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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La propiedad horizontal y la jurisprudencia civil
del Supremo

NICOLAS PEREZ SERRANO
Catedratico

SuMario: 1) Tesis.—2) Humilde confesién.—3) Postuiados oriertaderes.—
4) Breve simtesis de fallos recaidos.—j5) E! supuesto de heche.—6) Las senten-
cias gde instancia.—y) La Sentencia de! Supremo: g), indicaciér: preliminar :
b), ¢l Considerando 1.9; ¢), el Considerando 2.0; ch), el Considerardo 3.°;
d), ¢l Considerando 4.°; ¢), el Considerando 6.°—8) Consccuencias que pue-
den temerse.—g) La unificacién de interpretaciones legales.

‘1) Tesis.

1. La jurisprudencia civil del Tribunal Supremo en materia de
propiedad horizontal .ha sido siempre algo fluctuante, y acaso no
muy favorable para el desarrollo de esa institucion.

2. Ultimamente (Sentencia 26 noviembre 1g56) se advierte un
criterio sumamente peligroso, tan peligroso que, de prosperar, re.
traeria a todos de adquirir un piso, pues las injerencias abusivas
de los demas «conduenos» (?) harian desaparecer el caracter de
auténtica propiedad prlvatlva

3. Por eilo conviene, lealmente, con toda devocion y respeto,
pero con claridad absoluta, poner de relieve el error de la constru-
cién juridica asi iniciada, e impedir en lo posible que el grave dafic
se consume mediante la formacién de una verdadera «doctrma le-
gal» en tal sentido.

4. El examen objetivo y la discusién serena de los fallos dic-
tados por el Tribunal Supremo representa, por lo demas, fun-
cion inexcusable, que los juristas espanoles venimos descuxdando
y que, sin embargo, resulta mucho mas 1itil que el empalagoso
elogio insincero a que estamos habituados con dafio para todos.

2) Hwumilde confesion.

Bien sabemos que contra un fallo del Tribunal Supremo no
cabe recurso alguno Tampoco ignoramos que resulta.falto de
elegantia iuris cualquier intento malhumorado de combatir una
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sentencia gue nos fu¢ adversa. Pero, una vez consignados de an-
temano esos escrupulos, séanos permitido razonar el fundamento
de nuestra actitud. Que tiene en su abono un hecho notorio: el
de haber rehuido casi siempre estas discusiones a posteriori, en
las que normalmente hay mucha pasién y escasa doctrina. Aun
habiendo sufrido no pocos reveses en la vida forense, tan sélo en
una ocasion hubimos de reaccionar contra el fallo recaido (1). No
se frata, pues, de ofuscacién irritada, sino de noble convencimien-
to; y es mas, pudiera alegarse que en estos casos existe, no solo
el derecho, sino la obligacién, de airear el caso, para evitar los
males que pudieran derivarse de un silencio resignado y con-
formista (mas comodo y prudente, desde luego), y para intentar
remedio al dafio causado ; o al menos impedir su reiteraciéon. Por-
que aun contra las sentencias de los Tribunales Supremos cabe
una semi-apelacion, ya que el pronunciamieto definitivo corres-
ponde a la colectividad, y especialmente a los hombres de Dere-
cho, que imparcialmente juzgan sobre la justicia intrinseca dé la
decision y respecto a la solidez juridica de la construccién expuesta
por la Sala respectiva.

Sostuvo el malogrado Beceila (2) que en la Roma antigua y en
la Francia contemporanea realizaron espléndida obra de progre-
so juridico €l prudenms, por una parte, y el arrétiste por otra, ya
que discurrian sobre el caso sin prejuicios y con autoridad perso-
nal, y estimulaban asi el avance, o censuraban correctamente los
desaciertos. Pues bien, «en interés de la Ley», y para que los
doctos enjuicien con esas dotes obligadas, se formulan estas refle-
xiones. Que, ademas, van animadas de un ulterior propédsito, a
saber, impedir que se repita la resoluciéon y que llegue asi a for-
marse lo que llamamos «doctrina legals, pues honradamente es-
timamos que seria muy perturbadora para la institucién de que
se trata.

3) Postulados orientadores.

A los efectos dtiles. y sin propdsito de investigacién que es-
taria fuera de lugar, interesa partir de los supuestos siguientes,
que nos parecen notorios en nuestro Derecho:

1. La propiedad horizontal constituye fenémeno moderno,
aunque tenga remotos precedentes, y representa uno de los me-
dios, que juridicamente pueden emplearse para paliar, ya que no
resolver, el problema pavoroso del alojamiento en los nncleos
urbanos.

2. Conviene, pues, fomentarla como solucion satisfactoria.

(1) Vide ¢n este ANTaRrIO, julio-septiembre, 1948, pig. 849 ss. mi trabajo
La fijacion de la renta en dinero y Ia nulidad de los arrendamientos résticos.
(2) Magistraturo v Justicia. Victoriano Suirez. Madrid, 1028, passimt.
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supfimiendo todo lo que pueda significar obstaculo para su naci-
mento o dificultad para su ejercicio.

3.2 La formula viable a tal éfecto tadica en subrayar al ma-
xitnutn el concépto y valor de lo privativo, y en reducir al mi-
nimum {os factores de tipo comunidad, pues de lo contrario nadie
se sentira tentado a entrar en un régimen donde todos van a
mandar en-su cosa.

40 La reforma llevada a cabo en 26 de octubre de 1939, que
otorga la primacia 4 los elementos’ privativ os individnalizantes, se
frustrara por compléto si los Tribunalés contindan estimando’ que
el centro de gravedad de institucién tan compleja s1gue eéstarido
en los elementos comunes {fraccién residual que asi, anémala-
mente, vuelve a subir a primer plano).

5. Urge una fijacién de criterio jurisprudencial definitivo,
pues hasta ahora no hemos pasado de un cierto movimiento pen-
dufar en la materia.

4) Breve sintesis de failos recaidos.

1.a jurisprudencia sobre propiedad horizontal no es abundante,
pero si contradictoria. Se explica lo primero, segin Batlle (3),
cuya especializacion desde antafio le da gran autoridad siempre,
«porque los propietarios ‘de pisos son corrientemente personas
ordenadas, con capitaies reducidos, fruto del ahorro, y poco ami-
gos del litigio € inclinados por esto a la transaccion...». Se com-
prendera lo segundo en cuanto hagamos un resumen de los prin-
cipales fallos dictados y subrayemos como sigue €l Tribunal Su-
premo fluctuando entre «lo privativos y «lo comin», sin pronun-
clarse en definitiva y resueltamente por una u otra solucién.

Toda una primera etapa (antes dz la reforma de 1939, natural-
mente) se incliné decididamente en el sentido de otorgar primacia
a la Comunidad, agravandose asi, segin el mismo Batlle (4) 12 in-
suficiencia originaria del art. 396 con «interpretaciones jurispruden-
ciales no muy felices». En efecto, viendo en la propiedad horizontal
una forma del condomintum turis romani, el Tribunal Supremo vino
admitiendo en esos supuestos el retracto de comuneros con arre-
glo al articulo 1.522 del Codigo; en tal direccion se manifiestan,
ad ex., los fallos de 17 de abril de 189¢ y 8 de enero de 1912. Y
lo que es mas: aceptd, asimismo, la aplicacion de la actio pro
communi dividundo en las sentencias de 18 de marzo de 1897 y 9
de noviembre de 1931 (con cierto remortlimiento en esta ltima).
Con razén apunta el citado Batlle (5) que la téndencia era fran-
camente equlvocada y que resultaba funesta en sus consecuencias.

(3} Lo propieded de casas por puos. 3.= ed.. Akcoy, 1056, pag. 25

(4) Ob. cit., pag. 37.
3y Ob. cit., pags. 57 ¥ 30
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Pero es que después de llevada a cabo la reforma de 1939, y
cuando parecia que ya se apuntaba un nuevo rumbo, los titubeos
no desaparecen, e incluso la ultima sentencia importante dictada
{1la que motiva estos comentarios) abre insospechadamente unz
via nueva y que reputamos altamentie perturbadora. Por.lo pron-
to, ya con fecha 6 de abril de 1940, vuelve a hablarse de que a las
dos formas de condominio reguladas en ¢l Cédigo (arts. 392 y
396) es aplicable el derecho de retracto establecido en el articu-
lo 1.522, y se aflade que la modificacién introducida por la Ley de
1939 «no sodlo no obliga a la rectificacion de tal doctrina, sino
que ofrece nuevos argumentos para mantenerla», pues el derecho
de tanteo zhora otorgado «viene a reconocer en cierta medida el
caracter de comuneros que (los conduefios) ostentan...».

En sentido diametralmente opuesto, la notable Sentencia de g
de julic de 1951, justamente elogiada por el Profesor Bonet (6),
se preocupa de buscar en la institucién «los caracteres preponde-
rantes o mas importantes o esencialesy, y los encuentra en la pro-
piedad privativa de los pisos, siendo cosa accesoriz lo relativo
a elementos comunes que por constituir simple medio para el fin
esencial de que las viviendas se disfruten, «no pueden privar a I=
propiedad de éstas, de su caracter de singular, individual y divi-
sible» ; por ello, los titulares actilan como duefios singulares, y
no como condominos, pueden ejercitar por si (v no en nombre
de la comunidad) acciones referentes a la cosa comin, y si bien
tienen ciertas limitaciones no nacen ellas de un estado de comu-
nidad, sino «del respeto al derecho propio de todo convecino im-
puesto por la convivencias... ]

- En torno al tema de qué retracto es preferente, si el de arren-
datario o el de conduefio, ha habido diversos fallos que, al preferir
el derecho de aquél, han sentado opinién contraria a la idea de
comunidad. Asi, verbigracia, las siguientes sentencias: a), la
de 7 de julio de 1955, donde se sostiene que sobre la casa entera
no hay comunidad, pues la hay sélo en cuanto a ciertos elemen-
tos anejos y accesorios, por lo que el duefio de un piso no tiene
€l caricter de comunero ni derecho al retracto del articulo 1.522:
b), la de 12 de marzo de 1950, en la que se afirma que a partir
de 1a reforma de 1039 pierde el caracter de condominio la propie-
dad de casas por pisos, y se reconoce a los duefios de éstos un
derecho singular y exclusivo de propiedad; ¢), la dictada en 14
del mismo mes y afio, que tiene andlogo sentido, aunque alli el
«conduefion era tan sélo nudo propietario; ch), la proferida en
23 de abril de 1956, ciertamente espléndida y {inisima de razoma-
miento, donde se demuestra que el tanteo otorgado por la Ley
de 1939 no se basa en el condeminio, «que no reconoce la Ley, sino
en una concesidn nueva, por primera vez instaurada, y con notas
especialess (que enumera a continuacién), y d), la de 27 de octu-

6 En Revista Derecho Privado. 1937, pag. 937.
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bre de 1950, que, asimismo, restringe al minimum el ambito de la
comunidad y niega el caricter de conduefio al que no lo fuera del
piso -discutido.

Pero..., coronando toda esta obra, paciente y acertadamente
construida, viene la sentencia de 26 de noviembre de 1956, y la
comunidad revive esplendorosa, los propietarios de pisos quedan
mediatizados por unos wra ad rem de los demas titulares, y el
detecho de tanteo cobra rango de sintoma definidor, con grave
quebranto de la institucién y con nueva desorientacion para los
cue intentar captar la esencia de su contenido. Ahora se com-
prrendera nuestra afirmacién de que la. Jurlsprudenc:ia era contra-
dictoria. ,

5y &1 mimesto de kecho

EI supuesto de hecho es el siguiente: una empresa construc-
tora edifica una casa para ser vendida por pisos; un médico (el
doctor. X), que es padre de familia numerosa, adquiere de dicha
entidad las dos plantas bajas, derecha e 1zqu1erda en la escritura
publ*ca que se otorga (17 mayo 1945) hace constar. que compra
€sgs pisos para vivienda y para despacha- cansulia de Radiologia ;
se instala y atiende como médico a dxversos propxetanos de otros
pisos y a sus deudos, pero desde un principio y por sp comodidad,
pone interiormente en comunicacion, las dos plantas, para no te-
ner que salir por el portal a esos efectos; surgen después discre-
pancias con otros duefios de pisos a causa de una alfombra para
I escalera (que €] no ha de utilizar), y con motivo de las derramas
de calefaccion, en que le computan (como luego se prueba) mayor
numero de elementos que los que realmente tiene; surge la in-
evitable tensién, y aun cuando los «conduefios» han transigido con
que en uno de los pisos haya oficinas, y no vivienda, y han per-
mitido que otro titular de dos pisos ampute uno para ensanchar
otfp, quedandose con- éste, y vendiendo aquél, no perdonan al
doctor X la transgresion que ha cometido, ¥ €n su virtud lo de-
mandan en 16 de julio de 1949, amparandose en el articulo 4.° de
los Estatntos (protocolizados en 25 de mayo de 1945, pero que el
comprador dijo conocer) y que reputan infringido. Dicho articulo
reza asi® «Los pisos habrin de ‘dedicarse exclusivamente a vivien-
da del conduefio y de sus familiares, donde tan sélo podri ejer-
cerse la profesion -de los mismos, prohibiéndose absoluta y ter-
minantemente cnalquier otra actividad cultural, benéfica, mdus-
trial, comercial o mercantil de cualquier clase que fuere...» (7)-

-{7)’ Corviene completar informacién transcribiendo otros preceptos de los
Estatntos que son dignos de tenerse en cuenta. Asi, por cjemplo; el artico
lo 2% con arveglo al cual al m'upictanodecadnhahltacxon le- corresponde” ia
propiedad exclusiva de las obras interiores de las habitaciones..., las puertis,
ventanas, tabiques, etc. Asi también ol 3.°, a cuyo temor todo propxetano podra
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La acusacion consiste en sostener gue el doctor X dedica la planta
baja derecha exclusivamente a clinica-consulta, y la planta iz-
quierda a vivienda. La stplica de la demanda solicita esta decla-
raciéon: «que el doctor X tenia prohibido instalar en ninguno de
dichos pisos una consulta y mucho menos una clinica, asi como de-
dicar exclusiva o principalmente al ejercicio de su profesion cual-
quiera de dichos pisos; por ello, y al haber infringido tales prahi-
biciones, estaba obligado a poner término inmediatamente a.da
situacién de hecho por él creada y que era contraria a los Estg-
tutos y a los acuerdos sociales.» .

Pero las vacilaciones de la parte actora quedan de relieve trans-
cribiendo los términos de la conciliacion y de la réplica.

En aquélla se solicita que el demandado se avenga a reconocer
que no puede destinar ninguno de los pisos de su propiedad... al
ejercicio exclusivo de su profesidén, y que, como tiene dedicada
la casi totalidad del bajo derecha, salvo alguna que otra habitacidén
de servicio, a Clinica profesional suya, y puesto que alli no vive
él ni ninguno de sus familiares..., debe poner término a dicha si-
tuacion de thedho, :

La réplica postula estas declaraciones: que tiene prohibido
instalar exclusivamente en ninguno de los dos pisos su Consulta o
Despacho-consulta... y que la situacidon de hecho creada es contra-
ria al articulo 4.° de’ los Estatutos de la Comunidad y a los acuer-
dos de la Junta de propietarios... ‘

En el fondo, se va siempre contra el hecho de haber comuni-
cado los. dos pisos, pero... no se ataca eso directamente, acaso
porque en lo arquitectdnico, en lo civil y en lo hipotecario la con-
ducta del duefio era irreprochabile.

6) Las sentencias de instancia.

El fallo de la primera instancia, aplicando el articulo 348 en
consonancia con el 392 y €l 306 del Codigo civil, y después de apre-
ciar la prueba practicada, muy especialmente la de reconocimien-
to judicial, llevada a cabo con detenidisimo celo, entendio que sl
demandado ejercia en ambos pisos su profesion de médico radia-
logo, no dedicando a ella la integridad exclusiva de uno de ellos,
ni infringiendo por tanto los Estatutos. Ea su virtud, absolvio de
la -demanda, y por estimar que en la conducta de la parte actora
habia ‘temeridad motoria vy cierto sentido antisocial, en cuanto que
«repele el ajeno dolor como intolerable molestian», le impuso fo-
das las costas del procedimiento. :

La Territorial revocé totalmente el fallo del inferior y estimo la
demanda, aunque sin imposicidn de costas en ninguna instamcia.

bacer a s costa, v Hentra de eu piso, lag obras y modificaciones que le plazcan,
siepre guo 1o, afecten a lo que sea epmxn o -exterior, ni dafien 'a propiedad
de otro_condyeiio. S A . )
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Fundose para ello en el precepto estatutario sobre destino y en'la
dualidad de pisos (de votos en Junta, puertas de entrada, etc);
ademas, entendié que la configuracion inicial o la distribucidn de
pisos en cada planta resulie consubstancial a lo Comunided; y co-
mo en la diligencia de reconecimiento se aprecia que el piso iz-
quierda esta dedicado a vivienda y el de la derecha a ejercicio pro-
fesional, pues aun cuando en éste existen «un cuarto interior con
dos camas y un vasar de madera conteniendo documentacién y ma-
terial médico... v una alcoba dotada de dos camas con ventana.al
patio interior», ello parece mas bien una dependencia auxiliar, sin
condicion de dormitorio, por faltarle el mna«no—ropero que acom-
pana a los cuartos de esta clase descritos en el piso izquierda. lle-
ga a la conclusién apuntadd de la diferencia de destino (8). Por
ello, con invocacién del articulo 397 del Cédigo, entiende que no
cabe hacer alteraciones en la cosa comiin, y como quiera que “cosa’
comun es la con]‘zguraczdn del inmueble dividido por pisos», vy el
Dr. X ha unido interiormente sus dos pisos, etc., ha habido -
fraccién y debe prosperar la pretenswn de 1a parte actora.

Entablado recurso de casacidn por infraccion de Ley, la Sala
primera del Tribunal Supremo lo desestima en Sentencia de 26 de
noviembre de 1956, fundindose en los razonamientos, amplios 'y
llenos de buen propdsito, pero equivocados, a nuestro juicio, que
pasamos seguidamente a examinar.

7y Lo .sentencia de]l Supnomo: a) indicacion preliminar.

La Sentencia de 26 de noviembre de 1950 propende sin dudar-
lo Y desde un principio, a subrayar lo que le parece tipico y caracte-
ristico en esta moderna institucion, Y por desgracia, coloca el
centro de gravedad en lo que ha pasado a ser secundario, lo cual
revela ya el error en la visién del caso. Asi, el Considerando pri-
mero se inicia casi hablando de «una nueva figura de propiedad
colectivgy y termina aludiendo a la cualidad caracteristica de «esta
propiedad en comdin». El Considerando segundo, de entrada, es-
tampa la expresion de copropiedad especial, y para concluir vuelve
a referirse a esta pcculmr especie de la projuedad colectrva. El ter-
ceéro, reproduce en cierto modo los termmos del segundo, pues
tambxen hace sujeto de su primera oracxon €sa coprop.xdad calec-
tiwa, y pone en su final un concepto mas que equivoco y peligro-
so, pero en el fondo algo coincidente, ya que admite la evustencm
de gentidad colectiva propzetaﬂa de tales inmueblesw.

Pero conviene insistir, spbre todo, en el error de enfoque pa-
decido por la Sala primera. Si para ir desde Madrid a Melilla em-
pezamos por tomar ‘la carretera de Francia, no llegaremoq nunca
a buen puerto: hemos errado desde el prmcxplo la ruta. Pero

(& &dcmrque obraha of. antos laeéduladc habltabxhdad pancuamo
personai en lo .que respecta al pisc bajo_derecha. :
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ademas, si adoptamos como medio de locomocion el coche de
mulas, nos serd imposible salvar el pequefio obsticulo que supone
la éxistencia del Mar Mediterrineo entre Espafia y Africa. Pues
bien, tememos mucho que en nuestro caso se ha equivocado el
camino y se ha querido utilizar un medio de locomocién poco ade-
cuado. .

En efecto, el norte orientador lo encuentra la Sentencia en el
derecho de tanteo, y no tiene en cuenta que éste constituye una
secuela, una anomalia, un caso de inconsecuencia, lo que se quie-
ra; todo... menos un rasgo esencial, un sintoma patognomomco
para feliz diagnéstico.

En primer lugar, conviene no olvidar que la reforma de 1939
se inspird precisamente, aunque en este punto del tanteo resbalara,
en la idea de subrayar lo privativo y posponer lo colectivo o co-
mitn. Méis atin, en buena parte lo que quiso fué corregir los exce-
s0s a que habia Ilegado la jurisprudencia patria que, acentuan.io
1a nota de lo:; comiln, admitia- retractos improcedentes y pertur-
badores.

En otro aspecto, si se estudia el Derecho comgarado, se adver-
tira que sdlo nuestro Cédigo civil y la I»eglsLamén de Puerto Rico
que en €l se inspira, han aceptado ese injerto poco afortunade. de
los derechos de tanteo y subsiguiente retracto (9), pues en la ma-
yoria de los paises se ha estimado con razén que tales derechos
desvirtiian la entrafia de la institucién porque vualven a centrar
como niscleo de condensacion el de los elementos comunes, que
hoy son lo residual (y asi, por ejemplo, la Ley portuguesa de oc-
tubre de 1955 los rechaza expresamente, diciendo en su articulo 11
que-«en caso de enajenacidn de las fracciones, los demis propie-
tarios no gozan de preferencid alguna fundada en la copropiedad
sobre las partes comunes del predio».)

Por otra parte, se ignora que la practica espanola coincide en
este punto con el Derecho comparado, pues en casi todos los Es-
‘tatutos’ de Communidad pactados para casas por pisos se elimina y

() El tabajo mis reciente que acerca de Ia anateria conocemos es la nc
table tesis doctoral aprobada cwm doude a2 don William H. Preson Ginsti en ia
Universidad ‘de Madrid, y iversa sobwe Los derechos de tamteo y retracto
en la propiedad horizomiol. qgne autor, que ‘es portornqucno ¥y que gentilmerte
deficzde critenios eqpafiofistas frente a la invasién de su Derodxo por las institu-
ciones norteamericenas, sostiene que u pais ¥ el nuestro son los finicos que
consagran lel tarteo (y el retracto en esta esfera, por haberse copiado en Puerto
Rico, casi literalmente, muestra reforma del 26 de octubre de 1939. A ello agre-

ga: «el imico cambio que wufre el articulo (el 330 de aquel Cédigo civil, corve-
htwodcnnesh‘om foé motivado por prestarle atencién a wna serfencia
ddTribnmuSaprcmoﬁeEspanaqnedesgncudammtecndptmto en cuestior.
costeniai ur criterio erroneo (pag.

For lo demias, gl autor defiende ]a. corweniencia del tanteo, v a dlo dedica
argumentacién muy razonada, pero afiade jo siguients:  ala mayoria de los
autores que se han ocupado de testa materia consideran que ha sido un marcado
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suprime ese derecho de tanteo y de retracto, o se establece la re-
nuncia de los duefios de pisos a su ejercicio en el futuro (10).

Pero lo fundamental es que no se tiene en cuenta que hoy el
retracto es instituciéon de la que se usa, y aun se abusa, y que, sin
embargo, a nadie se le ha ocurrido la inadvertencia técnica de de-
cir que, a su virtud, los respectivos titulares de ese derecho potes-
tativo poseen un s ad zem sobre la cosa que merced a su ejerci-
cio pueden adquirir. Un arrendatario riastico o urbano, un colindan-
te, un pariente, etc., etc., pueden tener derecho de retracto arren-
daticio, de asurcanos, gentilicio, etc., etc., pero se incurriria en evi-
dente yerro juridico si sobre tan fragil base se edificara (para to-
dos los posibles y acaso discrepantes retrayentes) nada menos que
un s ad rem que gravitara sobre el inmueble respectivo.

El retracto en nuestro Derecho, vy esta harto de decirlo el pro-
pio Tribunal Supremo, no pasa de ser un derecho de subrogacion,
que permite al titular antorizado colocarse en el lugar que ocupa-
ba un adquirente de rango inferior o menos privilegiado (17). Y
ello... cuando. el anterior ‘propietario se decide a enajenar, porque
antes de eso no hay s ad rem, ni nada, sino a lo sumo una expec-
tativa, un ansia, un deseo, nunca un auténtico derecho que merez-
ca este nombre. Y en el caso mis cercano y similar, en el de un
retracto de comuneros, el condomino que retras no tenia con an-
terioridad ius ad nem sobre las cuotas de los demdis conduefios.

" En el Considerando cuarto no s¢ rehuyen locuciones como la
de cosa poseida en comin o la de comuneros. Y en el sexto, se
vuelve a centrar la atencidn en «la Comunidad» (entendida ésta,
por cierto, con una amplitud desorbitada e improcedente, como ve-
remos). Facil es, pues, inferir que hubo ab initio una ofuscacion,
un... daltonismo juridico, una visién ingenuamente deformada de
la realidad auténtica.

No es esto lo grave, sin embargo.. Lo que importa es analizar
la estructura en Derecho de esa nueva modalidad en materia -de
propiedad urbana edificada, y apreciar si la constfuccion adolece.
cegl.’m ocurre a nuestro entender, de algin error fundamental v
rico en p051bles consecuencias desdxchadas Analicemos para elio
la argumentacion.

b) Kl Considerando. primero.

El Considerando primero explica razonablemente la innova-

Qesatio legislativo la creacién de estos derechos en la propiedad horizontal»
{pag. 96).

{10) Por <cierto que esto plantea dos problemas, a saber: 1.° ;Cabe renun-
dar a lo gue ¢s sde esencia en la instinucién, como e! precio en la compraventa
o la werta en ol arrendamiento? Y 2.0 ; Qué haremos cuando nos falte cse pun-
to seguro de oriemtacién? Es decir, no habiendo tanteo, ;a qué acudiremos.en
roestra afliccion?

(11} En opinidér: de Grusm (tesis citada) los tanteos y retractos legalu son

“derechos subjetivos secundarios, con titular mediatamente determinado, de pre-
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cion aportada por la reforma hecha en 1933: 1)~ dividiendo. .
edificado en pisos..., surge un derecho de propiedad o. dominie
singular, exclusivo y concreto sobre esos locales; 2)t y al mismo
tiempo hay, un «derecho también de dominio, en comfin con les
demds propietarios de partes concretas, sobre aquellos elementos
del inmueble necesarios para su existencia como tal edificio habi-
table...»; 3} esto altimo determina la participacion ideal median-
te cuotas iguales o proporcionadas a la parte centesimal que res
presente en el inmueble la porcidn poseida en propiedad singular:
4)  y es cualidad caracteristica de esta propiedad en comin la:de
ser indivisible materialmente, y la de ir esa cuota ideal, «coma ac-
cesoria, unida de manera tan adhesiva a la porcién de propiedad
a que afecta, que no puede ser enajenada ni gravada. de cualquier
mado que sea, sin que se enajene y grave conjuntamente la aludi-
da propiedad singular y privativa a que correspondey. '

Conformes en cuanto a la esencia y propositos de la modifica-
cion hecha en 1939; y puesto que la Sentencia aspira a una per-
fecta pulcritud de notas diferenciales, formulemos algunas reser-
vas: 1) y 2), lo que se divide no es sblo lo edificado; y los ele-
mentos comunes comprenden algo mas que lo necesario para gue
el immueble exista como edificio habitable; sin division en pisosx
no hay, desde luego, verdadera «propiedad horizontals, pero s¢
dividen también, o pueden dividirse, espacios libres que no son
propiamente “piso™; y en el inmueble entran, aun ne siendo in-
dispensables para que haya edificio, otros elementos, como terrazas.
piscina, jardin, garajes, etc. 3) las cuotas ideales en elementos co-
munes no necesitan manifestarse en forma centesimal, e incluso
es frecuente, cuando no se trata de rascacielos, que se expresen
diciendo «una quinta», «una octava» parte, etc.; y 4) en buena
logica, no es que al vender la cuota en elementos comunes haya de
venderse la propiedad privativa del piso, sino todo lo contrario:
que al venderse éste, se ha de vender aquélla; porque lo acceso-
rio sigue a lo principal, y no a la inversa. Todo ello (aparte de ex-
presiones dudosas, comaq «porcién poseida en propiedad) revela
una cierta confusion, pues seguimos entendiendo, después de 1939.
que el papel de protagonista corresponde a los elementos comunes.

¢) El Constderando segundo.

El Considerando segundo contiene el alcaloide vital de la doc-
trina. Que consiste en esto: en distiguir unos fura in re y un
iura ad rem. El duenio exclusivo de un piso tiene un derecho rea]
sobre él; pero, ademas, tiene unos derechos personales ad ren:
sobre los demas pisos y sus respectivas cuotas accesorias. Y todo
ello se funda en la existencia de aquella facultad de tanteo que la

ferente adquisicion onerosa, que <e hacen valer mediarte 'a subrogacion de su
titala en fos derechos det que adquiriese con menor derecho, pagando 2! pre-
cio” v cuompiiendo tas demis eondiciores del contratc de comrpraventar.
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liey establece para los casos de enajenacion de un piso, pues as:
surge una preferenci sobre los extranos. Ademas, el derecho de
propicdad de cada piso no es absaluto en modo alguno, ya que
pesan sobre ¢l restricciones legales (civiles o administrativas),
también la prohibiciéon contenida en el uitimo parrafo del articulo
390, no sdlo para incolumidad del inmueble, sino para conservar la
cualidad con que se hizo la adquisicion, en contemplacion a la mu-
tua y sosegada convivencia.

Son tan extraordinariamente graves estas afirmaciones que por
fuerza hemos de detenernos en su comentario, com tanta mayor
razon cuanto que el argumento Agquiles, el relativo al tanteo, y su
corolario juridico, el ius ad rem, se reiteran en Considerando pos-
terior y vienen a constituir algo asi como la justificacion tedrica,
doctrinal, de la valiente tesis sugerida, tan nociva, a la larga, pa-
ra la institucion de la propiedad horizontal (12).

En la decadencia progresiva del viejo dominic quiritario van
aumentando de dia en dia las restricciones legales al propietario,’
y nuestro Ordenamiento juridico, tradicional y vigente, no se mos-
tré remiso en el concepto. Logico es, por tanto, que esa orientacion
trascienda a los pisos adquiridos en propiedad horizontal; pero
no conviene agravar mas la situacién, dando a entender que, por
ser «horizontal» esa propiedad, deben aumentar las restricciones le-
gales para su ejercicio.

El parrafo ultimo del articulo 396 se limita a expresar que
ningin propietario podra variar esencialmente el destino o la es-
tructura de su piso sin previo acuerdo de la mayoria de los inte-
resados. Como se ve, lo que exige es un acuerdo mayoritario de
duefos (de pisos, etc.), aunque la expresion «interesados» sea ai-
go imprecisa. Ahora bien, siendo esto un caso de excepcidon al
poder dominical y dispositivo que cada propietario tiene en lo que
es suyo privativo, ha de entenderse que cuando no exista varia-
cion esencial que afecte a destino o estructura, el respectivo titu-
lar no necesita contar con ajeno consentimiento. Comunicar dos pi-
sos contiguos no altera en absoluto la estructura. Y en cuanto al
destino, lo razonable y logico es pensar en la adscripcién a finali-
lidad distinta de la inicial y autorizada (montar tienda en lo que
era hogar, dedicar a vivienda lo que se construyé para oficina, ins-
talar una academia en lo que era morada).

Si, pues, el tanteo mo constituye rasgo esencial, ni frecuente,
ni recomendable, el escogerlo para establecer la dogmatica de la
propiedad horizontal viene a c.er tan peregrino como lo seria de-
finir al hombre diciendo que es “un animal que usa gafas”.

Y vale la pena recordar que los iura ad rem, que la sentencia
califica de “derecho personal”, constituyeron un fertium gewss.

(12) Por cicrto que estog iwra ad rem hacen su aparicion por wez pramer:
en la eentencia, pues hasta aquel momento nadie habia pensado er ellos. Cierto
Que 4re novit curié, pro no ¢s menos cierto que en casaciér: deben evitarse
jas cuestiones nuevas, porque no parecen propias del recurso extraordinatio.
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algo singujar y situado entre los puros derechos de obligacion y los
auténticos_ derechos reales; pero que gl intento de ac.imatacion,
pese al esfuerzo sutilisimo de hipotecarista tan experto como
Atard, tropezé con una repulsa poco menos que general entre nos
otros, pues Valverde, Castan y la mayoria de los autores repudia-
ron el propésito, limitando si acaso las posibilidades de aplicacion
(en Foncillas, v. gr.) a hipotesis como ja del tercero cémplice, y
a casos como el del articulo 1473 del Codigo civil. Es mas, al dis-
cutirse la naturaleza juridica de tanteos y retractos legaies, se
llegd incluso (con inspiracion germanica) a admitir unos «dere-
chos reales de adquisiciony (Pérez Gonzilez y Alguer, Roca Sas-
tre, etc.): mas nunca se acudié a la borrosa figura de los ira ad
rem (Rechte zur Sache) para explicarnos la entrafia intima de la
institucion. En conclusién, pues, galvanizar el cadaver del ius ad
rem pata interpretar la propiedad horizontal, porque en ella pre-
vive un anomalo tanteo, representa a nuestro juicto equivocacion
poce feliz-(13).

ch) El Considerando Tercero.

El Considerando tercero afirma: que en la. propiedad horizon-
tal hay un conjunto de varios derechos y también varias reciprocas
prestaciones que vinculan a todos los participes ; que por ello exis-
te lo que algin autor ha llamado «Comunidad de derechos»; gue
para su regulaciéon ro bastan las normas del Libro 3.° del titw.o
2. del Cddigo civil; que se estd, pues, en el caso de excepcion
previsto por el articulo 392, parrafo 2.°; y que habrd que pactar
unos Estatutos para regir la administracion y actividad total de la
entidad colectiva propietaria de tales inmuebles, de tan diversos
modos poseidos. ,

Hay tantas cuestiones en este Considerando, y algunas resul-
tan de tal manera sorprendentes, que sera forzoso desmenuzar pa-
cientemente ese abigarrado contenido. Parece cierto, indudab.e-
mente, que en toda propiedad horizontal, aun en ia mas humlde y
sencilla, se dan complejidades que no existen en el caso de propie-
tario individual de un hotelito; y resulta evidente asimismo que
todos los participes estin vinculados por las regias a que se halla

(13) A fin de formar idea de la opirién que er nuestra Patria merecen los
inra od rem, consultemos a Castix (Derecko civil para Notarias. Reus, Ma(h'i_d,
1943, t- }, pag. 17)...: «En realidad la figura de que se trata es dificiimente in-
corporable al derecho patrio.» Y en tériinos shmilares se produce el Diccionano
de Derecho privado, t. 11, pag. 2048. : )

Los estudios de FOXCIiLas, tan meritorios, concretar. el tema mucho mas
de to que su ttulo expresa, pues abordan El jus ad rem en el Derecho civil mo-
derno, pero se desenvuelven fundamentalmente er la orbita que ¢! texto apunta
(Gfr. Revista critica de Derecko Inmobiliario, nams. 100 6s.).

Respecto a los derechos reales de adquisicion, vide las indicaciores que for-
mula Espin CANOVAS, en su Monual de Derecho civll espaiiol. vol. I, t. 1. Ma

drid, 1952, pags. 302 ss. :
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sometida 1a casa. Ya por lo que toca a la «comunidad de derechos»,
y si el autor a quien esbozadamente se alude es Batlle, basta con-.
sultar su obra para comprender que ese rétulo no resuelve el pro-
blema, pues salvo la catalogacién en un cierto lugar de los Co6di-
gos (Espafia, Bélgica, acaso Italia), queda en pie la cuestién esen-
cial, que es la de construir juiciosamente esa copropiedad o con-
dominio, porque la doctrina discrepa fundamentalmente al respec-
to. La insuficiencia del Cédigo civil, a rengldn seguido mencionada,
no deja de implicar contradiccion con la tesis de la Comunidad,
recién expuesta, y viene a darnos la razén, que ya puso de relieve
la reforma de 1939. La referencia al articuio 392, IT del Cddigo
agrava la inconsecuencia, y ademis da quizd errdnea interpreta-
cion al precepto, el cual manda aplicar las prescripciones del titulo
IIT cuando no haya contratos o disposiciones especiales», es decir,

que en el escalonamiento de normas prevenido el orden debe ser
éste: 1.9 acuerdos contractuales ; 2.°). disposiciones especiales (las
del art1cu10.396 tan distintas de las que aparecieron en 188g);: y
3.°) Derecho supletorio constituido por las normas generales so-
bre comunidad de bienes. Pero como la Sala sigue encarifiada con
ia idea de que el protagonista continta siéndolo la «Comunidad»,
{acil es explicar el yerro en que finalmente se incurre al inventar
nada menos que una «entidad colectiva» (;de qué tipo?) a la que
se asigna el cardcter de «propietaria de tales inmuebles, de tan di-
versos modos poseidosy... ; Verdad que produce amargura este es-
fuerzo tan poco logrado? Ni, ;de donde se saca esa personahdad
colectiva que es la verdadera propietaria? (14).

d) EI Considerando cuarto.

El Considerando cuarto persevera en el mismo rumbo de subra-
var lo comin, pues estima como practica general la de redactar
unos Estatutos para uso de la cosa poseida en comun, vueive mor-
bosamente a sefialar las restricciones en el uso de la propiedad pri-
vativa, y declara que esos Estatutos obligan a todos los adquiren-
tes, produciéndose con efecto vinculante ias resoluciones o acuer-
dos que se adopten por todos los comuneros mediante el régimen
de mayoria y con arreglo a lo prevenido en el articulo 398 del Co-
digo.

Conforines en la existencia de Estatuto; y aun cabria sostener
que €l mismo debiera ser obligatorio, a modo de Constitucién o
Ley fundamental por la que hubiera de regirse la vida de los de-
rechos y obligaciones engendrados por ia propiedad horizontal;
pero el Estatuto es algo mas que un Codigo penal ideado contra

(114) Es ¢! Derecho anglosajon el que ha propendido a veces commoditatis
causs a esas personificaciones fictivas; pero-lo ha hecho, mas bien con fines
doctrinales constructivos, para dar agilidad mcgo a a administrac:én’ del- in-
muebe. ) i
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los duefios de los pisos, pues representa norma orgidnica para la
convivencia y ofrece garantias a todos. Y aun siendo obligatorios
los acuerdos adoptados en forma y con el gquoram establecido, ni
es feliz la alusion a todos los comuneros, ni el citado articulo 398
tiene aplicacton mas que subsidiariamente, segin ya hemos razo-
nado.

e} El Counsiderando sexto.

" Prescindiendo del Considerando quinto, que se reduce a un plan-
teamiento de hecho, el sexto, que es fundamental, examina los dos
Motivos del recurso para desestimarlos, pues sostenian éstos que
se habia entendido mal el articulo 396 ; que se restringian con exce-
50 las facultades dominicales atribuidas a la plena propiedad priva-
tiva correspondiente al duefio del piso; y que anémalamente se
otorgaba indebids supremacia a las convenciones pactadas, infrin-
giéndose ademas los articulos 392 y 397, que no pueden tener el
alcance que la sentencia impugnada les otorgaba.

Refutando la tesis del recurso, la Sala entiende: que ya el pa-
rrafo 5. del articulo 366, al establecer el derecho de tanteo, y el
altimo, al prohibir la variacién de destino o estructura sin acuerdo
de los conduefios, no sélo restringen el absoluto uso y disfrute de
la propiedad, sino que «pone en juego el uso de una Comunidad,
no ya en los elementos accesorios, sino en lo que el recurrente es-
tima como fundamental, gue es la propiedad plena y concreia del
piso adquirido». Y razonandolo gallardamente, se afiade: es indis-
cutible que no solamente hay comunidad en lo accesorio, sino en
algunos matices de lo esencial...». Y con ello, y con una referen-
cia al principio pacta suni servanda, se eliminan los dos Mativos.

Aun siendo tndiscutible la tesis asi expuesta, séanos permitida
la irreverencia de discutirla. Porque la afirmacion basica y categ®-
rica que este Considerando sienta nos parece no sélo opinable, si-
no algo mas: nos parece abiertamente en pugna con el espiritn y
con 13 letra de la Ley dictada en 26 de octubre de 1939. Si todo ha-
bia de seguir igual; si la nota de Comunidad iba a continuar pre-
valeciendo, para ser fieles al emplazamiento de la institucion dentro
del Codigo; si la propiedad de cada piso tendria que estar someti-
da a intromisiones o injerencias de los «comuneros», ;qué bienes
nos traia la modificacion del Codigo, con sus repercusiones hipote-
carias? La aplicacion abusiva del articulo 392, la del 397, la del
398, bastaban ya a los fines de conservar aquellos rancios muros
maestros, entre los que se ahogaban el articulo 396 y la propiedad
horizontal por €l insinuada. Por lo visto, y cuando creiamos que,
en aras de ésta, y para estimularla, se habjan reducido al minimum
los factores de condominio, y que sélo restaban unos posos resi-
dualgg de elementos comunes, estibamos profundamente equivoca-
dos, pues por obra del bendito derecho de tanteo y de los redivivos
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wmra ad rem, se «pone en juego el uso de una Comunidad, no ya
en los elementos accesorios, sino en... lo... fundamental, que es la
propicdad plena y concreta del piso adquirido. jQué desilusion! (15).

