de que & continuacidn damos noticis, ¢l
problema conceptual de los contratos de adhesion.

«Para abordar, dice el T. S. 2! problema fundamenta. y casi tunico
gque plantean los ilamados contratos de adhesion, es decir, el de 18 inter-
pretacién de sus cléusulas, hay que partir d2 su calificacién. pues sl re
‘estiman como mectos de carficter unilateral y reglamentario, las normas
interpretativas deben ser simiiares & las que presiden la interpretacion
de 1a ley, jugando una importancis decisiva después de—io que éste dice
ia voluntad de quien formuud el esquema —lo que éste quiso decir—, mien-
tras que calificados como contratos habré de estarse a la intencion y vo-
luntad de los contratantes, haciéadose preciso distinguir entre clausulas
ezenciales y accisariss, fmpresas y manuscritas. claras y oscuras, etc.
pars aplicar las normas generales de la interpretacién contractuals (Con-
siderando 1.°). B

-«La mayor parte de los autores afirma terminantemente la naturaleza
contractual de los actos concluidos por adhesidn, si biea entre ellos pueden
establecerse gradaciones, desde los que plénsan que - la forma contractual
s pura apariencia a- agueilos otros que los configuran como contratos co-
lectivos en su conclusidn, discutiéndose a su vez si coastituyen una éate-
goria propia. con autonomia dogmética en el sistema contractual, o si son
uns forma &2 manifestacion, comin & todos los contratos que sélo aporta
var.aciones de matiz =n punto a las normas que presiden su interpeetacidn.
siendo evidente que Se irata de verdaderos contratos en los cuales concu-
rren. bien que &1 distinta medida que en el esquema tradicional, los “fequi-
sitos de consenatimiento, objeto y causa, exigidos por el articulo 1.261 del
Codigo civi!, pudiendo motivar la mayor o menc. libertad con quz se preste
el consentimizntc pormas especificas y mas cuidadosas de interpretacion
que mantengaa la mayor justicia y reciprocidad =ntre las prestaciones de
las partes, evitando el posible abuso de poder por parte de una de ellas.
pero no alcanze a estimar viciado el consentimiento con arreglo a las nor-
mas tradicionaless (Coosid. 2.°).

«Afirmado su cardcter contractual, forzosamente las normas generales de
interpretacion han de ser !as contenidas en log articulos 1.281 y 1.289 del
Codigo civii, reclamadas para los negocios mercantiles por el articulo 50
del C. de C.. e informando todas esps normas aquella del articulo 57 del
Codigo de Comercio correspondienie al articuo 1.258 del C. ¢., a cuyo tenor
los contratos de comercio se ejecutarin y cumpliriaa de buena fe segin Ios
términos en que fueron hechos y redactados, sin tergiversar con interpre-
taciones arbitrarias el sentido recto, propio y usual de las palabras, dichas
o escritas, ni restringir los efectos qune naturalmente se dariven del modo con
que los contratantes hubieren explicado su volutad ¥ contraido sus obligacio-
nes» (Consid. 3.).

«Con especial referencia al contrato de seguro. esta Sala ha der arado
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en su sentencia de 13 de diclembre de 1934 que ante una clausula oscura
ha de tenerse en cuenta que el seguro es préicticaments un contrato de los
llamados de adhesién y, por consiguiente, en caso de dude sobre la signi-
ficacién de 1as cldusulas genera.es de una pdliza —redactadas por las Com-
pafiias, sin intervencién alguna de sus clientes—, se ha de adoptar, de
acuerdo con la regla del articulo 1.288 del C, c., la interpretacidn mds fa-
vorable parg el asegurado, yg que la oscuridad ez imputable a la empresa
aseguradora que debié haberse expresado més ciaramente, y en su senten-
cia de 27 de febrero de 1942, que en caso de duds u oscuridad, ni .ia pre-
suncisn puede caer del lado de los casoa excepclonales, sl no existen razones
para elio, en la oscuridad, segin el articulo 1.288 dal C. c¢., debe favorecer
a 1a parte que la ocasiond, que =n este cg&so es Ia entidad aseguradoras (Con-
siderando 4.°).

«En aplicacidn de esta doctrins legal, como acertadamente declara la
senteacia recurrids, la evidente oscuridad y contradiceion que en el caso de
autos proyecta la redaccion de los apartados a), ) y g) del articulo 5.° de la
Poliza sobre los términos claros y justos del articulo 14, ha de ser contem-
plada por €1 Tribunal g la luz de la dogmética general de este tipo de con-
trato, Hamado de adhesién porque las condicliones de 1a reglamentacién no
son obra conjunta de ambss partes, sino de una sola de ellas, la aseguradera
o econdmicamente més fuerte, que «impones las condiciones que le son més
ventajosas al otro coatratante, el cusl, siando econdmicamente més débii.
no tiene libertad de escoger més que entre Ia firmg lsa y llana o la renun-
cia sl seguro. Y, sl bien 1a docirina sigue atribuyéndoles naturaleza juridica
de contrato, porque ls adhesién implica consentimiento, las legisiaciones
modernas van lmitando la eficacia de las cldusulas preestablecidas uaila-
teralmente, aparte la fiscalizacién administrativa, soeieniéndose tambien
1a gxist'encia de un poder excepcional de interpretacion en €l Juez e incluso
un poder de revisin para modificar el contrato en la parte injusta, doc-
trina muy a tono con el espiritu social que impregna graa parte de nues-
tra legiglacién, y concretamente, en casos como el de autos de asegura-
miento del riesgo patrona: por accidentzs de trabajo, de carédcter obliga-
torio, a tenor de lo dispuesto en el articulo 38 del D. L. de 8 de octuhre
de 432 y articulo 87 del Reglamento de 31 de =nero de 1933, 2 fin de que
los productores no puedan e ningun caso quedar desamparados en los sc-
cidentes que produzcan incapacidad permanente o muerte —con lo que Ia
cpcion por noe finnar queda también descartads— y que tieas ampare en
nuestro Derecho positivo en la regia especial de interpretacion consagrada
en e! articulo 1.288 del C. c., a tenor del cual la interpretacida de las cldu-
sulas oscuras de un contrato no debe favorecer a la parte gque hubiere oca-
sionado la oscuridad, debiendo adoptarse por tanto la mds favorable al
asegurado» (Consid. 5.°).

OnszRvACIoNES: Después de pasar revista a las mis importantes tenden-
ciag doctriniles en punto a esta figura, Ia sentencia gque anotamos, s DUes-
tro juicio acertadamente. afirma la naturaleza contractual de los Uasnados
contratog de adhesion. Reitera 1a doctrina de las Sentencias de 13 de di-
ciembre de 1934 y 2 Tde febrero de 1942, sobre el poder excepcional de in-
terpretacion y la aplicacidn del articulo 1288 d2i C. o. ¥ apunta. aungue
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sin el necesario desarrollo, las jdeas de un poder jurisdiccionsl de revisidn
y un poder administzrativo de control como sistemss de correccion de lexn
abusos a que la confeccidn unilateral de condiclones gerrerales, etc., puede
dar lugar. Sobre todo ello, mfés ampliamente, Royo Martinez, A. D. C., IL
1. 1849, pégs. 54 y slgs. (L. D. P.)

7. "INTERPRETACION DE- 10S CONTRATOS: CALIFICACION. [Sentencia 8 marze
857.) (24)

T bis. COMPRAVENTA EN PUBLICA SUBASTA; CARGAS Y GRAVAMENES: SERVI-
pusMsrE ARREA: A] erpresarse en la descripcidon del terreno dicutido su si-
tuacidn topogrdfica, que radica en [ag inmediaciones del Aeropuerto de Ba-
rafas, deltmitdndolo, para individualzarlo, con log predios que estdn a sus
lados, era obligado deducir que aquellos que en la subasta tuvieron inter-
vencion debian conocer aguella deseripcion y que por el cardcter itrans-
ocednico del Aeropuerio era posible giie aZgunas restncciones pudieran in-
Jlusr en su aprovechamiento,

COMFHAVENTA EN PUBLICA SUBASTA: SANEAMIENTO POR DEFECTOS OCULTOS: Es
rechazable la alegada infraccién de los precepios relativos al saneamiesnito
de log defectos ocultos que tuvierg la cosa vendida cuando las medidag res-
irictivas fuerom tmpuesids despubs sin posible comocimiento del propietario.

ViCi08 DE LA VOLUNTAD. RRROR: El error es mecesqrio que recaigg sobre
la sustancia de la .cosa objeto del coniraio y no sobre el derecho que 4 las
partes asiste para su ulflizacion, movil éste que muchdas veces no se expre-
sa. [Ben'encia 7 diclembre 1856: No ha lugar.]

8. ARRENDAMIENTO DE USUFRUCTO: DERECHO DERMOGADO: CuGndo ‘el arren-
dador es uswfruciuario y no duefo del local arrendado, lo que arrienda es
el derecho de usufrucio, unico gque tiene y de que puede disponer. [Sentencia
31 maye 1387: No ha lugar.j

La usufructuaria vitalicia de varias viviendas las dié en arreadamiento.
Pallecida dichg sefiora, 1a propietaria de las mencionadas viviendas logro
que Ja Audiencia diera por conctuidos dichos arriendos. El T. S. confirma
la seatencis recurride, segin la cual extinguido el usufructo se extihgue
también el ‘arrendamiento estipulado por el usufructuario.

- Conyidergndo: Que ¢l prirero de los mofivos del recurso, con base en
€] también nimmero primero del sxticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, va dirigido a combatig ia aplicacian hecha por e] Tribunal e«a quo»
del articulo 480 de Codigo civii, que entiende indehidamente aplicado, vio-
lando asi el articulo 70 de a 1a sazdn vigenie Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 31 de diciembre de 1946, y el 473 de aguel Codigo, motivo que ha
de ser desestimado. toda vex que como con reiteracién tiene declarado est:
Tribunal Supremo, entre otras muchas, en las Sentencias de 14 de mayo
¥ 24 de jinio de 1852 y 20 de enero de 1955, el articulo 486G del Cadigo civil
habria de estimarse aplicable, no obstante lo dispuesto por el invocado ar-
ticulo 70 de ia Ley de Arreadamientos Urbanos, que no lo deroga, y ello
parque si bien el repetido articulo 70 de dicha Ley establece la prérroga



Jurisprsdencia < : 037

forsces pera ¢l arrendador del contrato ds arrendamtento, afiadiendo que
€1” tterecho subsiste, «aunque camble el duefio o titular arrendadors, cusn-
do, éste es usufructusrio y no duefio del local arreadado, 1o que arriends es
el derecho de usufructo, tinico que tiene y de que puede disponer, a tenor
del- articulo 480 del Cédigo civil, que ie abtribuye esta Iacultad de arrenda-
dor, pero al extinguirsa no se opera camblo alguno de duefio, ples el nudo
propietario Io" es desde que el usufructo se constituyd, manteniendo su pet-
sonalidad jundica independiente de la del usufructuario y tampoco se
efectita. .cambic de Aitular arrendsador, ys que el nudo propietario no trae
dause, en sentido juridico, del usufructuario en ningin concepto, que le
obligue a subrogarse en las obligaciones por éste contraidss, sin que tam-
pooo tenga efﬂcacia alguna la argumentacion del recurrente respecio a que
et nudo propietario recibe el inmueble con el mismo gravamen que tenia
al fallecer el causante, pues los contratos de.arremdamien‘o con personas
didtintas de los que en, aquells fecha eran arrenda‘arios y los actuales oon-
irataron con la usufructuaris, supuesto distinto, ya que si permanccieran
Jos mismos titulares arrendatarios entonces si tendria lugar la sucesidn en
la obligacion coniraida por €} causan’e de la herencia, ni, por ultimo, puede
ser acogido el razonatalento’ de que la usufructuaria no consigné en el con-
trato que lo era, sino gue expresd que actuaba con el cardcter de duedia,
pues aparte de que en el Registro de la Propledad constaba }o conrario, ce
evidente gue cusiquiera que fuersan sus manifestaciones, no podian afectar
al derecho de tercero y su condicion no variaba porque se atribuyers una
distirita de la que tenia.

Considerando: Qug para justificar Ia indebida apl!cacion del articuio 480
del Codigo civil y la falta de aplicacidn del 70 de 1a Ley de Arrendamien.
tos Urhanos en el acto de la vists, el recurrente invocd el articulo 57 de
ia. en la actualidad vigente Ley, aprobado en su texto articulado por De-
creto de 13 de abril de 1968, alegando que aguel articulo fué erréneaments
mu:mmtado, pero es lo cierto que 1a nueva Ley no es interpretativa siao
modificetiva. de la anterior y as! se observa con respecto al caso concreto
de la extincion del contrato de arrendamfento al extinguirse el usufructo
que en el predmbulo de su Ley de Bases se dice que el derecho a la pro-
rmga es tamhién objeto de matisaciones, «haciéndola. extensiva a i0s Casos
de: extincién de asufructos, es decir, que le ampiis, Jo que acredita que an-
tes' no existia: en el articulo primero de 1a misma 1ey se expresa: «Que-
dan modificadasy las Leyes que cita; en la régla tercera transitoria de la
lLey de 1955 y en el numero primero del apartado segundo de Ia disposi-
cign general A) de las transitorias de-1a Ley de 1956, se establece que el
ejervicio de los derechos reconocidos en 1a legislacion - precedente, cuando- se
huhliese iniciado judicial o extrajudicialmente antes de la vigencia de-esta
Ley. semgimenwdossusaspectosyommmmmmpor«aqudlalemshdon
todo lo que demuestra, de un Iado, que 1a prérroga del eontmwdem
damiento concertado par €1 usufructuario dei local arrendado’tio’ qstnba
ooxnprendida en 1a Ley aaterior y de otro, que la:-vigente es modificativa
¥ 0o interpretativa-de aquélla, y como consecuericia, que Ia sentencis re-
curridy “aplic6 acertadamente - los preceptos que la fundamentan. ’ :
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OBSERVACIONES: La sentencla ahora comentads reviste extraordinario in-
terés, por aludir a 1g modificacién que la nueve LAU introduce sn el .ré-
gimen de los arrendamientos otorgados por el usuiructuario.