8) Consecnencias que pueden temerse.

Las consecuencias que puede acarrear esta ultima posicion son
incalculables. Sobre los derechos pseudo-dominicales del propie-
tario de un piso proyectaran su sombra maléfica los iurs ad rem co-
rrespondientes a los «conduefiosy de la casa. Una neblina de Comu-
nidad vendrd a enrarecer el ambiente y a legitimar represalias o
malos humores de vecinos descontentos. Y el mismo duefio nunca
estara del todo tranquilo, porque al condenar una puerta o comu-
nicar entre si dos habitaciones se expondra a que le demanden, por
haber alterado la configuracion inicial, que es consubstancial para
la comunidad. O bien se multiplicaran las pesquisas indiscretas con
el fin de comprobar si las alcobas tienen o no el consabido arma-
rio-ropero. Y de ahi a denunciar supuestas infracciones estatutarias,
por recibir mayor o menor numero de clientes, vestidos con ma-
yor o menor elegancia, no hay mas que un paso. En una palabra,
el duefio del piso tendrd menos libertad de accion que si fuera
arrendatario del iocal, y se sentird cohibido ‘en todo instante bajo
la presion de un ambiente hosco, que es lo mas contrario al clima
de «sosegada convivencia» que con acierto se estima fundamental
para el buen funcionamiento de la institucién.

Pensemos en un supuesto harto ficil y nada infrecuente. Un
propictario adquiere el piso que cae encima del que ya le perte-
necia: tiene familia numerosa y necesita mayor holgura; ademas,
ha hecho uso del derecho de preferencia que, bien o mal, le otor-
ga el articulo 396 reformado, en sus parrafos 5.2y 6.°. Y una vez
comprado ese nuevo piso, el dueiio, para su comodidad y mejor
aprovechamiento, establece una comunicacién interior emntre amr-
bas plantas (una escalera de caracol, por ejemplo). ; Ha cometido
algin acto punibie? ; Ha infringido norma legal o precepto del
correspondiente Estatuto de Comunidad? Parece que no: ha obra-
do dentro de su estricta esfera dominical privativa ; no ha atentado
contra ninguno de los elementos comunes, pues ad exirs ninguna
modificacion se advierte ; tampoco ha introducido variacién esen-
cial de destino, ni de la estructura de sus pisos. Y sin embargo, y
después de la sentencia de 26 de noviembre ultimo, ;no cabe la po-
sibilidad de que los demas duefios se ofemdan por esa intranscen-
dente alteracion llevada a efecto? ; No es legitimo el temor de que
ja Junta de conduefios se agravie, invocando lesion de los preten-

(15) Con razén Grustr (Ob. cit., pag. 108) llama la atencién sobre el re-
ciente viraje. A su juicio, e! fallo de 26-XI-56 «tiene una importancia eviderte,
va .que demuestra un cambip de criterio respecto de la naturaleza juridica de
la propiedad horizontal, destacando su aepecto comunitario y restandole im-
portarcia a la propiedad exclusiva ¢ independiene sobre cada piso.

(1]
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didos imre al rem que ese fallo anormalmente les reconoce? Paten-
te resulta, pues, el peligro que entrafia el novisimo criterio ~det
Tribunal Supremo al ensanchar inconsideradamente ¢l ambito de
la Comunidad latente.

9) La unificacion de interpretacioncs legales.

Uno de los fines que la casacién ha asumido, aun cuando no ra-
dicara ahi el impulso que la originé, consiste en unificar la inter-
pretacién de las leyes, pues con ello se contribuye poderosamente a
la seguridad juridica, que es de por si un bien considerable para la
colectividad (16). Y si esa funcion reviste siempre suma importan-
cia habremos de reconocer que cuando mayor eficacia puede tener
es al aplicar una ley nueva, porque no existe una tradicion ya crea-
da, y porque, siendo decisivos los primeros pasos que se den, in-
teresa mucho que el organismo de maxima autoridad al efecto.
oriente sabiamente desde un principio los negocios juridicos afec-
tados por la norma reciente. Acaso se diga que en ello radica, in-
cluso para el Tribunal Supremo, la dificultad del caso; pero fuer-
za sera contestar que la sabiduria de sus componentes, su pruden-
cia avezada y su adiestramiento en esos menesteres constituyen
garantia insuperable ; y, ademas, si la tarea tiene alguna dificul-
tad, serviran de guia para superar el escollo un conocimiento exac-
to de la institucién respectiva y el estudio cuidadoso de los pro-
positos que animaron al legislador en su obra.

La institucién de la propiedad horizontal, fecunda en sus apli-
caciones, bien merece que no se le regateen simpatias. Y la Ley de
1939, que la reguld casi ab imis fundamentis, ofrece en su Exposi-
cidon de Motivos y en su articulado fuente de inspiracion bastante
segura para que no surjan dudas respecto al propdsito de la refor-
ma, ni a la naturaleza intrinseca de la figura juridica modelada. Por
ello es sensible que todavia a los 17 afios de promulgado el nuevo
texto, y cuando la institucién ha arraigado y se va difundiendo.
tropecemos con vacilaciones en la interpretacion de lo medular.
no de lo episédico; y es atn mas doloroso que, en la pugna de
tendencias revelada por los fallos jurisprudenciales, pueda a la pos-
tre triunfar un criterio que ponga en riesgo de fracaso lo que con
tan noble espiritu intenté la reforma efectuada.

Lo que sucede es que no se ha visto clara, aunque estaba per-
fectamente diafana, la evolucién legislativa en este orden. La pro-
piedad horizontal era en 1889 una institucion rara, excepcional
(Amandi), de escasa aplicacién en la practica; y el Cédigo civil
se limitd a tolerarla, como si fuera una anomalia extrafia, pero no
rechazable, en el ambito de las comunidades de bienes. Mas cam-

(:6) «la segnridad juridica—escribe Giusm (Ob. cit.. pag. 145)—exigina
desde Tuego... que se decidiese firmemente la jurispradencia por una de las dos .
posicioness. :



La propiedad horizontal y la jurisprudenciq civil 983

biaron los tiempos y variaron profundamente las circunstancias :
la propiedad horizontal se convirtié en institucion frecuente, me-
recedora de amparo y de fomento; ya, en lugar de transigir con
ella, habia que estimularla y protegerla, y de ahi la reforma, cuyos
fines pone de relieve la misma Exposicion de Motivos de la Ley de
1939. El centro de gravedad se habia desplazado; ya no era la
Comunidad, sujeto protagonista en 1889, sino el propietario indi-
vidual y privativo del piso, el que pasaba a ocupar el primer plano ;
porque no en balde hablan transcurrido cincuenta afios muy ricos
en substancia. Ahora bien, si nos aferramos a la concepcidn arcai-
ca, y seguimos viendo en la propiedad horizontal algo morboso y
deletéreo, se habra frustrado por completo el noble impulso a que
obedecié la modificacion legislativa, y en lugar de favorecer la
aplicacion de la nueva formula, estaremos contribuyendo a hacer-
la aborrecible, estigmatizando un mecanismo que era sano en si y que
podia contribuir a aliviar, ya que no a resolver, el angustioso pro-
blema de la vivienda, que ha obligado nada menos que a organizar
un Departamento ministerial para hacer frente a sus dificultades.
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PARTE PRIMERA: LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD

1. Los vICIOS, EN GENERAL

1. Defectos de la declaracion de voluntad.

La declaracion de voluntad puede ser defectuosa por diver-
sas causas. Por ejemplo, como el declarante ha de ser capaz, el de-
fecto de aquélla es posible que proceda de la incapacidad de éste;
o también puede consistir en no haberse observado la forma ad
substantiam. Mas en este trabajo hemos de ocuparnos de otros
defectos, que son los siguientes:

1. [.a voluntad puede estar viciada (por dolo, error, etc.).

2.° La declaracién (voluntad declarada) puede discrepar de la
voluntad (voluntad interna o real o verdadera).

3. La aparente declaracién puede no ser ni siquiera una ver-
dadera declaracion.

4. La declaracion puede no proceder del sujeto del negocio.

Ahora vamos a estudiar los vicios de la voluntad, dejando para
después los demas defectos, salvo que—por las razones que se
veran—el error obstativo—que es un supuesto de discrepancia
(inconsciente) entre voluntad y declaracion—lo estudiaremos tam-
bién ahora, juntamente con el error vicio de la voluntad.

2. Formacion viciosa de la voluntad.

Se dice que Ia voluntad se ha formado viciosamente cuando
en tal formacion intervinc un elemento (vicio), cuya intervencion
considera el Derecho inadmisible; cosa que ocurre si se llega a
querer algo, porque se intimida al sujeto para que lo quiera, o
porque se le engafia dolosamente con aquel fin, o porque quien
quiere algo, lo quiere por padecer un error.

El vicio afecta a la formacion de la voluntad interna, v luego,
declarandose 1o que se quiso, resulta también afectada por é€l, la
voluntad declarada. Por ejemplo, decido (quiero internamente)
comprar una joya por creerla—erroneamente—de oro, y declaro
comprarla: el error alcanzé a ambas voluntades, interna y decla-
rada.
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El Derecho considera invalido el negocio con voluntad viciada,
porque al poner a disposicidon del particular la figura que es el ne-
gocio juridico, lo hace con ¢l fin de que aquél regule sus relaciones
segun su voluntad real, pero segin una voluntad real Lbre y nor-
malmente formada.

Mientras que no se pruebe por quien corresponda, la Ley estima
que la voluntad se formé sin vicio.

Las anteriores afirmaciones de tipo general, seran debidamen-
te puntualizadas, mostrando sus consecuencias v limites, a través
del examen, en concreto de los diversos vicios.

1I. INTIMIDACION
3. Concepto.

La declaracién de voluntad es invalida cuando el sujeto la rea-
liza intimidado por la amenaza injusta de un mal ique sufriria de
no emitirla.

Se thabla entonces de que existe un vicio de la voluntad, deno-
minado intimidacién o violencia moral (vis compulsiva), porque se
ejercita sobre el animo y no sobre el cuerpo, como la violencia fi-
sica: est animo, non corpore, illata.

«Hay intimidacidn—dice el articulo 126y, 2.°, refiriéndose a los
contratos—cuando se inspira a uno de los contratantes el temor
racional v fundado de sufrir un mal inminente y grave en su per-
sona o bienes o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes
o ascendientes.»

Es vicio consistente en la alteracidon del normal proceso forma-
tivo de la voluntad, pues aparece un motivo determinanie—Ila in-
timidacién—totalmente insoiito ; y aunque realmente se gquiere lo
que se hace (quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus
voluit), <in embargo, no se quiere con absoluta libertad.

Operando psicologicamente sobre el declarante, la intimidacion
le deja un margen de libertad—en cuanto puede escoger entre tres
cosas: 1.°, emitir la declaracion que se le exige; 2.*, soportar el
mal con que se le amenaza, y 3.* reaccionar contra quien lo intimida,
procurando, asi, evitar tanto el emitir la declaracion, como sufrir
e! mal—, pero no se le dcja la libertad completa que el Derecho
requiere para que el acto sea valido. No se le deja, en cuanto que
se le obliga injustamente a elegir entre un mal que juridicamente
no estd obligado a soportar, una declaracién que juridicamente
tampoco se halla constrefiido a realizar, bajo la amenaza de aquel
mal, v un riesgo (3i reacciona contra quien lo intimida) que no tiene
por qué correr. Siendo asi, que libremente no habria apetecido nimn-
guna de las tres cosas.

Realmente hay toluntad ; pero voluntas coacta; y, por ello, se
permite impugnar el negocio (quamstis coactus tamen woluit, non
imtelligitur woluisse qui coactus est).
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En conclusion: hay una excepcion a la irrevelancia juridica de
los motivos en que se apoya la voluntad; y por lo injusto del mo-
tivo (la intimidacion) determinante de aquélla, se permite impug-
nar el negocio.

4. ¢ Es vicio de la voluntad negocial o dv la voluntad de declarar?

. Segun la communis opinio, la intimidacién es un vicio de la vo-
luntad negocial, pero también se sostiene que es un vicio de la vo-
luntad de declarar,

A tenor de aquella tesis el proceso seria el siguiente: a base
de la intimidacion, el sujeto se decide, forma su voluntad interna,
y, luego, al manifestarla, coinciden declaracién y voluntad. El vicio
se inserta en el momento de formacioén de la voluntad interna. Una
vez formada ésta {(con vicio) lo demas es normal: se decide exte-
riorizarla (voluntad de declarar) y se exterioriza efectivamente {de-
claracion).

Segiin la segunda tesis, realmente el vicio se insertaria no en
la formacién de la voluntad (negocial) interna, sino en la forma-
cidon de la voluntad de declarar: se-decide declarar algo que no
se quiere. Por ejemplo, A no quiere vender, y, naturalmente, ni aun
intimandolo, se le puede constrefiir a que interiormente lo quiera;
ahora bien, la amenaza puede decidirlo: a declarar lo gque no quiere.
Su voluntad (interna) discreparia de su declaracién; y asi como
en otros casos, tal discrepancia procede de que €l declarante lo
quiere libremente (simulacion, reserva mental, etc.), o bien, se
produLe sin que ¢l lo sepa (error obstative), en este caso dicha dis-
crepancia tiene lugar sabiéndolo el declarante y queriéndola (quie-
re la declaracion; tiene voluntad de declarar), pero queriéndola por
el vicio—intimidacién—a base del que se forma su voluntad de de-
clarar.

Una tesis y otra admiten defensa. Y, por ejemplo, desde un
punto de vista realista, no cabe negar que al intimidante poco le
importa lo que quiera internamente el intimidado, y sélo necesita
que declare, aunque sea distinta su voluntad interna. Esto induda-
blemente apoyaria la segunda tesis ; pero igualmente apoya la pri-
mera la observacion de que, habitualmente, quien declara bajo in-
timidacion quiere lo que declara (quiere el negocio, la compraventa,
por ejemplo, como uma uidad, y no solo la declaracion: quiere
no solo declarar, sino también lo declarado), aunque lo quiere como
mal menor, y no lo querria si fuese libre.

Cabe concluir que no en todos los casos concretos obrara uni-
formemente la intimidacién, sino que de facto puede viciar, bien la
voluntad interna, bien la de declarar {provocando asi una diver-
gencia entre declaraciéon y voluntad).

De todas formas, admitir tedricamente una u otra tesis, no
cambia las cosas en la practica, ni altera las normas aplicables a
tenor de nuestro Derecho positivo.
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5. Andlisis de los factores que intervienem en la intimidacion.

Examinaremos los diversos aspectos y puntos que interesan
en la declaracién de voluntad viciada por intimidacion.

A tenor de lo apuntado poco ha, se puede precisar:

El intimidante anuncia un mal, cuya produccion aparece como
dependiente de €1, y, al objeto de obtener la declaracion, amenasa
con aquél (1); infunde al intimidado el temor de sufrirlo, y, para
evitarlo (motivo determinante), éste emite la declaracién.

Conviene agrupar la materia alrededor de las ideas centrales
de: el mal, la amenaza, el temor y la evitacion de aquél {como
motivo determinante de la declaracién).

A)  El mal.

El mal, para nuestra Ley, ha de ser inminentc y grave, y re-
caer sobre «la persona o bienes [del intimidado], o en la persona
o bienes de su cOnyuge, descendientes ¢ ascendientesy (C. c¢. ar-
ticulo 1267, 2.9).

Inminente, debe entenderse en el sentido no de que sea nece-
sariamente de inmediata produccion, en el caso de que el amenaza-
do se negase a emitir la declaracion, sino en el de que no sea re-
moto (2).

Grave no sélo ratifica la idea de que se trate verdaderamente
de un mal (excluyendo, por ejemplo, las meras molestias o con-
trariedades), sino que requiere sea un mal de trascendencia. Mas,
habida cuenta del perjuicio que supone la declaracion para el in-
timidado, ;debera entenderse por suficientemente grave todo mal
que sea mayor que €l mal que ocasionari la emisién de la decla-
racién? Parece que si.

Que alcance a la persona o bienes (cuerpo, libertad. honor, et-
cétera) del intimidado o de su cdényuge, ascendientes o descendien-
tes. Sin embargo, habida cuenta de que el fin de la norma es sal-
vaguardar la libertad de decision, debe afirmarse que procede la
impugnacion también, si el mal recaeria sobre otras personas o0
bienes, siempre que la amenaza del mismo intimide al sujeto a
quien se quiere arrancar la declaracion. Conclusiéon que puede ob-
tenerse, bienm por no considerar taxativa la enumeraciéon del ar-
ticulo 1.267, 2°, in fine, bien porque se tome como mal que sufre el
intimidado, la repercusion en él de la accidn realizada directamen-
te sobre otro: por ejemplo, vo sufro un mal (dolor) si asesinan

(1) No seria amenaza ¢! anuncio de un ma! que ro dependiese de qucn
intimida : asi, un terremoto.

(2) Siéndolo, puede ocurrir: bien que, po: lejano, no atemorice, desde
lnego, autque se sepa que llegard (en cuyo caso, no hay intimidacién); o bien
que, por lejano, sea racional confiar em que habrid tiempo de prevenirse contra
& (en cuyo caso, tampoco hay intimidacion, pues faltara, asimismo, el femor
racional de sufrirlo er el futuro).



Invalidez de la declaracién de voluntad 989

a un amigo intimo. Ahora bien, en estos casos habra de probarse—
incluso por presunciones—que la amenaza intimido.

El mal puede proceder de cualquiera, aunque no sea de la
persona que amenaza con él,

B) La amenaca.

l.a amenaza debe encaminarse a obtener la declaraciéon de vo
luntad. Esto, aunque el Cédigo civil no lo exige explicitamente,
se desprende no sblo de una consideracion racional de la cuestion,
sino también del argumento de analogia sobre el articulo 1267 1.°:
«Hay violencia [intimidacién] cuando para arrancar el comsenti-
miento se emplea una fuerza irresistible [una amenazaj.»

Hay que amenacar con la produccidon del mal, y como no hay
omenaza no existe intimidacidn (aunque exista «el temor racional
y fundado de sufrir un mal inminente y grave») en los casos en que
la produccion del mal no se utiliza como tal amenaza.

Se guelen poner ejemplos de temor producido por acontecimien-
tos naturales (terremoto, tempestad), que al hacer prever al sujeto
un peligro, le induzcan a evitarlo, celebrando un negocio que no
habria celebrado normalmente. Por ejemplo, se ofrece una elevada
suma a un miembro de las fuerzas de socorro por ser puesto a
salvo. Igunalmente, aun en casos de acontecimientos no naturales
(la suma anterior se ofrece al verse asaltado por una cuadrilla de
bandoleros).

Normalmente en estos casos no habra intimidacion, aunque cier-
tamente el negocio seri atacable por inmoral. Sin embargo, cuan-
do aprovechando un peligro para un sujeto, alguien que puede
y debe evitarselo, le amenaza con no hacerlo (el mal con que se ame-
naza es la no evitacidonj, salvo que emita determinada declaracion,
entonces hay también intimidacién. :

Por igual razén que la antes dicha (falta de amenaza), no hay
intimidacion en los supuestos denominados de temor ab iirinseco
incussus. En ellos es €l propio atemorizado quien para evitar la
produccion del mal que teme, celebra el negocio, sin ser constre-
fiido por nadie. Por ejemplo, se contrae matrimonio por temer que
se suicide la novia abandonada, sin que ésta anuncie tal pro-
posito con el fin de forzar a la boda.

Evidentemente, aun importa menos el mal temido, cuando es
ilusorio, y solo existe en la mente de quien lo teme.

El llamado metus reverentialis no invalida la declaracion. «El
temor de desagradar a las personmas a quienes se debe sumision
v respeto no anulara el contraton (C. c., art. 1267, 4.°.

La Ley estima no ser sufiente mal para el intimidado el gue
representa el desagrado de aquellas personas. Mas, aparte de que
no sea un mal grave, no cabe duda de que, aunque lo fuese no
invalidaria por intimidacién, ya que no hay amenmaza. Otra cosa
es que tales personas amenacen al intimidado con su desagrado ;
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o bien le amenacen con oiro mal. En este caso, puede haber inti-
midacion, pero en aquél no, pues, aunque se amenace con €1, no es
como decimos mal grave el desagrado.

La amenaza, ha de ser injusta; requisito que, aunque no ex-
plicito en el Cddigo, sefiala la jurisprudencia: asi las sentencias
de 12 de febrero de 1915, 16 dediciembre de 1915, 25 de mayo de
1944, etc.; exigiendo la ultima de éstas que «la amenaza y el
influjo que pueda ejercer sobre la wvoluntad revista matiz antijuri-
dico, por cuanto no quepa reputarlos licitos como consecuencia de
una correcta y no abusiva utilizacién de los derechosy.

Siempre seri injusta la amenaza de un mal injusto (aunque se
persiga, al intimidar, un fin licito: por ejemplo, se amenaza de
muerte al deudor, para que nos pague), pero puede ser también
injusta la amenaza de un mal justo en si (amenaza de denunciar un
delito, si su autor no dona cierta suma).

Para juzgar, pues, de la justicia o injusticia de la amenaza hay
que examinar el medio utilizado, el resuitado perseguido, y la
relacion entre ambos, pues puede ocurrir que siendo ambos lici-
tos en si, el Derecho considere injusta la utilizacién de uno para
conseguir el ofro.

Aparte de gue, como ya dijimos, el mal puede proceder de
cualquiera, tamb¥n puede proceder de cualquiera la amenaza ; sea
¢ no parte en el negocio, sea destinatario de éste, o sea un ter-
cero: «La violencia o intimidacién anularan la obligacién, aunque
se hayan empleado por un tercero que no intervenga en el con-
traton (C. c.. art. 1.268).

C) 1emor,

El temor que se inspire con la amenaza del mal debe ser racio-
nal y fundado (art. 1.267, 2.°), al menos aparentemm:ate, cuando
se tomo la decision de emitir la declaracién, pues, si no, no lo seria,
por ejemplo, el provocado con una pistola que el amenazado ig-
noraba ser de palo.

D) Ewvitacion de aquél, como motreo determinante de la de
claracion.

Para evitar, el mal con que se le amenazé, mal que teme sufrir,
el intimidado emite la declaracion (viciada). Hay un nexo causal
entre intimidacion y declaracion, en cuanto que el sujéto se deci-
de a ésta, ante la signiente representacion: falta de declaracion
es causa del mal: la declaracién evita el mismo.

Esto se suele poner de relieve con distintas expresiones: 3€
habla de que la intimidacién es determinante de la declaracién, de
que la motiva, o de que es su causa, etc. .

En el articulo 1.265 queda claro ese nexo de causalidad: «Sera
nulo el consentimiento prestado por... intimidacion...»
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Realmente ocurre que normalmente, para celebrar los diferen-
tes negocios posibles, los sujetos adoptan diversos motivos de-
terminates: se compra porque se necesita la cosa o porque ésta
apetece, o se da en mutuo una suma para obtener los intereses
pactados, o se da en arrendamiento un piso, porque no se nece-
site habitarlo. Ahora bien, cuando media la intimidacion, el mo-
tivo se unifica: se compra, se da en mutuo o se arrienda, para
evitar el mal kon que se es amenazado.

:Quién habrd de probar el nexo causal entre intimidacion y
declaracién? ‘

La amenaza del mal habra de probarla quien la alegue, pero,
una vez probada, la prueba de que la declaracién se emiti6é por la
intimidacion puede obtenerse a base de presunciones. Asi, demos-
trando, por ejemplo, que A queria obtener determinada declara-
cion de B, y que le amenazé de muerte, con ese fin, se presume que
la declaracion que B emiti6, la emitié par la intimidacién. No obs-
tante, siempre cabe a A, la posibilidad de demostrar que—en contra
de lo normal—a pesar de sus amenazas, B se decidi6 a declarar
por otras causas.

E) Datos para jusgar de la imthnidacion.

Interesa destacar solo que tanto el temor infundido, como
que dicho temor sea suficiente para determinar a declarar, se juz-
gara a tenor de las circunstancias del intimidado: «Para calificar
la intimidacion debe atenderse a la edad, al sexo vy a la condicién
de la persona» . c. art. 1.267, 3.°). Se trata no de un criterio
subjetivo (segun el cual se apreciaria incluso el metus vani ho-
minis), sino de un criterio objetivo relativo, que permite apreciar
las circunstancias, para tener en cuenta si el tipo medio de sujeto
en cuvo caso se reuniesen, resultaria o no intimidado.

6. Impugnacion.

Consecuencia de la intimidacion ¢s ser el negocio impugnable,
por haberse emitido la declaracion bajo la influencia del! temor, y
proceder éste de la amenaza encaminada a obtener la declaracién.

la impugnabilidad no la establece el Coédigo, en general; pero
es regla segura para todos los negocios y puede construirse sobre
las disposiciones del mismo, referentes a ciertas figuras especia-
les: asi articulos 101, 2.° (matrimonio), 1,265, 1.267, 1.268 (con-
tratos), 673 (testamento), pues aunque literalmente no la men-
cione, la abarca su espiritu (T. S., sentencias de 22 de febrero
de 1934). ¥ 997 (aceptacidn y repudiacién de la herencia). En efecto,
de tales disposiciones se puede inducir la existencia de un prin-
cipio general, del que las mismas son aplicacion : y debe aplicarse
también dicho principio, incluso en casos en que no existe una
norma concreta que lo recoja para determinrdos negocios. La
tesis que defendemos queda singularmente reforzada. no ya por
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la propia naturaleza del vicio en cuestion (mas brutal que dolo
y mas grave que el error), sino por las siguientes razones: 1.* To-
dos los megocios cuya impugnaciéon por vicios se regula en el
Codigo, son impugnables por intimidacién; sin que existan ex-
cepciones o limites, como en el caso de otros vicios (por ejemplo,
disposiciones testamentarias no impugnables por error (3). 2.* De-
terminadas razones que abonan la validez excepcional del nego-
cio con voluntad viciada, no alcanzan al supuesto de que el wicio
sea la intimidacidén (por EJCIIIPIO la estabilidad del matrimonio, que
justifica su 1n1mpucrnab111dad per dolo [47]).

I1I. Dovro
8. Concepto.

Otro vicio de la woluntad es el dolo.

Hay dolo—se puede decir a tencr de nuestro articulo 1.26g—
cuando con palabras o maquinaciones insidiosas se induce a emitir
una declaracién que sin ellas no se hubiese emitido. Como «om-
nem calliditatem fallaciam machinationen ad circunveniendum fa-
llendum decipiendum alterum adhibitamy, definié el dolo Labeon
(D. 4, 3 1, 2).

Se trata de un error provocado por un comportamiento enga-
fioso, para conseguir una declaracion, que se emite debido a aquél.

Se precisan, pues: el comportamiento engafioso {elemento ob-
jetivo), el animo de engafiar para obtener la declaracién—animus.
decipiendi—(elemento subjetivo), la produccidn del engafio o error,
v, por ultimo, que éste determine la declaracidn.

El error es causa inmediata de la declaracidn, y, a su vez, el
dolo es causa inmediata del error y mediata de la declaracion.

9. Dolo bueno y malo, causante ¢ incidental.

Antes de entrar :mas a fondo en el estudio del doio vicio de la
voluntad, que invalida la declaracion, que es el definido mas arriba,
conviene distinguirlo del dolus bonus vy del incidental.

Sélo es dolo, propiamente hablando, el dolus malus ; pero fren-
te a él existe un denominado dolus bonus, consistente en aquellas
alabanzas excesivas, afirmaciones exageradas, encomios de tipo
general o abstracto, etcétera (asi cuando la propaganda asegura de
un producto que es el mejor o el mds fino o el mds barato o el
finico 1util), que, si ciertamente fomados literalmente son enga-
fiosos, sin embargo, por ser habitual su uso en el comercio juridi-
co y sobrentenderse su verdadero alcance, no dan habitualmen-
te lugar a engafio, y aun si, por excepcion, lo dan, no permiten
impugnar la declaracion emmda por haberlos tomado en sentido

(3) Infre, nimero 23, G.
(4) Imfre, nimero 14.
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riguroso, pues falta en ellos un verdadero comportamiento dolo-
50, y, por otro lado, el {destinatario no debe ignorar su verdade-
ra significacion en el mundo negocial.

. Dentro del dolus malus, cabe distinguir el causante (causam
dons) y el incidental (imcidens). Es causante el dolo cuando de-
termina la emisién de la ideclaracidon, que sin él no se hubiese
realizado (cfr., art. 1.269, in fine); es incidental, cuando también
sin ¢1 se hubiese emifido, pero en condiciones diversas y gene-
ralmente mas favorables para el que lo sufre. Naturalmente, como
aun sin dolo incidental se habria realizado la declaracion, €l mismo
no permite Impugnarla; pero si fundamenta el resarcimien-
to de perjuicios (si los hubo) que debe indemnizar €l que o em-
pleé (art. 1,270, 2.°: «El dolo incidental sélo obliga al que lo em-
pled a indemnizar dafios y perjuicios»). Entonces estamos simple-
mente ante un supuesto de hecho ilicito (art. 1,002: «El que por
accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negli-
gencia esta obligado a reparar el dafio causado”); pero no ante
un vicio de la voluntad, aunque se suele aludir a él, con ocasion
de tratar del dolo vicio de la voluntad, que también es en si un
acto ilicito, pero que, ademas, por haber determinado la produc-
cion de la Jeclaracion, es fundamento para impugnar ésta.

Qcupéandonos aqui de los vicios de la voluntad, es claro, que
s6lo nos importa (y a él entendemos referirnos en lo sucesivo) el
dolo que a la vez sea malus y cousante.

10. Comportamiento (elemento obpetivo).

Con tal de que sean engafiosos, cualquier comportamiento o
conducta pueden constituir el elemento objetivo del dolo. Asi, pues,
astucias, argucias, mentiras, sugestiones, artificios; consistan en
la invencién ‘de hechos falsos, en la ocultaciéon de los existentes,
o en suministrar referencias incompletas de éstos, etc. «Palabras
0 maquinaciones insidiosas” es la expresion que utiliza el ar-
ticulo 1.269, dejando con ello €l mas amplio margen para englo-
bar en la misma cualquier clase de comportamiento, sea por co-
misién (positivo), o por omision (negativo). Ahora bien, el sim~
ple silencio, para constituir una conducta dolosa requiere que
exista, por la razon que sea, un deber de informar (asi, conforme
a la buena fe o a las opiniones de! trafico). Ademas, segan la
clase de negocio, puede exigirse o no una mayor franqueza a los
sujetos: mayor, por ejemplo, en contratos como mandato o so-
ciedad ; menor en otros, en que la contraposicién de intereses jus-
tifica una superior reserva, y que el sujeto interesado en infor-
marse investigue los datos que le importen: por ejemplo, en la
compraventa o el arrendamiento.

. Frente al declarante, si el negocio es unilateral, el compor-
tamiento engafioso puede ser realizado por cualquiera, aunque no
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sea el destinatario (cuando se trate de declaracion recepticia), pero
si el -negocio es bilateral, debe de serlo por la otra parte.

«Serd nulo—dice el articulo 673, para el caso de un tipico nego-
cio’ untlateral—el testamento otorgado con... dolo...n. Lo que,
sin precisar mas, significa que basta el dolo en si, provenga de
quien provenga. Por el contrario, tratindose de negocio bilateral,
se dispone: «Hay dolo cuando con palabras o maquinaciones in-
sidiosas da parte de uno de los contratantes, es inducido el otro...»
(articulo 1.267).

Vos parece mAas segura esta 0pm10n que la de creer .que tra-
tindose de negocios bﬂateralea el dolo debe provenir de la otra
parte ; si de unilaterales, recepticios, del destinatario; y sélo cuan-
do se trate de negocios unilaterales no recept1c105 es aceptable
que ¢l dolo proceda de cualquiera.

Sentado lo anterior, se obtiene la conclusion de que cuando
se comporta dolosamente en lns negocios bilaterales un tercero, en
principio, no es impugnable la declaracion emitida como consecuen-
cia del engafio doloso; y solo tendra derecho el que lo sufrié a
que se le indemnicen dafios y perjuicios, por acto ilicito (C. c. ar-
ticulo 1 902) ¥y a que si el error a que el engafio le indujo constituye
de por si vicio como tal error, se le permita impugnar la declara-
cion por error, pero no por do.o.

Ahora bien, si ¢l comportamiento dolosa del tercero es conocido
y aprovechando por la otra parte en el negocio (por ejemplo, el
probable vendedor sabe que un tercero engafia el probable com-
prador sobre la cosa que ¢l pretende venderle), puede haber dolo
de esta parte, ya que pudiendo consistir éste en una conducta omi-
siva, seria posible que lo constituyese la ocuitacion por una parte
a la otra del engafio de que el tercero hizo victima a ésta. Por
ese camino, el dolo inicialmente del tercero, no en si, sino en
cuanto provoca un dolo reflejo de una parte, daria lugar a im-
pugnaciéon de la declaracion.

Cuands el tercero al engafiar obra como instrumento de una
parte (per ejemplo, el 'vendedor encarga a un extrafio que €m-
bauque al comprador) hay que estimar que el comportamiento do-
13so procede de la parte, siendo el extrafio mero ejecutor material.
Aparte de otras razones, admitir lo contrario consagraria un frau-
de a la Ley, e incluso llevana a consecuencias de mayor gravedad
que el dolo normal, ya que normalmente menos se desconfiara de
un extrafio que de una parte interesada.

En los negocios plurilaterales, el comportamiento doloso pue-
de observarse solo por una parte o por varias, y engafiar a todas
las ‘'demas o solo a algunas. Aplicando el espiritu del articulo 1.269,
se llega a la conclusion de que quien o quienes sufrieron el dolo
pueden impugnar sus declaraciones, con efecto solo frente a quien
obré con él, salvo que no pueda prescindirse de tal parte, en cuyo
caso se anulard el negocio totalmente.
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11.  Animus (elemento Subjetivo).

Ademas del comportamiento engafioso (elemento abjetivo),
hemos visto que el dolo requiere el gnimus decipiomdi (elemento
subjetivo) ; de forma que aquél debe ir gobernado por éste.

El animus decipiendi consiste en el propésito de engafiar (me-
dio), para obtener asi la declaracidn (fin); o, al menos, en la con-
ciencia de que ésta no se emitiria sin el engafio que conscien-
temente se lleva a cabo.

A tenor de esto, queda claro que, en principio, no constituye
dolo el engafio provocado por un error del presunto sujeto do-
loso. Por ejemplo, el vendedor da una informacién falsa al com-
prador, no maliciosamente, sino creyendo decir la verdad, y aqué-
lla decide al comprador.

En estos casos, el engafiado siempre tiene por lo menos a su
disposicién la impugnabilidad de la declaracién por error (si con-
curren los requisitos debidos) y el derecho a ser in“emnizado, si
procede a tenor del articulo 1.9o2, mas puede dudarse si apii-
cando el principio de responsabilidad habria derecho a la impug-
nacién por dolo, cuando la falta de voluntad (dolosa) de quien
engafia sea sustituida por su respensabilidad. o

El animus decipiendi se reduce sélo a io dicho; y ni hace fal-
ta proposito de dafiar, ni de obtener lucro doloso, e, incluso, pue-
de no producirse perjuicio alguno (5). No obstante, habitualmen-
te existird la conciencia de producir un dafio al declarante, y un
beneficio para si, y precisamente se engafiard por esta considera-
cion. Es insolito el caso de que el dolo se ejercite con proposito
penévolo, pretendiendo engafiar para que otro emita una declara-
cién que le es beneficiosa, pero que por falta de clara vision o por
obstinacion no querria emitir si no se le engafiara. También en este
caso—habiendo, como hay, dolo—cabe impugnar la declaracion,
pues cada uno es duefio de sus actos y puede, si le place, dejar de
obtener un beneficio ;: ademas de que, si rea mente prefiere el be-
neficio obtenido, le es posible abstenerse de impugnar; razén prac-
tica por la que—aparte de las teoricas—el derecho a la impugna-
ci6n debe concederse.

12. Error.

El comportamiento insidioso que observa €l sujeto del doo,
con Animo de engafar, provoca un error en el de:larante, que cree
en la realidad de la apariencia que el otro crea o mantiene.

Tal error puede ser de cua'quier clase, y no es necesario en ab-
soluto que sea de aquellos que permiten :mpugnar la declaracion
por error. Si es asi, el engafado tiene dos armas en su mano para

(5) E! dolxs incidens, que s6lo obliga a indemnizar dafios z'perjuidﬂ (Co-
digo c. art. 1.2y0, 2.9), &i lo requiere para hacer posible a accion. :
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atacar tal declaracion: la impugnacion por error y la impugna-
cion por dolo. Pero precisamente se trata de que cuando por dolo
se provoca un error, entonces se pueda impugnar por dolo la de-
claracion, sin necesidad de que el error de los que permiten por
si impugnarlo.

Unicamente es necesario que el error, dolosamente provocado,
sea determinante, cosa en la que después insistiremos.

A tenor de lo dicho, basta un error en los motivos, lo que,
sin dolo, seria irrelevante. Asi, A compra una casa en la montafia
porque—on el fin de que la compre—el vendedor B (médico) le
ha hecho creer que estd enfermo y que alli sanard. El contrato es
impugnable por dolo.

A la provocacidn del error se equipara el mantenimiento en el
que, desde antes, padecia el declarante o el mantenimiento en la
ignorancia. -

13. Cardcter determinante.

El dltimo requisito para que la declaracion sea impugnable por
dolo es que el error en que se hizo incurrir al declarante haya de-
terminado aquélla. Que se haya #nducido a celebrar un contrato
que sin las palabras o maquinaciones insidiosas no se hubiera he-
cho, dice el articulo 1.269. Y a su vez el 1.205 establece que es
nulo el consentimiento (impugnable la declaraciéon) prestado por
(relacion de causalidad) dolo. Igual sentido debe atribuirse al ca-
lificativo grawme usado en el articulo 1.270 («Para que el dolo pro-
duzca la nulidad de los contratos deberia ser graven).

14. Efectos.

La declaracion viciada por dolo, en principio, se dice, es im-
pugnable.

En nuestro Codigo la impugnabilidad para los contratos se
zecoge en el articulo 1.265, y para los testamentos en el 673. Tam-
bién en el gg7, para la aceptacion y repudiacién de la herencia,
pues, aunque este articulo no aluda concretamente al dolo, per-
mite la impugnacién-«cuando adoleciesen de alguno de los vicios
que anulan el consentimientor.

En los casos en que la Ley no establezca de forma explicita o
1mphc1ta la impugnabilidad por dolo, no se puede afirmar e priori
v sin mas, tal impugnabilidad, porque puede ocurrir que haya razo-
nes excepmonales que abonen la validez del negocio. Ello depen-
dera fundamentalmente de la naturaleza de éste y de otras cir-
cunstancias.

Cuando con referencia a un megocio o a una clase de neg‘oCIOS,
la Ley no se ocupa en absoluto de los vicios de la voluntad, sera
menos dudosa admisibilidad del dolo; pero parece que generalmen-
te habra que excluir cuando la Ley regula para un negocio singular
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.otros vicios, sin aludir el dolo. Tal es el caso del matrfmonio
(cfr. C. c., art. 101), en el que, seguramente, el legislador rechaza
la relevancia del dolo, tanto lpor la conveniencia de hacer lo maés
semejantes posibles las regulaciones canémica y civil del matrimo-
ni, como porque el modelo de éste inspird continuamente las
inormas dictadas para aquél e igualmente porque deben evitarse
faciles y frecuentes impugnaciones del matrimonio, habida cuenta
de no ser excesivamente raros los casos en que la voluntad de uno
-de los contrayentes se capta dolosamente. o ' '

También nos parece seguro que el reconocimiento de la filia-
cion natural no se debe admitir que sea impugnable por dolo,
aunque nuestra doctrina dominante, por inercia, lo admita. sobre
la base de una equivocada jurisprudencia que asi lo declaré (T. S.
sentencias de 12 de junio de 1885, 25 de junio de 19og y 26:de
octubre de 1g27). .

Podria pensarse que es improcedente el traer aqui a colacidn,
como ejemplo de megocio no tmpugnable por dolo, el reconoci-
miento de la filiacién natural, del que precisamente creemos que
no es megocio juridico. Mas lo hacemos por dos razones: 1.%, por
que hay un amplio sector de doctrina y jurisprudencia que piensa
que lo es, y 2.*, porque aun partiendo de que no lo sea, sin em-
bargo, por ser acto Semejanie a los negocios, podria defenderse,
por analogia, su impugnabilidad por dolo, que es 1o que deseamos
evitar.

1. (ompensacion,

.-Aun en €l supuesto de que un negocio pudiera ser impugna-
_ble por dolo, en concreto, la impugnacién no se concede cuando
actuaron dolosamente las dos partes. A tenor del articulo 1.270, 1.°,
se puede decir que cesa la impugnabilidad, de «haber sido em
pleado por las dos partes contratantes». - :

Se trata de la lamada compensacion del dolo; compensacion
que requiere ser dolo determinante el de ambas partes. .

Esa norma no es susceptible de aplicar en los negocios unilate-
rales, pero si en los plurilaterales, siempre dejando a salvo la po-
sicion de las partes que no obraren dolosamente. a

16. Pru?ba.

El dolo ha de ser probado por quien lo alegue. Mas, para que
-prospere la impugnacion de la declaracién emitida por dolo, ¢ bas-
tard probar la conducta dolosa, hay qué probar aparte el animus
:decitiendis del swjeto que lo ejercita, el engafio -que provotd (el
-error'en que se hizo caer) al sujeto que impugna, y que-tal engaiio
de determind a declarar? o ]
" Si no constan todos-esas extremos no se habri demostrade real-

.mente que se fué ésducido a declarar por causa det.dolo.
3
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‘Ahora bien, probados los hechos externos en que consiste el
comportamiento doloso, no parece que se requiera, ademais, una
prueba directa, una demostracion aparte, mediante la aportacion
de nuevos hechos, de la existencia del animus decipiendi, del engafio,
y del nexo de causalidad. Estos podran establecerse mediante pre-
sunciones edificadas sobre la base de la conducta exterior (dolosa)
cuya existencia se demostrd, habida cuenta de si normalmente la
conducta observada encierra animus decipiends y es suficiente para
engafiar, y de si, también normalmente, el engafio de que se trate
determinaria la declaracion que se emitid. Si normalmente €s asi,
corresponde al autor de la conducta insidiosa, probar que tal con-
ducta, 'por la causa que sea, no constituyé un supuesto de dolo que
viciase la declaracidn; por ejemplo, porque el declarante, a pesar
de las maquinaciones, tenia conocimiento de la realidad; o bien,
porque habria emitido Ia declaracién aun sin tales maquinaciones.

IV. Error
17. Error obstative.

A) Concepto.

Provocan el error obstativo una discrepancia inconsciente entre
declaracion y voluntad. Diferencidndose del error vicio, en cuyo
caso coinciden ¢stas, pero la voluntad se formé anormalmente
por haber creido el sujeto algo que no correspondia a la realidad,
y tal voluntad no se habria formado de haber conocido 1a verdad.

Por ejemplo, si queriendo vender por 100, se declara vender
por 10, hay error obstativo; llamado también error en la decla-
racién o error impropio. S5i se quiere vender por 10 y se declara
asi, pero se quiso ese precio creyendo que lo vendido era de me-
tal dorado, cuando realmente era de oro, entonces hay error vi-
cio ; llamado también error propio.

B) Supuestos posibles.

Son supuestos posibles de error obstativo:

1.° El sujeto emite una declaracién no querida tal como re-
sulta emitida.

No se quiere la declaracién en su configuracion exterior, pero
por error (obstativo) se emite.

Por ejemplo; se dice o escribe una palabra diversa de la deseada
{lspsus lingwae o calomi), se entrega una cosa en vez de otra, se
firma un documento, confundiéndolo con otro, o, sin leerlo, se
firma uno que se cree dice algo distinto de lo que verdaderamente
dice, o se firma ¢n blanco, siendo, después, rellenado el documento



Invalidez de lg declardecion de voluntad 990

de forma distinta a4 la que quiso el firmante (3 bis), o s¢ mete en
el sobre dirigido a2 A, la carta que se escribié a

En estos casos, por definicion falta la voluntad de esa decla-
racion, aunque hay voluntad de declaracion (de otra declaracion).
Y, -evidentemente, la no querer esa declaracion no se quiere tam-
poco su contenido, sino que se quiere el de la que se deseaba emitir ;
hay, pues, discrepancia entre lo querido y lo que resulta declarado.

Si se tiene presente ahora lo que se dira al hablar de cuando no
existe werdaderamente declaracién, sino sélo una declaraciéon apa-
rente (6), se podra apreciar que la diferencia entre los casos en
que esto wocurre y los casos vistos, en que hay error obstativo,
reside en que en aquélios falta absolutamente la voluntad o con-
ciencia del ‘comportamiento (acto voluntario, en que consiste la
deciaracion). (A alza el brazo—signo de aceptacién—inconsciente-
mente), o también absoluiamente {aun siendo el comportamiento
voluntario) falta la conciencia de su valor de declaracion {4 alza
el brazo queriendo, pero no sabe que ello significa aceptacion);
mientras que en los casos vistos de error obstativo hay concien-
cia y voluntad de un comportamiento querido como declaracidn,
pero inconscientemente no se ejecuta aquél tal como se deseod.
Por eso la falta de woluntad de declarar no es agbsoluta sino re-
lativa (en cuanto a la declaracidén que resulta emitida). Y asi es
posible decir que hay, no una falta de verdadera declaracion (como
la hay, en principio, en aquellos casos), sino una falta de la de-
claracién querida, en cuyo lugar, por error (obstativo), resulto
emitida otra; cosa por la cual ésta discrepa de la voluntad in-
terna. _

2° El sujeto emite una declaracién que es querida tal como
resulta emitida, pero wque €s inadecuada para manifestar la vo-
tuntad real.

La declaracién se quiere en su configuracion exterior; pero,
por error (obstativo), significa algo distinto de lolque se preten-
di6 expresar.

Por ejemplo, se vende el fundo X creyendo que se llama asi el
fundo ¥, o se compra tal fundo en 1.000 pesos creyendo tratarse de
pesos argentinos, cuando realmente del contrato se deduce que son
mejicanos, o queriendo arrendar se da en comodato, por creer
que «comodars significa e«arrendars.

En estos casos hay voluntad de realizar la conducta declara-
toria realizada ; pero, por tener ésta un sentido distinto del creido,
no hay voluntad del contenido volitivo declarado.

En definitiva, Ia declaracién discrepa de la voluntad, porque
Ia conducta que se observé (coincidente con la que se qu:so ob-
servar) no expresa lo querido.

(5 bi®) Cfr. Sentencia de 17 abril 1923
(6) Infra, nimero 48 y siguientes.
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C) Hay error obstativo sdlo si la voluntad discrepa dw la
declaracidn después de interpretada ésta debidamente.

Debe quedar bien claro que para que haya error obstativo
debe existir discrepancia entre le querido y el sentido que, después
de interpretada debidamente, resulta atribuido a la declaracion. ‘Asi,
pues, si ésta, primae facie, dice algo que discrepa de la voluntad,
pero realizando después una exégesis mas profunda, se concluye
que su sentido verdadero es otro, coincidente con la voluntad in-
terna, entonces no 'hay error obstativo. Igualmente no lo Ihay
cuando aunque de una parte de la declaracion pueda deducirse cos
distinta de la querida; no obstante, interpretando aquélla en su
conjunto, se logra restituir su verdadero sentido, incluso a aquella
parte. Podréi haber, en tal caso, mera eguivocacion, o, si se quiere,
error (en sentido vulgar), pero no en el sentido juridico de werror
(obstativo). Por ejemplo, si se quiere instituir heredero a 4, y al
dar los datos para designarlo, aunque se le llama B, queda claro,
por otras circunstancias y extremos de la declaracion, que el insti-
tuido €s .1. Rige el principio de que felsa demonstratio non nocet,
lo que supone que el dato equivocado, pero con equnocauon sal-
vable, no crea error obstativo.

- D) Diferencia entre error obsiativo y vicio.

Normalmente—al menos en teoria—la distinciéon entre error
cbstativo y error vicio es segura ; pero, €n ciertos casos, puede ser
dudoso si se trata de uno o de otro. Ello acontece porque en oca-
siones no queda claro si lo que se declara discrepa de o que se
quiere, o s1 lo que realmente hay es que, coincidiendo declaracion
y voluntad, se quiso aquello por error (vicio).

Sin cmbargo a tenor de lo dicho para el segundo grupo de ca-
sos de error obstativo, debe resolverse que se trata de- este,
siempre que la declaracwn sea inadecuada para expresar lo que-
rido. Por ejemplo: yo quiero vender el objeto X, ¥, refiriéndose
a ¢l mi voluntad, digo que vendo el objeto que esta en el alma-
cén, porque creo que tal objeto X se encuentra alli; resultando,
sin embargo, vendido el objeto Y, que es el que realmente ‘esta
en tal lugar. Hay, error obstativo porque discrepa lo querido (X)
de lo declarado (Y), por ser inadecuada la declaracion para re-
ferirse a X. Pero también puede ocurrir que se quicra vender el
objeto que estid en el almacén (la wvoluntad se refiere a éste) vy,
en efecto, se declare venderlo; mas el vendedor formoé su volun-
tad de yvenderlo por la errénea creencia de que el objeto en cues-
tibn era €l X y no el ¥, como realmente sucedia. Entonces hay
error de vicio (7), porque no es que discrepe lo querido de lo de-
clarado, sino que se formé por error la voluntad interna.

(7} Que sea juridicamente relevante o no, €s cosa que, a los coffectos dei
ejemplo, no importa.
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E) Regulacion positiva. -

Visto qué sea conceptualmente el error obstativo, cabe pre-
guntarse qué efectos debe producir en teoria y como se regula
en nuestro Derecho.

La ley no habla de él en partmma. , sino solo de «error», en
general. Ante ello caben dos posiciones: 1.* Entender aplicable
Ia regulacién legal al error obstrativo, por considerarlo una clase
de error. g.* Entenderla no aplicable directamente por estimaria
referida al error vicio. Bien que en este caso puede pensarse
A) IQue para el error obstativo deben regir reglas propias de los
supuestos de discrepancia entre voluntad y declaracién. B) Que
a tal error debe aphcarse, por analogia, lo dlspues’co para eI error
vicio.

La jurisprudencia, contemplando un caso de error obstativo,
ha dicho que, «no obstante la diversidad de teorias que en el cam-
po doctrinal se han formulado acerca de los efectos de la diver-
gencia entre voluntad y su declaracién en los megocios juridi-.
cos, en ausencia de textos legales concretos que enfoquen el pro-
blema en el (Codigo civil patrio, puede admitirse, como regla ge-
neral, la de que es preferente la voluntad declarada, pues asi se
infiere no sélo de las tradiciones constantés de nuestro Derecho,
sino ademis de la norma contenida en los articulos 1.265 y 673,
relativos a la nulidad de los contratos y de los testamentos por
vicios del consentimiento, [y aun de la que establecen los articu-
los 1.281 y 675 a propdsito de la interpretaciéon de esos respecti-
vos actos juridicos, siquiera thaya de ser atenuado €l rigor de
dicho principio con una serie de necesarias restricciones que im-
phcan parciales desviaciones hacia la teoria llamada de la decla-
racién vy, entre las cuales, de conformidad con la opinion cientifica
mas generalizada, figuran como fundamentales las siguientes:
Primera. Que 1a divergencia ha de ser probada por quien la afir-
me, ya que si no se prueba, el Derecho considerarid la voluntad
declarada como coincidente con la voluntad real. Segunda. Que
cuando Ja disconformidad sea imputable al declarante, por ser ma-
liciosa o por haber podido ser evitada con el empleo de una ma-
yvor diligencia, existiendo a la vez buena fe por lotra parte, se
ha - de atribuir pleno efecto a la declaracién a virtud de los prin-
ciptos de responsabﬂldad y de proteccion a la bong fdes y a-la
seguridad del comercio juridico que se oponen a que pucda ser tu-
telada la intencién real cuando es viciosa, y a que pueda ser ale-
gada la ineficacia del negocio por la -parte misma que es culpable
de hacerla producido.» (Sentencia de 23 de mayo de 1935.)

Parte de la doctrina se decide por la aplicacién analog1ca de los
preceptos relativos al error vicio, mientras que otra - -opima que
esta aplrmcxon no procede, de forma que serd preciso ‘acudir a
los principios generales, a cuyo tenor la dlscrepancna entre de-
claracién y voluntad produce la nulidad de la declaracién (s2lvo
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los principios de responsabilidad y confianza), consecuencia di-
ferente de la producida por el error vicio que hace la declaracion,
no nula, sino meramente impugnable.

En nuestra opinion, para resolver la cuestion debe tenerse en
cuenta—como yva ha puesto también de relieve la doctrina—que
aunque especulativamente el error obstativo y el vicio aparezcan
como dos figuras perfectamente distintas, sin embargo, desde el
punto |de vista de las consecuencias que tengan respecto de la de-
claracion, deben: recibir el mismo trato, ya que, en definitiva, uno
y otro desembocan en algo que prdcticamente es lo mismo: que
por prror (8) se declaré algo que no se quiso (obstativo) o se de-
claré algo que sin €l error no se habria querido (vicio).

Si en lo que en la reglidad social tmporia son mnalogos, la
regulacién juridica de uno y otro no debe ser diferente, aunque
uno y otro sean ciertamente diferentes, porque lo son, pero sélo
en algo cuya importancia es puramente especulativa.

Prueba de que la igualdad de trato que defendemos para nues-
tro Derecho tpositivo es conveniente, hallamos en el BGB (§ 119)
y en el Cédigo italiano de 1942 {art. 1.433), cuerpos en los que,
con pleno conocimiento de la cuestion suscitada, se resolvio ésta
a favor de la equiparacion.

Y ‘atin queda otro sélido argumento de Derecho positivo en
pro de la tesis defendida. Es el siguiente:

Aunque nuestro ‘Codigo thabla sélo de error, sin especificar,
y jaunque se entienda que articulos como el 1.265 y siguientes se
refieren al error vicio, no cabe duda de que en otros articulos
—asi 101 y 102—el error contemplado es obstativo (9), y también
en este caso la ley sanciona no la nulidad, sino la impugnabilidad
de 1a declaracidén, cosa gque permite asegurar fundadamente que
—como regla—, a tenor de nuestra ley, uno y otro merecen igual
tratamiento.

En conclusidén, creemos:

1.* No cabe duda de que en los casos de error obstativo con-
templados por nuestro Derecho, éste sanciona la impugnabilidad
de la declaracién {igual tratamiento que da a los casos de error
vicio).

2* En cualesquiera otros en los que se hable simplemente de
error, la megulacion dictada debe, en principio, aplicarse al obs-
tativo, bien por entender que lo abarcan, bien por entender gue
refiriéndose s6lo al vicio tales normas son aplicables, por analo-
gia, al vbstativo.

3.* Por iltimo, cuando falten, para un negocio singular, dis-
posiciones gelativas a los efectos que en €l producita el error,

{#) F! cquiparar la regulacidr: de uno y otro, por haber em ambos casos un
error, excluve 'a equiparabilidad (en cuanto a s consecuencias), a los vicios
de 1a vowmtad, de los snpucstos de discrepancia consciente entre vohmtad v de-
claracién, qne de equipararse, darfan lugar no a nalidad, sino a impugnabildad.

{0 No quereros entrar ahora en si también cabe el vicio.
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en principio, y salvas las advertencias que después haremos, la
eventual invalidez debe extenderse uniformemente al error, tanto
vicio como obstativo.

18. Error vicio

Segun lo ya apuntado, hay error vicio cuando se forma una
determinada voluntad (interna)} sobre la base de una creencia in-
exacta, cuya voluntad coincide con lo declarado (salvo en el caso
de que ademdas haya un error obstativo). Por ejemplo, se com-
pra un,cuadro por creerlo de un pintor famoso cuando realmen-
te mo lo es, o se vende un objeto creyendo que no es de oro
cuando realmente lo es.

Hay una declaracidn que recoge la voluntad interna; pero
como esta se formod viclosamente, aquélla es impugnable.

Conceptualmente el error vicio funciona como moiwe que de-
termina Ja formacion de la voluntad (si se compra una finca por
creerla—erréoneamente—rustica, ¢ se compra un cuadro por creer-
lo—€rréneamente—de un pintor famoso, el error motiva la de-
cision de comprarlo).

Para que haya error se requiere que la idea errdmea sea sufi-
cientemente segura. Por eso, cuando sdlo se estima probable o po-
sible una cosa, no hay error en el caso de que la idea, insegura,
que se tenia de ella no corresponda a la realidad. Asi ocurre cuan-
do el cuadro comprado no es de un pintor famoso y se comprd
pensando que podria serlo a que lo seria probablemente, pero sin
estar convencido 'de que lo fuese.

Al error se equipara la ignorancia ; hablindose también de error
vicio cuando la voluntad se formé viciosamente no por un cono-
cimiento equivocado, sino por una falta de conocimiento de la rea-
lidad (ignorancia).

19. Estudio unitario

Como creemos que en nuestro Derecho la regulacion del error,
sea vicio u obstativo, es, en principio, unitaria, una vez que he-
mos expuesto las diferencias conceptuales entre umo y otro, va-
mos a abordar conjuntamente el estudio de los mismos, sin per-
juicio de que oportunainente se pongan de relieve cualesquiera par-
ticularidades que existan.

20. El error ha de ser esencial

" El error, en los términos que después veremos, permite mapirg-
nar la declaracion, pero para ello ha de ser esencial en el sentido
de ser de tal indole que sin haberlo padecido no se hubiese emiti-
do Ja declaracion. Para expresar este concepto también se dice que
ha de haber sido determinante de aquélla o que ha de haber cons-
tituido la camse princpal de la misma.
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La necesidad de que sea esencial se desprende del propio papel
que esta llamada a desempefar la impugnacion de la declaracion
por error, papel que consiste en invalidarla, pero solamente si-no
se hubiese emitido sin el error. Posmvamente tal necesidad se apo-
ya en el articulo 1.200 y en el espiritu que lo informa. ,

Si es obstativo, es esencial el error cuando la discrepancia en-
tre voluntad y declaracxén recae en algo esencial (se declara do-
nar a A4, cuando se queria donar a-B); si el error es vicio,; es esen:
cial cuando sin €I nio se habria formado la voluntad que se declard!

El criterio para juzgar la esencialidad puede ser objetivo v
subjetivo. Es objetivo cuando para formar tal Jumm se tiene en
cuenta ‘la opinién.del trafico, o sea el sentir comiin ante un caso
como el contemplado. Es subjetivo cuando sélo se atiende a si et
sujeto concreto que padecié el error atribuyé caricter decisivo
para emitir su declaracién a la circunstancia sobre la que erro.

Siguiendo €l criterio objetivo, la declaracién puede ser impug-
nable aunque el sujeto la hubiese emitido incluso sin haber pa-
decido el error. Por ejemplo, segin la opinidén del trafico, es error
esencial €l consistente en creer un cuadro de un pintor famose
cuando realmente no lo es. Ahora bien, 4, que creyendo ser el
cuadro de un pintor famoso lo compra, pero que lo habria com-
prado igualmente aunque no lo fuese, puede 1mpugnar st declara-
cién a tenor de dicho criterio.

Siguiendo €} criterio subjetivo podria impugnarse la declaracion
en casos en que el error verse sobre algo que sea decisivo para el
sujeto concreto, pero que no importe, segin Ia opinidon comin.
Por ejemplo, siendo la calidad igual, no obstante A no habria com-
prado un objeto de hierro de haber sabido que era de 1a Fundicién
X en vez de'la de Fundicién ¥. A tenor de dicho criterio, 4 podria
impugnar la compra hecha a la Fundicién X. ‘ v

Naturalmente también cabe combinar ambos criterios y 'adop-

r alguno ecléctico.

FLOGEY] siguc nuestro Derecho? :

En prmcxpm la doctrina y la jurisprudencia (10) mas extend:-
das estiman.que el subjetivo. Mas, aun pareciendo exacta tal te-
sis, se debe hacer una aclaraciéon:

El criterio sub;etlvo seguramente 1nsp1ra el articulo 1.260. pa~
rrafo 2.9, y la propia parte final del parrafo 1.°, pero la primera
parte de éste—al menos en su sentido literal—se puede entender
que se basa en un criteric objetivo, pero objetivo no porque depen-
da de 1a opinidn coman en vez de depender de la del sujeto decla-
rante, sino porque depende de la materia de que sea el objeto sobre
cuya materia se yérra: «Para que el error invalide ef consentimien-
to-debera recaér sobre la sustancia de la cosa que fuese objeto def
contrato » En efecto, cabe decir que el criterio es-objetivo porqu¢
el crrﬁr ﬂepende no de una opiitién, sino de que la sustancia de

N e

(xo) Asi Sentcnma del T. S. de 14 jutio 1943.
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la cosa sea otra distinta de la que se creyd. Mas, sin embargo, in-
cluso aqui debe aceptarse un criterio subjetivo, ya que se“exige,
para que haya error, que la sustancia sea distinta de la que Se cre-
y& ; pero, [presupuesto esto, el error tendri relevancia no por &ste
simple hecho, sino sélo en cuanto el creer distinta la sustancia haya
determinado en el caso concreto al sujeto a emitir la declaraciéon.’

Ahora bien, como la prueba del error incumbe al que sostiene
haberlo sufrldo, cuando se acepte el criterio subjetivo, pero el
error no sea esencial segiin el criterio objetivo, habran de probar-
se por el declarante no solo los hechos constitutivos del errer (a
base de cuya prueba se presume en el caso concreto la esencialidad
del error, si éste es esencial segun el criterio objetivo), sino tam-
bién que ése error fé esencial segiin el criterio del declarante La
dificultad de esta prueba igualard prdcticamente el criterio qub}e—
#vo al objetivo.

21. Error parcial

El error puede alcanzar a toda la declaracidén o s6lo a una par-
te de ¢lla. Se habla en este supuesto de error parcial. Y aunque sea
parcial el error puede ser esencial, cosa que depende de si la de-
claracién, en su conjunto, se habna emitido o no de haber cono-
cido exactamente la parte de la realidad sobre la que se erré.

z22. Ezxcusabilidad

En nuestro Derecho no se exige que el error sed excusable.

Tal falta de exigencia es segura para el error vicio ¥ nos parece.
que. también para €l obstative, por aphcarsele, en prmcqno, igua-
les normas que a aquél.

Sin embargo, el T. S., resolviendo un caso de error obstativo,
ha marntenido, en general, para los casos de discrepancia entre
declaracion y voluntad, que «cuando la disconformidad sea impu-
table al declarante, por ser maliciosa o haber podido.ser evitada
con el empleo de una mayor diligencia (tal ocurre si el error ‘obsta-
tivo €s inexcusable), existiendo a la vez buena fe en la otra parte,
se ha de atribuir pleno efecto a ia declaracion,” a virtud de los
principtos de responsablhdad v de proteccion a la bona fides y a‘la
seguridad del comercio juridico que se oponen a que pueda... ser
alegada la ineficacia del negoecio por la parte misma que es cul-
pable ‘de haberla producidos (Sentencia de z3 de mayo de 1933)-

Realmente esa doctrina, aunque-no -sentada con vistas a la ex-
cusabilidad del error, viene a exigirla para permitir impugsar 12
declaracidn cuando tal error ‘es obstativo, pues ‘ser inexcusable
es tanto como deberse a neglxbencna del que lo .suire,.no. .adgmi-
tiéndose entonces la impugnacion.
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Nos parece que la explicacidn de la posicion del T. S. se halla
en haber querido abordar una materia, como lo es la discrepancia
entre voluntad y declaracidon, comto si tal discrepancia estuviese
huérfana por completo de regulacion en la ley, sin tener en cuenta
que concretamente la discrepancia inconsciente (error obstativo)
encaja—por las razones expuestas a su debido tiempo—en las mol-
des del error que el Codigo recoge.

Pensamos—en contra de tal jurisprudencia—que en el caso de
error obstativo inexcusable, es también impugnable la declaracion
sin que ¢ésta —discrepante de la voluntad—se mantenga a base
de la responsabilidad del declarante. Tal principio de responsabili-
dad resulta implicitamente rechazado en este caso en cuanto que la
ley acoge ¢l de voluntad en toda su amplitud al exigir simplemente,
para dar paso a la impugnacidon, qde haya error, omisién hecha
de que proceda o no de culpa del declarante. No se trata, pues,
de una laguna legal que pueda llenar la jurisprudencia aplicando
los principios generales del Derecho como ocurre en otros casos
de discrepancia (consciente) emtre declaracién y voluntad, sino
que s trata de que exigir la excusabilidad es afiadir, por esa juris-
prudencia, un requisito mas al error, requisito que la ley no es-
tablece.

También el T. S. (asi sentencia de 14 de Junlo de 1943) se ha
inclinado por requerir la excusabilidad del error vicio (11). Pero es-
timamos equivocada tal posicién a tenor de 'nuestro Cédigo civil.

Los inconvenientes practicos que podrian seguirse de admitir-
se la #mpugnacion por error inexcusable (inconvenientes que, ad-
mitidos, s6lo justificarian la critica de 1a ley, pero no el darle un
sentido que no es el suyo) se obvian. 1.° Por la gran dificultad de
probar el declarante gue padecié error, cuando éste sea tal como
para considerarlo inexcusable. 2.* Por el deber de indemnizar, a
tenor del articulo 1.9o2, a iquien habiendo confiado en la validez
de la declaracién sufre un dafio al ser ésta impugnada, dafio pro-
cedente de culpa o negligencia del declarante. :

23. Error de hecho y de Derecho

El error puede ser de hecho o de Derecho, error facii o error
wuris. Admitiéndose éste hoy comimmente, a diferencia de otras
veces en Que se rechazaba por la creencia equivocads de que lo

(11) Dice dicha Sertencia que «ann cuando e! C. c., patrio no establece ex-
presamente el requisito de que el ¢rror sea excusable, hay que entender, con
una mairida doctrina cientifica, que mn error que se haya podido evitar con wura
rcgﬂard:hgm no puede eer jnvocado, porclquchqamcnrndomel
para anmiar la dedlaracion, o cuomdo menos que, segiin se expresé en lo Senten-

i@ de 15 enero 1910, es mucko memos admisible el error cuamdo gquirmes cows
trotan son Peysonas perilas y conocedoras del respectrvo negocios.

Sin embargo, como puede verse, a tenor de la parte final del fallo trans-
crito, el propio T. S. atendia la exigencia de la excusabilidad de! ervor.
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contrario suponia aceptar de #re que la ley pudiese incumplirse
por ignorancia o error.

No cabe duda de que ¢l error de Derecho no tiene que ver con
la cuestion de Ja obligatoriedad del cumplimiento de la ley, pues
una cosa es que la ignorancia o errénea noticia de ésta no excuse
de cumplirla (C. c., art. 2) y otra que por ignorarla o interpre-
tarla erréneamente se emita una declaraciéon (que el sujeto era due-
fio de emitir o no) que, habiendo conocido o interpretado bien
aquélia, no sei hubiese emitido.

Por ejemplo, no porque se ignore que la ley ordena el pago
de un impuesto, es posible excusarse de pagarlo, incumpliendo asi
aquélla. Mas, cosa diferente es que si se dona una cosa creyendo
que €l donatario adquiere sélo el derecho a usarla temporalmente,
y después se llega & saber que la donacién lo convierte en duefio,
se pueda impugnar tal donacién, porque realmente no se gquiso
donar, sino solo dar un comodato.

Hay error de Derecho cuando la wvoluntad (si es vicio) o la dis-
crepancia entre ésta y la declaracién (si es obstativo) es determi-
nada por ignorancia o inexacto conocimiento o interpretacién de
una norma juridica. Lo hay de hecho cuando la ignorancia o in-
exacto conocimiento versan sobre algo que no sea una norma ju-
ridica ; por ejemplo, un hecho, una cosa, una persona.

El error sobre el derecho subjetivo no es error de Derecho,
aunque recaiga sobre un derecho, ya que no recae necesariamente
sobre una norma. Ser error de Derecho o de hecho, segiin verse
sobre un elemento de hecho o de Derecho. Por ejemplo se puede
creer erréneamente que A es propietaric del objeto X : el error
serd de hecho, si es que se ignora que lo habia donado; pero el
error serd de Derecho isi es que, sabiendo que lo habia donado, se
cree que el donante soélo pierde temporaimente el uso de lo donado.

24. Clases de error

L.a biparticion del error en de hecho y de Derecho es exhausti-
va. Ahora agruparemos los Wistintos errores, segiin otros crite-
rios, teniendo en cuenta los supuestos mas usuales, tratese de
errores vicios u obstativos.

A) «ln corpore»

Error in corpore es €l que recae sobre la identidad del objeto :
se vende el fundo X cuando se queria haber vendido el Y. Es siem-
pre error obstativo (12) como todo error en la identidad, sea del
objeto, del sujeto o del negocio.

(12) Algunos, gin ombargo, creen qQue puedc ser error vicio. En pruebs de
ello, se aduce ¢l siguiente ejemplo: Se quiere comprar el caballc X, y se
declara comprar ¢! caballo X, que estd presente, mas, la voluntad de comprario
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B) Error «in substantian e «in qualitaten.

Por error in substantia s< pueden entender diversas cosas. Con
un. criterio ectricto sélo lo seria aquel error que recayese sobre
la materia de que fuese el objeto (joya de oro en vez de cobre).
Pero normalmente hoy la doctrina y la jurisprudencia, particular-
mente de los Derechos que como €l nuestro utilizan todavia la ex-
presion «error en la substantia» (art. 1.266, 1.°), dan a la misma
un amplio sentido que alcanza a la materia, sustancia o esencia
de la \cosa, asi como a aquellos atributos, cualidades o caracteres
que siendo propios de aguéllas o incluso ajenos a las mismas,
son tenidos en cuenta (por ejemplo, un terreno en su modo de
ser no- varia porque la ley prohiba edificar en €l, pero su inedifica-
bilidad puede provocar un error in substanfio si, equivocadamente,
el comprador lo cree edificable). ’

Asi se llega incluso a englobar dentro del error in substaniia
al error en las cualidades—in gualifste—cuando éstas son sustan-
ciales o esenciales, dejando entonces la expresidn error in qualki-
tate para. referirse sélo a las cualidades secundarias o accidentales.

En nuestra opinidn, a la vista de nuestro Derecho positivo,
parece mis acertado que hablar de error in substantia para referir-
se a todos los supuestos del articulo 1.266, 1.° («Para que el error
invalide el consentimiento deberd recaer sobre la sustancia de la
cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas -condiciones
de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrar-
low), y de error in qualitate para referirse a las cualidades secun-
darias, hablar de error in substaniia para aludir al que recaiga «s0-
bre la sustancia de la cosa (13) que fuere objeto del contrato [de
la declaracién]s (art. 1.266, 1.°, 1.° parte), y de error in qualidate
para expresar el que recae sobre las cualidades o condiciones de
aquélla, entendiendo por tales cualesquiera circunstancias que in-
fluyen en la consideracién que de la cosa se hace, pudiendo este
error afectar a las «condiciones de la misma que principalmente
hubiesen dado motivo a celebrarlo» (art. 1.266, 1.°, 2.* parte) (en
cuyo caso permitird impugnar), o bien afectar sélo a condicianes
o cualidades secundarias (en cuyc caso no sera posible dicha im-

pugnacion).

ec ba lormado por creer, erroneamente, que ee trata de otro caballo, también
Bamado X, que gané una famosa carrera.

Nosotroepcmmnosqueunadedos Ocst*c;empbnoesdcmorv'cxo,
como se Dretende. sico de error obstativo, va que—independientemente de la
coincidencia de nombres—la vokmtad se dirige a un caballo—¢! X, ganador—
y la declaracion a otro—el X, presente—: luego discrepan. O, si este ejemplo
es de error wicio (porque 2 volpntad v la declaracién se dirigen ambas al.
cabaflo X, presente, peroaquélhscformodng:daawtex por creer que
era ¢l ganador), emtonces, noa:tmtadeunu-mrmtorpon puc;seqm
compror el cabollo X presente (es decir, no hay error en su -anmdnal.dad).
aunque se quiera por k croecucia (erromea) de que es el ganador.

{13) El tirmino «cosay debe, maturahmente, entenderse en un eeamdo .‘w‘-
plisimo queg abarque cualquier objeto, en sertido juridico.




Invaiidez de la declaracion de voluntad 1009

Asi, pues, a tenor de ko ¢icho mas arriba (14), y como poste-
riormente se concretarda, los errores in subsiontia e in guakiote
(fo mismo que los in corpore, in persona y todos los demas) son
errores relevantes o no, segun que hayan sido o no determinantes
de la declaracion, y es desacertado considerar que hay un error in
substantia que es el relevante (y bajo cuyo epigrafe se engloban
todos los casos de errores que, siendo relevantes, atafien a la mate-
ria de la cosa o a sus cualidades, condiciones, etc.) y un error in

" gualitate, . que es irrelevante, bajo el cual se arrinconan todos
los supuestos de errores que, versando sobre las cualidades, no
han determinado la emisién de la declaracién.

C) «In guantitate.y

También puede el error ser in guaniitate, es decir, versar so-
bre la cantidad, bien sea en cuanto a las dimensiones de la cosa
o s.en cuanto al nimero de unidades que encierra, © en cuanto a ia
cifra por la que se adquiere, etc.

D) De cuenia.

El error de cuenta, que aparece recogido en el parrafo tércero
del articulo 1.266, no debe ‘confundirse con el de cantidad, pues
' consiste en un defecto de calculo u operacion aritmética cuyos
. factores o bases se hallan fijados sin error. Por ejemplo, se vende
“una finca \de diez hectireas en mil pesetas por haber padecido un
error al multiplicar aquellas diez por diez mil pesetas, cifra en que
cada una se valord. Asi no cabe confusién con el error de canti-
- dad, consistente, por ejemplo, en comprar. un solar porque se cree
‘que tiene X metros cuadrados de extensién, que es la que se ne-
cesita para levantar determinado inmueble.

E) Error «n personar.

A diferencia del error in corpore—referente al objeto—el error
"in persona—referente al sujeto—(que para ser enfocado con un
criterio igual al adoptado para aquél, habria de versar sélo sobre
la identidnrd de la persona: dono a d, queriendo donar a B), pue-
- de recaer sobre la identidad—individualidad—o sobre las cualidades
" corporales o morales, juridicas o de hecho de la persona.
" Facilmente se comprende que se irata de que en la terminologia
consagrada, asi como para referirse al error sobre el objeto, se
subdistingué entre error in corpore, atinente a su identidad, ervor
"in substantia, error in qualitate, etc., para referirse a la persoma,
todos estos errores se engloban bajo el epigrafe comin de error
i persona. o : C

(14) Numero 20.
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El error en la identidad de la persona es siempre obstativo;
el error en las cualidades puede ser también vicio: asi, arriendo
los servicios de A, porque creo que es un competente electricista,
cuando realmente no sabe nada de electricidad.

F) Error «in negotion.

Bajo la denominacion de error in negotio no siempre se alude
a lo mismo, aunque, desde luego, se trate en todo caso, de error
referente al negocio.

Principalmente, se entiende por tal el error sobre la indole, con-
tenido principal o naturaieza del negocio: por ejemp.o, se da en
enfiteusis, creyendo que se llama asi, a una c.ase de arrendamiento.

No hay, sin embargo, error in negotio, cuando materialmenie,
por un lapsus, se dice enfiteusis, pero se sabe lo que es ésta, y lo
que es el arrendamiento, y se queria arrendar y también se pre-
tendi6 decir arrendamiento.

Error en las consecuencias del negocio o en los efectos de €ste:
se quiere, por ejemplo, dar algo en prenda, pero se quiere, por
creer que €l constituyente no pierde la posesidn de lo pignorado
(Cédigo c. art. 1.863), o se quiere vender una cosa, pero creyen-
do que como vendedor no se responde de la eviccidén ni de los
vicios ocultos (C. c. arts. 1.401 y 1474).

En muchas ocasiones este error es error in mwgotio, porqus
creer que tiene otros efectos de los que realmente tiene, cuando
se trata de los fundamentales, va ligado a creer que tiene una
naturaleza distinta de la real.

Existe error en los requisitos o elemenios del negocio cuando
el sujeto cree que la Ley exige requisitos que verdaderamente no
son exigidos, o que no precisa alguno que realemnte se requiere.
Por ejemplo, ignorando el articulo 1.863, se cree validamente ce-
lebrado un contrato de prenda, soélo por el acuerdo, sin datio rei.

G) Error en los motwos.

Ya se dijo (15) que el error vicio funciona como motivo que
determina la formacion de la voluntad. Ahora bien, como por mo-
twwos, en sentido técnico, se entienden las razones personales, aje-
nas en si al negocio juridico, que inducen a emitir la declaracion
(en este sentido es, por ejemplo, moiivo de la compra el querer
la finca para reposar en ella o el quererla porque se cree haber
sida nombrado para desempefiar un cargo en la localidad donde
aquélla radica, o el querer el cuadro para adornar un habitacidn),
no son motivos, en tal sentido técnico, aquellas razones objetivas
gue fundamentan la voluntad (asi, aunque la finca se compre por-
gque sea rastica, o el cuadro se compre porgue sea de un pmtof

(r5) Numero 18.
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famoso, no es molivo—en sentido técnico—de la compra de la
finca €l que ésta sea rastica, o de la compra del cuadro, el que éste
sea de un pintor famoso). Por eso, al objeto de evitar confuslo-
nes provocadas por la terminologia, conviene—aclarando lo ante-
rior—no hablar de motivos para designar esas razones obje-
tivas. De manera que al error en ellas lo llamaremos error vicio;
y al errar en las razones personales subjetivas y mudables de su-
jeto a sujeto, error en los motivos ; error que, como veremos des-
pués, solo excepcionalmente permite impugnar la declaracién.

25. Efectos.

A) En general.

La deciaracion emitida por error vicio u obstativo es general-
mente impugnable, sa.vas las limitaciones que a continuacion ex-
pondremos :

El Coédigo establece la impugnabilidad en una serie de supues-
tos (lo que no excluye, de por si1, que aquélla se admita para otros
no mencionados): articulos 101, para el matrimonio, 1.265, para
los contratos en general, 1.817, para la transaccién. En otros no
se habla explicitamente de error, pero esti comprendido o pre-
supuesto: articulos 707, 862 1.°, 997, 406 y 1.073.

Como deciamos con anterioridad, para dar lugar a la impug-
nacion el error ha de ser esencial, dando igual que recaiga in cor-
pore que in substantia, que in quaclitate, que in gquaniitite, que in
persoma, que in negotio ; pues aunque la letra de la Ley no aluda
a todos ellos (cfr. art. 1.260), sin embargo, la doctrina y la ju-
risprudencia (a veces, con confusas expresiones, pero debiéndose
esta confusion al propésito de encajar dentro de la letra de la Ley
casos no previstos en ella), captando su espiritu, admiten todo
error que sea esencial.

Conviene precisar ahora una serie de puntos.

B) Error «in guantitaten.

El error in guantitate se rige por el articulo 1.226, 1.° in fine,
en cuanto que hubiese determinado principalmente la emision de
la declaracion.

Ahora bien, con frecuencia se examinan por la doctrina su-
puestos de error {obstative) fn quantitate, admitiéndose en algu-
nos de ellos la validez de la declaracién por la cantidad menor.
Por ejemplo, se quieren donar 1.000 pesetas, pero por error, se
declara donar 2.000, y el donatario acepta. La donacién vale por
1.000. En éste y otros casos, se debe advertir que el aforismo in eo
quod plus est minus inest, no puede aplicarse, en general, y que
rea!mente la Unica norma segura es la de que se debe tender a la
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conservacion,, al menos parcial, del negocio ; siendo posible esta-
blecer las siguientes reglas: 1.*'El negocio unilateral €s valido
por la cantidad menor, puesto que ésta se guiso y se declard (va
comprendida en la voluntad y en ia declaracion de la mayer): por
ejemplo, se legan 1.000 pesetas, habiendo querido legar 100; el
legado es valido por 100, aun en un derecho positivo que admi-
tiese la impugnacion del legado en caso de error. 2.* el megocio
bilateral es, también, valido por-la cantidad menor, si en . voiun-
tad de la mayor va implicita la de.menor y ¢sta se declara o
va implicita en la cantidad declarada: por ejemplo, el caso visto
antes de donacién ; o bien, en una compraventa el vendedor quiere
vender por 500, pero por error declara 1.000, y €l comprador esta
de acuerdo ; o el comprador, que quiso ofrecer 1.000, declaré 500,
por error, y el vendedor acepta: estas compraventas son validas
por 5oo. Ahora bien, si el querer la cuntidad mayor no implica
querer la menor, el negocio es impugnable: por ejemplo, el .com-
prador, queriendo comprar por 500, declara comprar por 1.000, ¥y
el vendedor acepta; en este caso la cifra menor, querida por el
comprador, no lo fué, ni siquiera 1mphc1tamente por el vendedor.

C) Error de cuenia.

El error de cuenta sélo dard lugar a su correccion, dispone
el articulo 1.266, 3.%; no procediendo, pues, nunca, la impugna-
cién. Tal error no lo es realmente, sino que se trata de una simple
equivocacion o, si se quiere, error en sentido vulgar pero no ju-
_ridico, pues presupone un mero fallo en una operacidon aritmética
‘o en un calculo, cuyos factores se conocen con exactitud. Asi,
‘pues, salvada la equivocacién, cosa posible por la correccién de
la operacién, con elementos de la propia declaracion, resulta que
ésta ha recogido verdaderamente la voluntad, en cuyo caso no
hay error (obstativo), razén por la que la impugnacion no procede.

D) Error «an personas.
*

El error in persoma sélo es esencial en los negocios celebra-
dos intuitu personae, asi el matrimonio (art. 101, 2.°), o ciertos con-
tratos—«El error sobre la persona sélo xmahdara el contrato cuan-
do 1a consideracién a ella hubiese sido la causa principal del mis-
moy, dice €l articulo 1.226, 2.°—como la donaciéon, o el arrenda-
miento dg, servicios de un sujeto por razén de sus conocimientos.