La situscién del Derecho anterfor a 18 LAU de 1965 era 1a que slgue.
segin se desprende de 1a jurisprudencis:

a) Existe 1a figura juridica del arrendamiento de derechos. Es de no-
tar que este criterio no parece acorde con la letrs del Codigo, segun la
cual 1o que 2 arrienda <on las cosas tart. 1.452 C. c¢.); sdemés el Cddigo
dice textuaimente que ¢! ugufructuario arriends Ilg finca usufructusds y
no el derecho a usar y disfrutar de ella (art. 480 C. c.). Bl criterio de 1s
jurisprudencia coincide con el de Ia doctring®, gue alude a. arrendamiento
de derechos y lo da por poslble en el Derecho espafiol (Castén: Derecho
civil, IV, 8. ed., pAgs. 240-241 y 243). :

b) Respecto de fincas urbanas, el usufructuario puede disponer de su
derecho, pero no aminorar las facultades dominicales. Como quiera gque
arrendar la fines es una facultad que correspomde normalmente al dusdio,
el Tribunal Supremo entiende (pése a.la letra del art. 480 C. c.) que el
usufructuario da en arrendamiento su derecho da usuirucbo cuando «arrien-,
da 1a fincas. ¥ este arrendamiento ha de cesar al concluir el usufructd.
perque de otro modo quedarian iimitadas por un scto del usufructuario Ias
facultades que corresponden al propietario .

La nueva legislacién de Arrendsinientos urbangs introduce una innowva-
cién fundamental en el régimen juridico del arreadamiento otorgado por
el usufructuario: dicho arrendamiento pasa & ser regido por las reglas de
Derecho especial, en determinados supuestos. La construccién de la jurLs
prudencia queds modificada en la formsa sigutente:

a) El usufructuario puede dar en drremdamientio la finca. Asi se des-.
prende del muevo articulo 114, apartado 12, de lg LAU: el usufructuario.
segin el texto de dicho precepto, puede pactar un verdadero scontrato de
arrendamiento urbanos.

-b) Las facultades del nudo propietario estén limitadss por la Ley. in-
cluso para cuando adquiere ¢l pleno dominio; la finca estd normalmente
sujeta al arrendminiento urbanlo estsblecido por e] usufructusrio, aun des.-
pués de fallecido éste.

c) - Si el usufructuario cede, mediante precio. el uso de una ﬂnca ur -
bana, ha de eatenderse necessriamente —par lo normal—gque celebra un
contrato de arrendamiento urbano; en otros términos, no es posible actual-
mente arrendar el usufructo cuando el resultado practico comnseguido por
este coritrato seria idéntico al de un arrendamiento urbano. Esta es ia-fins-
lidad del articulo 114, gpartsdo -12 de la LAU actual. o

d) Es posgible =1 arreadamiento del derecho de usufructo. pem no (w.
sentido propto) €l arrendamtento de ja finca u objeto usufructusdo, cuando
siga siendo aplicable el Derecho comin, que excluye Ias regias de Ia LAU
{canos del arrendamiento de temporada y del arreadamiento de industria)y.
En efecto, 1a LAU solamente deroga e} régimen del C. c. en las materias
en las que ella pretende aplicarse, y no le priva del caract;er de ley co-
min. (J. P. Q)

9., ARRENDAMIENTOS URRANOS: INTERFRETACION I CONTRATO: En la cldasu-
la del conirgio acuanias obras hayan de realiparse al efecio serdn de cuenta
de lg eniidad arrendatgeria y bajo su responsabilidads, se entiende compron-
dida la aulorizgcioy para todas las- nccesarias duranis la vidae del contralo,
teniendo ademds en cuenia el fin economico (indusiria de cimematigrafor
de] comiraio. .. .

ARRENDAMIEWIOS URSANOS: EHNOR EN LA APRECIACTON DK LA PESUREA: cwo
ux decum:nto es objeto de debate, mo se pwede imvocar, pera justificar..el
error de hecho atribuido a lg seniencia, sino gue ha de hacerse medisnts
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otras probanzds documentales ¢ periciales extrafias o él. [Sentencia 7 murso
1957: No ha lugar.]

10. ARRENDAMIENTOS URBANOS: PLURALIDAD DE CONTRATOS: Siendo distin-
tos log locales arrendados, distinias lae rentas convenidas y distinio el des-
tino pactado pare cada uno de ellos, debe rechazarse la unidad del arrenda-
miento, puestd gue lo que €xiste es una pluralidad de coniratos. |[Sentencia
26 mmrxo 1857.]

11. LoOCAIZS DE NEGOCIO: TALLER DE PINTURAS: Kl ialler de pintura ad-
mite logicamente contacte o relacion con el publico gue al mismo acuda
parg encargar. o retirGr sus pedidos, y constituye por ello un local de ne-
gocio. [Sentencia 13 murzo 1857.]

12. ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL DE NEGOCIO: TACITA RECONDUCCION: La
tdcita recomduccion coustituye un nueve conirato que se perfecciong por
el consentimienio tdcito de ios contratantes manifestado por lo que hace
al arrendatario por la permanencia en el disfrute de la cosa arrendada por
e} término de guince dias, v por lo que sc refiere al arrendador por "su
aquiescencia & tal permanencia deducida de la falta de requirimiento pre-
vio contrario a la misma. o

RESOLUCIGN: TRASFASO KO CONSENTIDO: Oectrridas varias sustiluciones enr
la persona del arrendatario, como se deduce de que a éste le siguierom en
€] disfrule: en primer lugar, sus herederos; después, una sociedad limitadc
formada por sus hijos, y por ultimo, a la disolucion de la misma uno de
ejlos gue continud el negocio, procede eniend:r que ha habido introduccion
de tercera persona en el uso y disfrute de Ila cosa arrendada n darse cum-
pumleuto a los requisitos que erxige la legislac'on aplicable al caso en el
momento de tal sustitucion, esto es, gnics de la LAU segin lo dispucsto en
et articulo noveno del Decreio de 21 de enero de 1936 y después por lo pre-
venitdo en la causa lercera del ariiculo 149 de dicha lcy. [Semiencia 25 mir-
wo 1357: Ha lugar.} -

13. ARRKNDAMIKNTO URRANG: PRGRROGA: No cabe extender por dnalogia
el derecho a denegar la prorroga reconocido en el apariado by del articu-
lo 17 de la LAU para las persomas naturales por aumento de $ks necesi-
dades familiares, a las personas morales o furidicas. [Sentawh 8 mmye
1957: No ha lugar.]

14. ARRENDAMIENTO URBANO: HEDUCCION I RENTA A LA DECLARADA A Ha-
cixena: La renia real debe estar adepiada a la fiscal, d2 tal jorma que =i
el arrendador no declara o la Hacienda la renta establecdda en el plaso
sc#alado por las leyes fiscales, surge para el arrendatario el derecho a pe-
dir la reduccion de la renta en correlacion con lg declarada, sin gue encrve
c,tapotutddladeclmmwrportratm'wdeunamchocd—
quirido. [Sentencia 12 abril 1957: N ha lugar.]

15. ARRXNDAMIENTO URBANO: REVISIGN DN RXNTA: DECLARACION ~ YISCAL:
Justificado que el actsal propietaric mo hizo la declaracion fisedl de la
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renia que venia percibiendo, deniro del plazo lepalmente sefiaindo a pariir
de la adquisicion del inmueble, es indudable la procedencia del derecho de
revisién por cuanto la renta percibida era superior a la fiscal sin que obste
al derecho de novar que tiene el inguilino lg adaeptacion posterfor a virtud
de inspoceién practicada por la Haclenda. [Gentemzh 9 marzoe 1957' No
ha ]ug'ar]

16 ARRENDAMIZNTO URBANO. DENEGACION DE LA PRORROGA: SELZCCION: ET
propietario arrendador de varios edificios en una misma localidad, puede
elegir el que mds le plazca para satisfacer su n:ocesidad de vivienda o de
local de negocio, estando obligado si, a hacer la seleccion legal emnire los
arrendatarios de la casa escogida. [Sentencia 8 mayo 1957: ¥o ha lugar.]

17. EXCEPCION A 1A& PRORROGA DEL AnRmemem CORPOJRACIONIS DE DE-
RECHO PUBLICO: Durdnte lg vigencia de la LAU derogada, no nécesitaban
estas -Corporaciones cumplir el reguisito del dpartado b) d<i artlculo 90 ae

dicha LAU. [Sentencia 4 abril 1957: Ha lugar.)
rd

Oasxrwwxms La Scmtencis de! Tribunal Supremo plantea el proble-
ma de interpretar el articulo 100 de la LAU derogada, en relacidn con el
articulo 90, apartado b) del mismo texto legal »

En el Deracho derogado, la regia genersl, establecida en e] articulo 90,
b) de 1a LAU de 1946, exige, pars que proceds la excepcién a la proérroga
del arrendamiento por necesidad del arrendador, que ésie o la persona que
haya de ocupar el local se hays visto obligado —durante un determinado
perfodo— a ocupar locales a titulo de arrendastarlo, para desarrollar sus
actividades de comercic, de industria o de ensefianza con fin Jucrativo. Bl
Tribunal Supremo .entiende gue esta regla no ha de aplicarse a 1as Corpo-
raciones de Derecho priblico. Estas (como el Fstado, la Provincis o el Mu-
nicipio) no han de justiticar 1a necesidad de reocupar sus locales (articu-
lo 100 de la LAU de 1849); ello significa que estdn exentas del requisito
b) del articulo 90 de dicha LAU.

Podria pensarse —contra 1a doctrina comentada— gue 1a obligacion del
arrexdador de «justificar la necesidads de reocupar sus locales es una re-
gla de indole procesal, relativa a la carga de la prueba; el conceplo de
1a anecesidad de arrendadors vendria precisado por los requisitos de indole
juridico-material contenidos en el articulo 9% de la LAU de 1948. Si re
aceptara este criterio, 1as Corporaciones de Derecho piiblico, al ser exi-
midaes de justificar. la necesidad de reocupar sug locales, no estarian exen-
tas del requisito establecido por:el articulo 90, b) de la LAU de 1946, sipo
de 1a obligacién de probar en cada caso la concurrencia de dicho requi-
sito. En favor de esta interpfetacion, puede alegarse que el articulo 100 de
hlAUdelMestaoomprmdidobajoeleﬂgrafe«Delacmmmcm
de excepcidn a la prorrogas, o lo que es lo mismo, forma parte de la re-
glameatacidn de una excepciin a la prérroga del arrendamiento urbano
por enecesidad del arrendadors. Podria pensarsé que no puede  dejar de
aplicarse a las Corporaciones de Derecho piblico el articulo 90, b), por ser
eltmicopxeceptolegalqueestableoeenquemsbe.nmecesidad del
arrendador:

‘A pesar de lo gue acaba de imhcarse es precisp pensar que la interpre-
tacion del Tribunal Supramo en Ia sentencia comentada de una aplcacién
adecuada de la LAU de 1946. En favor de este criteric ha de tenerse e
cuenta:

a) Que el articulo 100 de 18 LAU no obliga expresamente & 1as Cor-
poraciones de Derechopﬁbuooarespetarenestamnteﬂaotmsteq-swe
las relativas a «preaviso, indemnizacién y plasd para desalojars.
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) Que cuando ung Corporacién de Derecho publico desea reccupar
un Jocal que la pertenece y que arrends, estamos en presencia de una ne-
cesidad de tipo plblico, diferente de la prevista en al articulo 80, b) de la
LAY de 19_46, pero tan real como ella. (J, P, Q)

18. IRRNIROACTIVIDAD DEL ARTICULO 148 px 1A LAU pe 1946: La frrefroac-
tividad del arficulo 148 de la LAU de 1848 impide su aplicacién a hechos
ocurridos en. el afio 1945, los cuaes se rigen por el Decreio 8e 21 de enero
de 1936.

TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: DECRETO Dx 21 p& ENXRO De 1938: Si el
iraspaso es «iolerados por el.propieiario, pero no «consentlo de manera
expresar, el articulo 9 de dicho Decrelo no concede al arrendalgrio de-
recho al lraspaso. [Sentencia 23 abrll 1957: Ha lugar.]