Al error in persona en materia testamentaria aludiremos después.

E) Error en las consecuencias del negocio.

El error en las consecuencias del negocm es, sin duda, causa
de impugnacion cuando es error in negotio (16), es’ decir, cnzndo

- (16) Véase supra, nianero z4, F).
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versay sobre las consecuencias o efectos fundamentales, ya que
habi¢ndose creido otros efectos se creyé celebrar otro negocio.
Por ejemplo, es impugnable la venta si se creyo que el comprador
s0lo adquiria derechos al uso temporal de la cosa: entonces, real-
mente, no se quiso vender.

El error sobre consecuencias secundarias o de Derecho suple-
torio (en general, los llamados naturalia ‘negotii), no se considera
como causa de impugnacion. Por ejemplo, no es impugnable la
venta si el vendedor crey6 que no estaba obligado al saneamien-
to de la cosa vendida, o ignoraba estarlo.

Sin embargo, (practicamente es posible que, en el caso con-
creto, tal compraventa no se hubiese celebrado de no haber pa-
decido el error el vendedor?, ;puede decirse—a tenor del artsculo
1.266 que tal error ha sido causa principal del negocio o que
principalmente ha impelido a su celebraciéon?

Parece segura la respuesta afirmativa a la primera pregunta.
En cuanto a la segunda, se impone la negativa, no ya por la inse-
guridad juridica a que daria lugar lo contrario, sino porque, que-
ridas las consecuencias fundamentales, debe entenderse que la
consecucion de éstas, es la causa principal de la emisidon de la de-
claracidn : con lo cual, el error en las consecuencias secundarias
no puede estimarse ser él tal causa principal, como exige el ar-
ticuio 1.266, para que dé lugar a la impugnacién.

F) Error en los elementos o requisitos.

El error en los elementos o requisitos del negocio es irrele-
vante como tal crror: no hay realmente error en sentido técnico.
El negocio, sin embargo, es invalido, pero lo es por razén de la
falta del requisito en si. Por ejemplo en el caso de que se crea
validamente celebrado un contrato de prenda, sin haber entregado
la cosa (C. c. art. 1.863), 0 se crea validamente otorgado un testa-
mento olografo en el que falte la fecha (C. c. art. 688, 2.°).

G) Error en los motizos.

El error en los motivos es irrelevante, en principio, aunque haya
sido determinante de la declaracion. Por ejemplo, no se habria
comprado la finca de haber sabido que realmente no se habia sido
nombrado, como erroneamente se creyo para desempefiar un cargo
en el lugar en que ella radica.

Se suele decir, a veces, que es causa de impugnaciéon cuando el
motivo (erréneo) se ha elevado a condicion, pero esto es inexacto
porque entonces se trata de que opera la condicién y no el error
en el motivo.

Es realmente relevante, como error en el motivo, el error que
determina la iastitucion de heredero o el nombramiento de lega-
tario, cuando el motivo (causa) se expresa en el testamento, y

4
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siendo erroneo (falsa), resulta del propio testamento que es deter-
minante, es decir, que no se habria hecho la institucion o legado
de haberse conocido la verdad (la falsedad de la causa) (C. ¢. ar-
ticulo 767, 1.%).

En materia testamentaria, como regla, es irrelevante el error
en cualquier otro caso (17); conclusion que se sigue del citado
articulo 767, 1.* a contrario, del articulo 673, que no menciona
al error como causa de invalidez del testamento, y del articuio 743,
que lo declara invalido sélo en los casos expresamente preveni-
dos en el Codigo. ‘

Sin embargo, de lo anterior no debe deducirse que en materia
testamentaria no haya absolutamente lugar a invalidez por error,
por gjemplo, in corpore o in persoma o in substantia, sino sélo por
error en los motivos, en sentido técnico; porque se trata de que
aquellos errores hacen posible la invalidez en cuanto que consti-
fuyan un error en el motivo determinante, y éste y su caracter
de determinante resulten del testamento.

Para las disposiciones testamentarias el error obstativo es irre-
levante, ya que €l error solo es relevante en el caso del articulo 767.
que se refiere a un supuesto del error (vicio) en el motivo. Pero
si esto no fuera obstaculo suficiente, hay que advertir que el error
obstativo habria de ser probado (a tenor del art. 767) intrinseca-
mente, lo cual es imposible, ya que, por definicién, el error obs-
tativo, es discrepancia entre lo querido y lo declarado (en el tes.
tamento), y la supuesta prueba del error no seria prueba del misme,
sino prueba de que el sentido verdadero de la declaracidn no coinci-
dia con €l aparemiec. O sea, siempre que se pueda probar, con ¢!
propio testamenio, que lo realmente querido es diferente de lo
querido aparentemente, no habrd error obsiatiro, sino que se ha-
bri salvado una mera egwivocacion, dando a la declaracién su
sentido verdadero, coincidente con la voluntad interna. FEste es
el caso del articulo 773, 1. en su sentido directo (17 bis). Y siem-
pre que la prueba no resulte del testamento, no sera intrinseca. y
sera inatacable, por tanto, la disposicién, por error, la prueba del
cual, a tenor del articulo 767, ha de ser intrinseca.

26. Silencio de la Lev en casos de error.

Cuando la Ley calle respecto a los vicios de la voluntad en un
negocio concreto o en una clase de negocios, €l probleema de si
procede o no la mmpugnacion por error, se resolveri por analogia
sobre hipotesis previsias en aquélla. Cuando—diferentemente—

(17) Salvo que tiene, ein duda, por base una presuncion de error ¢l ar-
ticulo 862.

(17 bis) En el caso del articulo 773, 1.0 a conirario sensu («El error en ¢! nom-
bre, apelido o cualidades del heredero 7zicia 1a institucién, cuando de otra ma-
nera no pucdes saberse ciertamente cumil sea la persona rombrada»), tampeoco
hay error obstatwvo, sino nulidad de la declaracién por ininteligible.
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para un negocio se regule la impugnacion por viros vicios de la
voluntad, o sOlo por algun o algunos tipos de error, parece seguro
que, en principio, a contrario, habra que excluir, respectivamente,
la posibilidad de impugnar tal negocio por error, o la posibilidad
de impugnarlo, por errores distintos de los contemplados en la Ley.
Tal ocurre, como hemos visto, para los testamentos, e igual afir-
macion es factible respecto del matrimonio, ya que articulo 101, 2.9,
s6lo acoge el error in persona (18). Sin embargo, en ciertos casos
extremos, incluso, habiendo acogido explicitamente la Ley, como
causa de impugnacion para un negocio, solo alghn error concreto,
parece excesivo excluir cualguier otro, argumentando a contrario:
por ejemplo, relativamente al articulo 101, 2.°, dltimamente cita-
do, excluir a base de €1, el error in negotio: los contrayentes ig-
noran lo que es el matrimonio (19).

z7. Cesacion de la impugnabilidad.

Por el propio fin que persigue la impugnabilidad por error,
consideramos indudable que, aun emitida la declaracién por error
vicio u obstativo, seria inimpugnable—sobre la base del principio
de conservacion del negocio, y de la buena fe: Codigo civil, ar-
ticulo 1.258—cuando se accede por quien corresponda (la otra
parte, por ejemplo), a mantenerla como si no hubiese habido error.
Por ejemplo: 4 comprdé un objeto en 100 pesos argentinos, se-
gun su voluntad, mejicanos, segiin su declaracion ; el negocio es
inatacable si (presupuesta la inexistencia de otros obstaculos) el
vendedor accede a recibir en pago 100 pesos argentinos. O bien,
A ordené se le enviase una pieza de seda de las que vid anuncia-
das a un precio que considers barato, mas al recibirla comprueba
que es artificial, en vez de natural, error por el que se decidid a
adquirirla: la compraventa es inimpugnable por error, si el ven-
dedor esta dispuesto a mantenerla a base de pieza de seda natural.

(18) También es cerror er la personas, a tenor de la letra y del espiritu
de nuestro articulo 101, 2.9, el tradicionalmente denominado error gualitatis
redundans in ervorem personae. Emror (obstativo) que existe cuardo la cuali-
dad—eobre la que se yerra—de la persona ha sido utilizada como medio de indi-
vidualizacién v no como motive de 1a vohmtad. Por ejerrplo, hay error guali-
tatis redundans in ervorem persomae al querer casarse con ¢l hijo del rey, por
esta cualidad, si la voluntad va encaminada a contraer matrimorio con ¢€; pero
se otorga ¢l si, erroneamente, frente a otra persona. Habria por el contrario
error mrelevante e creyéndose (erroneamente) a una persona hijo del rey, se
contrae matrimonio con ella. Entonces, encamirada la voluntad a contraer con
ia persoma concreta alli presente, el que la decision la haya deterrrinado !a
creenicia erronea, es intrascendente.

(:39) Habria ciertamente error in negotio st—cosa pricticamente casi im-
posible—se desconoaese la mas elemental nociéon del matrimonio. Y a pesar
de no existir error en la persona, cabria sostener la mxpngr.abxhdad, por eycmplo
afrmando que la Ley al hablar, con referencia a mm negocio, de los vicios de
aquélla, da por supuesto que realmente exista volartad de ese megocio, siendo
obvio que cuando lo no querido por error (vbstativo) es el ngocio mismo, es
unpugnable la declaracion.
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28. Prueba.

Kl error debe ser probado por quien lo alega. La prueba ver-
sard bien sobre los hechos externos que hayan inducido a A, bien
sobre determinada conducta del sujeto, la cual implique que quien
la observa padece el error que se alegue. Tales datos permitirdn
deducir si hubo o no error.

Asimismo, habra de probarse que fud esencial, pero el que lo
sea podra presumirse si—segln la opinion comin—el tipo de error
padecido es esencial. Ahora bien, como segin hemos dicho, en
nuestro Derecho se adopta €l criterio subjetivo para valorar la esen-
cialidad, puede ocurrir que un error objetivamente esencial (por
ejemplo, error in substantia) no lo sea, para el sujeto que lo pa-
dece en un caso singular: entonces, presumiéndose esencial a te-
nor del id quod plerumque accdit, habrd de probarse por quien
tenga interés en mantener la validez de la declaracién, que el
error en el caso contemplado no fué esencial para el sujeto de-
clarante. )

En principio se admite cualquier prueba, salvo que otra cosa
se dednzca de normas especiales, como, por ejemplo, ocurre en
materia testamentaria, donde se exige la prueba intrinseca (basada
en el mismo testamento): (C. c¢. art. 767, 1.°, 2.* parte.)

PARTE SEGUNDA: DISCREPANCIAS ENTRE DECLARA-
CION Y VOLUNTAD

I. TEORIA GENERAL

29. Discrepancia entre declaracion y voluntad.

Hay - distrepancia entre declaraciéon (voluntad declarada) y vo-
luntad (voluntad interna) cuando el contenido volitivo asignado a la
declaracion, después de ser debidamente interpretada, €s distinto de
lo que el declarante quiso internamente, bien porque se quiso otra
cosa, bien porque no se quiso nada. Por ejemplo, A4 guiere legar el
fundo X, y por error (obstativo) declara legar el fundo 1} ; o B,
de acuerdo con C, y para defraudar al Fisco, celebra con aquél
una compraventa (simulada) que ninguno de los dos quiere.

Por voluntad declarade—conviene insistir en ello—se entiende,
no la que se deduzca de una interpretacion exclusivamente literal
de la declaracion, sino aquella que constituye el espirify de esta
declaracion.

Por voluntad interna se entiende, no la que es exclusicamente
interna (pues entonces no la conoceria, sino el sujeto que la tiene),
sino la que es externa respecto del negocio de que se trate: es in-
terna (del sujeto), porque no ha trascendido al negocio, aunque
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baya trascendido al exterior, aparte del negocio. Por ejemplo,
en la simulacién, los simulantes se manifiestan—al margen del
negocio simulado—sus voluntades internas.

La declaracion discrepa de la voluntad en los casos siguientes:
error obstativo, simulacidn, reserva mental y declaracion no he-
cha en serio. En el primero, la discrepancia no es querida, sino
que se da g pesar del declarante ; en los otros tres, es precisamen-
te éste quien woluntariamente declara algo que no quiere.

La discrepancia no se presume, sino que, en principio, mien-
tras que no sea probada por quien la afirme, el Derecho conside-
rarid la voluntad declarada como coincidente con la real (19 his).

Y ;qué debe ocurrir cuando declaracién y voluntad discrepan?

Varias teorias se han formado:

30. Teorias de la voluntad y de la declaracion.

Segiin una teoria, Hamada de la voluntad, cuando la declara-
ci6én estid en desacuerdo con la voluntad, el negocio es invalido.
Esta opinién se apoya en la creencia de que €l negocio se basa
esencialmente en la voluntad, mientras que la declaracion carece
de valor por si, pues no es sino un simple medio exterioricador de
aquélla. ’

Conviene advertir aqui que, discrepando voluntad y declara-
cidn, seria un craso error mantener que el negocio es valido se-
ghén la voluntad, v no segin la declaracion, porque aquélla preva-
lece sobre #sta.

Tal teoria voluntarista olvidaria que, por definicion, la volun-
tad que discrepa de la declaracion no aparece en el negocio, y
olvidaria también |que seria pretension absurda la de mantener cl
negocio a base de una voluntad distinta de la que aparece en él.

Por eso cuando, hablando de las discrepancias entre declara.
cion ¢y voluntad, se dice que «prevalece éstan, hay que entender
tal expresion en el sentido de que «no prevalece la declaraciény,
invalidindose el negocio.

Segiin otra teoria, llamada de la declaracion, debe prevalecer
ésta ; apoyandose tal solucién en la afirmacion de que el Derecho
no toma en consideracion el querer meramente interno. La sus-
tancia del megocio no Jo es la voluntad, sino la declaracién (de
voluntad) en su forma exterior u objetiva. La declaraciéon no es
la servidora o el medio exteriorizador de la voluntad, sino que
es To fundamental, porque la voluntad mientras que permanece
interna sélo es algo preparatorio de la formacion del acto voli-
tivo que se objetiva en la declaracién, objetivacién del querer,
el cnal fuera de ésta es como si no existiese. Ademas de que umi-
camente es susceptible de ser conocida la voluntad contenida en
la declaracién—voluntad declarada—, v la seguridad del trifico

(1958} Cfr. T. S. Sentencias de 23 mayo 19335 y 27 octubre 1051.
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y el respeto a la buena fe que debe presidir los negocios, exigen
que sea moperante una voluntad :(interna) que los demds no hau
conocido ni podido conocer.

31.. Tcorias intermedias.

Ambas teorias comenzaron pronto a hacerse concesiones reci
procas, ante las inadmisibles consecuencias practicas que .acarrea-
ba fo mismo la aplicacidn de la una que la de la otra.-

Sin entrar en los detalles de las numerosas formulaciones en
qué han plasmado las posiciones intermedias a que las moderacio-
nes de ambas teorias extremas dieron lugar, cabe sin embargo,
precisar lo siguiente:

La teoria de la voluntad se suaviza mediante la admisién de
la responsabilidad del declarante; «de tal forma que, aun Wdiscre-
pando la voluntad de la declaracién, hay que atenerse a ésta cuan-
do de la ldiscrepancia sea culpable el deularante por no haberse
comportado cor. la necesaria diligencia.

En hipdtesis, la responsabilidad se podria hacer efectiva de
dos maneras: bien manteniendo el negocio, en el que falta la
voluntad,” bien haciendo que su invalidez diese lugar el resarci-
miento de dafios. Ahora bien, practicamente parece preferible o
primero.

La teoria de la declaracién se suaviza mediante la adm1smn
del principio de que la declaracién discrepante de la voluntad, sélo
prevalece cuando razonablemente haya confiado ¢n ella el desti-
natario, es decir, cuando de buena fe y obrando con la diligencia
debida haya creido que coincidia con la voluntad.

Responsabilidad (del declarante) y confianza (de los demas)
pueden a su vez coordinarse, de guisa que .la declaracion que
discrepe de la voluntad deba mantenerse a base de 1a responsabi-
lidad, pero solo en tanto en cuanto se haya confiado razonable-
mente en la iconcordancia de ambas. Pudiendo, pues, ocurrir que,
aun siendo responsable de la discrepancia el declarante, el nego-
cio sea.invalido si el destinatario de la declaracion se pe.rcato o de-
bié percatarse de tal discrepancia.

32. Teoria adoptada.

En nuestra opinién, la solucion acertada .de los problemas que
plantea la discrepancia entre declaracion (de voluntad) y voluntad
(real o verdadera), se halla siguiendo la pauta marcada por la al-
tima opinion ‘expuesta, donde se combinan el valor de la decla-
raciéon que se apeya en la voluatad, con el mantenimiento de aqué-
lla, .en otros casos, a base de la respansabilidad y la comfianza.
Y tal solucion requiere partir de los siguientes presupuestos :

1. .La razén ultima del negocio, como instrumento puesto
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por la ley a disposicién del sujeto, es el que éste regule sus rela-
ciones e intereses, segun su voluntad real.

2.2 Elemento del negocio lo es la declaracidn de wvoluntad
(voluntad declarada), porque la voluntad real, en tanto que sea
puramente interna, no puede ser reconocida en el negocio, luego
no puede ser elemento de éste, y si se declara, es ya voluntad de-
clarada. Ahora bien; no cabe duda de que al acoger la voluntad
declarada, se tiende a acoger la voluntad real, pensando que nor-
ma'mente coincidirdn una y otra, y que el sujeto tiene, normal-
mente también, en su mano la posibilidad de exteriorizar lo real-
mente querido.

3. La seguridad del trafico exige que, aunque discrepe de la
voluntad, se mantenga la validez de la declaracién, por lo menos
cunando sea ¢l aeclarante responsable de la discrepancia, y los
demas que hayan confiado justificadamente en que—como es nor-
mal—tal discrepancia no exista, resultarian perjudicados por su
existencia.

Admitidos los dos primeros presupuestos—y recordando gue
s6lo hay discrepancia entre ia voluntad real y la declarada cuando
no coincida con aquélla el contenido volitivo de 'a declaracion, des-
pués de haber sido ésta debidamente interpretada—, para sentar
la regla general, no cabe sino aceptar que, en principio, el negocio
s6lo es valido en tanto que ambas voluntades—declarada y real—
coincidan, ‘ ‘

Y si no hay coincidencia (no coincidencia que habra de cono-
cerse a base de datos extranegociales, de los que se siga una vo-
luntad real distinta a la declarada en el negocio; ya que, €n otro
caso, el dato negocial, revelador de la voluntad real, formaria
parte de la declaraciéon, pasando. asi, a ser voluntad declarada
la voluntad real),.no triunfa ni la voluntad decldrada ni la real,
sino que ambas devienen inoperantes: ésta porque no esta en el
negocio (y el negocio no puede ser eficaz, a base de una voluntad
que no esta en €l, es decir, con un contenido volitivo que le es
ajeno: por ejemplo, queriendo legar la cosa’ X, se reserva men-
talmente esa voluntad, y se declara legar Ia cosa ¥ ; de forma que,
si prevaleciese la voluntad real, el legado seria valido respecto a
la cosa X), y aquélla porque, aunque esté en €l, no coincide con
la real. Pues si se despreciase—en beneficio de la declarada—Ila
real, se frustraria el fin y razon altima del negocio: y si se des-
preciase—en beneficio de la real—la declarada, se despreciaria el
propio negocio (lo que seria contradictorio), haciendo caso orhiso
de su elemento «declaracién de voluntads. '

El principio de validez del negocio, sélo en tanto que la vo-
luntad declarada coincida con la real (principio que puede llamar-
se «de . voluntadn), no carece de limites, que vienen exigidos por
obvias razones tebricas y pricticas. Se trata de que ahora-entre
en juego el tercero de los presupuestos de que hemos partido:
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la responsabilidad del declarante (principio de responsabilidad)y y
la justificada confianza de los demas (principio de confianza), para
evitar los inconvenientes que podria producir en el trafico juri
dico la aplicaciéon exclusiva de la tesis expuesta. Por virtud de la
responsabilidad del declarante, vale la voluntad declarada, aunque
la real sea distinta, cuando la dlscrepancm proceda de culpa de
aquél. Mas tal excepcidon sélo estd justificada cuando los demds
hayan confiado explicablemente en que ambas voluntades coinci-
dian, y de la falta de coincidencia les derive un perjuicio {(20):
cn otro caso, se aplica la regla general.

En cunanto a la voluntad real—por las razones ya vistas—que-
da claro que nunca, ni sikquiera excepcionalmente, producira los
efectos queridos, prevaleciendo sobre la declarada, cuando discre-
pe de #ésta, sino que s6lo dara hase para—salvo la excepcional
aplicacion expuesta de 1a responsabilidad del declarante y de la
confianza de los demAs—invalidar el negocio: con lo cual no ha-
bra efectos ni seglin %a voluntad declarada ni segiin la real.

33. Postcion de nuestro Derecho positivo.

Aparte de la opinidn que tedricamente se considere mas ade-
cuada para solucionar los problemas que planteen las discrepan-
cias entre voluntad y declaracion, la cuestion hay que enfocarla
desde el punto de vista del Derecho positivo, respondiendo a ia
pregunta: ;qué posicion adopta al respecto el Derecho espanol?

Nuestro Codigo no mantiene normas generales ni tampoco par-
ticulares sobre los supuestos de discrepancia, habiendo de recu-
rrirse a los principios generales de Derecho.

Nosotros creemos que, a tenor de éstos, se puede defender
para nuestro Derecho positivo la teoria que hemos acogido dzsde
un punto de vista doctrinal, salvo que, excepcionalmente, en cier-
tos negocios singulares, por razones concretas, se deba adoptar
alguna solucign especial.

Fundamentamos 1a afirmacién de que los principios generales
de nuestro Derecho acogen la teoria que hemos defendido, en que-

1. Los articulos del Cddigo, de los que se pueden inducir
aquéllos, no la coatradicen, mientras que, en algunos de ellos,
halla apoyo.

2.° Avn presupuesta la total ausencia de apoyo en textos le-
gales concretos, pero presupuesta tambi¥n—como efectivamente
ocurre—la inexistencia de textos de los que inducir otros princi-
pios distintos, hemos de admitir aquéllos, por ser, sin duda, mais
justos, mas adaptados a la conjugacion de los intereses en juego

{20) La confianza justificada de los demas, para ser protegida. supore que,
de no serlo, habria fevjuicio para ¢l coufmdo O sea, no se p'otcge—wque
ro tiene -objeto tal proteccion, y entonces prevalece o principio de voluntad,
ove, en tal caso, es inofensivo—la confianza que, aun sin proteccién., no perjm-
dica al confisdo. -
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y mas acordes con la idgica juridica y figura técnica del negocio
(donde, no se olvide, la woluntad no puede ser conocida sino a
través de la declaracion).

A) Textos legales en que se apoya la regla gencral.

Téxtos legales en cuyos principios inspiradores se apoya la
regla gemeral, de que para la validez del negocio es precisa la
concordancia de declaracion y voluntad, son todos auellos, como
los arts. 675, 1.281, 1.261, 1.205 y siguientes, de los que se sigue
la proteccién d wna y g otra; y lo son porque no se puede prote-
ger a las dos si no concuerdan, y, por otro lado, la proteccion a
una sola, frente a la otra, no se halla establecida, como regla.
en la ley.

Se sigue la proteccion a la declaracion, incluso de los articulos
que, segin una equivocada opinion, hacen prevalecer la voluntad
sobre aquélla. Tales son los 675 y 1.281. Para demosirar que a
tenor de ellos ha de protegerse a la woluntad declarada, basta re-
cordar que se refieren a la interpreiacion. Lo que se sigue de di-
chos articulos no es que—presupuesta la discrepancia—prevalezca
la voluntad (voluntad real) sobre la declaracion (voluntad decla-
rada), sino que, partiendo de la declaracion (voluntad declarada),
triunfa el espiritu sobre la letra. En los arts.” 675 v 1.281 no estan
frente a frente la voluntad y la declaracion, porque no pueden
estarlo, ya que tratindose de interpretacion—interpretacion que
tiene por objeto la declaracién—Ilo que esta frente a frente—den-
tro de la declaracion—son las palabras y el espiritu, y se da el
triunfo a éste, pero, naturalmente, en cuanto sea espiritu decla-
rado. Y, como en kos arts. 675 y 1.281, también aflora la protec-
cién a la declaracion, por ejemplo, en el art. 1.261, 1.° del que
se sigue que no hay contrato sin concordancia de declavagiones.
en cuanto que no hay contrato sin «comsetimiento de los contra-
tantes», y el consentimiento se manifiesta {consiste) 'ken el concur-
so e la oferta (declaracion) y de la aceptacion (declaracion)» (ar-
ticulo 1.262, 1.9). . :

Pero este triunfo no puede servir de apoyo para afirmar, como
hace el T. S., que nuesira ley concede prevalencia a la voluntad
real (que discrepando de la declarada, no aparece en la declara-
cion) sobre Ia voluntad declarada. Este triunfo solo puede servir
para afirmar—y eso no lo negamos—aue en las declaraciones no
hay que pararse en las palabras; de forma que se debe buscar el
sentido que quiso darles el declarante. Con ello se prctende que,
después de la interpretacion, lo que se obtenga como voluntad de-
clarada, sea lo que realmente quiso el declarante, pero no se pre-
tende que lo que después de la interpretacion se obtenga como
voluntad declarada sea para arrumbarlo ante una voluntad real
que, por definicidn—si es discrepante de aquélla—no puede averi.
guarse & través de la declaracion.
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Se sigue la proteccidon a la voluntad, de los propios articulos
675 y 1.281, en cuanto que en ellos la interpretacién se hace en
busca de la voluntad real, asi como de otros, por ejemplo 1.265 y
siguientes, referentes a los vicios de la voluntad: puesto que si
importase solamente la declaracion, no empeceria que la voluntad
estuviese viciada; luego la impugnabilidad por vicios demuestra
la proteccién a la voluntad, ya que se concede por haherse pertur-
bado el normal proceso formativo de dicha voluntad (real).

B) Textos legales en; gue se apova la excepcidon.

Textos legales en cuyos principios inspiradores se apoya la
excepcidn—de que prevalece la declaracién cuando de la discre-
pancia es responsable el declarante, y los demas confiaron justifi-
cadamente en la concordancia—son, por ejemplo, los articulos
1.256, 1.258, 1.288 y 1.902.

Es innegable que prdcticamente la validez y el cumplimiento
de fllos megocios kjueda al arbitrio del declarante, cuya voluntad
discrepa «de su declaracidn, si se admite que, como en la reserva
mental, por ejemplo, siendo €él responsable de tal discrepancia, el
negocio pueda finvalidarse. Es obvio que, entonces, si se precons-
tituye una prueba de la discrepancia, la validez del negocio queda
al arbitro del sujeto, que podra decidirse por conservar oculta o
no tal dxscrepanma segln le convenga, v asi hacer que el negocio
se mantenga o caiga. Todo ello, evidentemente, es inadmisible a
tenor del principio inspirador del art. 1.256. '

Igualmente es innegable que, en la mayor parte de los casos,
ird contra la buena fe, recogida en el art. 1.258, la alegacion por
el responsable de la discrepancia, de ésta como causa de invali-
dez ; por lo que, en definitiva, la buena fe exigira el mantenimiento
del negocio como si la discrepancia no existies.

Asimismo, en la misma linea de pensamiento que preside el
art. 1.288—«La interpretacion de las clausulas oscuras de un con-
trato no idebera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la
cscuridadn—esti la idea de que se mantenga el negocio en per-
juicio de quien ocasiond culpablemente 1a d:screpancna (que es ain
peor que la oscuridad, porque hace creer claramente en lo con-
traric). Y hay que advertir que no "habra perjuicio procedente de
hacer caso omiso de la discrepancia~—manténimiento del ' nego-
cio—, para los demas—otra parte, destinatario—, que crevendo
en la concordancia, recnben los efectos del negocio como si ésia
existiese. _

" Por #iltimo, a base del art. 1.0z es posible afirmar que. en
ciertos casos, habiendo de reparar el dafio del que se es respon-
sable—dafio que surgma si el negocio se invalida por discrepan-
cia—, el camino mis corto es el de evitar tal dafio, manteniendo
—por razén de la responsabilidad—la validez del negocio. Se po-
dria objetar que el art. 1.902, puesto que presupone el dafio, tam-
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bién presupone la invalidez del negocio ; pero se puede responder
que todo articulo que obliga a reparar el dafio, no presupone el
dafio, porque lo quiera para luego repararlo, sino porque parte
de que se haya producido (como asi es en el caso del 1.902, al pro-
ceder (e hecho ilicito) ; mas, que el principio—que es lo que nos
importa ahora—que inspira tal articulo, sin duda que justifica la
evitacion del dafio—mediante el mantenimiento del megocio, a
pesar de la discrepancia—cuando ésta es posible, siendo tal evita-
cidén camino mas corto para llegar al fin apetecido, que es el de
que, en definitiva, no haya perjuicio..

- C) Conclusion.

Nos parece que si estos argumentos posifivos se agregan a los
tedricos expuestos mas arriba (21), queda, sin duda, demostrado
que nuestro Derecho acoge la tesis que propugnamos.

34. Posicion de la jurisprudencia.

Nuestro T. S. ha declarado sobre la cuestiébn que acabamos
de tratar que «no obstante la diversidad de teorias que en el cam-
po doctrinal ‘se han formulado acerca de los efectos de la diver-
gencia entre la voluntad y su declaracidén en los negocios juridicos,
en ausencia de textos legales concretos que enfoquen el problema
en el C. c. patrio, puede admitirse, como regla general, la de
que es preferente la voluntad real a la voluntad declarada, pues
asi se infiere, no soélo de las tradiciones constantes de nuestro De-
recho, sino ademas de la norma contenida en los arts. 1.256 y 673,
relativos a la nulidad de los contratos y de los testamentos por
vicios del consentimiento, y aun de la que establecen los articulos
1.281 y 675 a propdsito de la interpretacién de €sos respectivos
actos juridicos, siquiera haya de ser atenuado el rigor de dicho
principio con una serie de mecesarias restricciones, qué” implican
parciales desviaciones hacia la teoria llamada de la declaracién y
entre las cuales, de conformidad con la opinion cientifica mas ge-
neralizada, figuran como fundamentales las siguientes: Primera.
Que la divergencia ha de ser probada por quien lo afirme, ya que
si no se prueba, el Derecho considerard la voluntad declarada
como coincidente con la voluntad real. Segunda. Que cuando la
disconformidad sea imputable al declarante, por ser maliciosa o
por haber podido ser evitada con el empleo de una mayor diligen-
cia, existiendo a la vez buena fe en !a otra parte, se ha de atribair
pleno efecto a 1a declaracién. a virtud de los principios de respon-
sabilidad y: de proteccién a la bona fides y a la seguridad del ¢o-
mercio juridico, que se oponen a que pueda ser tutelada la inten-
cién real cuando es viciosa, v a que pueda ser alegada la ineficacia

(21} Supra. numero 32.



1024 . Manuel Albaladefo

del negocio por la parte misma que es culpable de haberla pro-
ducidoy (Sent. de 23 de mayo de 1935, referente a un caso de error
obstativo). Y el propio Tribunal ha dicho después (Sent. de 27 de
octubre de 1951 referente a un caso de simulacién): «Que si bien
en el caso de discordancia consciente entre la voluntad de los
contratantes y sus declaraciones no existen en nuestro Codigo
civil normas que determinen si habra de darse prioridad a la vo-
lintad real o a la declarada, puede admitirse, como regla gene-
ral, y asi lo establecié la sentencia de esta Sala de 23 de mayo
de 1935, que en ausencia de {extos legales concretos que enfoquen
el problema debe estimarse preferente la voluntad realy. Alegan-
dose en pro de esta tesis, al igual que en la sentencia de 23 de
mayo de 1935, los articulos 1.263, 673, 1.281 y 675.

A la vista de la posicién que hemos mantenido v de los ar-
gumentos que hemos alegado, se colige el juicio que mos ha de
merecer esta doctrina jurisprudencial:

Dos errores creemos que encierra. Uno, €l de estimar que
como regly general la voluntad real es preferente a la voluntad
declarada cuando, por el contrarlo, como regla, no hay prefe-
rencia de ninguna, siendo precisa para la validez del negocio la
concordancia de las dos. Otro, el de apoyar la anterior prefe-
rencia en articulos como los 675 y 1.281, que se inspiran no en ef
triunfo de la voluntad interna sobre la declarada, sino en el triun-
fo de la voluntad declorada sobre las palabras de la declaracion

35. Kxamen de los casos de discrepancia; referencia al error
obstativo.

Pasamos ahora a examinar singularmente cada uno de los ca-
sos de discrepancia entre voluntad y declaracion. Pero excluimos
al error obstativo, ya estudiado, y al que, por las razones ex-
puestas (22), creemos que, acertadamente, nuestro Derecho posi-
tive da un trato comun con el del error vicio. Debemos, pues,
examinar la reserva mental, la declaraciéon no hecha en serio y la
simulacion.

71. RESERVA MENTAL

36. Lloncepto.

La divergencia enire voluntad y declaracion puede producir-
se por el hecho de que el declarante reserve para si su verdadera
voluntad, declarando otra, de forma que ante la declaracion ni si-
quiera el destinatario—si lo hay—tiene motivo para pensar que
no coincide con la voluntad.

Se dice entonces, con expresién procedente de la Teologia,

(22) Swupra, namero 17.
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gue existe reserva mental (reservatio mentalis) o, mejor, decla-
racion con reserva mental.

El declarante quiere la declaracion, pero no el negocio; tie-
ne voluntad de declarar, pero carece de voluntad negocial.

La reserva mental es posible en toda clase de negocios, sean
o0 no recepticios.

El fin perseguido mediante la declaracidn hecha con reserva
es el de engafiar al destinatario o, en general, a quienes tengan co-
nocimiento de aquélla; mas el engafio no es preciso que se reali-
ce con propdsito inmoral.

7. Efectos.

En cualquier caso, salvo lo que despu¢s indicaremos, preva-
lece la declaracion, siendo inoperante la voluntad (interna) ne-
servada.

Esta conclusién parece evidente, pues si se hubiese de invalidar
la declaracion faltaria toda seguridad ‘en el campo negocial, ya
gue cualquiera podria alegar, después, que no quiso lo que ma-
nifestd, y ni siquiera el exigir pruebas rigurosas solucionaria el
problema, porque la seguridad negocial pasaria a depender no de
la palabra dada (declaracion emitida), sino de la habilidad en ob-
tener o preconstituir las pruebas para no hacer honor a la misma.

Se dice que en el propio fundamento en que se basa la inefica-
cia de la reserva frente a la declaracion halla apoyo la excepcion
de que cuando la reserva sea conocida (conocida, claro estd, & tra-
vés de un medio que no es la declaracidén) y en tanto en cuanto
lo sea, la declaracion es invalida frente al que conoce aquélla. Cosa
posible, ya que la reserva no deja de serlo porque, aparte de la
declaracion megocial, el sujeto exprese su verdadera voluntad o
ponga de relieve que no quiso lo que declaré. Se trataria entonces
de una reserva manifestada.

Ahora hien, io mismo-entendiendo que la declaraeidn; pierde su
tuerza cuando la reserva se conoce, que entendiendo que al ser co-
nocida no hay verdadera rcserva, se llega a la conclusion de la
invalidez de la declaracion; porque lo mismo adoptando un punto
de vista que adoptando ei otro, no puede negarse la invalidez de
aquella declaraciéon cuya discrepancia con la voluntad interna no
permanece escondida. .

Aplicando el principio de responsabilidad del declarante, val
la declaracion mientras que la voluntad (interna) divergente de ésta
se halla oculta: y limitando el principio de responsabilidad por el
de conhanza, deviene invalida la declaracién, en cuanto que—por
conocerse la reserva—no suscita aquélla tal confianza.

La prueba de ser conocida la reserva pesa sobre el que alega
tal conocimiento como causa de invalidez de la declaracion.

El negocio celebrado con reserva mental conocida es nulo fren-
te al que la ccnoce : mas, por excepcion, la doctrina generalmente
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excluye—por razones morales y sociales procedentes del interés
supraindividual que encarnan—ciertos negocios de tal nulidad, asi
el matrimonio o la adopcion.

[II. DECLARACION NO HECHA EN SERIO

8. Conoepto.

En una serie de supuestos la declaracion de voluntad se emite
sin seriedad. Por ejemplo, por broma—declaracion jocondi cau-
sa (23)—. Pero no nos referimos soélo a este caso, sino incluso a
aquellos en que la falta de seriedad no proceda de broma, como
lo son la declaracién hecha en escena durante una representacion
teatral, o hecha por jactancia, o por cortesia, o a modo de ejem-
plo o con fin didactico, etc.

Evidentemente en los casos vistos falta la voluntad negocial;
pero se discute si hay o no voluntad de declarar y declaracion {de
lo no querido) o si realmente no hay ni siquiera ni declaracién
ni voluntad de declarar, pues se entiende que para que se pueda
hablar de éstas es preciso que la declaracion se haga sub specie
negotii, cosa que no ocurre ni cnando se hace por broma o como
ejemplo o en escena, en cuyos casos falta a la declaracidon toda
realidad negocial v no hay ni siquiera declaracidn aparents, sinc
una mera forsa de declaracidn, no siendo tampoco voluntad de
declaracién (negocial) la que se encamina a realizarla. Quienes asi
piensan concluyen que €n el supuesto en estudio no hay discre-
pancia entre declaracién y voluntad (interna), ya que realmente
falta wna wverdadera declaracion. Frente a esto, otros entienden
que la declaracién, como actuacién exterior, existe y es querida
(por lo que hay declaracién v voluntad de declarar) pero que, por
no corresponder lo declarado con la voluntad interna, hay un caso
de discrepancia consciente entre declaracién y voluntad.

39. Efectos.

De cualquier manera que se resuelva la anterior disputa, es
nula la declaracion no emitida seriamente, que no se toma en se-
rio ; independientemente de que, a tenor de las circunstancias, hu-
biese fundamento para creerla seria.

Es nula tamb#n la declaracién no emitida seriamente, cuando

(23) Exn el sentido del texto mo es declaracion en broma aquella con Ia
que se persigue engaifiar, haciendo career en la seriedad: consistiendo la broma
eir provocar el engafio. En tal caso, se trata reahmente de declaraciér. con re-
eerva mental. Hay declaracion en broma, umcamente cnando se cmite paTa
que no sea tomada en serio, o, a lo mas, para que siendo tomada en eerio,
er. un principio, en un primer momento. el destinatario se percate de la broma
artes de que s¢ sigan consecuencias de su ervor.
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se la emite en la confianza de que se advertird su falta de serie-
dad y, a tenor de las circunstancias, esta fundada esa confianza.

No obstante, puede ocurrir que en este caso se tome en serio la
declaracion ; mas ello no solo no la hace valida, sino que ni si-
quiera da lugar a ningun deber de indemnizar a cargo del decla-
rante. '

En ambos casos la nulidad se basaria, segiin una opinién, en
que falta verdaderamente una declaracién negocial ; segan la otra,
en que, aun existiendo, discrepa de la voluntad y ni siquiera puede
ser mantenikla a base del principio de responsabilidad del decla-
rante, porque de las icircunstancias se deducia la falta de seriedad,
cosa por la que es la negligencia del destinatario, y no la culpa del
declarante, la que, en todo caso, pudo llevar a aquél a confiar en
la declaracién. )

Queda el problema de que en algun supuesto rarisimo la de-
claracién se tome en serio confiando en ella y, ademas, esa con-
fianza esté justificada, a tenor de las circunstancias.

Para unos (y en esto nuestra doctrina recibe la influencia de la
solucién que el B. G. B. § 118, adopta), incluso en este caso, la de-
claracién es nula, pero surge para el declarante el deber de indem-
nizar. Para otros, la declaracion es valida sobre la base de los prin-
cipios de responsabilidad y confianza, tesis que juzgamos pre-
ferible.

IV. Simuraciox

40. Concepto.

Hay simulacién de negocio cuando, de comun acuerdo, las par-
tes entre si —o, si aquél es unilateral, de acuerdo el declarante
con el destinatario—emiten ua declaraciéon (o declaraciones) no
coincidente con la voluntad interna, con el fin de engafiar a los
terceros.

Se persigue, pues, con el negocio simulado un fin de cngafio,
utilizando como medio una declaracion divergente de la voluntad,
divergencia que se fifs a través de un acuerdo simulatorio.

Examinemos separadamente esos tres puntos:

1. Fin perseguido, medio empleado v acuerdo simulatorio.

En cuanto al fin perseguido es el de engafar a terceros, pues
existiendo acuerdo entre las partes o con el destinatario de la de-
claracion no pueden resultar engafiados ni aquéllas ni éste.

Fin de engafio no implica ni intencién de dafiar ni siquiera
ilicitud. Se puede ‘querer engafiar, por ejemplo, a un pariente pe-
digiiefio, a cuyo efecto se simula un acto que disminuya nuestrd
patrimonio ; o se puede querer engaifiar, por jactancia, para dar la
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impresion de riqueza, a cnyo efecto se simula, por ejemplo, la
compra de un predio. lin ambos casos hay simuacion con tmn lici-
to. tero ¢ste es ilicito, pongamos por caso, cuando se simu@an ac-
10s de enajenacion para defraudar a los acreedores o para evitar
un impuesto que nos alcanzaria si el Fisco averiguase yue lo
enajenado simuladamente nos pertenece.

El medio utilizado es la declaracién divergente de la voluntad.
Divergencia consciente. En esto la simulacidon se diferencia del
error obstativo, en el que la discrepancia entre declaraciéon y vo-
luntad se produce inconscientemente.

Hay, pues, también en la simulacidn voluntad de declarar: es
querida la declaracidn, aunque no lo es lo declarado.

La antedicha divergencia se admite por la doctrina dominante,
Sin embargo, segln otros, no se trata realmente de que lo queri-
do discrepe de lo declarado, sino de que discrepan entre si una
declaracion (cxterna) que se quiere aparezca ante los terceros, y
otra declaracion (interna, mantenida oculta por las partes) llamada
también contradeclaracion, que, reflejando la voluntad real, se quie-
re produzca los efectos verdaderos, aunque ocultos.

Realmente, segiin nuestra opinidn, la divergencia existe entre
declaracion y voluntad ; porgue en el negocio simulado la declara-
cién externa, que es la declaracion propia del negocio (simulado),
discrepa de la voluntad; y el hecho de que ésta coincida con otra
declaracion—declaracion interna o contradeclaracion—no modifica
las cosas, pues lo que acontece es que, ademas de discrepar de la
voluntad, la declaracion discrepa también de la contradeclaracion
(en la que se recoge esa voluntad). Lo importante es aquella dis-
crepancia y no ésta, aunque es cierto que es a través de ésta como
aquella se hace patente,

En cuanto al acuerdo entre los simulantes (ftambién lamado
acuerdo simulatorio, contradeclaracion (24) o declaracion interna
(como vimos) por contraposicion al acuerdo simulado, declara-
cion o declaracidn .externa, hay lo siguiente:

El acuerdo simulatorio es aquel acuerdo por el que se determi-
na que lo declarado no es realmente querido; en él se establece
a qué parte de la declaracion ulcanza la falta de voluntad o si
esta es total.

Hay quien opina que se trata de un prenegocio (precontrato)
encaminado a concluir la ‘declaracion simulada. Pero realmente el
acuerdo no es fuente del deber de emitir la declaracién simulada,
sino—como decimos—simplemente algo enderezado a hacer nula
la declaracidon que se emitira.

No es acuerdo simulatorio, sino declaracion disimulada (cosa
que estudiaremos después) aquella en que se manifiesta un conle-
nido volitivo no invalidador total o parcialmente. sino distinto de

{29) También se lama. por algunos., comtradeclaracion a2 lo que nosotros,
maz adelante, derominamos declaracion distmulads.
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la declaracion simulada, A veces, en la practica, declaracion disi-
mulada y. acuerdo simulatorio se hallan unidos (e incluso 1a decla-
racion disimulada muchas veces supone implicitamente un acuerdo
simulatorio que quite. vigor a la parte de la declaraciéon simulada
que contradice la disimulada), pero son separables; asi si simu-
ladamente se vende una cosa por 100, pero realmente se establece
ofultamente que serd.permutada por otra, hay acuerdo simulato-
rio en cuanto.se declara (ocultamente) no.vender, y hay declara-
cion disimulada. en cuanto se declara (ocultamente) permutar.

El.acuerdo simulatorio es acuerdo con la otra (u otras) partes,
¥ si el negocio simulado es .unilateral, con-el destinatario. No es
acuerdo-el gue se celebra kentre el declarante y un tercero; en tal
caso -habria reserva mental de aquél comunicada a éste, aunque
para reservarse la voluntad hubiese seguide las 1nd1cac1ones del
tercero. Por eso la simulacién no es posible en los negocios unila-
terales con declaracion no recepticia (25) (por ejemplo : - testamento,
aceptacion o repudiacion de la herencia, derreliccién, etc.), en los
que sOlo es posible la reserva mental, ‘aunque ésta pueda comu-
Wicarse © ser comocida por 10s tercero$ interesados o por alguno
de éstos en particular. Pero es que, como-ahora veremos, una cosa
es el acuerdo simmulatorio y otra la‘ reserva ' conocida.

Simulacion y reserva mental se’ diferencian por el acuerdo si-
maslatorio. Cuando la discrepancia entre voluntdd (real) y decla-
racién (simulada) se establece de comformidad entre los sujetos
(partes, o declarante y destinatario) hay simulacién. Cuando la dis-
crepancia sé establece por el declarante—aunque éste la haga sa-
ber antes o despiiés a los demas, aun incluida la otra parte, si
Y2 hay-—existe 1a reserva mental, reserva que puede ser descona-
cida (conocida sélo por el declarante) o conocida (por otras per-
sonas) (26).

‘Tal conocimiento no-importa ahora {(aunque puede determinar,
como vimos (27), la nulidad. del negocio comreserva mental) e in-
cluso puede ser recxproco {cada parte sabe que la otra declara con
reserva mental, pero ignora que ésta conoce su reserva) y hasta
puede ser reciproco el conocimiento que las partes tienen del co-
nocimiento de su resera por fla otra (se sabe; por ambos, gue Ia
otra declara.con reserva y que conoce, ademas, que -también nos-
otros declaramos con reserva). ,

Todos estos supuestos y mas son posibles, y que nos halle-

(25) A base de lo dicho, queda claro que no puede haber simulaciéon cuando
1a dechracién, aun debiendo amitirse ante algmien (por ejemplo, una autoridad
) fm:cumano) no sea recopticia, es decir, ese alguien no sea su destinatario.

=206) Logenemlesqnecnlaroservasequmalgaih en prupéra finea
2k otra purte (o al destindtario, si ®i megocio es wutiilateral recqi:mtﬂ._' a
lds tercercs,. de forma eectndaria; micntras -gue .en ia simulacion- et persigoe
fundamentalmente el cngano del tercero. e ¢ e e

@7) - Cis. swpro, miurerc 37.
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mos ante un acuerdo simulatorio o ante una reserva conocida, en
un caso concreto que pueda ser dudoso, es cuestion de hecho.

El acuerdo simwuatorto debe no ser posterior a la declaracion
simulada, pues si lo fuese no habria rea.mente simulacién de ésts,
sino posterior anulacién de la misma por voluntad contraria. Aho-
ra bien, si se mantiene oculto el acuerdo posterior derogatorio re-
sulta realmente simulada la vigencia de la declaracién derogada;
por ello el trato juridico que depe darse a este supuesto es el mis-
mo que al de la simulacién tipica. Pricticaments, en la genera-
lidad de los casos, no habréd diferencia entre acordar previamente
que sera simulado el negocio que va a celebrarse y acordar oculta-
mente, a raiz de celebrarlo, que carezca de valor (28), pues, pric-
ticamente también, el acuerdo simulatorio puede concebirse como
una anulacion anticipada de la declaracion a la que se refiere.

42. Diferencias con figuras afines.

El negocxo simulado se distingue:

Del negocio indirecto, en que €ste es un negpcio verdadero y
querido por las partes, aunque con é. se persiga un fin distinto al
qure normalmente realiza el tipo de negocio utilizado ; mientras que
el negocio simulado no es sino un negocio aparente y no querido.
Por ejemplo, la compraventa simulada no es realmente una com-
praventa, sino sélo una compraventa ficticia, mientras que la com-
praventa (fiduciria) con el fin de ga"antia para el comprador (acree-
dor, por ejemplo, del vendedor por razén de mutuo) es una com-
praventa querida por las partes, aunque con un fin distinto del
normal. (Por lo menos esto debe afirmarse si se admite el negsecio
fiduciario.)

De! negocio fraudulento, en que—como el indirecto—también
éste, a diferencia del simulado, es un negocio verdadero y queri-
do, aunque con €l se persiga verificar ! fraude. Lo que ocurre es
que éste se pnede realizar, bien mediante un negocio real (por ejem-
plo, venta de bienes con objeto de defrandar a los propios acree-
dores), bien mediante un negocio simulado (por ejemplo, venta
ficticia de bienes para que aparemtemente éstos havan salido det
patrimonio del deudor).. Por eso el negocio simulado no es en si
un negocio fraudulento, aunque pueda servir de medio o instru-
mento, como cualquier otro negocio verdadero, para defraudar.

43. Clases de simulacidn.

A) Absoluta y relativa.

. Aparte de que por el fin perseguido la simulacién pueda ser,
como vijnos, licita o ilicita, puede también ser absoluta o relativa,
segiin que detris del negocio. simulado falte todo otro negocio

(a8) Véase lo dicho sobre escritura contradictoria, C. c. articulo 1.230.
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(colorem habet, substantiam vero nullum) o, por el contrario, se
oculte uno, total o parcialmente distinto, verdaderamente querido,
pero disimulado (colorem habet, substantiam vero alteram).

Siempre tras el negocio simulado se oculta algo, aunque sélo
sea {la voluntad verdadera, que las partes (o la parte y ei destina-
tario) se manifiestan en el acuerdo simulatorio como discrepante
de la declaracidn emitida ante los terceros. Pero a veces el nego-
cio simulado, ademas del acuerdo simulatorio (que siempre existe
en la simulacién), encubre otro negocio (o0 una parte de aquél)
disimulado, pero verdaderamente querido, que no hay que con-
fundir con dicho acuerdo.

‘En la simulacién absoluta no hay, pues, ningtn negocio, sino
s6lo la apariencia; en la relativa hay uno, que no es el aparente,
al que éste sirve de pantalla, o que lo es sélo en parte. _

En la simulacion absoluta el papel del negocio simulado no es
el de ocultar el acuerdo simulatorio (ya gque éste no es el objetivo
perseguido, sino precisamente el medio necesario para conseguir
la simulacion); mientras que en la simulacién relativa el fin del
negocio simulado si es el de ocultar al disimulado o a los elementos
disimulados, para que los efectos que aparezcan al exterior se crean
procedentes de un negocio que no es aquel del que realmente pro-
ceden (po- ejemplo, para ocultar que la adquisicion de la cosa de
B por id procede de donacién, aquél simula haberia wendido a
éste). :

B) Clases de simulacion relativa.

La simulacién relativa puede recaer sobre el propio negocio o
bien sobre el objeto, sujetos o contenido del mismo.

En aquel caso, el negocio que aparece como querido es distinto
del querido realmente. Por ejemplo, se esconde una donacién bajo
la mascara de una compraventa. En estos casos se quiere el ne-
gocio que aparece al exterior, pero no se le:quiepe tal como apa-
rece. Por ejemplo: se vende la misma cosa, pero por un precio
superior al simulado, o se vende puramente, en vez de bajo condi-
cién, como se fingioé.

En la simulacion referente al sujeto se trata de que uno apare-
ce como celebrante del negocio o destinatario del mismo {(cuando
el negocio sea unilateral recepticio), mientras que verdaderamente
lo es otro. Aquél se llama testaferro u hombre de paja, siendo un
sujeto interpuesto ficticiamente, ya que el negocio reglmente se
celebra con olra persona y sélo aparemtementie se celebra con el
testaferro.

La simulacién referente al sujeto, llamada también interposi-
cion ficticia de persona, debe ser distinguida de la interposicion
real, que existe cuando verdaderamente el negocio se quier? ce-
lebrar con el sujeto ‘interpuesto; pero se habla de interi’o-"{"f"
porque, en definitiva, los efectos del negocio sdlo se produciran
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transitoriamente en cabeza de la persona interpuesta, la cual los
transmitird despucs a otra (a aquella que si la interposicion fuera
ficticia habria de recibir dincctamente los efectos del negocio di-
smzuludo) tal es, por ejemplo, el caso del mandatario sin represen-
tacién que contrata con oira persona en su propio nombre, pero
por cuenta del mandante; en el negocio celebrado entre aquella
persona y el mandatario hay una interposicion real (del manda-
tario).

44. .Reguiacidn legal.

Falta en nuestra ley una regulaciéon general de la simulacién y
de sus efectos. Aunque con vistas a casos concretos (especialmente
a los atinentes al sujeto) contiene el C. c¢. algunas disposiciones
singulares, asi articulos 628, 755, 1.45¢ (29). No obstaute, la ju-
risprudencia en sus fallos ha sentado una serie de afirmaciones en
las que se contiene la construccion esencial de la figura en nuestro
Derecho positivo.

El negocio simulado es nulo (inexistente, dice el T. S.; asi
en sentencias de 30 de noviembre de 190g, de 25 de abril de 1924,
de 24 de mayo de 1929, etc.), pues en €l falta la voluntad interna,
ya que no se quiere lo declarado, y, ademas, aunque la discrepan-
cia entre voluntad y declaracién es imputable al declarante (o a
los declarantes), sin embargo, la validez del negocio no se man-
tiene a base del principio de responsabilidad, ya que no habiendo
confiado en tal validez ninguna de las partes ni el destinatario (si
era negocio unilateral recepticio) se mmpone la invalidez, a temor
del principio de confianza, que limita al de responsa'tnhdad

Asi, pues, lo simudado es nulo; de forma que si la simulacién
es pbsoluta no hay nada valido, y si es relaitva serd nulo el negocio
simulado y valido el disimulado, cuando se ha querido un negocic
distinto del simulado, o bien —cuando no se simula un negocio
distinto del, querido, §ino que la simulacién s0lo alcanza a algiin
elemento o aspecto de aquél-serd valido el tnico negocio que
hay, pero lo zera tal como fué querido y no de Ila manera que se
le simuld.

Naturalmente, 1a validez que afirmamos del negocio disimulado
¢ del negocio disimulado en parte, debe juzgarse a tenor de las
reglas generales, v hemos hablado de tal validez presuponiendo
que €l negocio reuna los necesarios requisitos. Por ejemplo, si
se simuld la venta de un inmueble para encubrir su dgnacion, ésta
s6lo sera valida si estd hecha en escritura piiblica (C. c. art. 633)-

Nuestras jurisprudencia (entre otras, cfr. especialmente la sen-
tencia de 12 de julio- de 1941) v nuestra doctrina, mgmendo a aque—

(29) Sin cmbaxgo no e6lo abdrcan supuestos de smmlacxor. ¥. adanas
cnandoscrdierenacasosmqueéstaeemonc realmente noecm
mifan a regularia, eing que persiguen reglamentar lo relativa al’ negocio- ‘&
simulado (ordenando su invalidez). - -
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lla, suelen afirmar que la simulacion relativa encuentra i¢rminos
de regulacién en el articulo 1.270, que sienta el principio de nuli-
dad de los contratos en los que se hace expresion de una causa
falsa, si bien deja a salvo el caso de que estén fundados en otra
verdadera y licitan (Sent. de 12 de julio de 1941). Deduciendo de
ello que el negocio simulado es nulo por falta de causa, pero que
el disimulado serd valido si es licito y reane, ademas, los requisi-
tos que correspondan a su naturaleza especial, y entre ellos otra
causa verdadera y licitay (art. 1.276 in fine), distinta de la simu-
lada (expresada, pero falsa, art. 1.276 in principto).-

Que el negocio simulado sea nulo, y valido el disimulado, es cosa
de la que mas arriba hemos hablado ; ahora bien, lo que nos pare-
ce equivocado es el traer a colacion, sin méas salvedad, al articu-
lo 1.276 como apoyo positivo directo de la validez de tal negocio
disimulado, porque dicho articulo seria directamente aplicable al
mantenimiento de la validez del negocio querido (pero en el que
se simula un elemento, la causa) a base de una causa distinta de
la expresada (esto, naturalmente, solo en tanto en cuanto se en-
tienda que ofra causa pueda sostener el mismo negocio), pero no
abarca en su letra a la validez de otro negocio—el dismnulado—
cuando éste sea distmio del simulado; una cosa es mantener un
negocio cuando siendo verdadero hay en €l un elemento simulado,
elemento que se sustituye por el elemento disimulado, y otra cosa
es la validez de un negocio diferente: el disimulado.

La nulidad en los términos vistos, del negocio simulado, pue-
de, desde luego, invocarse frente a los simulantes (30), pero los
terceros interesados, ajenos a la simulacién, que hayan confiado
en la apariencia de negocio creada por la misma (terceros de bue-
na fe) no deben ser perjudicados por tal nulidad. Esta, por tanto,
no puede. invocarse u oponerse por los simulantes a dichos ter-
ceros (argumento art. 1.230), y ¢stas si la pugden alegar frente a
aquéllos. Asi lo afirma’ una reiterada jurispriidencia (cfr., por ejem-
plo, las sentencias de 12z de noviembre de 1920, 20 de noviembre
de 1926, 11 de enero de 1928, 30 de junio de 1944, 3 de enero
de rg47, 27 de octubre de 1951, etc.). : .

Puede, ademas, surgir conflicto de intereses, por razon del ne-
gocio simulado, entre terceros de buena fe (que hayan confiado en
su validez). Por ejemplo, entre acreedores del vendedor simula-
do y acreedores del simulado comprador. Entoncés, cuando otra
cosa no se siga de la naturaleza o particular proteccién, o clase
de los derechos de los terceros, o de aiguna disposicion especial,
el conflicto se debe resolver, en prineipio, a tener de la regla de
que el negocio simulado es nulo v por ello carece de efectos.

{30} Y, por ejemplo, ¢ enajenante simuiado, puede reivindicar fa cosa, dc!
simulado adquirente, salvo que pueda invocarse e} principio de que en igualdad
de causa torpe es mejor la condicién del que pesee: C. c. articuios 1.305 ¥ 1306.
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45. Cwuestiones particulares.

Antes de finalizar el estudio de la simulacidon conviene exami-
nar algunas cuestiones particulares. Tales son:

A) Simulacidn entre sdlo algunas partes.

Simulacidén por acuerdo en el que no intervienen todos los suje-
tos que son partes en €l negocio o en el que no intervienen todos
los destinatarios del mismo. Por ejemplo, contrato de sociedad en
el que contrayéndolo cuairo contratantes sélo dos acuerdan entre
s1 que sea simulado. .

La solucién que parece mas correcta es la de pensar que, en
principio, no hay verdadera simulacion (sino sdlo reserva mental
de los supuestos simulantes) mientras que no intervengan en el
acuerdo todas las partes o el declarante y todos los destinatarios.
Ahora bien, si es separable del resto del negocio lo simulado, hay
nulidad de esto. '

B) Sitmulacidn en negocio en el gue interviene awtoridad o
funcionario.

En el caso de simulacién en negocio en el que interviene una
autoridad o futicionario es preciso distinguir la funcién que tal
intervencion desempefia, y €l negocio es valido, por regla general,
cuando ¢sta tiene cardcter constitutivo.

C) Smmlacion en el matrimonio.

Aparte del caracter constitutivo o no (art. 100) de la interven-
cién de la autoridad, la doctrina dominante se inclina por la tesis
de la validez, a pesar de la simulacién, argumentando principal-
mente sobre la base de las graves consecueacias de orden social y
moral que traeria la admisién de la nulidad.

PARTE TERCERA: DECLARACION NO PROCEDENTE
DEL SUJETO

47. Casos en gque se do.

No hay declaracién procedente del sujeto del negocio en dos
casos: 1.° Cuando no hay declaracion, sino una apariencia de s
misma. 2.° Cuando habiéndola no procede del sujeto del negocio.

Aunque haya una apariencia de declaracion ésta no es verda-
dera: 1.2 Si no hubo voluntad del comportamiento o conducta
en que la declaracion consiste. 2.° Si aun realizindolo voluntaria-
mente no se tenia conocimiento o conciencia de su valor de de-
claracién.
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48. Kalta de comportdmiento voluntario.

Falta un comportamiento voluntario siempre que por cualquier
causa no €s imputable al sujeto el acto externo en el que la decla-
racion consiste, o no lo es una parte del mismo sin la que—aun
siéndole imputable el resto—no puede decirse gue haya conducta
declaratoria.

Nos encontramos en este (ltimo supuesto de inimputabilidad
parcial cuando, por ejemplo, se escribe la carta aceptando una
oferta de .contrato pero se guarda en el cajén del escritorio para
meditar sobre la conveniencia de enviarla, y el secretario, cre-
yéndolo un olvido, la remite al oferente.

Cabe decir aqui que falta la voluntad de declarar (de enwviar,

sin cuyo envio no hay declaracién emitsda, sino mera prepardao’n
de la misma), pero que si el destinatario justificadamente oonfi6 de
buena fe en la declaracidén y el declarante no observd la diligencia
debida, ‘habida cuenta de las circunstancias, para evitar el ‘envio
de la déclaracion, ésta es valida; en caso contrario es nula.
*  Hay inimputabilidad total, por ejemplo, si el sujeto por un
tic nervioso alza o baja la cabeza {signo afirmativo) sin perca-
tarse dekllo, o habla o escribe en estado de demencia o de embria-
gwez o sonambulismo, o forzado por violencia fisica.-

Aqut vamos a examinar a continuacién el supuesto de violen-
cia; en los otros hay nulidad (31), faltando la voluntad de ‘decla-
rar y, consigunientemente, la declaracién de voluntad.

49. Violencia.

Hay declaracidon obtenida mediante violencia fisica, vis abso-
Inuta, vis phisica o vis corpore sllata, cuando el acto en que aquélla
consiste se arranca materiglmenie por la fuerza al violentado.

E} Cddigo, con ocasion del contrato, dice: «Hay viclencia cuan-
do para arrancar el consentimiento se empleéa una fuerza irresis-
tible» (art. 1.267, 1.9).

Realmente no estamos en el caso presente frente o una verda-
dera declaracién de voluntad, sino meramente ante una aparien-
cis de la misma, pues ni signiera existe un acto del sujeto vicleh-
tado (al gque, por ejemplo, se le mueve 2 la fuerza la cabeza para
que parezca que hace un signo afirmativo), sino un acto del que
violenta, que, utilizando al otro como simple instrumento, es
quien produce el resultado exterior. El que violenta sofoca 1a de-
claracion del violentado (si es que éste pensaba emitir algana:
Cir.; por ejemplo, art. 674), es decir, le ympide obrar y a la vez
obra él, sin que en la aparente declaracidon de dicho violentado ten-
ga éste un papel superior al que, por ejemplo, tiene la pluma en
la redaccién de una declaracién escrita: non agit, sed agitur.

A tenor de lo dicho, se trata de un supuesto en el que, en pu-

) Pero no procede ahora ¢ estudio de 'os fismos, porque corresponde
hacerlo al tratar del swjeto que declara.
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ridad de principios, falta no sélo la veluntad interna, voluntad
que discrepase de la declaracién, sino que, faltando también ésta,
no existe ni siquiera la voluntad de declarar.

Ahora bien, en nuestro Derecho positivo, los efectos de la vie-
lencia se equiparan a los de la intimidacién (vis relatiwa); de for-
ma que, como hemos dicho, al tratar de ésta, el negocio afectado
por aquélla no es nulo como se puede pensar ldgicamente deberia,
sino anulable. Mas esta solucién, desde el punto de vista prac-
tico, es quizd mads. conveniente y, desde luego, no cabe atribuirla
a que el legislador iguale violencia e intimidacion, sino a que,
aun percatado de sus diferencias {(como lo prueba no sélo el hecho
de definir a ambas marcando sus fronteras—art, 1.207—, sino
el de que generalmente, aunque hable de ellas juntamente, las di-
ferencia; asi, arts. 1o1, 102, 1.205, 1.268, 1.301, 756, 6.°),.ne
quiso reflejar éstas en el terreno de las consecuencias. -Por esoy
cuando, respecto. de un tipo concreto de negocio, la ley no hable
de su invalidez por causa de la violencia, hay que entendet, apli-
cando el principio de equiparacidn de sus efectos a los de la in-
timidacién, que es anulable, pero no nulo como la doctrina ha pre-
tendido a veces (especialmente para legislaciones extranjeras igua-
les en este punto a la nuestra), basindose en existir declaracion
del intimidado, en un caso, y falter realmente declaracidn del wio-
lentado en el otro. o

Es anulable todo negocio viciado por violencia, aunque el Co-
digo sélo hable de ella con ocasién. de algunos (matrimonio—ar-
ticulos 101, 2.% y 102, 2.°—, testamento—673—, contratos—articu:
los 1.265, 1.267, 1.°; 1.268, 1.301, 3.%—), pues, evidentemente, a
tenor de lo dicho al hablar de la intimidacion, a los demas se
aplicaran esas reglas por analogia. Pricticamente, sin embargo,
no se dara ocasiéon de utilizar la violencia en todos aquellos fie-
gocios en que la intervencién de funcionarios.publicos o de ter-
ceras personas la evita (asi, matrimonio, celebracion de contrato en:
escritura puéblica, etc.), ni serd usual que se emplee para obtener
el otorgamiento de documentos privados, ya que aparte de ser exs
tremadamente dificil bacer firmar a otro llevandole la mano a la.
fuerza, no cabe duda de que a primera vista se percibiria la falta:
de identidad con la firma del interesado o la diferencia de gra-.
fia si se le forzd a redactar el cuerpo del escrito. Por eso, campo
mas apropiado para la violencia lo parecen aquellas declaraciones.
que se emiten mediante signos, ademanes, silencio, etc.

50. Falta de conciencia del valér de- declaracion.

‘Como deciamos, tampoco hay declaracién verdadera cuando.
el sujeto, aun observando voluntariamente la conducta externa,
no tiene conciencia de que ésta valga como declaracién. Por ejem-
plo, se hace un.ademan que significa. normalmente .asentimiesato,
ignorandolo el que lo ejecuta.
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Asi como en el caso de violencia, normalmente hay conciencia
del valor de declaracion del comportamiento exterior que, no
queriéndolo, se realiza como instrumento del que violenta, en el
caso presente falta aquelle conciencia, pero se quiere ¢l compor-
tamiento.

Hay voluntad del acto (en si), pero no voluntad de declarar,
porque aquél no se quiere como declaracidn (se quiere el ademan
en el ejemplo puesto, pero no se quiere asentir mediante €l).

Mas ocurre que la apariencia de declaracion, cuando suscita
la confianza de los demdas, que la toman razonablemente por ver-
dadera declaracion, vy procede, ademas de culpa del sujeto que
obrando con la debida diligencia debié percatarse del significado
que se le darfa, vale como declaracion, no siendo invocable frente
2 €lla la falta de voluntad interna ni la de voluntad de declarar.

Sobre la base, pues, del principio de responsabilidad, la decla-
racién es valida, y solo cabe que sea nula, cuando aun siendo
culpable €l sujeto, a su conducta no se le atribuyo de buena fe
por los demas valor declaratorio, o no debié atribuirsele.

51. Declaracidn no procedente del sujeto del megocio.

La hay cuando procede de otro, o cuando, habiendo una de-
claracion del sujeto dei negocio, ésta llega desfigurada al desti-
tinatario, de forma que la que éste recibe no es atribuible a aquél.

Cuando la aparente declaracion de uno, procede de otro que
celebra el negocio fingiendo ser aquél o atribuyéndole ia decla-
racion—por ejemplo, 4, diciendo ser B, celebra un'contrato como
s1 fuera B, o falsifica la firma de éste, haciendo a C una oferta
que éste acepta—, no hay, desde iuego, declaracion del sujeto
suplantado, e, independientemente de otras consecuencias de la
falsificacién o suplantacién, la declaracién no puede producir efec-
tos como si proviniese de quien aparece provenir.

No hay negocio ni del sujeto que actia—por no &sttuar como
quien es—ni de aquel como quien se actia—por no ser €l quien
actiia—.

Cabe, sin embargo, pensar que en alguna hipétesis, cuando
aquel a quien se atribuye Ia declaracion sea culpable de que ésta
pase por suya (por ejemplo: B facilita a A los medios para que
celebre con C un contrato aparentando ser B, v, posteriormente con-
tribuye a que C crea haber contratado realmente con él), el negocio
sea valido a base de los priucipios de responsabjlidad y confianza.

Por filtimo, cuando al transmitirse la declaracion esti resulta
desfigurada, la que recibe el destinatario no es la verdadera decla-
racién del sujeto del negocio; por eso, éste es nulo, salvo que,
aplicando los principios de responsabilidad y confianza, sea, excep-
cionalmente, valido por haberlo creido justificadamente €l desti-
natario, y ser el declarante culpable de la inexacta transmision de
la declaracion. '
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1.—Uno de los temas més sugestivos a la vez que de los més
arduos de la teoria general del Derecho, pero interesando especi-
ficamente a las dogmaiticas civil y penal, es el de la diferenciacién
o wdentidad de ilicitudes en ambos ordenamientos. Tema qué no
tardé en adquirir tonos polémicos en lo penal a partir de una mo-
nografia de von Liszt, que en 1889 lo suscitara (1); pero, sobre
todo, con propOsitos méas politicos que doctrinales, desde que
en dicho terreno lo enconara Bruns en 1938 (2). En torno al apa-
sionante problema del que tantas consecuencias tedricas y prac-
ticas dependen han sido adoptadas todas las posiciones posibles,
desde la de total identidad hasta las de independencia mas abso-
luta, sin que sea esta ocasién de exponerlas en abstracto, y si tan
s6lo en lo que haga rteferencia al concreto aspecto de la culpa.
Esto no obstante, y comoquiera que es imposible desprenderlo
totalmente de la cuestibn bésica de ilicitudes, he de adoptar, si-
quiera en lo metodolégico expositivo, el criterio que parece més
ajustado a la mejor doctrina y que, a la vez, permite una mayor
libertad de movimientos en el manejo de los conceptos. Es el
propugnado en Espafia, por uno de los mas sagaces cultivadores
del tema,. Silva Melero (3), consistente en admitir una visién fun-
damental unitaria del Derecho (y, por'ende de la ilicitud), con sus-

(1) v. Listz: Die Grensgebicte swischen Privai-wnd Strofrecht, Leiprig-
Beglin, 18%g; ulteriormente en of opisculo Die Deliktsobligationen, de 1898

(2) Bruss: Die Befreiung des Sirofrechts vom zivilist. Denken, Berdin,
1938. El proposito intimo do tal dliberaciéne no era otro que cl de ettuar o
penal fuera de los cauces juridicos, caprichosamente calificados de «civilisticoss,
tales como i antijuridicidad y, sobre todo, la tipicidad, para de este mode dar
iibre paso al arbitrio del pragmatismo ‘a wHranza y a la desmedida repreaion
propia del régimen nazi.

{3) Smva: Tecnicismo civilista en el Derecho penal, Oviedo, 1950, phg. 2;
antes en «Anuario de D. penah, 1, i1, pig. 246, v en Ihcitud civil y penal, 1946,
pag. 6.
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tantividad de estructura y funcion en sus diversas ramas, lo que
no excusa frecuentes conexiones ¢ interferencias. A las que nacen
en torno a la culpa, que no son ciertamente las menos frecuentes
y dificiles, ha de circunscribirse este tema.

Loy iConocida 1a gestacion historica dé la culpa, que como ' es
bien sabido, es institucion procedente del Derecho privado, al con-
trario del dolo, que fu¢ hallazgo indiscutible del penal, el proceso
evoiutivo y de adaptacion no puede decirse que se haya aun logrado
de un modo absolutamente satisfactorio. Prueba de ello es que se
suscite todavia tal tema diferencial y que admita tan diversas apre-
ciacipnes, ast como que exista siempre un sector de doctrina penal,
minoritario, pero constante, de Almendigen a Germann, que recha-
ce la. condicién criminal de la. culpa, solicitando su reversion. al
campo -de lo privado, de donde, segin eilos, jamas debiera ha—
ber salido.

Lo que si ha consegmdo el Derecho penal moderno, al menos,
desde -la Carolina qmza y desde las codificaciones seguramente,
es la clara y decisiva incriminaeidn de la culpa, de ciertas «cul-
pas»: mas bien, lo .que en los ordenamientos romano, germanico
y .medieval fué por -lo menos problematico, dada la. amb1guedad
de las terminologias al usd. De tal realidad dogmatica inconcu-
sa se infiere unz precisa tarea de discriminacién, puesto que al
lado «de las incriminaciones penales-subsisten siempre en los er-
denamientos civiles las referencias constantes a la culpa, en doble
estimaliva abocada a perniciosos confusionismos. No poco con-
trlbuye a éstos, por afadidura, la evolucién sufrida en los dltimos
tiempos, dentro de.las dogmaticas civil y penal; primero, por el
bien conocido fenomenc de la publicitacion de la primera, y, en
seguida, por el predominio de la direccién técnico-juridica en la
segunda. El Derecheo civil se humaniza y personaliza a ojos vistas,
dando entrada en su_tecnicismo a concepciones éticas y de moti-
vacion persénal que clasicamente le fueron ajenas {Josserand, Sa-
vatier), en tanto que el Derecho penal pretende liberarse de la
hojarasca sociologica en que le sumiera la primera generacion
positiva, retornando com afin .al solar de lo estrictamente ju-
ridico. ‘Con lo cual es evidente que las ocasiones de conexion ¥
aun de continuidad, para emplear ¢l término consagrado por Cas-
tejon, son actualmente mas frecuentes que nunca. No lo son
tanto; ‘sin embargo, o no debieran de serlo, como para vulnerar
las esencias de ]a cu]oabll’dad y dar entrada en lo penmal a ins-
tifutos ya de por si tan poco firmes y defendibles en lo civil como
el .de la responsabilidad sin culpa, ante lo que ciertos autores:
como- €l propio Castejon v el italiano Cavallo, osan no retroce-
der (4). En @1 sentir del Magistrado v Profesor espafiol, 'Ia res-
ponsabilidad sin culpa ha de valer como un «lazo de union entre

(4) CASTEJON : Teoria de la continuidad de los devechos penal y civil. Bar
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el Derecho .civil nuevo y Derecho penal del futuros, es decir, €n
¢l fondo mas bien un desideratum que una realidad vigente, sdlo
sostenible desde -puntos de vista pragmaticos o .pretendidaniente
tales, que dificilmente pueden ser valorados como.un progreso.
Pienso que no.lo son, porque histéricamente el confusionismo:fué
la norma y la lenta progresion consistié. en ir separando ambos
cauces, respondiendo a un-proceso no menos progresivo:el de la
espiritualizacion. del Derecho en general y del penal en particular.
De otra parte, lo que significa progreso en un determinado orden
de cosas puede ser regresiém. en otro; lo que acontece precisa-
mente en la responsabilidad objetiva, que .vale como avance en
ciertos . aspectos del Derecho privado, como lo. social y laboral,
pero que en le penal es una vuelta atris-a lo que Loffler y
M. E. Mayer estigmatizaran como .signo de barbarie y baldén
de nuestro tiempo. Pues en él subsisten, en efecto, sobradas oca-
siones de responsabilidad objetiva. criminal, - dificilmente . califica-
bles de progresivos. Constituyen més bien persistencias de ar-
caismo o defectos de técnica legislativa que la ciencia y las mejores
leyes modernas tratan por todos los medios de superar. Valga
como ejemplo la de reforma del Cédigo penal aleman de 4 de
agosto de 1953, modificando su paragrafo 56, en el sentido de
que siempre que un delito se castigue con mayor pena en <on-
sideracion a su resmltada, tal agravacion s¢lo:serd computable si
hubiera mediado culpa por parte del agente (5). Se trata con ello
(antes en el art. 29 del Codigo penal griego, de 1950) de poner
tin- a una secular controversia sobre.la injusticia.de los delitos
calificados por el resultade, que no son otra cosa que concesiones
v al wersari m re illicita, en suma, a la responsabilidad sin culpa.

La tesis de 1s unidad conceptual de lo culposo es predominan-
te civilista, correspondiendo a la creciente tendencia de indi-
ferenciacién que se hace notar en determinades sectores del Dere-
cho privado, hasta borrar las clasicas distinciones de lo contractual
y -extracontractual como abstractas y artificiosas {De: Cupis, Ie
Buen, Pérez y Alguer). Si a ello se -afiade la correlativa inclina-
cién a introducir en la nocién de culpa civil las elementos subje-
tivos de antijuricidad e imputacién psicolégica, de progenie cri-
minal, como hace De Cupis (6), resulta todavia mas insensible. 1a
ruta hacia el confusienismo.

El subjetivismo,  y muy singularmente la teoria tan rica en
posibilidades de todo orden, del Derecho subjetivo, tan brillante-

ceiona, 1949; pags..66 v sige, CavaLo: La responsabilitdé oggetiva nel dirstio
penale, 1937.

() Omier: Das erfolgsqualifizierte Delikt, en «Goltdamer Archiv.», 1954.
pig. 33 v SCHONKE-ScARGDER: Kommentar, 1054. pig. 241. L1a innovacion ha
sido integramente mantenida por la Comisién de Reforma -del Codigo "alemsan ;
¥. sobre esta cuestivn v su alcance idedlégico mi articulo. Filosofia y: tecmc:s-
mo en el Derecho penal, en «Rev. de Derecho Espafiol ¥ Americanow, Madrid,
1056, PaE. 27 '

(6) Dr:Ciris: R dadns, Milan, 1046, pig. 63.
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mente _iniciada por Savigny y ios grandes pandectistas del pasado
siglo,”tuvo su inmediato reflejo en la doctrma unitaria de la culpa,
pues, al ser declarado el Derecho como «un poder del sujeto y su
voluntad» (Savigny), la culpa hubo de contempiarse como wuna
consecuencia de ese poder personalista. Fué Zitelmann, apostol ¢n
su dia del unitarismo pancivilista, quien aprovecho en dicha direc-
cion - subjetiva y «conductistan la culpa fnica, definiéndola de la
manera siguiente: «La dejacidn {(ausser Achi lassen) del cuidado
exigible equivaiente a un insuficiente dominio de las fuerzas ani-
micas que determina una conducta .causante de dafio» (7). Y aun
mas lapidariamente, el pandectista Regelsberger, como €l «incum-
plimiento negligente de un determinado deber de cautela o Sorgep-
Hicht (8). Conforme a semejantes postulados personalistas le-
gose a la formula definidora del paragrafo 276 del Codigo civil
aleman: «Obra imprudentemente quien deja de observar la cau-
tela exigible en el traficos. La doctrina cientifica y jurispruden-
cial acentuaron constantemente en Alemania este signo de la cul-
pa, interpretando el erfordeliche Sorgfalt o «cautela exigibles como
la real que se debe observar y no meramente como la ssual (fiblich},
rechazandose asi la consideracion objetivista (9).

En las condiciones dichas se explica suficientemente, en lo
cientifico, una teoria unitaria, posible por un doble camino: el
de swbjetivizar la culpa civil o el de objettvizar la criminal. El
primero és el que siguieron generalmente los unitaristas alema-
nes del Derecho privado, con lo que un tanto paraddjicamente el
pancivilismo de un Zitelmann vino a apoyarse en concepciones
mas afines, en definitiva, a lo penal que a lo civil, dado que tra-
dicionalmente en aquél predominaron las concepciones subjetivas
y en éste las objetivas.

El hecho de que legislativamente se optase en Alemania por
la definicién de la culpa en el Codigo civil (de 18g6), mientras que
anteriormente s¢ eludiese en el penal (de 1871), explica que la co-
rriente ‘unitarig se iitiase en dicho pais por el lado de los priva-
tistas. Los penalistas, en cambio, carentes de una imposicion dog-
mitica, incidieron en la mayor diversidad de conceptos, unos pro-
pincuos al consagrado por el Cédigo civil, pero otros totalmente
alejados de él, sin respetar a veces tradiciones anteriores o discipli-
nas de escuela. Asi vemos que el propio Binding, pese a su bien co-
nocida posicion civilista, rehusa en lo penal un concepto de culpa
con caricter sustantivo y si meramente con el adjetivo. «Es inadmi-
sible—dice—hablar de culpa, existiendo tan solo en forma adje-
tiva de delito culposo (fahkrlassiges Dekikt)» (10). Insiste en tal

(7) Zrresmaxs: Das Recki des Buegerl. Geseisbuchs, pig. 157
(8) Rucrmsmrcir : Pomdekien, 1, pag. G48. ) .
(9) Acanzs-Gmearr: Birgerlickes Gesetebuch, 14 ed., pag. 109, nota 3 a-

0-276: . -
(10) Buixowe: Die Nowrmen, pary. zp4, 1V, vog. 353; més categbricamentc
atn, on Die Schuld im dewtschen Stmjrechkt, Lepog, 1919, pag. 117
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punto de vista al otorgar a lo culposo una caracterizacién mera-
mente negativa, de ausencia de. dolo (11). En: cambio, -un autor
tan cercano al positivismo como Von Liszt, no tuvo inconve-
niente alguno - en aceptar. el unitarismo tivilista de Zitel-
mann (12), qQuizd por el desinterés de todo positivista hacia los
valores de culpabilidad, que es lo que indujo a- Binding a.apartarse
en este extremo del tecnicismo civil, entendiendo con harta' ra-
zon que, pese a todas las apariencias, lé era extrafia-la-verdadera
nocién de culpabilidad (13).