19. TRASPASO Y SUBARRIENDO: DIFERENCIAS: A diferencia del traspasc,
en el subarriendo permanece y subsiste el vincuio coniraito con el grren-
daaor, aungue haya decltinado el uso de la cosq.

TRASPASO ILEGAL: ALCANCE JURIDICO DEL CONOCIMIENTO DEL TRABPASO POR EL
ARRENDADOR: E? conocimiento no es bastante pira estimar qsentimiento a
un acto. El consentimiento, como declaracion de voluniad, exige para gue
seq eficiente en Derecho, que se exteriorice y corresponda o un sentimdento
reg! y deseado, '

DISPOSICION TRANSITORIA 2.* DE 1A LAU DM 1546: INAPLICABILIDAD AL TRAS-
FAS0 DE LOCAL DE NXGOCI0: La disposicidn transitoria 2 de la Ley de 31 de
diciembre de 1946 rige sGlo para el subarriendo, por asi decirlo la lteralidad
de su texto y porque tratdndose de morma de excepcion ha de entenderse
en sentido restringido. [Sentencis 8 abril 1957: Ha lugar)

ANTECEDERTES. E] arrendatario de un local de negocioiotmspasoauna
sociedad, sin intervencién ninguns dei arrandador en el traspaso. Los pro-
pietarios del loca! instan ante los Tribunales la resolucién del arrenda-
miento por traspaso ilegal, siendo desestimada esta peticiin. Se discute ri
es licita 1a aplicacidn por analogia de la disposicién transitoris 2.* de la
LAU de 1946, 1a cual protegeria (de admitirss esta interpretacion analé-
gica) los traspasos ilegales concertados con anterioridad al 1 de octubre
de 1946. El Tribuna! Supremo resuelve la cuestién con criterio distinto al
de los jurgadores de instancia y estima el recurso ante €1 interpuesto.

;. Considerando: ,Que reiteradamente viene sosteniendo este Tribunal, que
la disposicién transitoria segunda de la Ley de treinta y uno de diciembre
de mijl novecientos cuarenta y seis rige solo para el subarriendo, por asi
dedrlolaﬂtemﬂdaddesutexto,ccuandoumvlvimﬂaolocaldemgodo
se .hallase tolal o parcialnente subarrendado en primero de octubre del
afo mil novecieatos cuarenta y seiss: y, ademsds, porque tratédose de nor-
ths de excepeidn ha de entenderse en sentido restringido, doctrina jurispru-
dencial constante como lo acreditan entre otras muchas sentencias lms de
diez de marzo y treinta de octubre del afio mil novecientos cincuenta y
uno, doce de enero, wintitrés de febrero y catorce de noviembre del afo
mdl novecientos cincuenta y dos, y la de veinte de memdemilnovedmm_s
cincueata y seis, que dice- textualmente gque In disposicién transitoria -se-
gunda de la ley de Arrendamientos urbanos se reffere al subarriendo,
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pero no a! traspasos por lo que se hace innecesario nuevas argumcenta-
cigaes para establecer que la sentencla recurrida ha inirtogido dicho pre-
cepic al haberlo extendido al caso de auios referido a un traspaso forma-
Hzado mediante la sportacién del negoclo y local por el comerciante indi-
vidual arrendatario a lag nueva sociedad, aunque farme parte de la mimma,
porque con . tal negocio desaparece su titularidad como perscna fisica sus-.
tituida por otra juridica en cuyo patrimonio entran todos los derechos y
acciones con que e} socio contribuye, desligdndose de todo nexo directo con
la cosa transmitids, & diferencia del subsrriendo que permanece y subsiste
el vinculo coatrasido con el arrendador aunque haya declinado el uso-.de
s cosa, por lo gque no es dable aqul pesar 1& situacidn del casc de autos al
subarriendo y por ende estd mal aplicado el susodicho precepto legsal.

Considerando: Que descartada como .de aplicacion indebida al caso de
autos la disposicidn transitoria segunda de la Ley del afio mil novacizntos
cuarents y seis, ‘una de las razones en que se sienta la seatencia impugna-
da y reconocido, ademss, que‘el traspasc se efectudé sin cumplir ningunc
d=z los requisitos que el articulo cuarenta y cinco exige, se ha de anadir «
1a anterior razén de yerro de indole juridica en que la sentencia de ins-
taicia Incurre, que tales omisiones no las subsana =1 supuesto conocimien-
to que atribuye sl actor del acto antilegal, porque prescindiendo de la ins-
cripeidn registral de 18 sociedad y efectos juridicos del asiento, inoperante
en este caso, es 1o cierto, que el conocimientc no es hastante pars estimar
asentimients a un aclo como cuando agui ocurre no estaba obligado & res-
porider & un estado ce hecho para el que no nabla sido requerido, ¥ por
que, ademés, el consentimiento como declaracidn de voluntad exige para
que sea eficiente en derecho, que se exteriorice y corresponda a un sea-
timiento real y destado, y no coheurriendo esta circunstancia queda fuera
de toda duda que el negocio de traspaso efectuado se ha hecho coatravi-
niendo los articulos cuarenta y ciiico y siguientes de la Ley, por lo que
incurre en la sancién prevista en e! adnero tercero del articulo clento cua-
renta y nueve, por 1o que se ha ¢ estimar el recurso dejando sin efecto la
sentencia de la Audiencia, revocdndola del Juzgado con cargo al devnanda-
do de las.costas de primera instancia y sin expresa imoposicién de las de
segunda y de las de este recurso. ’ ’

OpszRvACIONES: La presente sentencia formula unsa doctrina de gran
interés, estableciendo que la declaracién de voluntad debe estar exteriori-
zada, si se quiere que produzca efectos juridicos. Segiin esto. estd excluids
del campo del Derecho civil la posibilidad de declaraciones de volyntad
presunta, por la ley a diferencia de lo que ocurre en el Derecho piblico.
donde es fundamental la figura del silericio administrativo. Pero el Tri-
bunal Supremo no ha rechazado la posibilidad de que el silencio valga en
ciertos casos ccmo declaracidn de voluntad; v. gr., cuando asi se estipulé
¢n un contrato. Véase sobre la cuestion Castin, Der:cho civil 1. 6.* ed.. pa-
gina 304. (J. P. G.) ; - o

20. TBASPAS0 DX LOCAL D KEGOCIO: ASOCIACIGN D NUKVOS 50Cios: L4 ase-
c‘acion de nuevos socios a los hijos de un arrendatario de local de Begocio
«fallecido) supone unm traspaso ds dicho local, segin el arliculo 55 de =
LAU derogada. [Semtemcia 27 fobwero 1967: No ha lugar.]
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ArxTcEDENTES: Una Socledad mercantil de respo;i.sabmdad limitada su-
cedid a otra, constituida por los hijos v la viuda del arrendatario (falleci-
do) de un local de negoclio. Comprendia ia Sociedad nuevamente constituida,
como socios, a varios de los hijos de dicho arrendstario, y junto a éstos, a
" varias personas, de las cuales unas sucedian a otros causahablentes del arran-
"datario, y otras entraban en la Sociedad marced a nuevas sportaciones a la
misma. Se plantea ast €l problema de sl existe traspaso del local de ne-
gocio por desenvolver en &1 su actividad mercanti) la Sociedad nuevament.:
constituida, sucediendo g 1a que primeramente se establecid en &l (S exis-
tig traspaso, procedia la resolucién del arrendamiento, por no haberse
hecho dicho traspasc en 1a formg legal.) El Tribunal ‘Supremo formula 1s
sigulente doctrina:

Considerando: Que si bien =1 articulo .55 de la anterior LAU ,no xeputa
traspaso la asociabién que, exclusivamente emfre si, realicen los hijos de!
titular arrendatario fallecido, desde el momenic en gue los de don X, en
la que entre si habian realizado, admitieron mediante la escritura de 17 de
mayo de 1952, a nuevos socios, 18 aplicacién, en semtido contrario, de la
disposicién legal citada, obliga reputar traspaso & esa admision de nuevos
socios como, sin infraccién legal algunsa, se cstimdé en -1a sentencia recurri-
da, contra la cusal, por tanto, ez improcedente €l recurso.

OBaxRVACIONZS: Lg situacién de hecho regulada por €l articulo 53 de la
LAU (actualmente derogada) no coincide exactamente con los hiechOds que
dan origen a la sentencia ahora comentada. Cabe hacer dos observaclones
relativas & puntos de coxsiderable iraportancia. iy

En primer término, es preciso hacer notar que el articulo 56 de 1a LAU

" excluia del concepto legal del traspaso la ssociacién entre «hijos del titu-
lar arreadatario de local dz= negocios, pero no hacia referencia ninguna
al viudo o a Ia vinda de dicho arrendatario. Esta podia suceder a su marido
en el arrendamiento (art. 73 de la LAU derogads), en cuanto goza de Ia
cualidad d= hereders, y en este caso, si en e} local arrendade por cuenta
propia por el marido difunto se asociaba & sus hijos 0 a alguaos de ellos
para la explotacion de una industria propia de ella (tal vez heredada del
eonyuge fallecido, o de origen ganancial), incurria en uns causa de reso-
luciéa del arrendamiento, por subarriendo, si pretendia escapar & la uti-
lizacién de la figura del traspaso y no contar con el duefio del local. Tras-
paso (y por lo tanto, derechos de tanteo, de retracto y de aumento de la
renta por ¢l arrendador) existe también, en el sistema de la LAU derogads,
st a los hijos heredercs.del arreadatario de un local de negocio —que su-
ceden a dicho arrendatario en el arrendamiento— se asocia (sin subarrien-
do) el cényugz viudo del causante (aunque sea coheredero del negocio). Es
decir, e otros términos: 1a proteccién de una industria familiar (finali-
dad del articulo 56 de l& LAU derogada) no alcanza més queé a l0s hijos
~in ei conyuge supérstite. pero no a la viuda de los arrexdatarios de lo-
cales de negocio (0 al vindo en su caso); se excluye asi en esta materia la
aplicacion de 1a analogia.

. La observacion que precede se relaciona con el problama que t&uelw
ja sentencia comentada. En efecto. en los auios aparecen lg viuda y 1os
hijos del arrendatario dc un local de negocio asociados entre si. ¥ esta
Sociedad sucede a dicho arrendsatario en la titularidad del arrendamiento.
No se discutié ante los Tribunales si la indicada Sociedad pudo legitima-
mente suceder al causante en el arrendamiento del loca! de negocio. pero
es dc notar que la Sociedad d2 refereucia se constituyé antes de 1a redac-



944 Anugrio de Derecho civil

cién de la ya derogada LAU, por lo que no se plantea en este punto .a
interpretacién’ del articulo 55 de dicho cuerpo legal.

Una segunda observacién es precilso hacer en relacidn con el presente
caso. El articulo 55 de 1a LAU anterior a ls sctual protege la asoclacidn
entre los hijos del arrendatario fallecido de un local de negoclo, perd no
impide que alguno de elios ceds su parte en la Sociedad asi creads, una
vez consiftuida ésta. No habra traspaso en este supuesto, ni las consecuen-
cias de esta figura juridica favorables a los propletarios de locsles de ne-
gocio. Pero el Tribunal Supremo no se enfrenta €2 el caso actual con este
problema, puesto que no podia menos de haber itraspasgo, sucediendo una
Sociedad a otra. (J. P. G

21. ARRENDAMIENTO URBANG: RESOLUCION POR INDUSTRIA INCOMODA: L4
instaldcion de magquinaria de una indusiria metaldrgica, cuyo funciona-
miento causa ruidos de intensidad variable, resultando desagrahl- y per-
turbadora para ¢l resto de los inquilinos, es causa suficiznte para la reso-
tucion del arréndamiento, aungue seq soportable y posible la permanencia
en la finca. [Sentencia 6 abril 1857: N6 ha lugar.]

22. ARBENDAMIENTO URBANC: BESOLUCION DEL CONTRATO: RUINA DE LA FIN-
ca: Declarada la ruina de unda finca urbang por la auioridad administrd-
tiva, a los efectos de-regolucion dedé contraio de arrendagmiento es indife-
r:nte que las obras de consolidacion exijan o no que el arrendatario des-
aloje efectivamente el local, pues el ariiculo 149 de [a LAU comsidera como
causa de resolucién, sin mds requistios, la mera deéciaracion administrativa,
sin distinguir enire los casos en gue sea preciso el lanzamiento de aquel 'y
log supu:sios en gue no o sea. )

"Clumzo DEL SENALAMIENTO PARA LA VISTA: La facullad de hacer l9s senala-
mientos le corresponde plenamente al presidente de la Sala, pont lo qua ro
gwebrania las formalidades esencidles del juicio el hecho de gque la fecha
de tal sefalamiento fuese ndelantada si las partes fucron citadas de nuero
€n la forma procesml erigida. [Semtencis 5 nfarse 1957: No ha lugar]

23. ARRENDAMIRNTOS UHBANGS: PRESUNCION DE CESIGN DEL LOCAL: El Rd-
berse comfiado a un sujeto la direccion de una empresa ajenaypublicar
luego aquel mnciocnclpemidicodmldooomdomalwdedtchampre
sa un loctk que él mismo tenia arrendado para otro negocio, es bdase para
presumir- la eristencia de una oficing de persona distinta del arrendatario,
en el local arrendado, evﬁicwandolaredtdaddcunaccswn,trupmo
subarriendo del mencionado locol. )

PRESUNCIONES: AFRECIACION: KEs docirina reiterada que la estimacion de
la preeba de presunciones correspomnde por su naturaleza al Tribunal sen-
tenciador, pudicrdo dnicamente prosperar el récurso de infusticia notoria
cuando se impugne con éxito la existencia -y realidad del hechobaseenw
se apoye la presuncior ¢ cuando la deduccion no se sujete g las reglas in-
determinadas de criterio humano, -resultando absurda, ilégica o mperoamd
[Senteneia 17 noviembre 1957: Desestimatoria. |

24. ARRUNDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO DR LOCAL DK uzmao:»m—
Cc16% px socTEDAD: La constifucion de una sociedad entre el arrerdatario y *n
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tercero g la cual se aporta el negocio establecido en el local arrendadd es
hecho constitutiva de traspaso. : :

SOCIEDAD Y CUENTAS EN PARTICIFACION: DIFERENCIA: En el comtrato de ven-
tas en particfpacion no se pone en comin cosa alguna pord jorMmar un'x‘ia-
trimonio independienie, como ocurre en la sociedad, sino que solameite se
hace una aportacion al gestor para incrementar su patrimonio.