En Ttalia, donde al contrario que en Alemania, la culpa es de-
finida en el Cédigo penal (art. 43) y no en el civil (14); los parti-
darios de la identificacion conceptual de ambas han preferido;: por
regla general, el campo de lo objetivo, prescindiendo -en uno
y otro supuesto del elemento subjetivo de la culpabilidad. Razon
por la cual, llevado el argumento a su extremidad, la identifica-
cién vale tanto como la expulsién de la culpa fuera del dambito de
lo criminal, por lo que es uninimemente defendido por los penalis-
tas. partidarios de su no incriminacion (Puglia, Parigi-Giardina,
Gramatica). Esto no obstante, también se ha defendido, .aunque
minoritariamente, la tesis de paridad por el lado de lo subjetivo,
lo que hizo Stoppato al buscar el rodeo de los mezzi antigiuridici
y de la wolontaria causalite efficiente, que pretendidamente obje-
tivos dejaban amplia margen al' elemento personal (15). Un cri-
terio- ciertamente objetivo, pero de matiz procesal, es el emplea-
do por Romano di Falco para defender la nocién unitaria de
culpa, encuadrandole en el de unidad de jurisdiccion, con'argu-
mentos que inciden en clara tacha de petitio principi (16).

Pero el penalista mas decididamente partidario del unitarismo
en materia de culpa es el neopositivista Ranieri, para quien la mis-
ma, aunque se manifieste en terrenos diversos, posee una esencia
iinica que permite la reduccidon a consideraciones unitarias todas
las normas que a ella se refieren. Por Jo mismo, estima baldios to-
dos los esfuerzos doctrinales y jurisprudendiales; en;torno a pre-
tendidas diferenciaciones cualitativas, solo explicables por ‘tradi-

(11y Binping: Die Schuld, cit., pag. 129. Ve la fundamentacion histérita
y filologica en la denominacion germdnica de Vire-losigkeit-ohne Vére-o, «@ln
dolo».

(12) w. Liszr: Die Deliktsobligationen, cit. pig. 155. .

(r3) Bivping: Die Normen, IV, pag. 525, nota 34, donde da esta expltll‘.?-
cién a su apartamiento de la técnica civilista de la culpa, que en un principio
ie sedujera. . :

{14y Aunque en el art. 1.225 del Codice civile se hace referencia indirectn
a la obligacién de resarcimiento, en ausencia de dolo, limitado al dafio ¢he
podeva prevedersi.

{15) StoppaTo: Ewento punible, Padua, 1898, pigs. 206 v 237; su voluntad
es de clara caracterizacidn objetiva, aunque el argumento no lo sea tanto.

(16) Romano p1 FaLco: Processo penale ¢ azioni civili ¢ smministrative,
Milan, 1943, pag. 89. Solo admite entre delito penal y civil diferencias meras
mente cuantitativas. .
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ciones ‘historicas ya sobrepasadas (17). La razén de la unidad la
justifica el Profesor de Bolonia por ser de idéntica naturaleza en
la culpa civil y penal los dos elementos sustanciales basicos de su
exigencia: un tnico acto juridico y un Gnico dafio resarcible,
siendo, en cambio, irrelevantes en lo morfologico y de mera di-
mension politica la diversidad de comsecuencias.

Es en el terreno del Derecho privado, tabién en Italia, don-

de la docirina unitaria logra prevalecer, defendiéndola con argu-
mentos no muy diversos de los alemanes, los dos grandes espe-
cialistas Chironi (18) y Gabba (19), para quienes las nociones de
dole y culpa ostentan 1gua1 valor en todos los ordenamientos. }u-
ridicos. .
. En Espafia, donde en ausencia de verdaderas definiciones 1ega-
les de la.culpa.en los Codigos civil y penal pudiera haber inducido
a posturas indiferenciadas, el unitarismo extremo se halla en franca
minoria,-al menos, en el caso concreto que aqui se contempla. A
reserva de insistir, mas adelante, en los puntos de vista sustenta-
dos diferencialmente por la doctrina y la Jurisprudencia, puede
afirmarse que el tema no ha sido planteado entre nosotros en to-
nos polmicos, en lo que a la culpa se refiere, si en cuanto al dolo,
en la notable monografia de Cossio, «El dolo en el Derecho civils.
Es, como. ya se dijo, el Profesor. Castejon quien en tono mas
franco y_ decidido sostiene la bandera del unitarismo, en nombre
de la prevalencia de la responsablidad objetiva, que ha ganado el
campo del Derecho civil y se adentra cada vez mas en el del penal,
sustituyendo los viejos criterios de culpabilidad personal por los
de peligrosidad y defensa social (20).

3.—~Radicando la responsabilidad culposa, como toda respon-
sabilidad en un acto ilicito, pero pudiendo tal acto cbedecer a
ilicitud penal o meramente civil, es claro que la cuestion de dife-
renciacién tiende a remontar a los origenes de ambas ilicitudes.
De esta vinculmcién, mdubitada ab origine, no se precisa deducir
lo que a primera vista parece una consecuencia necesaria, esto es.
que sostenida la identidad esencial de ilicitudes habria que mante-
ner de modo fatal la de las correlativas formas de culpabilidad
(dolo o culpa), en gue se manifiestan al exterior por la conducta
hufana antijuridica. Y es que, a mi modo de ver. lo ilicito es un
cencepto formal, de «contrario al derechop, mientras que las for-
s de culpabilidad en que ello se valora, presupone, por eso mis-
fno; operaciones axxolog1cas y normativas de conductas humanas
Que, aunque con un; orlgen comiin, .permiten y hasta imponen es-
timaciones distintas. ‘En realidad se trata de perspectivas diversas

¢17) Rasierr: Sulla distinsione della colpa in. civile ¢ pendle, en «Riv_-ital.
de D. penales, 1931, pig. 183.

(18) Ciumoni: Daswo contratinale,. 2.3 ed., pag 23

{(19) Gaesa: Nuove questioni. di Dinitio civile, 1, pig. 212.

(20) CasTe)ON: ob. cit. posstm. v parrafo r10.
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de un punto comin, que va ensanchando los horizontes diferen-
ciales a medida que se alejan del epicentro. Pues, ese «derechon al
que lo ilicito es contrario, de origen a pesar de su unidad, a las
mas variadas consecuencias. Puede, en efecto, ser subjetivo u ob-
jetivo, con lo que se esboza una primera posible diferenciacion ya
apuntada por Hegel, posibilitando incluir en el Ambito de la ilici-
tud civil todo lo que vulnera o arriesga un derecho subjetivo, y en
el de lo penal, lo que viola un derecho objetivo. Es tesis diferen-
cial de civilistas (Unger y Zucker), reiteradamente rechazada por
los penalistas (Merkel, en Alemania, Maggiore, en Italia, y Silva,
en Espafia), que estiman imposible la lesion de un derecho subje-
tivo sin violentar por ello otro objetivo previo. Es totalmente
inadmisible en un sistema legalista como el nuestro penal, donde
los derechos subjetivos son fruto juridico de un determinado de-
recho objetivo (norma agendi determinante de la faculias agendi).
Concretamente en el caso de la culpa y en estricta dogmatica es-
pafiola, la teoria diferencial en base al derecho subjetivo es toda-
via mdas inaceptable, por ser la caracterizacién criminal de la im-
prudencia de tipologia abierta y no vulnerar, por tanto, de modo
inmediato una norma agendi especifica. Esta es, asimismo, la ra-
z6n de que no se pueda acudir en el caso de la culpa al criterio
discriminatorio de la tipicidad tan sélo, como con tanta fortuna y
buen criterio hace Alfonso de Cossio, en el dolo (21). Lo que no
quiere Jecir, en modo alguno, que en la culpa del Derecho penal
espafiol se minimice el papel de lo tipico, sino que la tipicidad
opera indirectamente, a modo del reenvio que €l articulo 565 del
Codigo penal impone; labor que simplifican los sistemas de mu-
merus clowsss, con tipologZiss culposas predeterminadas.

Una variedad de la anterior teoria ofrece, a los mismos efectos
diferenciales, el punto de vista subjetivo puro, segin el cual la
culpa civil vulneraria un derecho subjetivo personal y la penal
uno subjetivo del Estado. Pero tanto en su formulaciéon volunta-
rista de la Willenstheorie como en la pragmadtica de 1a Interessen-
theorie, que derivan respectivamente de Savigny y de Ihering,
adolecen de la grave dificultad de suscitar la inagotable discusién
en torno al Derecho privado y ptblico, pletérica de riesgos y ho-
rra de consecuencias practicas. Pierde todavia valor en una época
como la nuestra, de crisis de privativismo, pese a que la mejor doc-
trina (Gierke, en Alemania, y Federico de Castro, en Espafia) opte
por un criterio de integracién y coordinaciéon, en lugar de insistir
en vanas pretensiones de primacia. En todo caso, forzoso es reco-
nocer que la situacion reinante mas bien abona por el confusionis-
mo que por la diferenciacion.

No mayor fundamento brinda a los propdsitos diferenciales ei
criterio, tan grato a los positivistas, de la peligrosidad. aduciéndose
que en el caso de la culpa civil no existe otra perturbacién que la

(21) A. pe Cossio: El dolo en el Dereche civil, Madrid, 1955, @ig. 31.
[
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del sujeto pasivo de la infraccién, mlentras que en la penal, el 4m-
bito de la peligrosidad es netamente social, interesando al orden
juridico como un todo. Expuso von Liszt, con mas claras razones
que ningun otro (22), las presuntas ventajas de esta teoria, todas
ellas en €l plano de lege ferenda, por lo que su valor dogmatico es
nulo. Tampoco pueden superar la relatividad de un criterio que la
experiencia de cada dia se encarga de desmentir, dado que son fre-
cuentes las culpas meramente civiles, con consecuencias de pertur-
bacion social mas honda y trascendental que la imprudencia criminal
mejor caracterizada; por ejemplo, accidente laboral fortuito en
una mina, con pérdida de vidas y paralizacion de trabajo en una
region.

En el terreno de las consecuencias facticas del acto, y también
en el campo de lege ferenda, pudiera ser mas convincente un signo
diferencial en el sentido de que en la culpa civil es exigible siem-
pre un dafio real efectivamente valorable, en tanto que en la culpa
penal caben posibilidades de exigibilidad en eventos de puro ries-
go ; por ejemplo, en la conduccidon de vehiculos a excesiva velo-
cidad o sin la autorizacién debida. Claro es que en estas modali-
dades la afinidad con lo culposo es harto discutible, tratindose
mas bien de infracciones dolosas de eventual proyeccic’m culposa,
naturaleza mixta que las hace poco aptas para servir de para-
digma.

Una distincion, en fin, muy generalizada y sin duda verdadera,
aunque sea conceptualmente superflua y encierre en si un vulga-
risimo truismo, es la de atenerse a las consecuencias juridicas del
hecho. La culpa civil da origen a una indemnizacién de dafios y
perjuicios y la criminal, ademds, a una pena; de donde Garraud,
que es uno de los autores mas ilusionados en esta vana distincion,
se permite los discutibles neologismos de una doble funcién de
justicia «indemnizante» y represiva. Tritase aqui, como salta a la
vista, de una diseriminacion o ?ostenon que uo sirve para elegir
a quien la eleccidn se impone, y si, por ende, ha de optar por indem-
mzar o penar. Mera variedad, por otra parte, en sus consecuen-
cias, de la solucidon apnonshca y normativa que va a exponerse
a continuacién y que es, a mi juicio, la sola susceptible de aclarar
el problema diferencial, en lo que éste puede ser en abstracto acla-
rado, qQue anticipo no serd mucho.

La solucion normativa de la diferencia entre culpa civil y pe-
nal presenta un doble aspecto, en cuanto que pueda referirse a Ia
norma como génesis de la accién o a la norma como valoracién
ulterior de la misma; en otras palabras, a la funcidén de la tipici-
dad legal o a la axiologica judicial de culpabilidad.

En €l sentido diferencial genético resulta decisivo el campo del
derecho a que la norma definidora pertenece, lo que de rechazo
sitfia el problema en el de la infraccion del deber juridico exigible.

{22) v. Liszr: Die Delikisobligationen ci:. pag. 102.
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Es evidente, en efecto, que no cualquier infraccion de deber im.
plica necesariamente una estimativa juridica, ya que para que asi
sea ha de tratarse de una concreta infraccion de deber juridico.
Si ese deber estd amparado por una norma civil, la infraccidon sera
de este orden, constituyendo lo que se ha llamado un poco meta-
foricamente «delito civily (23), mientras que si lo consagra una
norma penal, serd «delito criminal». Bastaria para ello compulsar
los indices de los respectivos cOdigos para salir inmediatamente
de dudas. Desgraciadamente, la operacién no es tan sencilla y se
complica en grado sumo, sobre todo en materia de culpa, al co-
existir con tanta frecuencia una doble normatividad, visto que el
ordenamiento civil como el penal estipulan el instituto de la culpa
de modo equivalente, cuando no idéntico. ;Cuil ha de ser en este
caso, que es el verdaderamente problematico, €l sistema a seguir?

En la disyuntiva apuntada hay un procedimiento suficiente-
mente acreditado como practico, aunque no satisfaga enteramente
las exigencias de la pura teoria. Es el que pudiera denominarse de
extensidn normative—<reo es innominado—, consistente en la ma-
yor extension de la culpa en lo civil y de su restriccién y excepcio-
nalidad en lo criminal, considerando este terreno como extraordi-
nario y especifico. Pndiera pensarse y asi parece a simple vista,
que este sistema habria de servir finicamente para los ordenamien-
tos penales extranjeros de riguroso numerus clausus con tipifi-
caciones especificas, no para el espafiol de incriminacién genérica
y abierta, del art. 565 del Cédigo penal. Sin embargo, bien con-
siderada la cuestion, creo que también en €l es factible el criterin
de la minima extension de la culpa criminal respecto a la civil, aun
dando al precitado articulo un alcance genérico que seria vann
regatear. Baste para convencerse de ello comparar dicho articulo
565 del Cédigo penal con el 1.902 y concordantes del Coédigo civil,
cuya coordinacién es esencial para plantear el problema discrimi-
natorio y, desde luego, para resolverle. Al decirse en el {iltimo de
estos preceptos que «el que por accién u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esth obligado a reparar el
dafio causadon, establece el legislador civil una obligacién, con su
correspondiente sancién, que se corresponde con la norma iusna-
turalista del moemimesn loedere, bajo el presupuesto ideal subjeti-
vo de la culpa o megligencia y el real objetivo del dasio. Su gene-
ralidad., dentro de tan amplias condiciones, es ilimitada, bien que
por la primcra se excluya la hipétesis del caso fortuitp, de antiguo
repudiado por la Jurisprudencia (24). Incluso en este supuesto de
fortuicidad, no son escasos los sectores del derecho civil moderno,

(23) Bruxerri: El delito civile, 1906, pig. 404. .

(24) Este articnlo ne es aplicable cuando el hecho se declare fortuito, ee-
gin ia S. (cwil) de 2J11-1897; desde entouces, en jurssprudencia constante, al
menos hasta la famosa de 10-VII-1043, dejando a salvo los supuestos legales
concretos de responsabilidad objetiva, notablemente en materia de seguros y de
derecho social. . : :
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singularmente en su direccion social, en los que va abriéndose bre-
cha cada vez méas profunda la tesis moderna de la responsabilidad
objetiva, debelindose la clasica dogmatica de la culpabilidad sub-
jetiva, siquiera sea hoy por hoy en casos excepcionales previstos
por la ley a titulo de presuncidn (z5).

En contraste con ese claro criterio de ilimitada amplitud de

la culpa civil, que puede llegar hasta la exigencia objetiva total,
el articulo 565 del Cédigo penal resulta incomparablemente mas
limitativo, aun en su forma abierta a la espafiola. Requiere, no
ya un inexorable factor subjetivo ideal de conducta imprudente,
sino una tipicidad concreta referida a la hipdtesis intencional, la
de que el hecho «constituiria deliton, que el texto del articulo
impone. El condicional de «constituirian, obliga pues a insertar
la culpa criminal en un espacio ya reducido de acciones u omisio-
nes voluntarias penadas por la ley, lo que no sucede en la culpa
del articulo 1902 del Cédigo civil, descotiocedor de tipologias ex-
plicitas o implicitas. Hay que tener muy en cuenta, de otra parte,
que la culpa criminal no basta que encarne formalmente en una
tipicidad concreta, debiendo estar indisolublemente vinculada a la
exigencia suprema de la culpabilidad, lo que no siempre aconte-
ce en la civil (26). Requiere, ademas, que el delito base sea de
naturaleza susceptible de exigencia culposa, lo que estd muy lejos
de suceder en teoria y prictica. Baste un ejemplo bien significa-
tivo: quien distraidamente se lleva un abrigo ajeno de un guar-
darropa no perpetra el delito de hurto por imprudencia ni le es
exigible responsabilidad criminal por los articulos formalmomie
aplicables, 565 y 514 del Cddigo penal, pero si estard obligado
civilmente a devolver la prenda y aun a reparar el dafio en virtud
del articulo 1.902 del Cédigo civil. La culpabilidad es por ello ele-
mento de minima y aun superflua presencia en la culpa civil, en
tanto que debe seguir siéndolo imprescindiblemente en la cri-
minal. : :
Prueba atin mis conveniente de la certeza de lo dicho es la de
la concrecién de la culpa penal a actos humanos concretamente
personales, desconoc¥ndose en el Derecho” moderno, salvo barba-
ras aberrantes excepciones, la responsabilidad pemal por actos
ajenos, 1o que en la via civil €s frecuente y normal. .

Las diferencias apuntadas, con ser ciertas, no son lo bastante
tajantes para inducir a las afirmaciones absolutas de los Brunms,
Manzini y Guarneri, para quienes el concepto de culpa penal es

(25) Es el camino de la presuncién de culpa objetivamente considerada,
segun la importante eentencia civil de 10-V: I-1943, fan revolucionaria en mate-
ria de responsabilidad extracontractual, a! menos en lo probatorio. i

{26) . Sobre el alcance de la regponcabilidad en lo civil, v. PACCHIONI : Libro
de las obligaciones en el C. civil iialiomo, trad. de Hemxinpez-GrL, y en doc-
trina ola, sobre en perspectiva objetiva, las monografias de A. pe MicueL:
Responsabilided sin cwlpa, Barcelona, 1931, v de BorrmL Macik: Responsabi-
lidenles devivadas de la culpa extraconiractual, Barceloma, 1942



Diferencigeion entre la culpa civil y la culpa criminal 1049

del todo independiente de la civil (27). No hay que perder de vis-
ta que, en fin de cuentas, ambas responden a conductas volunta-
rias no maliciosas, implicando sendas infracciones de deberes ju-
ridicamente exigibles. Lo cual arguye por una plataforma basica
comunitaria, tan cierta en lo morfologico como lo fué en lo his-
térico. No es tanto la esencia de lo culposo lo que difiere, en am-
bas esferas, como su modo de manifestarse el exterior y, sobre
todo, de ser valorado juridicamente. Por eso me parece suma-
mente acertada la opinidén de un moderno civilista, Lehmann, para
quien el moédulo de estimar la imprudencia en lo civil es obje-
tfvo y abstracto, en vistas a las exigerncias del trafico, mientras
que en la imprudencia criminal es ineludiblemente personal y
concreto, un reproche al autor (28). Que es la razdén por la cual
es utilizable con éxito en la técnica civilista la abstraccion del
diligens pater familias que en lo penal no basta, aunque clerta ju-
risprudencia lo utilice por su comodidad, a irueque «de medir un
hombre de carne y hueso con un fantasman, en frase bella y cer-
tera de Antén Oneca (2g). .

A los efectos de aproximacion, respondiendo a ciertos crite-
rios humanizantes del Derecho civil, hay que observar asimismo
cémo un importante sector de la doctrina moderna espafiola se
inclina a reclamar para la culpa de dicha naturaleza la presencia
de factores subjetivos, a valorar por el arbitrio judicial en cada
caso concreto; lo que Castin considera evidente progreso y lo
es, seguramente, en el camino de la espiritualizacion del dere-
cho (30). Aunque con ello se acerquen notablemente los linderos
de ambas nociones de culpa, pues progreso ha de ser el de apro-
ximar la culpa civil a la penal, no lo contrario, en la vertiente de
lo objetico, que como ya dije, constituiria la mas torpe de las regre-
siones y una recaida en el materialismo més abyecto. Al mismo
interesante proceso de aproximadacién de la culpa civil'a la pe-
nal—y no viceversa—pienso que obedece la corriente doctrinal,
minoritaria sin duda en el Derecho privado, pero sostenida por
civilistas del prestigio de Scialoja, de negar eficacia en sede civil
a la culpa levissima de los romanos, que en lo crimiral hace tanto
tiempo dejé de ostentar relevancia (31). Sea de ello To que guie-
ra en el campo del Derecho privado, lo que queda fuera de discu-
sién es que en el del penal debe resultar inconmovible el dogma
de la culpabilidad personal, mejor salvaguardado en la doctrina

. -

(z7) Guansemi: Diriito pemale e inflwenge cwilistache, Milin, 1947, pagh

na 147
() LEsaann: Trolado de Derecho civil. Porte General. Madrid, 1956, I,

pag. 497

(29) ANTOR OwECA : Derecho penal, Madrid, 1949, I, pig. 219.

(30) Castin: Devecko il espaiol, 7.2 ed. 1951, +. II, pig. 126; anfes,
en el mismo eentido, Dx Disco, en Instituciones, 1990, t. 11, pég. 25. Reaponde
a este criterio eubjetivo el garig. 254 del C. civil alesm@n, pesc a lo cual LEm-
MANN persikta en su estimativa abstracta. T

(31) SCIALOJA: Segozi giwridici, Roma, 1930, pSg. 354- -
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normativa que en minguna otra, por lo que su adopcién en mate-
ria de culpa parece la més adecuada y correcta (32).

4. La tan debatida cuestion de la identidad o diferenciacion
de la culpa civil y penal dista mucho de ser meramente académica,
ni afecta tan s6lo al derecho material. Por el contrario, tiene
inmediato reflejo y a veces trascendencia decisiva en el ejercicio
de la acciones en lo procesal, donde a diario se plantea en toda
su crudeza, reclamando soluciones concretas.

En ¢l terreno de los puros principios, y cuando se afirma la
identidad entre ambas culpas, la consecuencia debiera ser que el
ejercicio de la via civil o criminal resultare indiferente, pero lo
cierto es que, elegida una u otra especie de proceso, su curso
ulterior queda personalmente predeterminado y, en ciertas oca-
siones, opera precluyendo al otro. Es esta 1ltima consecuencia
la que impone, por ejemplo, el articulo 25 del Codigo de proce-
dimiento penal de Italia, tal como lo interpreta la jurisprudencia
de dicho pais, denegando el ejercicio de la accién civil cuando se
haya declarado en el criminal la inexistencia de culpa (33).

En cambio, cuando se reconoce materialmente la diferencia
sustancial entre las dos clases de culpa, nada se opone, en prin-
cipio, al ejercicio de la exigencia de una u otra en la respectiva
via civil o criminal y aun a su duplicidad, que no vulneraria la
légica juridica. Que e€s lo que hasta cierto punto acontece en el
sistema espafiol.

En la prictica mas corriente de todos los paises, la cuestion
no se resuelve, sin embargo, con arreglo a uno de los anteriores
principios de rigidez logistica, admitiéndose temperamentos a
ambas posiciones con harta mayor flexibilidad, aun a trueque de
sacrificar la pura teoria. Sin entrar de lleno en el fondo de la cues-
tién, querafectatia:naturalmente a la tan incierta y debatida del
valor de la cosa juzgada formal y material en procesos hetero-
géneos, procuraré circunscribirme al caso concreto de la culpa,
bien que en él sea donde el problema adquiere de ordinario su
mayor agudeza, precisamente por la siquiera aparente identidad
de conceptos.

La sisteméatica de mutua vinculacién triunfante en la ley ita-
liana y en la austriaca, contradice eon toda evidencia la tesis di-
ferencial de ilicitudes, afiadiendo- el peso de la identidad formal

{32) La acentia ROmeLIN, sobre todo en lo de weprochabilidad», en Das
Verschulden in Siraf. und Zivilrecht, 1909, pag. 33. En el plano normativista
son decisivas las monografias de W. Goioscmapr: Die Schuld im Strof-wund
Zivilrechi, Bredlau, 1934 (en «Studien zor Frlaut. der bigerl. Rechts), y de
TorLer : Fahrlissigkeit im Zévil wnd Sirafrechi, Zurich, 1931.

(33) Asi, en sentencia de la Cassazione, de 23—WI—1938 comemada dcsfa-
vorablemente por GUARNER1 (ob. cit. phg. r52), ‘campetn de ‘la diferenciacion
a uliranza 5 enemigo de lo que denosnina férveo principio di-preclusione. En
¢l terreno de los puros principios, otras sentencias, segiin &, admiten la no
coincidencia de los concepios de crnipa penal y civil que el texto de 1a ley pa.
rece mcorrectamente mnponer.
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procesal al de la material. En cambio, l1a negacién del efecto vin-
culatorio en heterogeneidad de procesos al modo como lo esti-
pula el paragrafo 262 de la Ordenacidn procesal penal alemana,
permite (aunque no imponga, pues su tenor es mas bien ambi-
guo, y asi Kuttner lo niega) la admisién de ilicitudes diferenciadas.
La original doctrina carneluttiana de los «ciclosy procesales, na-
cida de la identidad de funcién propugnada por Chiovenda, ha-
ria posible, siquiera en teoria, un ilimitado ejercicio de acciones
en diversos procesos, aun agotado el inicial (34). Responde, en
lo sustantivo, a la diferenciacidon de ilicitudes predominantemente
normativa del propio Carlenutti, en base a ser la civil aquella que
se sanciona con algo que no sea pena, y la penal, la que también
aplica en ella la pena (35). El empleo del adverbio «tambiény»
delata claramente, por su valor cuantitativo, un reconocimiento
implicito de una realidad diferencial, aunque, como ya dije, el
argumento sea viciado por una peticién de principio. En la ili-
citud penal hay un plus en relacién con la civil, el ademds de
la pena.

Aplicado lo dicho al terreno de la culpa es banal la afirmacion
de que la estimada en via criminal resulta de una gravedad ma-
yor que la que lo fuere por la civil. En cambio, siguiendo la ele-
mental regla l6gica de que a mayor concrecién corresponde menor
extension, la culpa civil resulta de latitud maxima comparada con
la criminal, es decir, aparece con limites mucho méas difusos que
€sta, abarcando posibilidades que en ella resultan inaprehensibles.
Lo cual puede ser una explicacién de la primacia jurisdiccional
de lo criminal sobre lo civil—de menos a méas y de lo particular
a lo general—conforme al viejo brocardo francés de le criminel
dient le ciil en éilat. Se reconoce positivamente en nuiestra legis-
lacién en las denominadas «cuestiones prejudicialess reguladas
en los articulos 3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento Crintinal y en
1a suspensién de procedimiento en las hipdtesis de los articulos 362
¥y 514 de la de Enjuiciamiento Civil. Con la sabida excepcién de
los asuntos versando sobre el estado civil de las personas o va-
lidez de vinculos matrimoniales del articulo 5 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal en que es valido el aforismo contrario de
fe cwnl ieni le, ovimimel em blat.

Resumiendo Plaza la doctrina jurisprudencial {civil) sobre los
efectos de la cosa juzgada en procesos heterogéneos (con especial
referencia a las sentencias de 13 de noviembre de 1934, 2 de fe-
brero de 1940 y 22 de noviembre de 1940) dice que «los pronun-
ciamientos de la jurisdicciébn punitiva no pueden tener otro ak
cance que €l de declarar la responsabilidad criminal y 1a civil inhe-
herente a un hecho delictive, sin prejuzgar en ningén caso, y
mucho menos en el de la absolucion, si tienen o no otras varia-

(34) Cmiovenpa: Principios de D. procesal civil, ed. esp., 1938, 1. parvalo
15; 5 GUASP: Comenlorio a la ley de Enf. cwil, 1943, t. 1, pép.':}-h.
(35) Camwenorrr: Teorio gemeral del delito, ed. ewp., 1041; pig. 2B
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ciones juridicas cuya calificacion y efectos hayan de ser aprecia-
dos por los Tribunales de otro orden». Con lo que—aflade—se
distinguen los delitos penales, actos antijuridicos que violan el
derecho subjetivo publico del Estado, a los que se impone una
sancidn privativa, ademas de la sancion civil, de los delitos civiles,
actos antijuridicos también, pero que lesionan tan sélo derechos
subjetivos privados a los que se impone tnicamente sancién ¢ivil
de indemnizacién de dafios y perjuicios». Sin decidir, por su par-
te, la procedencia o improcedencia de este principio jurisprudencial
—cuyo fundamento en lo sustantivo ya se vi6 es harto fragil—,
el ilustre Magistrado no parece plenamente convencido por su ar-
gumentacion, ya que afiade que «parece razonable que, cuando la
sentencia sea condenatoria, obligue al Juez civil, en cuanto afir-
ma la existencia inequivoca de un hecho y califica su antijuridi-
cidad» (36). Dicha solucion es correctisima y responde a lo vya
dicho en torno a la diferenciacidon e identidad de ambas culpas,
pues siendo la penal concreta y especifica y la civil abstracta y
genérica, lo menos se halla insito en lo mds, pero no lo mas en
lo menos, segin la mas.obvia operacion 16gica.

I.a sentvncia condenatoria en lo criminal, que afirma el hecho,
la culpa y aun la exigencia de responsabilidad civil ex deiicto,
tiene en el orden civil y en todo el jurisdiccional un neto valor
de cosa juzgada, de verdad erga ommnes, vinculando y precluyen-
do todo ejercicio de accidn ulterior en via propia y extrafa, siem-
pre que verse sobre eadem res, persoma et actio. Mas claro to-
davia resulta lo racional de esta solucidén en el procedimiento es-
pafiol, donde, como es sabido, el Ministerio fiscal ejercita conjun-
tamente con la accidén criminal ex delicio 1a civil de igual proce-
dencia. El plus de responsabilidad que la condena criminal entra-
fia impide su reconsideracién en otra via, porque, como hace ver
justamente. Jiménez Asenjo, una apreciaciOn mas rigurosa equi-
valdria a una revisién: civil in_ peius—cosa inadmisible—, como
lo seria eotra modxflcacxon penal in mitius, en cuanto afectare a sus
intereses (37).

i Qaitd, sin embargo, en los supuéstos de absolucién en via cri-
minal? Se acaba de ver cémo nwesira jurieprudencia acostumbra
pronunciarse en tales hipotesis por la independencia jurisdic-
cional y el aislamiento de las acciones. «Mucho menos (prejuzga)
en el caso de absolucidonw, reza el texto mas arriba citado, y ex
su glosa se refiere Plaza expresamente a los casos de «senten-
cias condepatorias. En esta materia existe, sin embargo, como hace
ver -Jiméner Ascnjo, un supuesto de nueva preclusion por cosa
juzgada: Ia de absolucion’ por no haber existido el hecho, a tener
del articulo. 116 de 1a Ley de Fmjuiciamiento Criminal, que pro-
dsice excepcion al existir ‘«prejuzgadow, esté es, en juicio previo
negatwo y rotundo, la inexistencia de um hecho. En cambxo, al

(3&) M. px 1y Praza: :Bertdo ‘privcesal ctvil np.-ol, ¥ o, I ]ng. L4

-

(7¥: Jruwibsez: -Asewio : Berecho procesal penal, t. 1, pag: Goo.

:
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decirse en la sentencia que se absuelve «por no estar probados
los hechos», es claro que tal declaracién no hace més que afir-
mar una insuficiencia actual, susceptible de ser ulteriormente com-
pletada en via extrafia. A este segundo supuesto creo que hay
que asimilar una tercera hipdtesis: la de no haberse probado o
estimado la culpabilidad del reo, ya fuere a titulo de dolo o de
culpa, pues ello es asimismo una declaraciéon de insuficiencia, a
completarse también posteriormente con arreglo a otros princi-
pios procesales de certidumbre. Con sobrado mayor motivo en
los del proceso civil, por cuanto que, como ya vimos, la culpa de
este tipo no queda encerrada en predeterminadas tipologias como
la penal y, por afladidura, admite matices de levedad que en ésta
son improcedentes.

En las dos altimas hipétesis de absoluciones penales, por no
probarse los hechos o por no valorarse la culpabilidad, cabria
perfectamente aplicarse la doctrina «ciclicaw de Carnelutti, que
adecuada a la culpa nos llevaria a las sucesivas estimativas proce-
sales, de menos a mas, en la proyeccion siguiente. En el clasico
ejemplo de accidente automovilistico por un conductor asalaria-
do puede intentarse uma exigencia de responsabilidad criminal;
al rechazarse por absolucidén, por no probarse la temeridad o la
simplicidad con infraccién de reglamentos, es posible reproducir-
la en lo civil; y aun al absolverse nuevamente en dicha via, por au-
sencia de culpa, exigir una tercera vez la minima responsabilidad
laboral, ya de naturaleza objetiva y sin culpa. Esquema suficien-
temente grafico para representar las mltiples perspectwas de lo
culposo en su dindmica procesal en que el norrnativismo resulta
tan concluyente como en lo material.

Mucho mas simple y clara aparece la desvinculacién de juris-
dicciones y, por tanto, la diversidad de estimativas, cuando se
contempla el supuesto contrario de eficacia de una sentencia civil
en un proeeso criminal ulterior. Es opinién constante, desde Agmni-
lera de Paz (38) a Orbaneja (39), 1a de que el fallo civil carece
de efectos vinculatorios para lo criminal, y ello tanto en las cues-
tiones de derecho come en las de mero hecho, salvo en las reser-
vadas de estatuto personal ya aludidas del articulo 5 de la Ley
procesal penal. En el caso concreto de la culpa, sin embargo,
tengo tan elemental principio por escasamente satisfactorio, no
haltandose muy acorde con la ya mencionada magnitud diversa
de ambas neciones. Pues si, como crec incontrovertible, la cul-
pa civil es de estimativa muchd mas amphlia que la criminal hasta
el punto de ser relevante la levisima, la declaracién de no apre-
ciarse por €l Juez civil, aun en estas minimas dimensiones, debie-
ra {levar como comnsecuencia la impasibilidad de querer luego va-

{3B) Acunzma pe Paz: Comentorios o la Ley de Ewj. crim, 2% od, 1,

pig. 92
i (;p} Ommmn ‘Comeniarios- & la Ley de Enj.. crim., Barceloni, 1947, tomo
pag. 149
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lorarse como temeraria o simple con infraccién de reglamentos.

La grave anomalia logica denunciada se disculpa por Orbane-
ja en términos generales y no en el caso concreto de lo culposo,
acudiendo al argumento. de la diversidad de principios que go-
biernan la averiguacién y fijacion de los hechos en los dos pro-
cesos, dominando en el civil exclusivamente el de secundum alle-
gata et probata partium, y en el criminal el de la libre investiga-
cion ex officio, sin tasa de pruebas. De ahl que pueda no haber-
se alegado en via civil un elemento de maxima temeridad y lue-
go averiguarse y hacerse valer de oficio en la criminal por traba-
jar su procedimiento con instrumental diverso, persiguiendo un
objetivo de «verdad materialy extrafio al procedimiento civil. Es
ésta, empero, una argumentacion exclusivamente procesalista,
Vahda tan sblo en los sistemas tradicionales que, como el nuestro
civil, desconocen €l de investigacion: mqulsltlva, no para los mo-
dernos de tipo austro-italiano, que guizi por ello insisten en sus
propositos vinculatorios y. preclusivos.

5. Siguiendo la opinidn mas comtin en la doctrina, la juris-
prudencia espafiola, al contrario que las extranjeras, aun las mas
atines a nuestra sistemitica, como la francesa {40), acostumbra
afirmar la diferencia sustancial entre las formas de responsabili-
dad culposa civiles y criminales. Y ello tanto en la jurispruden-
cia civil como la penal, si bien es de notar en esta ultima una ma-
yor preocupacién y finura por fundamentar los signos diferen-
ciales. Lo cual es bien comprensible por las razones procesales a
que se acaba de hacer referencia, asi como por la mayor exten-
sién y correlativa menor concrecién que en €l dmbito del Dere-
cho privado alcanza la culpa, aunque sin llegar a los desmesura-
dos cauces de lo laboral, donde la problematica es fundamentalmen-
te diversa (41).

Del lado penal, en efecto, basta hacer referencia a la tipicidad
dolosa basica para, en presencia de la conducta imprudette, decla-
rar la correspondiente responsabilidad, radicando el problema judi-
cial en la mera evaluacién cuantitativa, de temeridad o simplicidad,
que es de otro orden. En lo civil, en cambio, en ausencia de tipo-
logias concretas que sirvan de punto objetivo de referencia, la ta-
rea es en este sentido mas ardua, provocando concreciones mas
laboriosas. Tales son las razones de por qué suelen resultar de
mayor interés general las sentencias civiles' que las criminales a
los efectos de diferenciacién de culpas. Entre ellas deben citarse
como mras explicitas las de 2 de enero y 12 de febrero de 1932,
de 13 de noviembre de 1934 y de 2 de febrero de 1940, principal-
mente estas dos nltimas, que por su nnportanma merecen €S-
pecial mencit’)n.

{40) La Caisacion francesa sucle afirmar la identidad sustancial de la faute
civil v penal; asi, en SS. de 11-X1I-1930, 10-V-41932 y 14-XI-1033.

{41) Sobrc el papel.de la culpa en’ lo laboral, v. Mexkxpez Proay, en
«Rev. de Derecho privados, 1947, pag. 553
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La sentencia de 13 de noviembre de 1934, de la que fué po-
nente Castan acepta un doble criterio discriminante: el hegelia-
no de Unger y Zucker de la cualidad del derecho vulnerado, a la vez
que el excluyente de la tipicidad. Sz afirma en ella que los «de-
litos civiles» son actos juridicos como los criminales, pero que
lesionan unicamente los derechos subjetivos privados, acarreando
por ello solo sanciones civiles de dafios y perjuicios, en tanto que
los penales violan, por su mayor gravedad antisocial, el derecho
subjetivo publico del Estado, razén de la sancién putitiva. Ya
quedo hecha la critica de este punto de vista, forzosamente an-
ticuado conforme a los nuevos postulados de la subjetivo y obje-
tivo de los derechos y de su privatividad o publicidad. Mucho mas
convincente es, por lo tanto, el otro argumento de la misma sen-
tencia al centrar el asunto en la tipicidad y decir que mientras todo
acto doloso o culpose, aun el no previsto por la ley, pueda dar
lugar a responsabilidades civiles, es menester que los delictivos
criminales se hallen previstos y penados en la ley penal. Queda asi
asentada la cualidad abstracta de la culpa civil, la del articalo 1.902,
que tan solo requiere las categorias de antijuridicidad y culpabi-
lidad, mientras que la penal exige, ademés, las otras dos de tipi-
cidad y punibilidad.

En cuanto a la sentencia de 2 de febrero de 1940 (ponente Mér-
quez Caballero) es a su vez interesante por recoger aspectos pro-
cesales de la duplicidad de acciones. Se refiere, en efecto al posi-
ble ejercicio de la civil después de una sentencia criminal absolu-
toria por accidente ferroviario. Se afitma, como es corriente en
nuestra practica, segtin quedo dicho, la supervivencia de la accién
civil' derivada de culpa propia, denegada en lo criminal, razonindo-
se por considerar que, a pesar de las analogias entre las culpas
de los Cédigos civil y penal, ambas son susceptibles de regirse
por preceptos diferentes y de someterse al conocimiento’ de juris-
dicciones distintas (42).

La jurisprudencia criminal, por su parte, niega expresamente
toda frascendencia y aplicacion penal, tanto en fondo como en for-
ma, al articulo 1.092 del Cddigo civil (Sentencias de 18 de enero de
1949 y 2 de octubre de 1950).

Concuerdan las decisiones jurisprudenciales con las ensefianzas
extranjeras popularizadas por Mazeaud, de que el circulo de las res-
ponsabilidades civiles en la culpa sobrepasa en dimensiones al de
las criminales, auti con un centro coman (43). Por lo que la funcién
del penalista ha de ser la de restriccion del concepto, bajo el sig-
no primario de lo tipico, y la del civilista de extensién, creciente
cada dia de ese prurito de nuestro tiempo, denunciado por Ripert,
de 1a recherche de responsabilité & towt prix, hasta reducir el cam-

{42) Comentario a dicha S., por Boxer, en «Rev. D. privados, 1940, pi-
gina 118.

{43) H.y L. Mazeaun: Traité théorigue et pmbqu de la resp. delictuelle
¢! coniraciuelle, Paris, 3.3 ed., 1038, pags. 5-70 del t. L
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po de lo fatal en aras de una maxima seguridad juridica. Licito
este proceder por estas pragmaticas razones y otras que no son
del caso, conviene, empero, no ampliar esa rebusca de responsa-
bilidades «a todo trancen, al campo de lo criminal y mantenerla
tan solo en el de lo civil, puesto que de otro modo se vulnerarian
otros valores no menos sagrados que el de la seguridad juridica,
como es el de la Justicia, cuya salvaguarda y razon de ser en lo
penal es la culpabilidad. Lo que de por si es motivo suficiente para
que el signo diferencial entre la imprudencia civil y la criminal sea lo
mas neto posible.