INTERFRETACION DE LOS CONTRATOS: CALIFICACION: Los contratos som lo quz
realmente resulta de la naturaleza juridica de los pactos de las paries con
independencta de la denominacion que éstas les asignen. [{Sentencia 8 mar-
zo 1951.]

OBSERVACIONES: El arrendatario y ung tercéra persona habian celebrado
un contrato que denominaron «asociacion de cuentas -=2n participaciéns.
Reclamadg por el arrendador la resolucién del contrato de arrendamiento
por entender que aquel hecho entrafiaba un traspaso ilegal, el Tribunal de
instancias primero y el Tribunal Supremo después califican el :egocio como
de contrato de Sociedad y dan lugar al traspaso. .

1 problemsg fundamental en este punto, a saber, si habia existido crea-
cién de ung nueva persona que sucediera al arrendatario en el disfrute del
local, queda eludido, pues si bien la sociedad mercantil nacida o habia
sido inscrita en el Registro y no habis; por tanto, adquirido personaldad
juridica, el tema se considers, a efectos de casacidn, cuestién nueva.

En estos términos, 1a solucidn parece excesiva. EI puro hecho de qve el
arrendatario se asocie con un tercero paras la explotacion de um negocio.
no puede significar por si traspaso del local arrendado, al menos en taato
esta sociedad no alcance la densidad suficiente paras considerar formmada una
persons juridica que sustituya al arrendatario en su situacién juridica. El
puro hecho d¥ entrar en sociedad no puede ser causs de traspaso. La propla
Ley de Arrendamienios Urbanos permite considerario asi. El articulo 73 de la
Ley de 1946 establece que a la muerte del arrendatario del local de nego-
cio. v a falta de heredero o de su desec de continuar el srrendamieato,
puede advenir arrendatario «el socie, sun e el supuesio de una sociedad
civils, con lo cual da g entender que el lrscho de gue e arrendaiario se
encuentre en socidad coi otra persons mo 560 Do -es, por si, causs de ye-
solucién del contrato, sino que, esta otra persona —el soclo— adquiere una
especie de derecho de sucesidny en el arrendamiento. )

Sin embargo, €l articulo 55, solamente excluye del traspaso «la asocia-
cién que exclusivamente entre si realicen los hijos del titular arrendatario
de local de negocio que huhiese fallecidos. Parece, por ello, necesario ha-
ocer uaa revisién profunda del sentido de la Ley en este aspecto —impor-
tante comercial y econdmicamente— y decidir de manera terminante si
el traspaso requiere tragsmisién del derecho arrendaticid a 18 persoma ju-
rdica que se crea —por via de aportacién social— o basia, como parece
deducirse de los térmings de la seatencia anotada, 1a simple coparticipe-
cidn de un tercero —por cualquier titulo— en el disfrute del local arren-
dado. (L. D. P.)

25. ARHENDAMIENTO URBANG: LOCAIL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO O TRASPARD:
INTRRPRETACION: La Sala sentenciadora lege a la conclusion de que el con-
vemio entre arvendaiario y cesionario es, en re®idad, una fjigura juridica
dzcopmﬁdpaddueneldisfrntedelammndada,umdem_dm
minacion gque se ls asigné de apoderamiento mercaniil y mandGio represeR-
tativo, valorando correciamenie la tolalidad de Ia cldusula. [Semtencin
5 abeil 1957: No ha lugar.] .
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'26. ARRENDAMIZINTO URBANC: LOCAL DX NEGOCIO: TRASPASC ILEGAL: PRESUN.
C16M: No se puede admitir el cardcter legal del traspaso sin la fustificacién
de que lg cesidn fué autorizada, no siendd aplicalie al presenite caso Ia pre-
suncién guxe esiablece el oriiculo 38 dz la LAU que se refiere g la cesidn de
viviendas, perd no a la de los locales de negocios que tiene una especial
regulacion en la ley.

ERROR IN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: E! recurso planteaq un problema
de apreciacion de las pruebas practicadas con referencia a las de confesion
y testifical obrantes en el pleito, cuyo solo enunciado manifiesta su im-
procedencia, ya que unicamente se admile el recurso parqg tratdr del error
citado cuando sz deredite por prueba documental y pericial practicada en
e} procedimiento. [Bemtencia 23 marzo 19857: No ha lugar.]

27. ARRENDAMIENTO URBAND: RESOLUCION: COPARTICIPACION EN XL DISFRU-
TE: La introduccién de ung iercerg persong en el uso de la cosa arrendada,
s titulo omeroso o gratuito, y o espaldas del propiztario es causa determi-
nante de lg resolucidn cugiquiera que sea la figura juridica bajo la que se
encubra la coparticipacion.

INTERPRETACION: E! fallo recurrido enticnde que existe la citada copar-
ticipacion en el uso y dzsirute( después de eramingr €] convenio entre el
arrendataric y el cesiondrio, pues, aungue es calificado de arrendamiento
de servicios, contiene estipulaciomes contradictorias que han de ser inte-
pretadas de forma que $* atribuya a las dudosas el sentido que resulte de
la totalidad de las cldusulas. )

NATURALEZA DEL MANDATO: Tampoco puede admitirse la calificacion d..
contragio como mandato, porgue es incompatible su naturaleza con la obli-
‘gacion estipulada de entregar ai mandante ciertq cantided de dinero, como
asimismo, es contrario a la esencia del mandato gue el manrdaiario pongs
limiltes a la facultad e«dominicaly de traspaso y recabe parg &, caso de
clectuarse, una indemnuizacion. [Sentencin 21 marzo 1857: No ha lugar.]

28. SURARRIENDO: PRECIO: Cieria participacion del arrendaiario em los
reneficios, no en las pérdidas, es equivalente a] precio del subarriendo
[Sentencia 15 abril 1857: Ha lugar.) '

En primers y segunda instancia fué desestimada 1a peticién del actor,
coasistente en exigir 1a resolucidn de un arrendamiento dé™local de ne-
gocio, por subarriendo no consantido o traspaeso ilegal Fl Tribunal Supremo
révoca la sentencia recurrida, ¥y acuerda la resotucién del contrato de
arrendamiento. '

Comsid<rando: Que €l convenio contenido en el documenio de veinte
de abril de mil noveelenios cincuenta y tres. revela clarsuente goe la res-
ponsabilidad de los resuliados en Ia explotaciin del negocio a gue sc Ye-
fiere el canvenio, se atribuyé a don Juan P. si bien con cierta partipa-
cién en los beneficios. no en Ias pérdidas. del arrmdataﬁodenoeeneq\ﬁ
valente gl precio del subarriendo.

Considerando: Que en tal supussto. don Juan F. em;maumrym
la parte del local en que la explotacién de su rasponsabilided, se desatro-
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laba ain que las cldusulas del convenio referente s la intervencion del
sefior P. en los «trabajos sdministrativos» que la explotacién requiera,
prive al sefior F. de su cardcter de responsable directo de ellas, porque esa
Intervencién administrativa, indudablements, esté relacionads con la ga-
rantis impuesta por el sefior P. para lg determinscién y efectividad de su
participacion en los beneficios que, segiin el convenio, le correspondian en
los obtenidos por F. en la explotacién.

Considerando: Que tampoco desvirtian las respectivas posiciones de
P. y de F. en el uso del local el pago del fhildo elécirico y contribucidn
industrial, en cuanto no sean superiores & los corrientes y habituales en
el taller en cuys explotacidn entré F., en el suministro de talonarios y pa-
pel de cartas y sobres por P., porque en el mismo local éste conservaba la
explotacién de otros negoclos relacionados con el itransmitido temporal-
menbe, 8 la conservacién de la unidad con aquél, al terminar la explota-
cién de P, tendian dichas condiclones.

considerando: Que por lo expuesto el convenlo de veinte de abril de
mil novecientos cincuenta y tres no es un contrato de trabajo, ni es tam-
poco de socledad, porque por virtud del mismo, 1o se constituye ninguna
entidad de personalidad distints g las de P. y a la de P, sino que éste en
la explotacion asume, como se hg dicho, su responsabilidad personal y 4i-
recta en dicha explotacidn.

Considerando: Que la interpretacidm dada en la sentencia recurrida, el
convenio de veinte de abril de mil novecientos cincuenta y tres, contraria
& la establecida en los paArrafos anteriores, lieva en dicha sentencla a la
infraccidn del articulo ciento cuarenta y nueve de la anterior Ley de Arren-
damientos Urbanoe por no haberse aplcado al caso del pleito, infraccldn
que como causa del recurso, obligg s su estimacién.

OnsERVACIONZS: La presenbe sentencia ofrece interés porque contribuye
8 delimitar con claridad la figura juridica del! subarriendo.’

El Cbdigo civil no contlene una definicién legal del subarriendo (ar-
tfculos 1.550 y sigs., Codigo civil), pero no parece admisible gue pueda exis-
tir dicho confrato sl no hay «precio» (art. 1.552 CéMgo civil). Este prin-
cipilo se encuentrs igualmente establecido por la LAU de 1946, 0 por Jo
menos, en ella se ignora la posibilidad de un subarriendo gratuito (artien-
s 14 y sigs). Véase en el mismo sentido la LAU vigente, articulos 10 y
siguientes. ’

El subarriendo aparece configurado legalment=, segin esto, como la
cesién de un local por el arrendatario del mismo a titulo oneroso y por
tiempo limitedo. La jurigprudencia ha venido precisando ks requisitos del
precio. Este puede no consistir en dinero (Castén, Derecho civil, IV, con
el concurso de Calvillo. 8 ed.. p. 429), y. segin la senterwia ahora anotads,
puede consistir también en una participacién del subarrendador en los
beneficios obienidos por el subarrendatario en su negocio (deparroliado
en e local subarrendado). Bs de subrayar esta posibilidad, porque se esté
con ella en un caso limitrofe tanto de la sociedad como de la cesifn gra-
tuita de la cosa arrendads: el subarrendatario no obtendrd necesariamente
beneficios, y puede que la prestacion debida por él en concepto de precio
sea de valor nulo mas de una vez. (J. P. G.)

29. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO INCONSXNTIO: La wtilizacion
19
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de un Sonatorto, por médicos no arrendatarios del mismo, para el eferci-
clo de actvidades profesionales con cOrdcler permonente, sin el consenti-
miento del arrendador, constituye un supuesto de subarriendo {ncomnsen-
tido, que da lugar a la resolucion del coniralo de arrendamiento segin
causa 2. del ariiculo 149 de la LAU.|Sentencia 23 abril 1957: No ha

lugar.]

30. ARRIENDO URBANO: SUBARRIENDO PARCIAL: E[ GMmacenar materiales
de construccién pertenecienles a un tercero en un local arrendado para
garaje, encubre una ocupacién parcial y consiguienteémente un sublrrien-
do del mismo cardeter.

PruesA: El principio «Incumbit probalio ei qui dicit, non qui negain
recogido en el arliculo 1.214 del Cdédigo civil ha de entéderse, como que al
actor le basta con probar los hechos constilutivos del derecho que reclama,
¥ al demandado los hechos extintivos e impeditivos del mismo. [Sentencia
10 mayo 1957: No hs lugar.]

31. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDD INCONSENTIDO: Cuglquierq Que
sea el titulo por el que una persona exirada a lg relacidn arrenddiicia, ocupe
el cuarto arrendado sin consenitimiento del arrendador, tendrd esie derecho
a hacerle desalojar. [Seatencia 1 marmo 1957: No ha lugar.]

32. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO: La extincion del contrato
de arrcndamiento por confusién de las personas del agrrendador y del arren.
datario, que lleva consigo la adquisicién del dominio por ésie de la finca
arrendada, no agfecta a la relacion subdrrendadicia. [Sentencia 1 marze 1957:
No ha lugar.]

33. ARRENDAMIENTOS URBANOS: SUBARRIENDO: RESOLUCION DE CONTRATO:
Si el arrendatdrio da por Perminado el arrendomiento puede el arrendador
lanzar ol subarrendatlario, dado el c@rdcter derivado el subarriendo. [Sem-
tencia 15 octubre 1957: No ha lugar.]

34. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCIGN IR CONTRATO: ALTERACION DE
1A CONFPIGURACIGN DEL INMUXBLX: E! hecho de haber cerrdado la pueria que
unia la cocina con la despensa y dar a esta comunicacion en el pasillo por
la apertura de ung pueric gque antes no existia. altera la configuracion,
dando lugar a& la resolucién por la cousa quinta del articulo 149 de la LAU.

ARBENDAMIENTOS UHBANOS: PUESTA A DISPOSICION DE LA CANTIDAD A QUE X
REFERE XL PARRAYO 2.° NI NUMERO 5.° D€L ARTiCULO 149: La enirega, puesia
a disposicion u ofrecimiento de dicha contidad realizada al coniestar la
demanda carece de eficacia por extempordnea y iardia, como itodas las gue
no precedan a la iniciacion de las obros.

ARRENDAMIXNTOS UHBANOS: PRUEBA: No debe admitirse prueba encaminada
a acreditar un hecho confesado ex el escrito de contestacion por la perie
a quien perjudica.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: FOHMULACIGN IXI RECURS0: Cuando se formule
recurso por entender que uma obra determinada altera o no la configura-
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cion ha de hacerse apoydndolo en la causa 3.~ del articulo 113 de la LAU
y no en lag 4. [Sentencin 31 emerwy 1857: No ha lugar.]

COMENTARIO. 1. Hechos: Cerrar uns puerts que comunicaba la cocina
con la despensa, dando a esta comuncacién con el pasillo por la apertura
de una nueva puerta.

2. La sentencias recurrida entiende que se ha alterado la configuracion.
Se formuls recurso basado en la causg 4.* del articulo 173 («manifiesto
error en la apreciacion de la prueba cuando se acredite por 1¢ decumental
o pericial gue obre en autoss).

Pretende el defensor de la parte recurrente, basdndose en las pruebas
documental y pericial que obran en auntos, demostrar el error en la apre-
ciacion. de la pruebg y. por tanto, la procedencia del recurso. Pero esta
Sentencia declara que «la equivocacion, de existir, al calificar 1a trascenden-
cla de las obras, no seria de la prueba de las concretamente realizadas,
sino de la interpretacién de la hipdtesis de una norma juridica que ésts
concreta al concepto wmodificacién de 1a contiguracionw, s6lo eficazmente
denunciable con la cita omitida de la causa 3+ del articulo 173».

La doctrina que sienta esta Sentencig es correcta. Nunca o cesi nunca
se discute la obra realizada (cuestién de hecho; atacable en virtud de la
causa 4.* del 173), sino si ésta modifica o no lg configuracién (cuestién de
derecro; en este caso €l recurso ha de hacerse apoyandolo en el ntmero 3.°
del repetido articulo por infraccién del niimero 5.° del articulo 149).

La cosa es clara; & pesar de ello la mayoria de los letrados se empefian
en interponer el recurso tratando de demostrar, 8 base de la prueba peri-
cial. gque una obra detarminadg no altera 1a configuracién, siendo que, como
declara la Sentencia de 30 de enero de 1957, la apreciacion de si unas obras
alteran o no la configuracion es tarea del juzgador y extrafia a 1a técnica
de la edificaciém.

Diremos, por Wltimo, gue el Tribunal Supremo en esta Sentencia y en la
de 30 de enero de 1957 cambia la doctring sentads en otras (v. gr., 10 de
octubre de 1956; 18 de octubre de 1958), entendiendo que el concepto «con-
tiguracicn» es cuestién de derecho, no de hecho. y, por tanto. su aprecia-
cién corresponde al juzgador. (J. M. P.)

35. ARRENDAMIENTOS URBANOS: HESOLUCIGN DEL CONTRATO: ALTXRACION DE 1A
CONFIGURACION DEA INMUEBLE: OSRAS NO TERMINADAS: El arriculo 149, 5.°, LAU.
SO0 exige gque se [even a cabo, esto es, gque se estén ejecutando las obrus gque
alteren la comfiguracion, siquiera no esién terminadas.

AHRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE 1A CONFIGURACION: Basiq que 3e
produzca el hecho que da lugar a la resofucion para que ésta sea vidble,
aunque sus efectos no perduren al Yiempo de decreiarse. [Semiencia 11 fe-
brero 1957: Ha lugar.]

36. ARRXNDAMIEZNTOS URBANOS: RESOLUCIGN INL CONTHATO: ALTERACION DK
1A CONPIGURACIGN DEL INMURBLE: El@en-ibarnutabiqudepmdcrcteqlcaa
mmatmymubadmhaummwmw.

ARRINDAMIENTOS URBANOG: COSTAS: Comforme gl articulo 176 LAU. las cos-
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tas se impondrdn a la parte cuyos pedimenios hubieran sido totalmente re-
chazados; estg discrepanciq entre la peticion y la decision ha de hallorse
pontendo en relacién la peticidn con el fallo, sin que valgan al efecto las
razones o causas ds pedir. [Sentencia 26 marzo 1957: No ha lugar.]

37. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO: ALTERACION DE
LA CONFIGURACION DEL INMUEBLE: Las obras gque entrafian cambio en la con-
Jiguracion de los patios o jardines anexos al local arrendado, si se efectian
sin, permiso del arrendador son causa de resolucion.

Igual doctrina sicntan las Sentencias de 16 de diciembre de 1951, 22 de
marzo, 22 de jebrero y 30 de junio de 1956.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: CON-
SENTIMIENTO TACITO: PRESUNCIONES: EI error de hecho no puede justificarse
con meras presunciones, sino por la documental o pericial obrante en autos.
La inclusion por el propietario al hipotecarse la finca de la obra Tealizada,
no implica el consentimiento tdcito de tales obras, [Sentencia 28 mayo 1957:
No ha lugar.]

38. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: La cOTis-
truccion de un cobertizo en el patio de la finca arrendada de 2__80 metros
de largo por 2,05 mstros de ancho, formado por tabiques de rasiNg, altera
la configuracion de la cosa arrendada.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: FRUEBA: PRESUNCIONES: La convivencia en el
local arrendado del arrendatario com un tercero y el ejercicio por éste de
una industria independiente de la que el arrendaiario liene, permite sen-
tar la presuncion de subarriendo por exislir entre esos hechos y el que
se trata de deducir (subdrriendo) enlace preciso y direclto segun las re-
glas del crileric humano, que son los requisitos exigidos por el articulo
1.253 del C. c., sin que sea obsitdculo la mo demostracion de la existencia
de un precio cierto conocido. [Semtencia 11 diclembre 1956: Ha lugar.]

39. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NXGOCIQ: ALTERACION DE LA CONFIGURA-
c10N: El hacer desaparecer el iabigue gue sepdraba la tienda de la fras-
tienda, quitar el marco de una ventana del tabique del fondo de aquélia,
tapiando el hueco, y el dejar nuis bajo el cielo raso de todo el focal son
obras todas ellas que alteran lg configuracion del local arrendado,

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIOS: PRUKBA DEL VALOR A 1OS EFECTOS DEL
ARTICULIO 155 DE 1a LAU: La prueba del valor de la coSa ha de hacerse
con la oportuna certificacion de la Adminisiracion de Propicdades. sin
que basten s cerlificaciones acreditativas del liquido imponible de la
Jinca a fjines tributarios, [Semiencia 20 diclembre 1956: No ha lugar]

40. ARRENDAMIENTOS URBANOS: HRESOLUCION DEL CONTRATO: ALTERACION DE
LA CONFIGURACION Del. INMUEBLE: No importa que las obras se llevaran G
cabo en el patzio, pues el niimero 5. del articulo 149 no distingue, y el patio
jorma parle integrante de la cosa arrendada. [Sentencia 20 noviemsbre
1956: No ha lugar.}
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41. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO: OBRAS NO CON-
seNTiDAS: El levantar un tabique que divide en dos el portal altera la
configuracion.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRESUNCIONES: En la autorizacion de obras
para instaler un negocio no pueden entenderse comprendidas las reali-
zadas pasado el momento inicial de su instalacién. Se infringe el 1.253 del
Cédigo civil cuando el hecho base ¢s presunto. |Sentencia 8 mayo 1957.]

Hace esta declaracién el T. 8. sin que en la Sentencia de instancia
se eatrara en. si esa obra alteraba o no la configuracién, pues se ent:n-
dia que habis consentimiento presunto del arrendador.

42. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO: ALTERACION DE
LA CONFIGURACION DEL INMUEBLE: El variar la altura de la edificacion ira-
sera y de ba cerca, modificando el tejado de aquélla, altera la configuracion.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRURBA: EI eérror en la apreciacion de la
prueba a que se refiere el mimero 4.° del articulo 173 de la LAU ha de
acreditarse con la docums:ntal o pericial obrante en auios, sin que baste
ni la declaracién de testigos, ni los comsiderandos de la sentencig de pri-
merg instancia, ni el resulado del reconocimienio judicial. [Sentencla
28 noviembre 1956: No ha lugar.]

43. ARRFNDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: El alterar la dis-
tribucién, abriendo huecos y corriendo tabigues, som hechos que modifican
lag configuracién de Ia cosa GrrendaddG [Sentencia 20 marso 1857: No ha
lugar.]

44, ARRENDAMIENTOS URBANOS: EL CONCEPTO DE CONFIGURACION: El informe
pericial es ineficaz porg comtradecir el juicio de valor emitido por el juz-
gador de instancia respecto a si unas obras lerminadas alteran o no la con-
figuracion. (Vide en este ANUuARIO, Sentencias de 30 ¥ 31 de enéro de 195'7.. )

ARRENDAMIENTOS URBANOS: ORRAS NO CONSENTIDAS: La autorizacién de la
Direccion General de Seguridad no puede suplir el conseniimiento del
arrendador. [Sentencia 3 febrere 1957: No ha lugar.]

45. ARRENDAMTENTOS URBANOS: OBHAS INCONSENTIDAS: CONSENTIMIENTO TA-
crro: PRuxBA: Del hecho de que viviendo el propietario en el mismo edifi-
cio donde las obras se reglizGron y estando, por lo tanto, presente g su eje-
cucion dejara transcurrir cierto liempo sin oponrerse a las mismas no pued'c
derivarse la prestacién de un consentimiento tdcito. [Semtencin 4 dlciem-
bre 1956: Ha lugar.] .

46. ARBENDAMIXNTOS URBANOS: OFRAS QUE DEBILITAN 1A RESISTENCIA DE 1OS
MATERIALES EMPLEADOS EN LA CONSTRUCCIGN: PRURBA: El acia noiarial sole
puede demostrar un hecho (la reduccion de la base de la pilasira); pero
no que tal reduccion haya .producido el efecto de debilitar su resistencia;
lo que tampoco puede probarse por la ceriificacion del arguileclto acom-
pajinda a la demanda, pues no reviste los caracteres de prucba pericial por
uohaberscpmctwadoenelcumdclprwmenlafmleﬂcmm
diznte. [Semtencia 3¢ noviembre 1956: No ha lugar.]
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47. ARRINDAMIENTOS URBANOS: DAROS: INTENCION DOLOSA: Para que pro.
ceda ia resolucién de contrato es precisc que los dafios sean causados, no
por culpa, sino dolosamenie, es decir, con la voluntad consciente de produ-
cir un acto contrario a derecho, pu€s asi lo erige el 149, 5.° de la LAU.
{Sentencia 15 diclembre 1956: No ha lugar.]

48. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION: ALTEHACION DE 14
CONFIGURACION: El transformar la disitribucion particular del jardin, ha-
ciendo desaparecer log andenes que lo converlian en cudiro depariamentos
para convertirlo en uno solo, dedicado al cultivo de patatas, construyendo,
ademds, dos pocilgas, una pila parg lavar plaios y otfras obras de menor
importancia, altera la configuracién del local arrendado, sin gque séa 0bs-
tdculo que las obras se realizaran en ¢l jardin, por ser éste parte integran-
te de la cosa arrendada. [Semntencia 22 mayo 1957: No ha lugar.]

49, PRESTAMO: INTERPRETACION: OBLIGACION TFACULTATIVA: El recurrenie
desgfigura el concepio docirinal de obligacion facultativa que tiene un solo
objeto con faculiad concedida al dewdor de cumplir lag obligacion realizan-
do una prestacion elegida enire varias, mieniras en el caso actual el objeto
de la obligacion permanece unico e invariable qunque se afiade, como com-
plemento de la principal, ung obligacién accesoria de garanifa hipotecaria
v pago de intereses que debe prestarse a partir de la fechaq de vencimiento
de 1a obligacién principal sin que quepa la sustilucion.

CASACION POR INCONGRUENCIA: No se sefiGlg como infringido. al articular
la impugnacién, el arifculo 359 de la L. E. C. que es requisito formal exi-
gido por la Jurisprudencia para la viabilidad del recurso. [Seniencia 23 ene-
ro 1957: No ha lugar.]