En el sentido que queda dicho, y con las salvedades apuntadas, es
altamente plausible la actitud de nuestra jurisprudencia, que no se
deja cegar como otras extrafias, notablemente la francesa, por la
mitica santidad de la cosa juzgada, pese a su fuerza formal y logis-
tica, que en materia de culpa tiene escasa razon de ser teérica y prac-
tica. Tal proceder de independencia conceptual y procesal ha tras-
cendido a gran parte del mundo hispanico, singularmente a la Argen-
tma, donde asimismo es pacifica doctrina y practica jurispruden-
cial constante €l que una persona absuelta en un proceso criminal
por culpa sea condenada en sede civil por el mismo hecho, bien
que sobre ello haga algunas restricciones, ciertamente atinadas, en
su dogmética Sebastian Soler (44).

(44) S. Soizm: Derecho penal argemrimo, 2.2 ed., Buenos Aires, 1953 fomo
IL, pag. 155 : ~



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

I
El articulo 811 del Codigo civil como norma a interpretar

(Conclusion)

JUAN Y4LLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

§ 6.° Limites intrinsecos de la aplicacion del articulo 811 por
Su propta ratio: B) Por ausencia de azar tmprevisto.

35- En el primer epigrafe de este trabajo hemos comprobado
que el articulo 811 se concretd a prevenir el cambio de linea familiar
de los bienes, producido por el agar o comitngencia de los en-
laces y muertes prematuras. Las explicaciones de Alonso Martinez
y en sendos considerandos las Ss. de 30 diciembre 18g7, 19 no-
viembre 1910, 25 marzo 1933, 26 noviembre 1943 y 1 febrero 1957
repetidamente lo han venido advirtiendo. Se trata de corregir el
resultado imprevisto de un azar o contingencia de la vida. Por es-
to el articulo 811 concreta la reserva a los bienes adquiridos por
ministerio de la ley, como subraya la S. de 29 octubre 1907.

ILa S. de 19 noviembre 1910 declara que el fundamento racio-
nal del articulo 811 es la voluntad presunta del descendienie. Aun-
que, realmente —como antes expusimos—, nos parece mas exacto
deeir que su fundamento, mds que en el intento de reconstruir esa
hipotética voluntad, se halla en la conveniencia legalmente esti-
mada de corregir la falta de prevision formalmente valida del des-
cendiente y de la persona (ascendiente o hermano) de quien aquél
recibié gratuitamente los bienes.

Por eso, parece que racionalmente queda fuera de la disposicion
del.articulo 811 C. ¢. todo supuesto en que el descendiente, o pre-
viamente el otro ascendiente o el hermano de quien procedian los
bienes, hubieran excluido Ia reserva. Asi como en los casos de que
uno de ellos previniera el destino de dichos bienes y su reparto
entre los posibles reservatarios, veremos que su disposicion debe-
T2 entenderse complementaria de la del articulo 811, conforme
a su dicha ratio, y aplicarse con preferencia a cualquier otro cri-
terio, en cuanto no afecte a derecho legitimario alguno.

Pero estas deducciones racionales requieren su comprobacion
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més concreta. Ante todo, es necesario obtener la certeza de lo que
significa el articulo 811 al referir 1a reserva a «los (bienes) que hu-
bierr adquirido por minisierio de la ley».

Sin dar por decidida—por ahora—la aplicacién analdgica de las
reglas de la reserva vidual a la lineal, en cuanto no sean incompa-
tibles, nos parece una interesante introduccién a nuestro tema el
previo examen de dos cuestiones histéricamente discutidas al tra-
tar de la reserva clasica. Son: la relativa a la posibilidad de su
dispensa por el ascendiente premuerto, y la referente a si era o no
reservable la porcién estimada como legitima del ascendiente en
la sucesion del descendiente que le instituyd heredero.

La primera puede ofrecernos alguna orientacion al trasladarla a
la hipotesis de que el ascendiente o el hermano de quienes gratui-
tamente procedian los bienes, preveyendo este supuesto del articu-
lo 811, hubieran dispensado de esta.obligacién al ascendiente pre-
sunto reservista que del descendiente los hubiera adquirido por mi-
nisterio de la ley.

La segunda carece hoy dia de interés para la reserva vidual,
porque la redaccion del articulo g6g, en relacion con €l 868 C. ¢., in-
cluye en esta reserva aquellos bienes que el binubo hubiera adqui-
rido de los hijos de su primer matrimonio, sea por testamento, su-
cesion intestada, donaciéon u otro cualquier titule lucrativo. La ley
XV de Toro rezaba genéricamente we heredare de los fijos del
primero matrimonion. Pero estas palabras fueron interpretadas res-
trictivamente por los autores castellanos, a tono con el Derecho
comin, limitando la reserva vidual de los bienes procedentes de los
hijos de un matrimonio anterior, a los bienes adventicios hereda-
dos por ministerio de la ley. Por eso, la cuestion ofrece un marca-
do paralelismo con la que nos plantea el articulo 811. En una y
otra interpretacidn, el tema culminante se refiere a la posibilidad
de que la reserva alcance a la cuota legitimaria del ascendiente
instituido heredero por su descendiente.

36. La dispensa por el ascendiente premuerto de Ia reserva del
binubo en el Derecho anterior al Cddigo Civil.

Entre las excepciones a la reserva vidual sefialadas por los ju-
ristas castellanos, siguiendo el crierio de los autores de Derecho
comnn, se hallaba la dispensa del ascendiente premuerto. '

Esta dispensa fué examinada gn las dos modalidades de su
expresion. La del legado dispuesto en contemplacion de tales nue-
vas bodas y la expresa dispensa para contraérlas.

a) Se habia puesto en duda si el guimio que un conyuge le-
gase a otro era o no reservable en caso de que el legatario con-
trajera segundas nupcias (294). La tesis afirmativa fué la acepia-

(204) MicUEL pE CwueNTes: (Glossa sobre las leyes de Toro. Medina del
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da (295). Pero, al sumarse a ella, Acevedo (296) recogi6 la sal-
vedad de que no habria reserva si el legado se hubiese dispuesto
en previsién de estas nuevas nupcias: «vt quotiescunque maritus
centum reliquit uxori si vidualiter vixerit, et quimcuaginta si
nupserit, nam tunc cum cesset dicta praesumtio, et constet de
voluntae contraria testatoris volentis quincuaginta habere si nup-
serit: illa 50 haberit, si nuptias secundas contraxerit».

b) Pero el tema fué principalmente tratado al enfocar la au-
torizacion concedida en testamento o en otra forma al conyuge
superstite para contraer nuevas nupcias. :

La eficacia de dicha licencia para excluir la reserva fué acep-
tada por Diego Castillo (297), Cifuentes (298), Antonio Go-
mez (29y), Matienzo (300), ‘Acevedo (301), €l padre Tomas San-
chez (302), Juan Castillo Sotomayor (303).

Contra esta comiin opinidn se mostraron Francisco Sarmien-
to (304) vy Antonio Pérez (805)

Campo, 1555, Ley XV, nim. 2, vets. In secundo casu principali, fol. 18) expu-
so los argumentos en tavor y en comtra. Entre los primeros: que si del quinto
e} padre podia excluir a los hijos en favor de un extrafio, no habia razén para
considerar al conyuge viudo de peor condicién que al extrafio. Pero se decidio
por la comun opinién, a causa de su radto, de que se trata de un caso especial en
¢l cual el conyuge es de peor eondicion que cuaiquier extrafio.

(295) Dipco CasTILLO: (Utidis et awrca glosa... super legis Tauri. Met:mnae
Campi, 1553, nuam. 8, fol. 82); AnTONIO GOMEZ: Op. y luc, cits., num. 2,
fol. 60 vto.); Juan GumiErrez: {Practicarum Quacstionum Leges Regias. Sal-
manticae, 1580, lib. 11, Quaest, XCV, nim. 4.9 fol. 221 vto.); ALFONSO DE
AcevEDO : (Comentaria Iuris Civilis iy Hispaniae Regias Constitutiones, t. 111,
ed. Lugduni, 1737, lib. [V, tit. I, tex IV, Tauri, 15, nfurs. 21 y 22, pdg. 15) y
el Paore Tomas Sincaez, S. YJ.: (De Soncio. Msirimonio Sacramento Disputa-
tio. Cordubae, 1604, 1. VII,disp. LXXXIX, nim. 14, pag. 308), asi lo enten-
dieron. .

(296) Op. ¥ loc. gits., ném. 26, pag. 15. FoxTENeLLs (ITactaius de Pactis
Nuptishbus, t. 1I, Lagduni, 1667. Cl. V, flos. VIII, Pars. XI, nom. 37,
pag 175) recoge esta mielra solucion de Fraxciscr STEpHANI, para levarla
del Derecho comin a Catalufia

{297) Op. y loc. cits., nam. 5, vol. 81 vto.

298) Op. v loc. cits., ntim. 2, vers. Secundo limita, fol. 172 vto.

(299) Op. y loc. cits., mam. 6, fol. 61 ~to. :

(300) Juax MaTiEnzo: Comeniaria... in librum guinium recollectionem le-
gum Hispaniaz (Mantuae Carpetanie, 1957), Lb. V, tit. I, 1. 3, golss. 2, name-

ro 43, fol. 33. . . . .
(301) Op. y lex. cits,, nimn. 36, vers. et haec prima limitatio omplaiur, pi-
gina 17. :

(302) d.oc. cit., num. 49, pag. 314.

(303) Op. v loc. <its.. ninns. 83 ¥ 85 y ss., pag. 18 y ss. .

(304) FRANCISCO SARMIENTO: Interpreiationum Selectarwm. (Antuerpiae,
1616.) lib. I, cap. IV, nam. 3. pag. 19. o o o

(305) Antoxi; Perezzi... Preclec@ones tn duodecim Bbros Codicis Justiniam
(ed. Newvisima Vewectils, 1773), ¥b. V. tit. IX, nams. 19 v 20 (. I, pag. 198).
«Sed verius, poenas llas adhuc vim suam retimisse, cmm nen tam advindictam
punitionem gue terdant, quam ad utilitatem liberorum, ex prioribus nup-
tiis suceptorum, quibus leges maxime progpicere voluerant, ne propier secun-
das nuptias defraudereturs (nium. 19). «Quid ergo si superstes coniux ex volun-
tate detun-ti coutraxerit 6ecundas nuptias. Sane praedicas poenas non cffn-
giet, quandoquidem per posteriorem nupiias non tam defuncto, quem ejus Iibe-
ris iterans injuriam faciats. i
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El quid de la cuestion se buscé naturalmente en la ratio de la
reserva. Sarmiento y Antonio Pérez sefialaron que no siendo el
fin perseguido por la reserva el castigo de la injuria inferida al
marido por las segundas bodas (306), sino la defensa de los hi-
jos del primer matrimonio (307), no puede estimarse excusada
ésta por la licencia del cdnyuge premuerto.

Sin tratar de la eficacia de esta licencia, Diego Pérez de Sa-
lamanca (308) afirmé como ratio de la reserva «quod videatur fra-
tribus superstibus ex primo matrimonio injuria facta» (309). Pero
parece que el criterio respaldado por la comiin opinién no se apo-
y6 en esa contraposicién excesivamente elemental. Los hijos es-
tan protegidos por la institucion de las legitimas y los del primer
matrimonio en Derecho comin lo estaban, ademas, por la ley
Hac edictals. 1a verdadera ratip de las reservas—como observa-
ron Acevedo (310) y Castillo Sotomayor (311)—reside en la pre-
sunta voluntad del conyuge premuerto, de cuya falta de previ-
sidbn expresa se preocupa la ley, que la suple estimando lo que
normalmente hubiera ordenado el difunto si hubiera previsto las
segundas nupcias de su conyuge supérstite.

{306) Esta ratio fué la aceptada, v. gr.: por Dieco Castiro (loc. cit., nf-
mero 5, fol. 81 vto.); CiFuentEs (loc. cit., mmn. 2, vers. In secwndo cosw prin-
cipali, fol. 18); Paracios Ruvios (Glossemats..., Lex XV, nim. 6, fol. 16
vuelto) ; MeiLcHor Periez DE \MIERES (1raclaivs maioratum ei merkoraiionum
Hispanise. Granatae, 1557. Quaest LIV, dol. 200 vio.).

(307) Ver, v. gr.: CovARRUBIAS: In Librum Quarisem Decredalium Epiio-
me, Pars. I, cap. T, § 9, mim. 5 (ver, Opera Oummia c. Lugduni, 1584,
pagina 1149) ; Luis pE MoLiNa, S. J.: De Justitia (Corchae, 1597), t. I, trac. i1,
disp. 431, col. 1.16¢ B, {y Haronywo DE CAEVALLOS: Specwium awresm opi-
Morum communium conira communes (Venettis, r6o4), Quaest 742, niwms. 4 a

. fol. a15. i

7 (308) Dimco PErez pDE SaLAMAnca: Comewiorio in guator posieriores libros
Ordinationem [Regni Castellae, Tib, V, tit, Bl, ley 1.8 b, vers. Tertia: Maier
plurens habens filios, pag. 100.

{309) El Fabpre Towmis Siwcueez: (Op. v digp. cite., niun. ¢, pag. 304) se-
fiala que duplex est patio de la reserva vidual : «Prior, de injuriam priori wiro
et filiis illatam, per wansitm ad secunda vota... posterior ratio est... Quod
aequitati maturali et rationi consonat, ut bora prionis viri laboribus squaesita,
sion cedant jn vitrici aut ejus filiorum wmtilitatem, sed reserventur filiis congu-
gis, quid illa adquisivit.» Pero afiade gue esta. segurda ratio, por si sola, no
€eria suficiente. Los bienes procedentes de su segundo coOnyuge no tiene que
reservarlos la binuba, si no contrae nupcias, a favor de los hijos del segundo
matrimonio, sino que puede disponer de ellos favoreciendo m los hijos del pri-
mero. Y, sin embargo, esa segunda razén dekeria, jugar tarto en jwste caso como
en el contrario. No es, pues, segin ¢l razonamiento del Padre Sdnchez, sélo
la razén de equidad, irmocada por Sarmiento, la razon fundamental de la reser-
va, sino la pnjuria de las ulteriores bodas.

(310) Loc. cit., M. 22, pag. 15: «Quortm respectu marittus legatum ilnd
uxori {uit, putans cmm ipsis primis liberis spsan vivituram, et secundas mon
appetituram muptias, et ut i wemoriam fegati ei relicti affectionem prami ma-
riti, et recordationem habere quae si sciret in vita maritus uxorem suam non
habituram, non ei relinqueret legatum.» )

{311) Loc. cit. mimn. 92, 9ag’ 10: «Aut quae inxuitas considerasi poterit
in- hoc, quod bone prioris viri laboribus quaesita, plena jure uxori sescrventew,
vel ab glla in alios woluntatem aoqwrentis, sed ex volnntate potmus ilius con-
tingit.»
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" Ksta .verdadera razon de la reserva clasica no fa precisan en
su justo punto todos los autores de finales del siglo Xvir y deI
sxglo ¥1x anteriores al Codigo civil.

De una parte, excluyen la reserva por estimar perdonada la
injuria de lag segundas nupcias en caso de autorizacién para con-
traerlas: Febrero (3i2)—criterio que respetan en.sus versiones
Magcos .Gutiérrez (313) y Tapia (314)—Alvarez Posadilla (315),
Llamas y Molina (316) y Escriche (317). Entre los autorés que
excluyen la reserva en ese caso, unicamente Sala (318) deja de
considerarla a través de la idea de exclusién de la injuria.

_ Febrero estimé equivalente a este supuesto el caso de que el
marido al tiempo de hacer la donacién a la mujer «expresa que
en .ningln caso quiere que quede obligada a reservarla, ni su
importe, sino que la haga suya como si fuera patrimonial».

L4 opinion contraria la ohservamos en Vicente y Caravan-
tes (319), Aguirre y Montalban (320), Garcia Goyena (321), el
mismo con Goémez de la Serna y Montalban (322), Benito Gutié-
rrez (323), Cardenas (324), Domingo de Moraté (323) y Navarro
Amandi (326)

(312) _}osm- Fesrrro : Libreria de Escribonos e Instruccion Juridica Theo-
rico Practica de Principiantes. Madrid, 1781, parte segunda, lib. 11, cap. V, § 1I,
nam. 20, vol. 11, 2.°, pag. 348).

(313) Josern MArcos GUTIERREZ: Febrero reformado y anotado o Libre-
ria de Escribonos. Madrid, 1805), p. I, 1. 1L, cap. V, § II, ném. 19, t. IV, pi-
gina 148,

{314) Etcexio pe Tapia: Febrero Novisimo o Libreria de Jueces, Aboga-
daos, Escribanos y Médicos Legwstas (Nueva ed. Valencia, 1837), t. 1, lib, II,
ut. I, cap. XXVI, ntun. 17, pag. 580. .

(3130 Juax ALvarez Posapiiia: (omeniarios o las Leyes de Toro. Ma-
drid, 1796, ley XV, pag. 125,

(316) SaxcHo Liamas v Mouina: Comentario critico, juridico, literal a las
ochenta .y tres leyes de Toro, t. 1. 3.2 ed. Madrid, 1853, ley 15, nom. 48, pa-
gina 93 ' :

(317) Joaguix Escric¥e: Diccionario razonado de Legislacion y Jurispru-
dencia (3.* «d. Madrid, 1847), voz «Bienes reservabless. pag. 449.

(318) Juax Ssa: [lustracion del Derecho real de Espasia (2. od. Madrid,
1820), Ub. II, tit. VIII, num. 16, pag. 232.

(3t Nota 2, er la pagina 293, a! nim. 48 del Comentario de LiaMAs Y
Morina a la Ley 15 de Toro.

(320) Frorencto Garcin GOYExa v Josguix Acuiree: Farrafo adi¢ionado
al numero 1.994 de su revista del Febrero o Libreria de Jueces, Escribanos,
Abogados, t. 1, 4 ed. Madrid, 1852), pag. 583.

{321) Garcia GoYENA: {oncordancias, molivos ¥ comentarios del Cddigo
cieil e.fpanol Madrid, 1832, t. I, apéndice ntm. 10, Bienes reservados, r._t'nrc-
ro 12, pag. Py

(322) Pepro GOMEZ DE LA SERNA Y Juas ManveL MONTALBAN : Elementos
del Derecho civil y penal de Espadia. t. 11, Madrid, 1881, nim. 198, pag. 133.

(3230 Bexito GuTrErrez FERNANDEZ : (ddigos o estudios fundamentales so-
bfe ¢l Derecho civil espaiiol, t. H1. Madrid, 1863, lib. &I, cap. V', seccién

§ .V, art. 5. pag. 657.

(324\ Fraxcisco De CARDENAS : De los wicios y defectos mas notablu de
la legislacion civil de Espafio. Madrid, 1852, pag. 107.

(325) Domixco Raméy DoMINGO pE MomArS: Derecho civil g:pauol ton Ig:
correspondencias del romano, + 11, Valladolid, 1868, nim. 1.486, nota 1, ipa-

gina 251,
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Todos ellos afirman que la finalidad de la reserva clasica no
es la de castigar injuria alguna, sino la de proteger a los hijos
del primer matrimonio. S

No obstante, Benito Gutiérrez (337), Aguirre y Montalban en
sus adiciones al Febrero (328), GOomez de la Serna y Montal-
ban (329) ¥y Domingo de Moraté (330) reconocieron también
como fundamento de la reserva la presuncion de que el padre
no querria que sus hijos tuviesen que dividir su patrimonio ton
otros hijos extrafios.

Pacheco (331) se situé em una tercera postura posiblemente
mas acorde con la verdadera finalidad de la reserva vidual. ia
licencia dada por el conyuge premuerto al supérstite para con-
traer nuevas bodas—innecesaria para contraerias—no la estimé
suficiente para excluir la reserva. Pero juzgd posible su dispensa
expresa, disponiendo de un modo implicto «que queda exenta y
relevada de tal resoluciéom». A su juicio: «Si de hecho el marido
premuriente lo dispuso asi; si declar6 de este modo que lo dado
a su mujer habia sido plenamente a ella por ella misma y no por
consideracién a sus hijos, por ser la madre de sus hijos, paréce-
nos que en tal caso no podria Ia ley llevar su accién a donde de
ordinario la lleva, y que no podria presumirse un motivo para in-
terpretar la voluntad, explicitamente rechazado y denegado por
esta voluntad propia.»

37. La reserva por el conyuge binubo de los bienes hereda-
dos de los hijos del primer matrimonio en el Derecho castellano
anterior al Cddigo.

La Ley 15 de Toro dispuso expresamente la extensién al ma-
rido binubo de las reservas impuestas a la mujer binuba. Esta
fué la finalidad de esa ley. Palacios Rubios (332), Antonio Go-

(320) Marlo NAVARRO AMANDI: (ddigo cwil de Espasi, t. I, Madrid, 1880,
articolo {1.118, pag. 382.

(327) Op y loc. dits., art. 2, pig. 645, in fine y es. «Sec presume gue ol
donarte no habria hecho (la Tberalidad) bija exclusiva de carifio y que sc
presume que el donante mo habria hecho, si hubiese podidy prever que ba a
convertirse en perjuicio de su propia saggre, que habria de eariguecer a los
bijos de un segundo matrimorio.» Por eso... stienen razon los que opinan que
la Tey la ha establecido en beneficio de ellos con la presuncion de que nunca
debié ser <l Animmo de! dorante privar de los bienes a que ¢l nacuriento les
daba fresistible derecho ¢ que sin su liberalidad debia constituir y aumentar
su patrimonios. .

(38) Vers. d2 Garcia GoyeNa ¥ AGUIRKE: vol. cit., nam, 1977, pig. 580

(320) Op. v vol. cits., nim. 188, pag. 126.

{(330) Op. Iy vol cits. mim. 1.482, pig. 248.

(331) Joaguis Fraxcisco PacuEco: Comeniorio hisidrico, critico y juridico
a los Leyes de Toro.. 1. I, Madrid, 1862, loy XV, niwos. 32 2 35, pige. 224 Y &.

(332) Glossemata, lex XV, nam. 1, fol 41.
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mez (333), Covarrubias (334), Veldzquez de Avendafio (335), Te-
llo Fernandez (336), Matienzo {337), Spino (338), observaron
que la general opinion de los autores de Derecho comén habia
consagrado dicha extensién, conforme a la glosa de la ley Gene-
raliter del Tit. De secundis nuptiis del Corigo, pero lo cierto es
que ninguna norma legal lo disponia expresamente. Por eso se
estimé oportuna la Jey XV de Toro que «voluit exprese hoc de-
cidére et determinaren.

Esa finalidad determinante del {nico sentido normativo de
esta ley ha de ser la base para su interpretacion.

Los juristas clasicos de Castilla la tuvieron muy presente. Ello
explica la significacion que dieron a la referencia hecha en dicha
ley a la obligacidn del binubo de reservar lo que «hererare de
los hijos del primer matrimonion. La ley de Toro no intentd refor-
mar el Derecho comun que en este punto prevalecia en el foro
y tenia fuerza de ley en la practica desde la Pragmatica de los
Reyes Catolicos de 1599. Sélo traté de aclarar la extension de la
reserva vidual al marido.

Los casos en que ésta tenia lugar no pretendié variarlos, y al
referirse a lo heredado de los hijos del primer matrimonio se re-
mitié a aquello que conforme al Derecho debia ser reservado.
Esa interpretacion no ofrecié duda alguna a los autores contem-
porineos e inmediatos a la promulgaciéon de las leyes de Toro.
Bien claramente lo expone uno de sus principales artifices, juan
Lopez de Paiacios *Ruvios (3395. Como sintetizé Castillc Soto-
mayor {(340), «quod praedictae leges regia in nihilo alterarunt seu
mutarunt ius commune, solum enim determinat id quod erat
dubium, an pater transiens ad secundas nuptias, deberet reserva-
re filiis, quod ex sucessione alicuius acquiserat sicut mater tene-
baturw.

Por lo tanto, no es de extrafiar que para determinar qué bie-
nes debian ser reservados de los heredados por el binubo de un
hijo del anterior matrimonio acudieran a la Novela 22, Cap. 46
v a la Authentica ex testamento.

Antes de las leyes de Toro Gregorio Ldpez (341), al glosar

Loc. cit., Jotum. 4, fol. 61. '

(331) Drmco CovaRRUBIAS A LEWA: Intitulum: De testamentis tnterpreto-
tio, (I parte, cap. HI, § X, nam. 7 en Opera Omnia (ed Lugduni, 1584), t. 11,

I3
pag(3355)° Luopovico VELAZQuez DE AVENpASO: Legum Towsinarum o Fernando
et Joanas Hispanorum régibus faelicis recordationis wtilistima glossa sequitur.
Toledo, 1588, JAd Jex XV, ne 1, fol. 37.

(336) Prima pr: comentariorum in  Constitutionem Talnuas (Granatae,
1566, lex XV, nim. fol. 118.

337) Op. cit. ¥ ‘}cx IV, goiss. I I, nim. 1, fol. 34 vto.

(338) Dieco SpINO: Sfemlum lestamenlorum (F‘ancoﬁytc 1.600), goiss.
pram principalis, bam. 33, pig. 194.

(339) Glossemata..., lex cit., nmim. 1, fol. 31

(340) Loc. cit., nim. 66, pag. 17.

351) Glosa 4% a la ley 26, it. NIIL pag. 359
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la ley 20, Tit. XIII de la 5.* Partida. y dictaminar—siguiendo a
Aretino——que la reserva vidual era asimismo aplicable a la abue-
la binuba, aclaré «que asi como la madre que pasa a segundo ma-
trimonio queda (inicamente privada de la propiedad de los bienes
que adquirio de su padre el hijo al-cual ella sucedi6 abintestato, y
no de los que dicho hijo adquirié de su abuela (342), como lo nota
Bartolo en dicha authentica ex testamento ; de la misma suerte, a
la abuela materna en igual caso deberi privarsele anicamente "de
la propiedad de aquello que al nieto provino de los bxenes de su
abuelo» (343).

Esta doctrina. que delimita el caracter reservable de los bie-
nes heredados de los hijos del primer matrimonio a aquellos que
retunan la doble condicién de ser procedentes del conyuge premuer-
to (344) y de ser heredados abintestato por el binubo (345),
es aceptada e indiscutida por los autores castellanos de los si-
glos XV1 y XVII

(342 Fué comun opinidén que la madre binuba no debia reservar los bie-
nes (heredados de un tejo del primer matrimonio v que éste hubierz recibido
del _buelo paterno, Asi lo recogieror. AntoNio GOMEz (nim. 2, fol. Go vto.),
el P, S&xcuez (loc. cit., mim. 23, pag. 301) ¥ Farcaporio (Diff. CXXI, § 11,
pag. mim. 3). .o contraric opinaron piaTienzo (lec. cit., ném. a3, fol. 31) y
Luis DE Morka. S, 1. (op. «<it.,, vol. 11, Disp. 63, Tertio obseriatur,
col. y18 B). :

(343) La aplicacion de la reserva ciasica al abuelo o abuela binubos, res-
pecto los bienes heredados abintestato por el binwbo de un nieto y que éste
hubwkera recibido gratuitamente de la abuela o abuelo premuertos—pero no, en
este supuesto, los habidos del padre o madre—ia vemos discutida por Dieuso
Castriro (‘ex. cit.,, nam. t.v fo.. 8o tvto.) y aceptada por Mariexzo (gl. cit., ni-
mero 43, fol. 33). La S. de 11 marzo 1861 rechazd la reserva en este caso.
Criterio criticado por A. CHARRIN al coutestar una consulta en la «Rev. Gral. de
Leg. y Jur.a (t. 84, primer semestre 1894, Reserva de bienes con sujecion a la
legislacion anterior 3 al vigente Cddigo civil, piag. 291 y sig.)

(3#1) Ni siquiera se estimaron reservables los bier.es de procedencia del
conyuge premuerto que un hermano hubiera recibido de otro por legado de
tercio y que del hermano legatario hubiera heredado la madre abintestato, pues,
segtin CasTILLO SOTOMAYOR (niis. 60 v 61. pag. 10): «quod cum haec tertia
pars, non provenerit ex substantia patris, sed ex patrimonio fratris dimanavent,
reservari non debet tametsi mater ad secundas couvaluerit nuptiass. «Quod
autemt ex paterna eubstantia nor wideatur provenire, suadet natura dictionis,
eX quae causam proximan inmediatam.» Y, por ende, aquellos bienes discuti-
dos «non ftam ex [paterna substartia quae ex fraterna dicatur provenires.

En parecidos términos se expresd el P. Tomis Sincwez (loc. ci., nimm. 22,
pig. 309).

i{345) La opinion expuesta por BaLDO al glosar la ley Mater, que distin-
guia segun e (hijo hubiere dallecido artes o después de las segundas nupeias
de zu ypadre o mwadre, se desestimé por la comin opinién, que a la ley Maier
coMrapuso la auténtica Ex festamento como derogatoria de aguélla. (Ver
Ligco CastiLio, paw. 3, fol. 81; CrruenTes, mim. 2, vers. im segundo casw.
fol. 17 ~vto.; Am-omo GOMEZ, rum 2, fol. 10 vto.; TerLo FerwAnpEz, nimm. 217
fol. fol. 65 vto; Acevepo, mmm. 39, pag. 17; P. Siwcmez, Disp L\\\I\
nim. 42, pag. 3!3}. :
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Palacios Ruvios (346), Diego Castillo -(347), Diego Pérez de
Salamanca (348), Cifuentes (349), Antonio Gomez (350), ‘Matien-
zo (351), Tello Fernindez (352), Juan Gutiérrez (353), Ayerve de
Ayora {354), Luis de Molina, S. J. (355), Spino (350), Aceve:
do (357), el padre Tomas Sanchez, S. ]. (358), Castillo Sotoma-
yor (359), Parladorio (360), estuvieron plenamente concordes en
concretar la reserva a los bienes procedentes del conyuge pre-
muerto, que el binubo hubiere heredado abintestato de un hijo
del primer matrimonio y en no admitirla con respecto de los que
hubiere heredado testamentariamente del hijo.

El problema de si debia ser reservada la leg1t1ma heredada
por el ascendiente binubo apenas fué planteada por los autores
castellanos de los siglos Xvi y XvII.

Para ellos la legitima no era un feriius genus de delacion, ni
necesariamente se recibia abintestato; su montante podia ser
atribuido por institucion testamentaria y sOlo se deferia abintes-
tato a falta de testamento valido en todo o en la parte debida (361).

Por eso el problema de si la reserva abarcaba la legitima del
ascendiente binubo quedaba comprendido en la mas genérica dis-
tincidon establecida segin la recibiera testamentariamente o ab-
intestato. En este caso, tanto por falta de testamento o de tes-
tamento que dispusiera de ella, como por pretericion o deshere-
dacion injusta, la legitima la recibia ab intesisio (totalmente o en
parte) (362). Matienzo (363) admitié la reserva en este ultimo

(316) FPavacros Ruvios: Repetitio rubricae et copituli Per vestras, de do-
natiombus enter virum et wxorem (Lugduni, 1538), § 50, nam. 35, vers. Adde
guod ists,, fol. 49 vto., v Glossemata..., lex XV, num. 1X, fol. 41 vto.

(347) Loc. cit.,, nam. 3, fol. 81.

(348 Loc. ult. cit.

(3490 Op. v lex cits., nim. 2, foi. 17.

(350) Loc. cit., nim. 2.2, fol. 6o ~to.

(351) Loc. alt. cit., lex 111, gloss. II, ndms. 15, 17 y 18, fols. 30 vto. ¥y 3I.

(332) TEurLo FeRNANDEZ: Prima pors comentariorwm in constitutionem Tau-
rings (Granatae, 1566), lex sexta, num. 51, dol. 64 vto.

(353) Juax GUTIERREZ: Procticorum Quaestionum circa Leges Regias Pri-
mae partem Novae Collectionis Regise (Salmanticae, 1589), Lib. II. Quaest
XCV, pmim. 4, fol. 211 wto.

(334) ANTONIO AYERVE DE AYORA: ITactatus de Portitionibus bonorum
(ed. Valercia, '1766). Pars. IH, Quaest XV, mim. 52 (pag. 251).

{355) Op. cit., vol. I, Tract 11, Disp. 163, Tertio observs, col. 918 B. .

(356) Op. cit., gl. prima princifalis nim. 53, Pag. I104.

(357) Loc. cit,, nim. 39, pig. 17. .

(3589 ()p cit, Disp XXXIX, ndem. 18, pag. 309. y num. 4X, pag. 3I3.

(359 Loc. cit., nim. 9, pag. 1d. . T

(360) Jrax YiSEz PARLADORIO : Quotidianarum Diﬂerevm'arum {(MNuove
ed. Coloriae Allobrogvm, 1761). Diff. CXXI1;, § I, ndm. 10. pag 350.

(;ﬁl) Ver nuestros Apunies de Derecho Sucesorio, I, § 2, pag. 18, y § 5.

50, v en @A. Dr. Giv.s, JV-II, pags. 435ys&m¢5$iyss.

(;frz) Véase en los mismos Apunies, 1, 5.0, pags: 45y ss. («A. Dr. Civos,
1V-11, pags. 3 y ss.) esa hipitesis ethx:uma‘ de sucesion pro parte testato
er pro parte mmtestalo.

(363) lLecc. cit., lex IIN, glosa II, ndm. 41, fo!.-33. B
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supuesto. Asimismo Sarmiento (364), Acevedo (365) y el padre
Sanchez (366), que aclararon que también era reservable la legi-
tima obtenida abiniestaio (es decir, sea exira o contra tabulas)
por el binubo de un hijo del primer matrimonio si comprendia bie-
nes del conyuge premuerto (367).

A partir del siglo xvir comienzan las confusiones en ésta
como en otras materias (368). Para nuestro actual tema solo nos
interesa constatar el porqué de aquéllas que al mismo se refierén.
1.° Por una parte, se sufre la influencia de la escuela exegética ;
su totalitarismo legal de influjo napolednico todo lo quiere ex-
traer del texto literal de las leyes. 2.° De otro lado, la finura ju-
ridica romana no es comprendida por bastantes autores, que to-
man por delacién legal lo que sélo €s una limitacién dispositiva que
puede ser respetada por la voluntad del causante y entonces es
plenamente eficaz, o bien que puede ser desobedecida, y enton-
ces anula o restringe la disposicién desobediente v la suple co-
rrigiéndola con la sucesion intestada en todo o ex parte.

a) El primer defecto did lugar a que se leyera la ley 15 de
Toro con olvido de su ratio y de su sentido dispositivo y que de
ella se quisiera deducir mas de lo gue quiso disponer. Es decir,
deteniéndose en su texto como si en €l se hallara la plenitud de la
ordenacién castellana de la reserva clasica, con olvido de que
s6lo traté de complementar el régimen de Derecho comin, disi-
pando toda posible duda acerca de su aplicacion al padre binubo.
En esc error incurrio paraddjicamente un historiador del Dere-
cho como Cardenas (369). «Comprende también dicha lev—escri-

(304) OUp. at., Lib. ViIl, cap. XII, nam, 2, pag. 401: «quod ad hoc onere
imposito matri (ia reserva)y in bonis sui filii ab intestato delatis quae patris
sui fuertnt mon eximitur legitima ipsius matris, nam neque legitiman suam
extero poterit relirqueres.

(305> l.oc. cit. num. 354: «Quid tamen, si mater... heredavit ab intestato
legitiman unius ex $li pritni matrimonii...». B

{36) dooc. cit. Disp. LXXXIX, nim. 19: <ut etiam procedit, in legitima
jure debita parenti superstite, ex illis boris paternis, in quibus filio ab intestato
sucedit, ean enim. tenetur reservare filiis prioris matrimonioms.

(37) Esta opinién es la que, deduciéndola de Voer, PERez v Zoksro, esti-
ma aplicable José Peria v Forcas (Cddigs .civil de Cataluiia, tomo IV, Bar-
celona, s. £, art. 969, \pags. 87 vy sig.), que claramente distirgue al efecto
la legitim: recibida ob iniestato de la recibida testamentariamente. (BORRELL
i SoLer—Uret Civdl vigeni o Catalunye, vol. V-1I, Barcelona, 1825, § 3514
mixm. 5, pag. 400—no mterpreta exactamentt al criticarla la  afirmacion
de PELLa Y FORrGas, porque no observa la distincion que presupone entre la legi-
tima habida exfra o contra tibulas de la habida secumdum tabwlas.)

(368) Asi lo wimos en nuestros Apunies de Derecho Sucesorio, 11, § 1.0
B. b.. pags. a2 ly sig.,, y § @ D. a., pigs. 163 v sig. (o en Axuamio pe Dse.
rREGEO CiviL, V-1V, pags. 1300 v sig., y 1304 ¥ sig.), y en Fideicorusos a
término Yy condicionoles ¥ la cléuswla asi sine liberis decessevity en el Deyecho
Historico de Castills ty en el Codigo civil, 11, § 1.° F. en ANUAkIO DE DrrECHO
Crvir, IX-II1, pags. 803 v eig-

(39) Francasco oe CArpexas: De los vicios y defectos mds notables de
I jegyslacion civil de Espasia, y de las reformas que para subsmmarias se pro-
ponen (Madrid, 1852), pag. 106.
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bi6 refiriéndose a la l.ey 15 de Toro—entre los bienes reservables
los heredados por el conyuge superviviente de sus hijos del pri-
mer matrimonio, y como no distingue entre heredados por testa-
mento y heredados abintesteio y tan heredados son los unos como
los otros, ambos deben comprenderse en la calificacién de reser-
vablesy (370).

b} Al segundo defecto se di6 lugar por contemplar la le-
gitima como una institucién positiva y no meramente negativa o
de freno. Retroceso respecto al Derecho romano, que como toda
regre;io’n juridica supuso una aproximacién al Derecho germa-
nico, mas burdo y pobre en matices, y que en este caso corres-
pondia al modelo francés a la sazén de moda. Gran parte de los
autores estimaron que el cényuge binubo debia reservar no sélo
los bienes procedentes del premuerto (371) que hubiera heredado
abintestato de algfin hijo del primer matrimonio (372), sino tam-
bién, en todo caso, los integrantes de los dos tercios de legitima
que incluso en la sucesién testada correspondian a los pa-
dres por ministerio de la léy. Esa opinién la inici6b—no sin du-
dar—Febrero (373) y la siguieron Alvarez Posadilla (374), Lla-
mas v Molina (375). Escriche (376), Benito Gutiérrez (377)—€éste

(370) En cumbio, otros autores, como Liamss v Mowuins (op. y vol. cits,,
ley XV, nurr. 41, pag. 291), Garcis-GOvexa (Concordancias..., vol. y apéndice
cits., Pigs. 564 in fine 1y sig.), recordarorn. y reconocieron expresamente gque
la ley [XV de Toro sélo traté de aclarar que la reserva vidual alcanza al padre
igual que a la madre.

(371) ALvarez Posapmia (loc. dlt. cit.) no hizo distircion alguna por ra-
zon del caracter profecticio o adventicio de los bienes que el binubo heredara
de sus hijos del primer matrimonio por ministerio de la ley. En cambio, FE-
BRERO (op. vol. cits., Parte 2a Lib. II, Cap. V, § 1, nom. 33, pags. 355
y sig.) mantiene la opinion clisica de que la madre binuba no debe reservar
los bienes que hubiere heredado ab intestato de un hijo del primer mnatrimo-
nio y que kste hubiese recibido por legado de un hermano, aunque proce-
dieran, a través de éste, del premmuerto padre.

(372) La S. de 11 noviembre 1861 esttma que no eran reservab.es los bie-
nes que el abuelo binubo hubiere heredado de un nieto descendiente de su
primer matrimonio.

(373 Joseen FEsRERO (0p. vol. cits Farte 2., Lib. 1, Cap. V, § 1,
nam. 4y, pag. 340) dice: «Bier. que no obstante la disposicion de las Autén-
ticas, dudo que atenta la ley 6 de Toro, haga suya (la madre binuba) mis
que la tercera parte, de la Kue el hijo puede disponer libremente, y en la que
6e veritica sucederle mediante su expresa voluntad; puwes de las otras dos es
&t heredera forzosa tanto €x fesiamenio como abwlte:tato sin diferencia, ya
quicra, o no el hijo dexarselas, por !o que no le sucede_en elas por su mera
voluntad como en la tercera, sino ex necessitate juris; {y aSi ine parece gwe
estaran sujetas a weservacion.s

Ver igunalmerte las versiones de Josepn Marcos Gm-xfzm P. I T I,
Lap\rgumcomum 2 (T. 1., pag. 220) y P. II. Lib. IICapN,ﬁz,
nam. 15 (1. IV, pags. 146 y sig.); de Taria, Lib. dI, T. 11, Cap. 1I, nam. 12
(I. 1., pags. 35 ¥ sng) y de Garcia GOYENA, AGUIRRE MONTARAN y de Vi-
czmwyuamm ném. 1981 (T. I, pag 581).

(374) Op. , ley XV, pag. 126
Op.cxt kv\\' niEns. 7 a 40, pags. 290 ¥ sig.
{3?6) Op. cit. vo! 1, loé. Bienes reservables, pig. 449

77y Op. dt., vol. 1M, Lib. 11, Cap. VI, Sec. 1V, (bnal art. 3.9
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con vacilaciones—, La Serna y Montalban (378), Pacheco (379),
Sanchez de Molina (380) y Navarro Amandi (381).