50. PRESTAMO USURARIO DISIMUIADO: La seniencia recurrida califica el
contrato base de este proceso de préstamo usurario y decreta su nulidad,
ya que en lg Ley de Usura se halla incluida toda operacién sustancialmente
equirdlente a un préstamo de dinero cualquiera gue sea la forma gue re-
vista y la garantia que para su cumplimienio se haya exigido, aungue los
intereses se encubran por medio de comisiones o descuernios em facluras de
mercancias si son notoriamente superiores g log normuales, y esta aprecia-
ciom de la Sala no puede ser sustituida por Ia del recurrenie supiantando
el criierio del sentenciador al ampare de cldusulas disladas del coniralo y
de una arbitraria desintegracion de lag pruebd. [SBemiencia 3¥ enkre 1957:
No ha Igar.]

51, PRASTAMO USURARIO: OPERACIONES MERCANTILES: Exn las operdciones
meycantiles, al esiar presidids por el drimo de lucro, debe estimarse una
mayor libertad er la comiraiacion y aplicdrseles las normas especiales de
la Ley de represion de Ia usura solo cudndo circunstancias muy calificadas
revelen su cardcter ssurario.

PRESTAMO USUHRARIO: COONTRATO COMPLEJO DE PRESTAMD Y CoMISION: Para
apreciar la usura no basta tener en cuenta el importe del capital prestado
¥ 1o que se acuerda como relribuciow del prestamisia, cuando lo que 3¢ COR-
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certo fué un contrato complejo de cardcter esencialmente mercantil —pres-
tamo por una parte y comision por otra— en que los contratantes pactaron
libremente lo que G su juicio convenia, no como mero interés del dinero,
sino teniendo en cuenita la colgboracion y trabajo del prestamista y el riesgo
de pérdida o recuperacion del dinero prestado y sobre todo el gran lucro
que proporcionan los negocios de transporle y sus riesgos.

PRESTAMO USURARIO: CONDICION ANGUSTIOSA DEL PRESTATARIO. No es sufi-
ciente para admitir la concurrencia de una situgcion angustiosa la nece-
sidad de pagar los derechos de aduana de dos vehiculos depositados en puer-
to franco, mdxrime teniendo en cuenta que tal situacion le permitic sucesi-
vos y considertbles aplazamientos, con mAdrgen sobrado para gestionar el
préstamo con entidades o particulares de solvencig econdomica y moral su-
fictente.

PRESTAMC USURARIO. LIMITACION DE FACULTADES MENTALES: No puede ha-
blarse de limitacion de faculiades mentales del prestatario por el solo he-
cho de que no domine el idioma espafol.

PRESTAMO USURARIO: VALOR DEL CONTENIDO DEL CONVENIO Y DE SU EJECUCION:
Es lo estipulado realmente y nqg su cumplimienio mds o menos ajustado al
pacto lo que puede ser objeto de impugnacion por usurd.

PRESTAMO USURARIO: PRUKBA: Lo dispuesto en el articulo 2.° de la Ley
de 23 de julio de 1908, gue obliga a los Tribunales a resolver en cada caso
formando su conviccion en vista de las alegaciones de las partes, no puede
entenderse en el sentido de que sea posible declarar usurario un préstamo
funddndose exclusivamente en las merds referencids del prestaiario, pues
no cabe resolver el pleito sin un jundamento probaiorio que permita decla-
rar la realidad de la usura.

PRESTAMO USURARIO: APRECIACIONES DE HECHO DEL JUZGADOR DE INSTANCIA:
Es jurisprudencia reiterada que en log juicios regulados por la Ley de ope-
raciones usurarias, las apreciaciones de hechos de los Tribunales de Instan-
cia, oungue no sean intangibles, son siempre respetables, de ilal manera
que la facultad ertraordinaria que el articulo 2.° de dicha Ley concede para
formar libremente la conviccion del juzgador, incluso en este Tribunal, no
llega al extremo de convertir la casacion en una tercera instoncig que pue-
da resolver desentendiéndose de las apreciaciones, criterio y conviccion del
inferior, que deben de ser tenidos en cuenia y aceptados cuando no estén
claramente en disconformidad con las resultancias procesales estimadas con
arregio al citado precepto. o sea, cuando no existan elementos de conric-
cion suficientes para rectificar una pretendida equivocacion del juzgador de
instarncit. [Semtencia 28 emero 1957: Deseslimatoria.}

La doctrina recogida en el pemiltimo apartado coincide con la de las
sentencias de 8 marzo 1924 y 3 abril 1951, y 1a recogida en el tltimo habia
sido ya expuesta en las sentencias de 9 y 21 abrii y 18 junio 1941, 29 ma-
yo 1952 y 4 julio 1956 (R. G. H.).

. 52. ARRENDAMIENTO DE OBRA: INTERPRETACIGN: Para saber si el comtraio
celebrado entre las paries se efectuc por piezas o medida, o por precio al-
zado, hay gue atender a las circunsiancias del cdso gue s¢ debate con 3us
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caracteristicas especificas y proplas, como hace el Tribungl estimando la
prueba en su conjunlo.

INCONGRUENCIA: Procede rechazar su alegacion porque no se cita como
infringido el articulo 359 de la L. E. C., que era preciso invocGr taxativa-
mente, y qungue en su momento fuera admitida el recurso en el oportunoc
tramite, ello no obsta g que sea ghora rechGzado porgue esta Sala tiene
reiteradamente declarado que las causas de ingdmision coustituyen motivos
de desestimacién. [Sentencia 25 marzo 1957: No ha lugar.]

53. MANDATO: RENDICION DE CUENTAS: JUSTIFICACION DE PARTIDAS: No ha-
biendo comformidad dz las partes sobre las cuentas y surgiendo cueStion
sobre la realidad, cudntia y valor de las partidas integrantes de aguéllas,
tiene el mandante obligacién de jusiificarlas y sobre €l recae el pzso de 1a
prueba determinado en el articulo 1.214 del Codigo civil. [Semtencia 22 ene-
ro 1957.]

54. CONTRATO DE CORRETAJE O DE MEDIACION: CARACTER: En el llamado
contratg d- corretaje o mediacion, una de las partes —el corredor— Se com-
promeie a indicar a la olra —la comitente— la oporiunidad de concluir
un negocio juridico con un tercero o a servirle para ello de intermediaric
a cAmbic de ung retribucidn llamada también comision o premio, sin con-
tratar el corredor en nombre propio ni en el del comitente.

CONTRATO DE CORRETAJE O MEDIACION: NATURALEZA JURIDICA: CAUSA: Aun
cuagndo tiene analogias con los coniratos de mandato y comision mercantil
¥ con los arrendamisntos de obrds y servicios, debe considerarse como un
conirato atipico «facio ut dess, principal, consensual y vilaleral, que im-
pone g las partes derechos y obligaciones reciprocds y cuya causa es la
propia presiacién de los indicados servicios.

CONTRATO DE CORAKTAJE O MEDIACION: REGIMEN JURIDICO: Al no iener nor-
mas especiales en la ley que lo regulen, se rige por las dispesiciones de ca-
rdcter gencr@] contenidas en los titulos 1. y 2.° del libro IV del Codigo civil,
aplicando los usos y costumbres propios de su naluraleza, como se previene
en los articulos 1.258 y 1.287 del mismo Cadigo.

CONTRATO DE CORNHETAJE O MEDIACION: PRESCRIPCION DE LA ACCION DEL CO-
arREpor: Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.694 del Codigo civil y
tratdndose de una Gccion personal, no prescribe hasia los quince anos.
[Bentencia 28 febrero 1957.]

55. CONTRATO DE MEDIACION: CONTRATO EN CONCURSO OFICIAL: MANDATO:
Eristiendo efitre las partes un contyato de mediacion mercantil en virtud
del cual el actor, a cambio de un premio o comision, prestaba sus servicios
al demandado para proporcionarle nuevos clientzs, no puede entenderse
contenido en el mismo el contraio de suministro celebrado con una entidad
oficial en virtud de concurso piblico, pues en él no era el mediador quien
debia llerar al cliente, sino, al contrario, era la empresa la que tenia que
ir directamentz al cliente, revistiendo las gestiones que en punto al mencio-
nado concurso pudiera el acior realizay, a lo sumo, ndaturaleza de manddto,
pero nunca la de ung auténtica mediacion. [Semtencix 7 emero 1957.]
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§6. DISOLUCION DE SOCIEDADES: DIVISIGN DE BIENES: INTERPRETACION DE
CONTRATO: El que e] conirgto de disolucién de una sociedad esiablezca la
posibilidad de uso exclusivo por uno de los socios del remanente de log bie-
nes sociales, permancciendo a pesar de todo el estado de indivision de los
mismos enire 10s comsocios, no implica necesarigmente que se incurra en
error en la interpretacion de dicho contrato al estimar tealizada lg division
por el hecho de emplearlos en la puestq en marcha de una nueva industria
uno de los socios y retirarlos el otro del local social.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO A 10S EFECTOS DE CASACION: ACTAS
NoTamiAales: Las actas notariales, segun la jurisprudencia, no revisien por
modo general el cardcter de documentos auténticos a los efectos de c@sa-
¢ion. [Sentencia 20 diciembre 1957: Desestimatoria.]

OBSERvACIONES: La doctrina de la Sentencia sobre existencig de la di-
vigion d= bienes —que la declars admitida por 1a simple concurrencis de

la division de hecho unilateral por cada una de las partes, con oposicion
de unsa de eligs a que tales actos se estimaran como division, pues el con-
trato autorizaba dicho uso exclusivo— y sobre error en la interpretacion
del comtrato —desconociendo o no dando valor a dicha clausula que auto-
rizaba €] uso exclusivo permaneciendo la indlvision— es inexacta y en
modo alguno puede constituir doctrina general.

Fn efecto, hay que negar que actos unilaterales, y més con oposicion
de uno de los conduefios, sean suficientes para efectuar la divisién, por
mAs que, como en el presente caso, el reparto se hiciers de un modo pric-
ticamente equitativo, y una de las partes empezase a usar de los bienes
asi previamente distribuidos, puesto gue a ello le sutorizaba el conrato en
que se fijaban ias bases para lg divisién. Para que haya divisién se re-
quiere acuerdo. La division de hecho, esto es, el uso exclusivo de parte de
los bienes por unoc de los comunerocs, sélo puede tener pleno valor cuando
sea indice inequivoco de una voluntad de dividir, nunca cuando se fuade
en otro titulo. De otro modo el uso exclusivo de uno de los copropietarios
en virtud de acuerdo de los conduefios implicaria, si era sobre poreidn
angdloga a su parte. sin més. la division de la comunidad.

Estd4 claro. pues, que, para que exista divisién, se requiere acuerdo
expreso o técito. y que no siendo incompatible el uso individual v exclusivo
de la totalidad o una parte de la cosa comiun (vide, en este mismo sentido,
STS. de 8 noviembre 1956) con la permanencia de la indivisién., tal uso
exclusivo no puede estimarse como acuerdo técito de divisién si lo autoriza
el contrato, al margen de ella. Empero, en el caso de autos —y esto fué
seguramente io que decidio al Tribunal— la division de hechos realizada,
perfectamente con arreglo a justicia. no era objetivamen:e disconforme al
recurrent: quien. si se habia opuesto, era para coaccionar al otro consocio.
retrasando la division, a que le pagase .determinadas deudas de existencia
no claramente justificada. y que reclamadas en la reconvencién fueron
denegadas. El Tribunal. tenjendo en cuenta que éstas eran las verdaderas
razones ‘d=1 pleite v que el estado de hecho obtenido era justo (esto pesa
muchisimo. basta leer los considerandos), para evitar volver g llegar a una
misma situacion, pero después de un juego de indemnizaciones y de una
pérdida de tizmpo, opta por confirmar el estado de cosas. Quizd lo mejor
hubiera sido casar la sentencia, pero dictar 1a nueva declarando hecha Ia
divisién de conformidad con el actna) estado de hecho. ¥ sin.que procedieran
mas indemnizaciones. Con ello se evitaba forzar la doctrina. (R. G. H)

57. COMPROMISO: INCUMPLIMIENTO DE L0OS AMIGARLES COMPONEDORES: Cuan-
do en la escritura se somete a la decizion de los amigables componedores
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la fifacion del saldo resultante de las relaciones que existleron entre las
partes compromitentes, 10s amigables componedores no cumplen su encargo
ordenando que las partes procedan a la liguidacion de lg industria, adfu-
dicdndose el saldo a una de ellas, y declrando que no erxistird entre ias
mismas mds relacién que el saldo que gst resulte, puesto que eran ellos
quieneg lenian que hacer la fijecion, de este saldo.

CoMPROMISO: EXCESO DE PODER. No habiéndose autorizado a los amiga-
bles componcdores el fijar mormas para la liguidacion, sino simplemente
ordendndoseles hacer esta, no pueden someter la resolucion de las diver-
gencias que surjan en ld liquidacion —que encargan a las part€s— a ami-
gable composicion, de los propios drbitros.

COMPROMIBO: AMBITO DE COMPETENCIA: Es docirina reiterada que las clau-
sulas en que se sefiale el dmbito de ia amigable composicion son de inter-
pretdeion restrictiva. [Semtencia 21 marze 1957: Estimatoria.]

OBSERVACIONES: Es de notar que aun habiéndose autorizado s los ami-
gables componedores el fijar normas sobre lg liquidacion, nunca hubieran
podido establecer una cliusula compromisoris, para resolver las diferen-
cias que surgieren en la préctica de ia liquidacién que ordenan hacer a
las partes, sin una autorizacidén expresa para ello (ya que el poder para
comprometer ha de ser siempre expreso: cfr. articulos 1.713, apartado 3.°.
1.714 y 1.713 apartado 1.° del C6digo civil y RoeErt, Jean, Traité de lar-
bitrtige Civil et commercial en Drojt interne, Paris 1955, pag. 25) y nunca.
desde luego. hubjeran podido nombrarse amigabies componedores s si mis-
mos, puesto que s6lo las partes pueden designar a los amigables compone-
dores (art. 22 de 1a 1ey de arbitraje de 22 diciembre 1953 y art. 791 de la
Ley de Enjulciamiento Civil). (R. G. H.)

58. AMIGABLE COMPOSICION: PRORROGA DRI PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO!
Cuando en la escritura se consigna que el plazo para dictar sentencia es
«prorrogables, se demuesira que no se ha querido establecer una prorroga
aulomdiica, sino una posibilidad de prorroga. que para que tenga lugar es
necesario hacerla efectiva por cualquiera de los medios que arbitra el ar-
ticulo 803 de la Ley rituaria civil, siendo en otro caso nulo el laudo dictado
duranie el tiempo gque hubiera sido hdbil por la prorroga. | Sentencia 25
marzo 1957: Estimatoria.]

OBSERVACIONES: Admitiendo el segundo mwotivo —laudo dictado fuera de
plazo— deja €1 Tribunal de entrar en una interesante cuestin planteada
en el primer motivo del recurso. A saber, si, habiéndose consignado en el
compromiso gue la amigable composicion se establecia para resolver «las
diferencias eatre ellos surgidas en cuanto al cumplimiento del aludido
occatrato privadows, habig base para decretar la resolucidn del mismo (en-
tendiendo que Ia resolucion no era mas que una consecuencia del incum-
plimiento y. por tanto, materia comprendida dentro de dicha cidusula)
como hacian los arbitros en el laudo, o ello implicaba un exceso de poder
(pues silo se les habisn sometido 1as cuestiones sobre el «cumplimientos.
no sobre la resolucién del contrato, cuestién que permaneceria fuera de
competencia iguai que, v. gr. la cuestion sobre la validez del contrato).
También se planteaba en dicho motivo primero si, a1 haber establecido como
1inica cldusula delimitadora del objeto de compromiso el jue habfan de re-
solverse las diferencias surgidas entre las partes «en cuanto al cumpli-
miento de un contratos se incurria en nulidad por indeterminacidn del ob-
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Jeto (ya que no se designaban los puntos concretos coatrovertidos con ex-
presién de sus circunstancias) ¢ es suficiente dicha determinacion. Sin en-
trar a fondo en la resolucién de ninguns de dichas cuestiones. en nuestra
opinién dentro de le sumision a los arbitros pars resolver sobre el cum-
plimiento hay que entender normalmente, salvo pacto eni contrario, 1a re-
solucion del contrato por incumplimiento (puesto que, v. gr.. en los con-
tratos bilaterales es e] problema mads frecuente y grave del cumplimiento);
asimismo, creemos que la determinacion de la controversia por el con-
trato en que se creé la relacion juridica que se discute, sefialando que se
someten todas las cuestiones relativas al cumplimiento, es suficiente y no
se puede decir que haya indeterminacion del objeto.

Diremos, por altimo, que lg nueva ILey de 22 de diciembre de 1953 nada
prevé sobre los medios de hacer la prorrogs, a diferencia de los preceptos
derogados de la Ley de Enjuiciamiento Civil. por lo que se estara a las
normas gengrales. (R. G. H.)

59. CLAUSULA COMPROMISORIA: AMBITO QUE ABARCA IA RXCEPCION DE INCOM-
PETENCIA: NUERVOS CONTRATOS EN RELACION CON EL CONTRATC QUE CONTIENE 1A

cLAUSULA: Para que prospere la excepcion de incompetencia de jurisdiccion
en virtud de cldusula compromisoria es mecesarioc probar que la cuestion
planteada versa sobre un megocio juridico derivado o que estd en esirecha
conerxion con el negocio donde consta- dicha cldusula compromisorid. fio
procediendo si la cuestion versq sobre un conirato nuevo e independiente
de dicho negocio originario que contenia la cldusula compromisoria. [Sen-
tencia 19 febrero 1957: Desestimatoria.]

60. (GESTION DE NEGOCIOS: TERCEROS CONTRATANTES CON EL GESTOR: El ar-
ticulo 1.883 del Cd6digo civil no puede servir de fundamento para que los
terceros que conirataron con el gestor puedan exigir del duefio del negocio
responsabilidad alguna. '

CHEQUE: PAGO INDEBIDO: RESPONSABILIDAD: E[ Banco que, mediante umn
cheque suscrito por quien no era titular de la cuenta corriente, ni presen-
taba autorizacion o apoderdmiento de quien efectivamente lo era, consin-
6 Ia extraccion de los fondos, es responsable del pago indebido. [Senten-
cin 9 febrero 1957.]

61. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: DaNos: Lg estimacidon de Ia
culpa o negligencia en el caso del articulo 1.902 del Cdédigo civil es de la
competencia del Tribunal de insiancia comprendiéndose genéricamente en
dicha frase tanto los Juzgados como las Salas de las Audiencias, y nunca
Jacuitad exclusiva del Juez de 1.2 Instancia cOmo cree por error €l récu-
rrente.

SENTENCIA CRIMINAL ABSOLUTORIA: Por si sola no imposibilita el ejercicio
de la accion civil, pues, salvo el caso de ineristencia del hecho de que di-
mana la responsabilidad (art. 117 de la Ley de Enjuiciamiento criminal),
el perjudicado puede siempre ejercitar su reclamacion gnie la Jurisdiccion
v por la via civil que sea procedenie,

AcTos peOPIDS: Alega esta cuestion el recurrente al considerdr gue, ha-
biendo sido comsentida por el actor y recurrido una semtencia dictada en
procedimiento anterior que versé sobre la misma 7reclamacion y por &
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cual el Juzgado ge declard incompetente por estimar que la responsabilidad
nacta de un contrato de transporte, no puede ahora renovar su peticién
basado en el articulo 1.902 del Cddigo civil., pero en reglidad el acqtamien-
o de aquella seniencia solamente Supone acepiar la incompetencia, pero
nunca el fondo de la cuestion en el cual no eniré ni pudo entrar aguel
fallo.

PRESCRIPCION DE LA ACCION: Personado el demandado en el periodo de
prueba y, por tanto, no planieada a su debido tiempo esta cuestion que no
pudo discutirse, hay que rechazarla forzosamenie. [Sentencla 8 febrere
1957: No ha lugar.]

62. INDEMNIZACIGN DE DANOS Y PERJUICIOS: DANOS CAUSADOS AL CONYUGE DE
TENCIA DE CULPA: En ningun supuesto puede reputarse objetivamente licita la
de buena fe liene derecho a que le sean indemnizados los daiios derivados
de la nulidad del matrimonio por la persona causante del vicio de nulidad.

DAROS CAUSADOS POR LA NULIDAD DEL MATRIMONIO: MIEDO REVERENCIAL: EXIS-
TENCIA DE CULPA: En ningun supuesto puede reputarse objetivamenie Hcitg la
conducta de la madre que forzé la voluniad del hijo emplegndo iodas las
formas de coaccién para obligarle a contraer matrimonio.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: RELACION DE CAUSALIDAD: Pdra estd.
blecer la relacion de causalidad, mds que de tesis abstracias, hoy que partir
de la singularidad de cada cGso y del juego combinado de cuanios factores
pueden ligar la ilicitud de la conduccion con el resultado producido.,

DAROS CAUSADOS POR NULIDAD DE MATRIMONIO. REALIDAD DEL Dako: Lo son el
ver rotos los lazos mairimoniales en sa26n y circunstancias que normalmente
no permiten rehacer la vida: verse privado del gurxilio que anies era faci-
liiado e incluso haber sufrido los comentarios equivocos sobre ciertds cadusas
de disenso matrimonial.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: DANC MORAL: En €sia maleria, el
Tribunal se ha pronunciddo abiertamente, en una aleccionadorg jurispru-
dencia, a partir de la Sentencia de 6 de diciembre de 1912, que, con apoyo
de la ley vigésimoprimera, titulo noveno, Partida séptima, abrio paso a una
rectificacion de la antigua docirina. [Semiencia 21 enero 1957.]

63. RESPONSABILIDAD POR RUINA DE EDIFICIO: CONTRATISTA DE OBRAS: Kl con-
tratista es respomsadle de los vicios de comstruccion. péro no de la ruina de-
bida a vicios del suelo o de la direccion, que deben impuiarse al arquiiecto,
como sucede en el caso de autos segqin los hechos declarados por el Tribu-
nal «a quom.

DISPOSICIONES CONTRADICTORIAS DEL FALLO: No es de estimar este motivo
de impugnacion porque la contradiccion ha de resuliar de los términ0s mis-
mos del fallo enire si, no entre los” hechos Qceptados por la sentencia ¥ el
jallo. [Semiencia 16 febrero 1957: No ha lugar.}

64. DAROS: 1LESIGN ¥iSICA: RESPONSABLE: En el caso de uso conjunto de un
1ocal almacén por el cedente y el cesionario del mismo, almacenando los em-
pleados de primero, siguiendo. sus instrucciones. en forma deficiente las mer-
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cancias cuya caida causd la lesion objeto del pleito, el cedente es respon-
sable de la lesién aunque las mercancias fueren del cesionario. |Semiencia
4 marzo 1957: Desestimatoris.]

65. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: POR DANOS CAUSADOS POR 1OS ANI-
MALES: Basta que un animal cause perjuicios para que nazea la responsabi-
lidad objctiva de su poscedor. [Sentencia 3 abril 1957: No ha lugar.]

66. INDEMNIZACION POR CAUSA DE MUERTE. RESPONSABLE DIRECTO Y RESPON-
SABLE SUBSIDIARIO: LEGITIMACION PASIVA: El articulo 1.903 del Cédigo civil es-
tablece una responsabilidad directa enire el duesio o director del estableci-
mientd o empresa, a que perienecia el cousante materialh del dano, y el per-
judicado, sin que sea por ello preciso demandar a ambos conjuntamente, pues
no se trata de un supuesto de litisconsorcio mecesario. ’

INDEMNIZACION POR CAUSA DE MUERTE: CULPA: PRUEBA DE PRESUNCIONES: La
atribucion a unos determinados hechos del cardcler de culposos no es una
deduccién logica que pueda impugnarse como resuliado de una prueba de
presunciones, sino una calificacion juridica que, por lo mismo, escapa Gl
cauce indicado.

INDEMNIZACION POR CAUSA DE MUERTE: EXISTENCIA DEL DANO: VALORACION:
La realidad del dajnio producido a una huérfana por el acto culposc de un
tercsro que mata ¢ su madre viuda y la deja desvalida, es incuestionable.
siendo facultad de la Sala su libre determinacion sobre la base de ial rea-
lidad. [Sentencia 9 marzo 1957.]

IV. Derecho de familia.

1. MATRIMONIO: NULIDAD DE MATRIMONIO: MIEDO REVERENCIAL: INDEMNIZA-
CI6N pE DAROS Y PERJUICIOS. [Sentencia 21 enero 1957 (ITI. 62).)

2. LITISEXPENSAS DE LA MUJER casapa: La docirina jurisprudencial, lle-
nando una laguna legal en esia mdateria, viene estableciendo respecto del
marido, no pobre. la obligacion de abonfr a la e$posa litisexpensas cuando
con él hubiere ésta de litigar, si careciere de bienes propios para sufragtr
los aludidos gastos. [Seniencia 16 febrero 1957: No ha lugar.}

OBSERVACIONES: 1. La doctrina del Tribunal Supremo que acaba de
resefiarse. constituve doctrina iegal desde antiguo. Véase la Sentencia de
8 de marzo de 1949 (ANuario, IT-IT (1949). pag. 817), y la jurisprudencia
allt citada.

2. Es de notar que en la presente sentencia se plaated por el recurren-
te la interssante cuestin del abuso procesal de la mujer casada. ¢Debera
el marido abonar litisexpensas por aquellas actuaciones procesales de la
mujer que sean manifiestamente intitiles o carentes de base juridica? El
Tribunal Supremo se ha negado en esta sentencia 8 enunciar expresanren-
te una regla de soluciin del problema, pero ha de advertirse que oon mi-
cho detenimiento, y sin prejuzgar las cusstiones de fondo planteadas, ha
analizado si en el caso de autos eran o no procedentes en Derecho los ac-
tos procésales discutidos de la mujer, concluyendo en favor de la oportu-
nidad de los mismos. Parece, pues, que €l Tribunal Supremo no excluye la
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posibilidad de eximir al marido del pago de Ilitisexpensas a su mujer
cuando ésta pleitee con manifiesto dolo o impericia. En este sentido, la
jurisprudencia anterior (véase la sentencis citada en el nimero 1 de esta
nota), ha declarado que los Tribunales habrén de spreciar s necesidad.
naturalesss v extensian de las litisexpensas de la mujer, para autorizarlas
y graduarlas, (J. P G.)

DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDAD Y CUENTAS EN PARTICIPACION: DIFERENCIA. |Sentencia 8 marzo
1957, (D. c., II1, 24).]

+2. SOCIEDAD ANGNIMA: DERECHO DE voT0: Establecido en los Estatutos (vi-
gentes desde [g constitucion de la Sociedad en 1815 ¥ adoptados ¢ la nueva
Ley) que los «acuerdos de lag Juntas generales se adopitardn por la mayo-
ria de los votos correspondientes a los dccionistas presentes o represenia-
dos que sean poseedores de accidon o acciones, computdndose un voto por
cada accionistan, al compullrse en esa forma los votos de los accionistas
en la Junta generdal ordinaria de 30 de mfyo de 1954. se estuvieron a lo
establecido legalmente en sus Estatutos sin infringir disposicion legal al-
gunag [Sentencia 1 febrero 1957: No ha lugar.]

3. LETRA DE CAMBIO. ACCION EJECUTIVA Y ACCION ORDINARIA: La neégativa
del librador a reconocer su firma y admilir la certeza de la deuda en las
diligencias preliminares produce la pérdida del valor ejecutivo de la letrd,
pero no impide gque su importe puedqg ser reclamado en juicio ordinario.

LETRA DE CAMBIO: NOVACION, COMPENSACION Y CONFUSION DE DERECHOS: NO
concurre ninguna de estas figuras cugndo el aceplante lo que hizo no fué
transmitir ¢l negocio al tenedor de la lelra, sino conferir un simple poder
de adminisiracion. [Semiencia 13 Icbrero 1957.)

4. CHRQUE: PAGO INDEBIDO. [Sentencia 9 febrere 1957 (D. c.. III, 60).]

5. COMPRAVENTA MXRCANTIL: VICIOS DE LAS MERCANCIAS ENTREGADAS: FRAU-
oE: La eristencia o inexistencia de fraude, como causa del defecto de las
mercancias eniregadas, es cuestion de hecho de la compelencia erclusiva
de ld Sala sentenciadora y, no siendo acreditado. procede aplicor el plazo de
caducidad de la accion a que se refiere el articulo 336 el Codigo civil.
[Semtencia 11 marzo 1957.]

6. CONTRATO DE TRANSFORTE: CONSUMACION DEL CONTRATO: RECLAMACIONES
POSTERIORES: Comnforme el articulo 393 del Codigo civil, cumplido el con-
trato y devuella la caria de porte, guedan canceladas las obligaciones y oc-
ciones derivadas del contrato. salvo las que las partes se hubieren reservado
por escrito y 16s relativas a averias o daios descubiertos, realizadas dextyo
de las veinticuatro horas siguientes al recibo, segnin los términos del or-
ticulo 366, siendo por ello improcedente la reclamacion del porteador que
impugra «a posterioris la declaracion del valor de la mercancia remitdda,
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después de consumado el contrato, sin haberse reservado e] derecho a tor-
mular dicha reclamacién. [Sentencia 24 enerc 1957.]

7. CUENTAS EN PARTICIPACION: NATURALEZA JURIDICA: No debe ofrecer
duda que la cuenta en participacién, como asociacion de capital y irabajo
para una empresa netamente mercantil, es unag sociedad, por imperfecla o
irregular que resulte, muy semejante a la comandiiariq tdciia en su vida
«ad intran, stquiera se diferencie de la sociedad perfecta, en su manifesta-
cién «ad exir@y por su coreéncig de personalidad juridica propia y de pa-
trimonic indepsndiente.

CUENTAS ER PARTICIPACION: PACTO DE CONTINUACION CON LOS HERKDEROS:
Condicionada la continuacion del mnegocio, en el supuesio de muerte del
gestor, al hecho de que. sus herederos erpresasen su voluniad de situarse en
el puesto de su causante, no hoy posibilidad legal de declarar la supervi-
vencia del coniraio, cuando los herederos omiten) aquella declaracion, pues
e] silencio en este respecte no es determinante de la continudcién.

CUENTAS EN PARTICIPACION: PRRSENTACION DE LA ACCION CONTRA RL GESTOR:
Considerada Ia cuenia como sociedad mercantil, cabe la posibilidad, al me-
nos Gnalogica, de aplicar el articulo 949 del Cédigo civil, con exclusidn de
la legislacion comuin, mdrime si no se pierde de visla la mayor valor@eion
e influencia que el legislador ha gquerido imprimir al factor liempo en el
trdfico comercial. [Semtencia 5 febrero 1957.]

8. CONTRATO DE SEGURO: INTERPRETACION DE CLAUSULAS OSCURAS, [Senten-
ecia 12 marzo 1957 (D. c., III, 6).]

9. QUIXBRA: NATURALEZA JURIDICA: El juicio de quicbra estd presidido
por dos notas que le lipifican; la de universalidad, al afectar al derecho de
todos 103 acreedores del quebrado, por tener un interés comun en la masa
de bienes del deudor, y la de nulidad, que impide que invididualmente pue-
dan esos acreedores perseguir tales bienes colocdndose en situdcidm distinta
de la que legalmente les corresponde.

QUIEBRA: ACRXXDOHRS POR SKNTENCIA FIRME: El que ha obienido una sen-
tencta firme a su favor debe acudir al juicio de gwicbra con tesiimomio de
3a misma, no para el reconocimiento de su crédito, que ya lo esid, sino para
su graduacion y pago €n’ el lugar que le corTesponrda.

QUIKBRA: COMPETENCIA: Si bien es cierto que el articulo 76 de la L. E. C.
previene que no podrdn promoverse mi proponerse cucsiiones de competen-
cia er los asuntos judicioles terminados por awio o sentencia firme, este
precepto carcce de aplicacion cuando se iraia mo de] comocimienio del
asurio, sino de la ejecucion de la Semtencie yo dictada. ' .

QUIEBRA: COMPETENCIA: El Juez de la quiebra puede requerir de inhibi-
cién al otro Juez que conocié del asunto, pues se iraia de un verdadero con-
fticto iurisdiccional, donde es preciso deierminar a quién compete ordenar
¥ practicar la venta de los ‘bienes embargados. [Sentencia 27 febverd 1957.)
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DERECHO PROCESAL
I. Parte general.

1. CUESTION DE COMPETENCIA EN VIRTUD DE INHIBITORIA: OPCION DE COMPRA;
Originada la presenie cuestion en litigio sobre cumplimiento de una cldu-
sula de opcion de comproventa de finca ristica inserta en e} coniraio de
arrendamiento de la misma, no puede comnsiderarse « ¢€stos efectos dicha
cldusula de opcion desligada del contralo de gue forma parte, y en conse-
cuencia debe estimarse competente el Juzgado del lugar donde comenzd a
cumplirse el conirato o alguna de Sus obligaciones. porque es el que debe
conocer de los litigios sobre el cumplimiento de las demds cldusulas del
mismo, solucion que se refuerza si se considera que la accion ejercitada es
mixta por virtud de la discutida naturaleza dz la opcion como «ius ad remn,
porque seria compelenie el Juez del territorio en que radica el inmueble.

RENUNCIA DEL FUERO PROPIO: No c@be estimar la renunciar por el hecho
de ofrecerse a otorgar lg escritura en cudlquier lugar a comodidad de los
demandados, puesio que la renuncia ha de ser clara y terminante y desig-
nando con toda precisién el Juez a que se somete el renunciante. [Senten-
cia 16 enero 1957.]

2. CUESTION DE COMPETENCIA: ACUMULACION DE AUTOS: QUIEBRA Y JUICIO
EJECUTIVO: Procede acumular al juicio universal de quiebra el ejecutivo
pendiente en olro Juzgade por no haberse hecho compleio page al acree-
dor ejecucante, a tenor de lo dispuesto en los Grticulos 161, cAusa 3.~ y 187
y demds relacionados de la L. E. C.. aunque el juzgado que ahora pide la
acumaulacion hubiese dictado con anierioridad auto declarando su impro-
cedencia, porgue ello fué debido a un defecto de procedimiento consistente
ern la falta de firmeza de la declaracion de¢ quiebra, ya que no hay precepto
legal que impida se declare la acumulacion, cuando proceda, por el solo he-
cho de que ant:eriormente se dictase auto manifestando que no era proce-
aente, [Seotencia 20 junlo 1956.]

3. EXCEPCIONES DILATORIAS. VIA GUBERNATIDA: LEY ESPRCTAL DE 9 DE FEBRK-
RO vx 1939: El pdrvafo iltinio del articulo 64 de la Ley de 9 de febrero de
1939, en todos los casos en que ésia sea aplicable, deroga la norma procesal
general de la previa reclamacion en vid gubernativa en las demandas que
3¢ dirijan comira el Estado. [Sentencia 18 febrero 1957: No ha lugar.]

4. PERiODO EXTRAORDINARIO DE PRUKBA: Uno de [os requisitos esenciales
para que pueda olorgarse el término exiraordinario de prucba es. que €R
el caso de ser documental la que se quicre practicar, sean conducentes al
pleito los testimonios gque se piden, es decir, que gutrden indiscutible re:
lacion con los hechos en que se fundan las peticiones jormuladas en el
fuicio por Ios litiganles. [Semiencia 27 abril 1957: No ha lugar.} .

IncoRGRUXNCIA: No se da incorgruencia porque se considere también la
tesis de la contestacion dz tratarse, no de cesion. sino de subarriendo, por-
que la congruencia erigida en el articulo 359 de la L .E. C. es la de la se®-
tencia, no solo con las demandas. sino también con las demds pretensiones
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deducidas oportunamente en el plefto. como lo son las contenidas en la con-
testacion. |Semtencia 22 diclembre 1958: No ha lugar.]

6. POBREZA: SIGNOS EXTERIORES DE RIQUEZA: APRECIACION POR LOS TRIBU-
NALES: Los signos exteriores de riqueza son de apreéeciacion discrecional del
Tribunal «a quo», segiun reiterada jurisprudencia.

Puede inteniarse enervar em casacion la realidad de los h.chos en que
descansa la apreciacion de la Sala sentenciadora, pero no la valoracion que
ésta les otorga como constitutivos de signos de riqueza. |Seniencia 23 fe-
brero 1957: No ha lugar.]

7. BENEFICIO DE POBREZA: OCULTACION DE BIENES: La ocultacion de bienes
en que incurre el solicitante de la concesién del beneficio legal de pobreza
no es obstdculo para concederlo, cuando la cuantia de los bienes ocultados
no influya en su situacion econdmica, pero en este caso debe el deman-
dante probar la importancia de estos bienes, sin gue ésta prucsba pueda ser
atribuida al demandado. [Sentencia 17 enero 1957.]

IIX. Recursos.

1. CASACION: INCIDENTES (POBREZA) DERIVADOS DE JUICIOS EN LOS QUE NO SE
DA CASACION CONTRA LA SENTENCIA PRINCIPAL: Interpretando con unag extension
logica el alcance de la norma contenida en el articulo 1.694 de la Ley dg En-
juiciamienio Civil, es jurisprudencia reiterada que no ostentan la calidad
de definitivas a efectos de casacion las seniencias dictadas en incidentes.
aun de aguellos que normalmenie se resuelven por sentencia recurrible en
cas@cion, que deriven de juictos o procedimientos, como el del articulo 41
de la Ley Hipotecarid, en que contra la sentencia pronunciada en la
cuestién principal no se admile recurso de casacion.

CASACION: CAUSAS DE INADMISION Y DE DESKSTIMACION DRL RECURsO: Es doc-
trina reiterada que lq admision del recurso que no era en realidad admisi-
bie. no constituye Obice para que al resolver en definitiva sea estimada di-
cha causa de inadmision como desestimaioria del recurso. {Sentencix $ mar-
z0 1957: Desestimatoria.]

OBSERVACIONES: Rechaziandose el recurso por este motivo de caracter for-
mal, ei Tribunal No pasé a tratar de los provlemas de fondo planteados.
uno de los cusles 2ra de verdadero interés. A saber. si la denegacion de la
pobreza por concurrir signos exteriores de riqueza, discrecional para el
Juez, puede éste hacerla sin mas, en uso de dicho poder discrecional, o es
necesario que fije por lo menos expresamente cuales son los signos que
dentro de su libre apreciacion ha estimado ser contrarios a la pobreza-
(R. G. H)

2. QUEBRANTAMIENTO DE LA FORMA: Para que pueda prosperar el reécurso
fundado en quebrantamiento de forma, por denegacion de cualquier dili-
g:ncia de prueba admisible sequin las leyes, es indispensable que se hayd
pedido la subsanacion de la falta en la instancia cn que se com:tio (1.696
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Ley de Emnjuiciamiento civil) y que la falta haya podido producir indefen-
sicn: (1.693, 5° L. E. C.). [Bentencia 28 enero 1857: No ha lugar.]

3. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS PELIGROSAS: FORMULACION DEL RECUR-
s0: E! manifiesto error en la apreciacién de la prueba ha de acreditarse
con la documental o pericial que obre en autos, y no con declaraciones de
iestigos como se pretende. [Semtiencia 4 marzo 1957: No ha lugsr.]
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