El criterio clasico lo vemos conservado por Sala (382),. Mart;
de Eixald (383), Garcia Goyena en sus Concordancias (384), Do-
mingo de Morato (385) y Vico (386).

Moratd invocaba a favor de esta tesis la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 14 de mayo de 1856. A ella cabe afiadir la senten-
cia- de 26 de enero de 1874. .

38. El proyecto de 1851 en su articulo 8or reglamentaba la
reserva de los bienes que el binubo hubiese habido de un hijo de
su anterior matrimonio en virtud de alguno de los titulos expre-
sados en, el articulo 8oo. Es decir, «por testamento, donacién u
otro cualquier titulo lucrativo incluso el de legitiman. El articu-
lo 804 excusaba la reserva de las cosas dadas y dejadas por los
hijos a su padre o madre, sabiendo que estaban segunda vez ca-
sados. El Proyecto de 1832, en sus articulos 978 y 979 siguié el
mismo criterio, que ha sido recogido en el Cédigo civil en sus
articulos ap. 90g, § 1.° y 970, ap. 2.°, respectivamente.

Dice el articulo 96g9: «la disposicion del articulo anterior es
splicable a los bienes que, por los titulos en ¢l expresados, haya
adquirido el viudo o viuda de cualquiera de los hijos de su primer

gina 653, concluye que: «es in opiniér. mas aceptable en Ia practica, no obs-
tante que lo contrario marezca inferirse de ia ley de Toro, pues su cliusula
para que guarde armonia con otras leves debe interpretarse con esta lhmita-
cidrs. .

(378) Op. cit., vol. II, mim. 194, pag. 130.

(379) Op. y vol. cits, dey 15, nums. 38 v 39, pags. 226 v sig.

(380) Josk Sincuez pe Mouina Branco: El Derecho Crdl Espano! cr jor-
ma de Cédigo (2. ed., Madrid, 1873), nim. 1.052, Pag. 244.

381y Op. y voi, cits., art. q.118, pag. 380 y sig.

(3B2) Op. y wvol. cits., Lib. II, sit, VIII, nom. 15, pag. 23I.

(383) Ramon Marti v pE Eixai: I'rafado elemental del Derecho civii- Ra-
o y E:paﬁw {Barcelona, 1838). T. I, Lib. 11, P. I., Cap. VII, Secc. I,

(3&4) "ol 1V, Ap. 10, Bienes rescrvados, pag. 300: «La lay de Toro, de
paso, y dando por supuesta esta reserva, usa de la palabra cheredadoss, que
asi puede cuadrar a la sucesion testamentaria como a fa .ntestada. ye creo,
sin embargo, que quisc significar ia segunda, porque se referia a la praxtxca
inttoducida por los comentaristas del Derecho Romano.»

{385) Op. y vol. cits.. 1483, 2.9, pag. 249. A su juicio: esierdo esta ma-
teria tomada de las leyes romanas a ellas debemos acudir para compietarla
en los detalles ¥ wacios que han dejado nuestros legisladores; ¥y en ¢ Dere-
cho romano ast estaba expresamente prevenido. A mas de gque, s lo que los
hijos dar por testammento 2 personas extrafias no esti sujeto a gravamen de
reservacion, no parece regular que lo que dejan a su padre o madre ternga me-
nor’ bcncﬁcm

(#6) Jjuax.pe Dros VICO v Bravo: Manual 1'cdrico del Notar:ado q-Ma-

drid, 1883). Tit. Vi, Cap. I, XX, pags. 108 al final v sig. Afirma que las
‘eyes espafiolas no determinar. cudles biencs heredados de los lrps debe  re-
servar el bimvbo, pero gue «a costumbre tiene establecido que sole ios bienes
pro{ecmcxo; de! hijo, adquiridos por sucesion intestada. y no los demas, pues
& el padre o la madre-los adquieren por virtud- de! testamerto, “se ettxcnde
para e! efecto de las reservas que ‘suceden cemo extrafioss.
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matrimonio--y ...» El aludido articulo amterior ordena la reserva
de lo recibido por el binubo de su conyuge premuerto «por suce-
sion intestada, donacion u otro cualguter titulo lucrativon.

Y el articulo 9yo prevé que: «Cesard la obligacidn de reser-
vor cuando ... o cuando se trate de cosas dadas o dejadas por los
Mjos a su padre o a su madre sabiendo que estaban segunda vez
casados.n

La redaccién transcrita y el hecho de que el texto del Codigo
no aluda a la autorizacion por el conyuge premuerto o por los hijos
comunes a las segundas nupcias del supérstite, ni a la expresa ex-
clusion de la reserva por disposicion del premuerto esposo, exige
un replanteamiento de las dos cuestiones que hemos venido con-
templando en la reserva clasica.

a) A pesar de la opinidn contraria de Cadabal (387) parece
evidente que es reservable lo heredado testamentariamente o re-
cibido a titulo de donacién por el binubo de un hijo de matrimo-
nio anterior. Y no solo los bienes que hubieran sido profecticios,
sino también los que el hijo hubiese obtenido con el cardcter de
adventicios (388).

De ese modo, tratandose de los bienes integrantes del montante
de la legitima del binubo en la herencia de un hijo del primer ma-
trimonio, tanto si los hubiese recibido a través de donacion, legado
o comprendidos en la institucidén de heredero, solo es discutible
su cardcter reservable cuando su atribucion la hubiera dispuesto
dicho hijo sabiendo'las segundas bodas de su ascendiente (389).
Fuera de ese supuesto, todo cl interés de la matizacion del con-
cepto de bienes habidos por ministerio de la ley ha sido traslada-
do a nuestro articulo 811.

b) La otra cuestion, relativa a la permision de las segundas
bodas, sigue manteniendo mayor interés en la reserva vidual.

(3%7). Dr. MaxuviL R. Capasan: Reservas. Articulo oog del Codigo Civi,
en «Rev. Dr. Priv.s, X (diciembre 1923), pigs. 361 y sigs. Apoya su tesis:
en los precedentes histéricos; en la Base 18, que ordeno que en materia de
reservas oe desenvolvieser. con la mayor precision posible las doctrinas de la
iegislacién vigente; en el comentario de Garcia GOYENA al art. 861 del Fro-
yecto de 1851, precedente del vigente 970, ¥y en la ratio de! precepto.

(3%8) No obstante, segin CADaBaL (loc. -ilt. cit., pags. 364 ¥ sig.), o cri-
cerio c.asico debe ertenderse vigente.con una ractoral interpretacion del ar-
ticulo go9 C. c.

(389) “Repoxpo Remxoso (Bienes rescrvables, en «la -Reforma Legisiati-
va», XIX, miun. 9R3—noviembre 18g0—, pag.. 354); SANCHEz Romin (op. cit..
vol.. VI-III, nam. 25, pag 1887); Manresa (Comenmtarios... cits.- Vol. VII
—6.* od., revisada por BoNer RaMox, Madrid, 1943—, arts. g68 a 9Bo, II, pa-
gina 268), estiman que a legitiwa, por ser adquirida ex mecesitatae furis y no
por obra de la Fbre ~olarftad, no ppuede entenderse incluida en el smpuesto
excepcional del ap. 2.0 del art. gfo C. c. Criterio que olvida que la-legitima
soho se atribuye gx lege cuando el causante no la diepone ¢x volsniate. La
dificuftad eolo estribard, en algn czso (donacion, irstitucién o legado de la
tegitima exchusivamenté), en determinar ‘cuindo ia volintad es lib&rima o cuan-
do colamherte ‘existe Inero acatamiento de ia ley. C



1070 Jusn vallel de Goytisoio

Habiamos . visto que el conyuge premuerto—segun la opinién
dominante entre los autores de los siglos xvi, Xvi1 y xviii—podn
excluir la reserva expresamente, v. gr., disponiendo de un lega-
do o haciendo donacién con prevision de su eficacia aunque con-
trajera nuevas nupcias el conyuge legatario o donatario, o tdci-
tamente, autorizandole las ulteriores nupcias.

(I'ratandose de bienes procedentes de un hijo del matrimomio
anterior, no habia lugar a duda respecto a la exclusidon de la
rescrva por voluntad expresa o técita de los hijos heredados, toda
vez que limitada la reserva a los bienes habidos abmtestato, esa
voluntad liberatoria evidentemente debia faltar.)

La dispensa de la reserva por todos los hijos supérstites, bien
sea expresa (por renuncia) o ticita (por consentimiento de las
nuevas nupcias), cuando se trataba de bienes procedentes del e¢6n-
yuge u otro hijo premuertos, constituyé un tema distinto. Del
mismo modo, eran cuestiones diversas: la referente a la exclu-
sion.de la reserva de bienes procedentes del conyuge premuerto
dispuesta por este mismo a favor de su supérstite esposo, de una
parte, y la relativa a la dispensa de la reserva, tanto de bienes de
la propia procedencia del cényuge premuerto como de los habi-
dos de hijos comunes, ticitamente deducida por la autorizacién
concedida al supérstite por su premuerto esposo para contraer
nuevo matrimonio.

Nos parece certera la critica que los autores que mas influye-
ron en la labor codificadora, desde la redaccién del Proyecto de
1851 a la del propio Codigo, hicieron con respecto a la eficacia
concedida al consentimiento de las ulteriores nupcias. Si éstas
no constituyen una injuria para el coényuge premuerto ni para
los hijos comunes, aquel consentimiento—innecesario para con-
traerlas—no podia borrar una injuria no cometida ni cancelar
una pena inexistente,

Pero, nos parece excesivo pretender que la ratio de la reserva
vidual es puramente la de proteger a los hijos comunes, incluso
contra 1a voluntad del conyuge o de los hijos comunes premuer-
tos de -quienes procedian los bienes. Si estos bienes pudieron ser
dejados a un extrafio, no parece que exista razén suficiente para
entender que no hayan podido transmitirse hbres de reserva al
cényuge, o padre o madre, binubo.

La reserva vidual, por lo tanto, solo puede justificarse a tra-
vés de la presuncion legal de que el cOnyuge premuerto si hubie-
ra previsto las ulteriores nupcias de su supérstite no le hubiese
donado, legado, ni instituido heredero, en posible perjuicio de
sus hijos comunes. Criterio que la ley extiende a sus propias dis-
posiciones, es decir, a la sucesiéon intestada.
~ El articulo gyo C: c., confirma esta ratio. Lo legado o dejado
mortis cause por un hijo del primer matrimonio al binubo no es
reservable cunando se dejé conociendo las segundas nupcias. Cri-



La furisprudencia del Tribunal Supremo 1071

terio muy semejante al ya sostenido por Baldo, al glosar la ley
Si mater.

Logicamente, si no debe estimarse sujeto a reserva lo dejado
al binubo por lus hijos comunes cuando éstos conocen las nuevas
bodas, tampoco deberi juzgarse reservable lo dejado al supérsti-
te por el coényuge premuerto preveyendo la posibilidad de esas
ulteriores bodas ¢ incluyendo este supuesto en la eficacia de su
disposicion u ordenindola precisamente en atencion al mismo.

Esa exclusion de la reserva por disposicién comprensiva del
supuesto de las nuevas nupcias, no puede tener, racional y logica-
mente, menor valor que la exclusion ticita prevista en el articu-
lo gyo0.

E} Cédigo civil no previene estos supuestos. Por eso deben
resolverse a tono con la ratio de la reserva, en concordancia con
las disposiciones del propio €Codigo (art. 970, en este caso), y, en
tiltimo anilisis de acuerdo con el caracter restrictivo que tradicio-
nalmente se ha asignado a la interpretacion en materia cataloga-
da de odiosa, como la de las reservas.

Navarro Amandi (390), muy poco después de la entrada en
vigor del Cédigo civil, replanted el viejo problema de la reper-
cusion de la licencia para.contraer nuevas nupcias, en estos tér-
minos :

«Si el conyuge premuerto autorizdé al sobreviviente para con-
traer segundo matrimonio, (existira la obligacién de reservar?
El proyecto de 1851 resolvia especial y afirmativamente esta cues-
tibn ¢ Por qué se ha borrado del Cédigo aquel precepto? ;Por
qué no se admite su doctrina? ; Por qué admitiéndola no se juzga
necesaria la declaracion? Nuestro antiguo Derecho guardaba si-
lencio, como el Cédigo, acerca de este punto, y los intérpretes
se dividieron...»

No lo resolvié éste autor (391) y tampoco distinguio entre ese
supuesto y el que ahora nos interesa de la disposiciéon hecha con
prevision expresa de las segundas nupcias.

En cambio Manresa (392) y Scaevola (393) la plantearon y la
resolvieron negativamente.

Segtn el primero: «La misma solucién expresada en el articu:
io g70 parece que debia adoptarse, por existir idéntica razénm,
cuande el conyuge premuerto consignase en su testamento que
no se reservasen los bienes o determinados bienes a sus hijos aun-

{390) NavARRO Amaxpi: Cuestionerio del Cddigo (Civd. T. 11 {Madrid,
1890), art. 970, Cuestion 2.2, pag. 418.

(391) Respondieron negativamente a la primera pregunta Facin (op. ¥
vol. cits., pig. #03), v BURGN (op. y vol. cit., nir. 1.105, pag . 181). Nin-
gtno de los dos traté de 1a expresa exclusior. de la reserva ni de la provision
de la eficacia de 1a disposicion, no obstante las wlteriores nupcias.

{352) Comentarios... Vol. VI}l cit., arts. 968 a gBo, LI, pig. 269.

(203 Op. cit., vol. XVIT (5.2 ed., revisada por Puic Pefa, Madrid, 1944)
art. 969. 3.° pags. 236 v sig., ¥ art. 97, 3° pag. 203
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que ¢l sobreviviente contrajere segundo matrimouio; pero refi-
riéndose la ley solamente a las cosas dadas o dejadas por los hi-
jos, no cabe esta interpretacién.extensiva, porque al fin el dere-
cho se establece en favor de los descendientes y de ese derecho
no puede privarles su padre o madre, no declarindolo la ley de
un modo expreso. Lo que si ocurrird en tal caso es que los des-
cendientes, si aceptan la herencia del cényuge premuerto como
sucesores en sus obligaciones, deberan respetar cuanto ordend en
su testamento y no podran reclamar la constitucién de la reservan.

Scaevola es mas rotundo. A su juicio: «Todas las disposicio-
nes legales en la materia de sucesiones son de interés publico.
No hay condicién ni pacto ni evasiva que pueda borrar ni amen-
guar los derechos concedidos en ella a determinadas personas. La
obligacién de reservar que .se impone al conyuge viudo es tam-
bién uno de estos asuntos de interés social que no pueden quedar
4l arbitrio de los testadores. Habria pues, de considerarse como
pena la reserva y ni aun asi cabria encomendar al capricho de
un conyuge su imposicién o su perdoun, porque.esto equivaldria
a poner en manos de los particulares funciones que, con razén
o sin ella, se han reservado la sociedad y el poder piblicor.

Solucion que extiende a los supuéstos en que «el marido y
el hijo donan o transmiten por testamento alguna cosa a la mu-
jer bajo la condicion de que se case nuevamentex.

Ninguna de las razones expuestas nos parece aceptable.

El argumento de Scaevola es falso en su misma base. Buena
parte de las disposiciones legales en materia sucesoria no son
de -derecho necesario y menos ain de orden publico. Si las relati-
vas a la reserva vidual lo son o no, lo ha de decir su rafio. Y esa
ratio no es, contra lo que dice Manresa, la proteccion de los hi-
jos del primer matrimonio en términos tales que se imponga no
s6lo a la voluntad del binubo sino incluso a la expresada por el
conyuge premuerto o por el hijo del primer matrimonio de quien
recibié los bienes. La ratio-es precisamente la presuncion legal
de que 1a donacidon o el legado no se hubiesen otorgado si el
disponente hubiera previsto que con las. ulteriores bodas se per-
judicaria a los hijos comunes. De lo contrario no se explicaria.esa
excepcién segunda del articulo 970, basada precisamente en_una
presuncién legal contraria sentada para el caso de que la dona-
cién o el legado sean ulteriores a las segundas nupcias y hechos
o sostenidoz por los hijos con conocimiento de su ceiebracion.
Por eso, Scaevola (394) se muestra perplejo al comentar ese apar-
tado del articulo 970, en clara contradiccién con su personal cri-
terio, : . o T -
‘La razén de Manresa de que no cabe interpretar extensiva-
mente la excepcion del articulo g70, es contradictoria con el cri
terio clasico de interpretar las reservas restrictivamente y, Por, lo

(394) Op. y pvol. it cits., art. g;o, 3.°, pags. 254 y sig. -
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tatito, sus ‘excepciones extensivamente. ‘Ademas, no puede esti-
mirse como interpretacion extensiva -la -aplicacion, hetha a - su-
puestos en que la ratio € idéntica  y no’this amplia.’ Es- decir,
seria extensiva la aplicacion de la excepcidon del apartado segun-
do del articulo 970 si se aplicase a los supuestos:de mera autori-
zacién de las ulteriores nupcias concedida. sin prever-la eficacia de
la Tiberalidad dispuesta. Pero, si existe ésa expresa previsidén; la
aplicacion al supuesto del articulo gyo, apartado-2.%...podra.ser
extensiva respecto la letra, pero no respecto la ratio, con relacion
a la cual serd meramente aphcatwa (395)-

Excluidas, como fundamento de la reserva, por Ios autores
modernos, asi la ofensa al cénynge premuerto como el castigo
por las segundas nupcias, se alegan estas dos razones para Just1~
ficarla (395 bis).

1.2) . «La justa esperanza de los hl]OS de un matrimonio a su-
ceder, con exclusién de otras personas, en los bienes que perte-
necieron al padre, madre o hermanos legitimos premuertos».

‘Pero esta «justa esperanca» estd limitada por la posibilidad
del causante de disponer de la parte no legitima, respecto la cual
esas esperanzas pueden ceder incluso ante extrafios.

2.1) «La presunta voluntad de estas personas (padre madre 0
hermanos legitimos premuertos), quienes al transmitir sus bienes
por titulo lucrativo al conyuge padre o madre sobreviviente, es
de presumir que lo hicieran, aun en la herencia intestada, con la
intencién de que, muerto el adquirente, sucedieran en ellos sus
hijos o hermanos legitimos, no los que pudiere tener de otro ma-
trimonio o de otra union ilegitima (396).

(395) La opmion contraria es delendida por Morra (loc. cit., pag. 85).
Pero su argumentacxon se Teduce a estimar que «el hecho de que no exista
una disposicién analoga (al art. gyo) excluyendo de la reserva los bieres §ue
fueron donados o dejados en testamento por ¢l conyuge premuerto o por eus
parientes previriendo y declarando intrascendente, el hecho de contraer el do-
natario posteriores nupcias, impide conceder demasiada eignificacion al comer-
tado articulo gyos. Fero esta afinracion se apoya.en considerar excluido io
no regulado Iiteraimente. Criterio irterpretativo mas a' tono con la me.
todologia mmeramente exegética qué com la finalista.

. {395 bis) Ver BURON, op. y vol. cits., nam. 1.100, pag. 174.

{396) HKespecto de los bienes heredados abintestato después de contraidas
segundas nupcias de un hijo del primer matrimonio, no puede sostenerse gue
se hallen incluidos entre los dejados por éste al padre o madre binubos sa-
biendo que estaban por segunda vez casados, a que se refiere el art. gyo. i.o
unpiden las siguientes consideraciones :

1.9) E! antecedente historico, vigente en Castilla en el momento de pro-
mulgarse e! Cédigo civil, de la Jey Feminae (Cod. V-XI, 3, § 1.°) y de! Ca-
pitulo XLV, § 2.0 de la Novela XXII; sin que nada indique—como dice
la Sentencia de 25 de febrero de 1914—que ‘el articunio 970 ee hayan propuesto
retormar, en cuaiMo a este particylar, nuestro régimen tradicional y la 1uns~
prudencia a su tenor establecida.

2.°) No puede afirarse que el hijo que muera abintestato deja volunm
tiamente 6us bienes a quienes le hereden. Al contrario, se trata de un caso
tipico de imprevision que la reserva trata de corregir. Aunque la ley, al re-
gular ta sucesion intestada, atiende a la norma! intencién del finado—como re-
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_Esta razdn, segin lo expuesto, es el anico fundamento deter-
minante de la reserva vidual. Por ello, cuando quede desvirtuada
tal razén, tampoco la reserva debers tener lugar (397).

39. Trasladando a‘la reserva lineal del articulo 811 la cues-
tion que acabamos de tratar, nos hallamos con los siguientes pro-
blemas: ' T

a) ;Pudo el ascendiente, o el hermano de quien proceden los
bienes, dejar prevista la exclusién de la reserva lineal, o determi-
nado el destino de aquellos bienes prescindiendo de lo dispuesto
en el articulo 811 C. c.?

b) ;Pudo conceder esa dispensa u ordenar eficazmente tal pre-
vision el descendiente heredado?

¢ Podran aquéllos dispensarla o desviarla? V. gr.: Suponga-
mos que el padre ordené que aunque’ su viuda heredara abintes-
tato de su hijo los bienes que éste hubiera recibido por donacién

gia genera] objetiva—, dada su situacion familiar genérica, no puede decidirse
que suponga una voluntad tacita individual y subjetivamente considerada, sino a
lo mas que atiende a una voluntad legalmente presunta, o ficts, que significa ia
ausencia de verdadera voluntad en el sujeto. Lo que es incompatible con la accion
expresada por <l articulo 970 C. ¢., que en st gropio contexto 6 muestra con-
trario a toda deduccidon de una woluntad no expresamente declarada.

3.°) Kl criterio del Tribunal Supremo en la expresada S. de 25 febrero
1914, qne repite en su primer considerando la S. 21 enero 10922

{397} En un magnitico dictamen, nuestro querido compafiero Fausto XNa-
VARRO AZPEITIA (28 noviembre 1945) atirmo que el legado ordenado por la tes-
tadora a favor de su eeposo para el caso de que contraiga segundas nupcias tiene
la calidad de resenvable. A su juicio, en esta clausuila no bay relevacion expresa
de la reserva, como en cambio estima que la habia en la licencia para cortraer
nttevas aupcias. Nuestra opinion es la contraria. Estimamos gue el legado
ordenado a favor del vindo en propiedad para el supuesto de cortraer nuevas
ngpcias, significa una expresa prevision exciuyente de la reserva. Mientras 'a
licencia para contraer segurdas nupcias puede estimarse come una disposicion
de caracter mreramente noral o sentimental, que cabe jurgar insuficiente para
excluir la reserva, ya gue esta institucion estd basada en la presunta voluntad
del premuerto con respecto a sus hijos, mds que con respecto a su juicio de la
conducta de su conynge supérstite.

Claro ique NAVARRO AZPEITIA apoya st opinién, mas que en el expuesto ar-
gumento, er. su eplena y arraigada conviccion de que mo es posible ja dispensa
de reservar en virtud de declaracion de voluntad o de dacién de consentimiento
por un conyoges. Porque estims furdamcntalmente wxque el derecho creado
por Ta reserva en favor e los hijos del primer matrimomio y de sus descen-
dientes, no puede quedar a merced de la diaposicion de eu padre o madre
premuertos; sin que pueda resultar suficienterrerte suasoria la grvocacidn  al
derecho que e! padre o la madre tienen de disponer, excepto de la legitima, a
favor de extrafios y con mmucho mris motivo a favo, del conyuge que wuclva
a casarses. Porque se halla en vigor er Cataluiia (e} dictanen ee refiere a una
sucesion regida por e Derecho wigente en wsa region), Ia famosa ¥ conecida
ley Haec edsctols, de los cmperadores Leon y Antemio (C. V-IX, 6). que
niega precisamente esta libertad er favor del sogundo consorte en perjuicio
de los hijos del prirero: y no ha de olvidarse que dicha iey figma bajo 1
ridrica De secundis nwuptiis, y que en sn parrafo 1.2, come adicién a sus dis-
posicion principal, regmla los derechos que la mujer obligada a reservar pue-
de ejercer sobre #0s bienes reservables para el caso de contraer segundo ma-
trimonio : «lo cual quiere decir que, inspirando ambas partes de la by wn solo
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o heredado del misme padre disponente, no estaria obligada a re-
servarlos. O que previniendo esa hipoOtesis hubiera ordenado ex-
presamente el destino de los bienes, para después de la snuerte de
aquélla, disponiendo un fideicomiso,

Es evidente que en estos casQs no existird el acar imprevisto
justificante de la reserva lineal del articulo 811. Tratandose de
bienes de libre disposicién del ascendiente de quien procedian nos
parece indudable la eficacia de su previsidn.

Dichos bienes eran de su libérrima disponibilidad y pudo de-
jarlos a cualquier persona, ajena o no a su familia o a su linea.
La tnica duda ocurre si suponemos que los bienes de que el as-
cendiente premuerto dispuso gratuitamente a favor del descen-
diente, correspondian a €ste por su legitima. El ascendiente no
puede limitar ni gravar la legitima de sus descendientes; pero,
excusar la reserva ;es gravar la legitima? ; prevenir lo que pueda
no ser previsto por el descendiente ;es limitar su disponibilidad?
Evidentemente no, siempre que ademas aceptemos que, con res-
pecto a su legitima, el descendiente pueda revocar la dispensa de
la reserva o modificar la previsién de su ascendiente premuerto.

40. El examen de la eficacia de la prevision del descendiente,
requiere que precisemos 10 que el articulo 811 quiere significar
al hablar de «los bienes que hubiera heredado por ministerio de

la leyw (398).

pensamietito, v teniendo jguales razones fundamentales, han de tener aplica-
ciéon para las situaciones que ambos especificamente regulan idénticas limita-
ciones a la libertad digpositrva testamentaria, cuando conduzcar a obtemer igual
1esultado ¥ a prevenir los mismos posibles perjuicios para fos hijos de nupcias
anterioress.

Pero tampoco este argumento nos converce. Las hmitaciones de la ley Haec
tdictali se impoticn al burabo y no al conyuge promuerto. Y la dispensa que
éste haga de la reserwa po excluye la hmitacior: de la fimec adickali. De modo
que no existe incompatibiiidad ni antinomia entre la posibilidad de dispensar
la rTeserva Iy la imperatividad de la Haec edictali. Inspirada ésta en la protec-
cion legal directa ¢ imperativa de los hijos de las anteriores nupcias. mientras
aquélla se apaya en la presunta voluntad del coényuge premuerto.

Por eso, Parés (Lo ‘Notaria, T.H1, Barcelona, 1911, pags. 237 y sigs.) afir-
mo6 rotundamente gue es posible la dispensa expresa de la reserva: 1.* Por lo
dispuesto en la Novela XXI, cap. 28, deduc¥ndolo sensw contrario del &i-
guiente inciso: «Mas si el testador 1:0 hubiere dicho o dispuesto nada gue ya
no haya eido establecido en las leyes anteriores, ni erderado coea alguna con-
tra las deyes geoneraics, entonces tendrd lugar esta fey nuestra...». 2.9 En que
el durdamento dq la reserva es la presunta voluntad del padre en favor de los
hijos del primer mwatrimonio, que falla si hay disposicion expresa en contravio.
3# En el principio de da libertad de festar gme infoima el sistema sucesorio
catalda. 4.° Y ien considerar las reservas como complemertarias de la sucesién
¥ mOo como pena.

{398) La expresion heredado por mnunisterio de la ley plantea otras cucs-
tiones, ademas de ia que tratamos en el texto. Asi, v. gr.: la que hemes ge-
falado en la mota 291, de si los bicnes obtemidos en:virtnd de la reserva han
de cons‘derarse adquiridos por ministerio de I loy, y por ello, ien caso de ser
¢} reservatario otre asocadiente, si nace ofra nueva resenva que le convidce
en mmn pegurdo reservista. Otra, la de si ha ds estimarse gue falta "ese z2pm-
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-No tedos los autores han estado de acuerdo en la extension
que debe darse a la reserva: - . :

~a) Segun algunos (Garcia lLastra, La Cueva) abarea cualquier
titulo sucesorio.

8ito, expresado «on las palabras que nos ocupan, cuando el ascendiente pre-
sunto reservista 1o acepta la herencia de su descendiente. )

La ‘Sentencia de 19 de moviembre de 1910 excluyé la reserya .en caso de
repudiacion por el ascendiente de la herencia del descerdiente. En su 2.0 Con-
siderando declara, que «s6lo procede apreciarse la existencid de ese derecho
cuando se dé kl caso y circunstancias que geclama ¢l texto claro y explicito
de! referido articulo, figurando er primer ténmine la de que los bienes califi-
cados ile reservables hayan sido adquiridos por el ascendiente obligado a ve-
servars.,

En su tercer Conswlerando argumenté y declaré: eque cuando falta ese re-
quisito, sea cualquiera ¢! motivo, porque la ley no disfingue mas causa de ex-
tincién de la reserva, como se afirmna, lo que ocurre es que se amposibilita su
nzcimiento, y, por lo tanto, no se producen los derechos eventuales a favor
de fos que hubieran de ser reservatarios, aparte de que rno se establece ex-
copcion a'emma, nunca estaria justificada regpecto a la renuncia, cuando el as-
cendiente obligado a reservar lo baga de su cualidad de heredero del descer-
diente, porque es perfectamente walida conforme a los artioulos 4.°, parrafo 2.9,
vy o88 del Codigo civil, que declaran el primero renunciables todos los dere-
chos concedidos por las leyes 0 no ser esta sreruncia contra el interés y el
orden publico o en perjuicio de tercero, salvedad esta diltimma que no alcanza
a los reservatanos, los cuales no pueden llegar a serlo, sino mediante la cir-
curstancia esencial de que el ascendiente herede al descendiente, y mas afin
cuando, como s¢ reconoce con acierto, aquéllos no pueden obligar al ascen-
ciente a la aceptacion de la herencia del altimo, toda vezr que a tenor de:
segurdo precepto, la aceptacion y repudiacion de la herencia som amctos ente-
ramente wvoluntarios y libres, no puede aplicarse al caso actual la docirina de
que los derechos on renunciables, pero no las obligaciones, porque la debatida
ro es absoluta e irdependiente como iquiera que proceda de un contrato o de
fuente analoga de la obligacidn pura, sino legal e impuesta tan solo come
gravamen ‘inherente a la wtilidad que reporta el ejercicio del derechode acep-
tacién de la herercia de que es correlativo, ni tampoco las reglas de interpre-
tacion permiten entender establecida semejante presuncion en favor de un pri-
vilegio, er, cuanto ataca la facultad de libre disposicién, como lo es la reserva
v nada menos gue modificando para ello las bases cardinales del derecho su-
cesorio ¥ con especialidad la del articulo 88, ya citados.

Este criterio ha sido reiterado por el Tribunal Supremo en la retientisima
Sentercia de 1 de febrero de 1957. EI caso en ella contemplado fué el siguien-
te: Ia descendiente, que habia heredado de su padre bjenes procedentes del
abuelo paterno, fallecio intestada sin dejar descendencia; su madre reramcio
a su herencia. y, en wvirtud de esa renuncia, et viudo .de la descendierte fué el
tnico heredero abintestato de ésta. Demandé un tio paterno de Ia descer-
diente. reclamando aquellos bicnes de la herencia de ésta, que procedian del
padre de-la misma. de quier: era hermano ¢l demandante, y tamto ¢ Juzgado
de Montefrio como la Audiencia de Granada desestimaron I demanda. For
ello. interpuso recurso de casacién, en el que alegd, entre otros motivos:
1.2 Viciosa aplicacidn del articlo 811 e ifraccion de los articulos 4.2 v 083,
y que en cosmtra no se puede aducir la Sentencia 19 moviembre 1910, porque
en e! caso por ella contemplado no habia parientes dentro del tercer grado
de la lines de procedencia de los biemes. 2.¢ Indraccion de los articrdos 811,
601, 657 ¥ 440 C. c., de los gque resuita que los derechos a la sucesion de vna
persota se adquieren en ¢l momenio de su muerte. El recurso fué rechazado.

Segiin ¢! 29 Considerando de esta Sentencia del Tribmnal Sopreme, cl
criterio restrictivo con que ha de ser interpretado el articulo 811, exige que
66lo procede apreciar la reserva que ¢! mismo prescribe, «cuando expresamert



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 1077

b) No han faltado quienes (Pascual Sanz, José Mara Garcia)
ban circunscrito Jla reserva a la sucesion intestada.
te we <len el caso ¥y chivunstancias que reclumi er texto clare y explicito del
precepto aludido, figurando en primer término la de que los bienes calificados
Je reservables hayan eido adquiridos por el ascendiente obligado a reservar.s

El 3.0 Cousiderando aflade, que cuando 1no concurre este requisito, «io
Hega a darse <! nacimiento del derecho eveniual a la reserva que pudiera os-
tentar el presunto reservatario, porque éste no puede, al ocurrir el fallecimien-
1o del descendiente causante, atribuirse el caracter de heredero del mismo,
sino que ha de recibir los bienes que constituyen la reserva, precisamente
por conducto del ascendiente que directamente los herededd de su descendier-
te y js0lo al tiempo de la muerte de dicho reservista, por lo cual al faltar este
iegaimente indispensable enlace iquedo rota la trayectoria de los bienes e im-
posibilitado el futuro ejercicio por el reservatario de urn derecho que no ha
llegado @ tener realidad juridica eficazs.

Y el 4.0 Considerando ratifica que la renuncia que haga el ascendiente de
su cualidad de heredero del descendjente es perfectamente valida, corforme
a ios articwios 4.0, § 2.2,y 988 C. ¢., pues la salvedad del perjuicio de tercero
no alcanza a los reservatarios, «porque la docwrina legal ensefia que los dere-
chos de los terceros que pueden ser perjudicados por la renuncia son los de-
rechoy con vigor y eticacia actuaies en el momento de efectuarse la renuncia,
1o Los futuros o eventuales, y el derecho de los reservatarios no llega a te-
ner vigencia sino al producirse la circunstancia esencial de que ¢l ascendiente
herede al descendiente y de que aquél premuera al presunto reservatario, y,
por otra parte, los reservatarios carecen de facultad para obligar al reservista
4 aceptar la herencia de! descendiente...», «sin que tampoco pueda alegarse
que, aunque eean renunciables los derechos no lo son las obligaciones, porque
esta tesis, que fpuede temer su fugar més adecuado de aplicacién al tratarse de
ios reciprocos derechos y obligaciones de un contrato bilateral, carece de per-
titencia en ¢asos como el presente, en los que, si bien os clerto que el reser-
vista tiene la obligacion de reservar, esta obligacibn 1o nace, conforme al
eepiritu del tantas tveces repetido articulo ochocientos once del Cédigo civil,
hasta ¢! momento en que e! mmentado reservista acepta la herencia de su des-
cendiente deferida con tal condiciér. y no dandose el hecho antecedente, su-
puesto que la repudiacién de la herencia es valida en wirtud de las motas de
iibertad v voluntad del renurciante que proclama el articulo novecientos ochen-
ta y ocho de! ordenamiento sustantive civil, queda sin valor juMdico zlguno
la correlativa consecuencia, esto es, la obligacién de reservar que aquel ar-
weriormente citado precepto legal estableces.

Aun cuando no se planted la cuestion de que tratamos en la Sentencia de 7
noviembre de 1927, se dice ocasionalmente en unc de sus considerandos, que
«esta forma excepcional de suceder mo ipuede tener efecto 6in que el ascen-
dente haya adquirido los bieres que su descendiente obtuvo a su wez de otro
ascendiente o de un hermano por titulo gratuito, y que & la adquisicion no
se realizé por cualquier motivo, incluso fpor renuncia del ascerdiente, no tiene
‘ugar la reserva, segun la doctrina de la jurisprudencias.

Por el contrario, la Academia Matritense del Notariado al interpretar e!
articulo 8I1. en su sesiér. de 30 mayo 18g4 habia aprobado esa conclusion:
ekl ascendiente obligado a reservar puede repudiar la herencia de su descen-
diente, pero mo desaparece la reserva por éste hecha» (ver folio 105 del Libro
de actas), En el acta anterior de 23 mayo (fol. 133 vito.), aparecen tres votds
en contra de 1a segurda parte de esta conciusién emitidos por Garcfs LasTra,
Dario BucaLral y MONREAL.

En febrero de 1910, pocos meses antes de dictarse la Sentencia de 19 no-
viesrbre de 1910, Disz Comefia (op. icit., XV, G., pags. 259 1y sigs.) habia
dictaminado en ¢l mismo eentido del fadlo del Tribumal Supremo de 1910 y con
analogos argomentos, un caso muy semejante. Invoco también este ilustre le.
trado .el articulo 988, asi como el goz C. c. : -

A su juicio «esa cualidad de reservatarios no nace hasta que el padre he-
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¢) Algunos otros (Ruilopez, Modesto Conde, Zorrilla Cab dler)
creen que en la herencia intestada solo es reservable la mitad de
la herencia.

reda los bieres, que por este motive quedan sujetos a la reserva, lo cual sdlo
sucede después de aceptada la herencia, lo que entonces adquieren es en red-
lidad una eyperanza sujeta a la contingencia de que sobrevivan al ascendiente
teservisia, de tal modo que si premueren a éste, dicha esperanza desaparece
y nada transmiten a sus heredeross. Y ataja la invocacion del articule 1.00i,
porque se refiere a un caso que ofrece diferencias esenciales con el presente,
«Alli se corcede 1a facultad de aceptar la herencia en nombre del heredero,
que Ja renuucia en su perjuicio, a los acreedores, para que no se les prive de
los medios materiales de hacer efectivos derechos adquiridos, perfectos y quizi
declarados; y tanto es asi, que esa aceptacion soio aprovecha a los ucreedores
en cuanto basta a cubrir ¢l importe de sus créditos, adjudicaindose el remarente
que resuitare a las personas a quienes corresponda, segun las reglas estable-
cidas en el mismo Codigo... Aqui la aceptacion forzosa habria de ser por la
totalidad, sin otra finalidad positiva que la de asegurar el derecho eventual de
los supuestos reservatarios...»

Y Diaz Cobefia rechazé la aceptacion {orzosa en beneficio de esos pre-
suntos reservatarios, sporque de admitir esa teoria habria de admitir tancbida
que nadie que tuviere herederos forzosos podria renuncigr las herencias que
er: é] recayesen, puesto que al hacerio defraudaria las legitimas esperanzas de
aquéllos, impidiendo que a la muerte del renunciante ie sucedieran en los bie-
nes procedentes de los mismoss.

Como secuela de la publicacion de la Sertencia de 19 noviembre iglo, apa-
recieron dos trabajos en la Revisia General de Legislacion y Jurisprudencia
(Primer Semestre 1912, tomro 120), Que sostuvieron opiniones opuestas. Ex-
RIQUE PEREz ARDA (Utro caso de reseria, pags. 27 y sigs.) discrepd del fallo
del Tribural Supremo, replicando a su argumentacion: 1.9: que «ent puridad
de doctrina no cabe identificar los casos de renuncia y de inadquisicion de he-
iencia, que tan diversos efectos producer, sin r mas lejos para el ejercicio
del derecho de representacion (art. 929) y el de los acreedores del heredero
{art. 100I}; 2.°: «porque de lo imprevisto por el legisiador no es licito sacar
partido en pro del espiritu de un texto legals, y 3.2: «porque el criteric 1m-
pugnado se presta al abuso que seguramente, originé la litis mercionada, o
éea, que ¢l ascendiante para beneficiar a la nieta renuncia la herencia del otro
descerdiente, en perjuicio de los parientes de la linea materna, como un dendo:
podria hacerlo en dafio de sus acreedoress. A eu juicio, si se estima «la obliga-
cion de reservar imicamente una de las caras, la cara negativa del problema
de la reserva, iy de que la otra cara, la positiva, es la del derecho que a los
bienes tienen los parientes trotqueros, no hay manera de votar en su countra,
porque influye de suyo la consideracion de que ese derecho nace al morir el
descendiente en las condiciones consabidas; cuyo derecho depende, pura y ex-
clusivamente, de que haya ascendiente sucesor del descendiente y no puede
quedar a merced del ascendiente sobwevivierte, como zno esti ninguno supe-
ditado a la voluntad del gue ha de prestar la obligacion correlativas.

Vicroriaxo Rosapo MUriLia (Sobre wn caso de reserva, pags. 219 y sigs.
de Ia R. G. L. J.,, 120), replicé a Pérez Arpi. Su analisis de los antecedentes
que determinaron la creacior de la reserva lneal y de la finalidad perseguida,
le Hleva a concluir que <es sencillymente una condicién legal de la legithma de
los ascendientes, urida a ella de tal modo que no existe desde el momento en
que no haya tal legithna, condicionada y reglamentada por la reservas.

En la Rewwstg de Derecho Privado (julio-agosto 1956), Evaristo JLouzio
(La Reserva del articulo 811 del Codigo ciril, t. II1, pags. 231 y sigs.) aplau-
dié la doctrina de la Sentencia 19 noviembre 1910,

La tesis gue niega la reserva en caso de renvmcia del ascendiente a 2 he
rencia del descerdiente, también Ia vemos sostenida por Maxpesa (Comenia-
rios..., vol. VI, art. 811, IV. C. 4.%, pag. 314), Sincasz Rowkx (op. cit., VI-Ii,
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d) En la opinién mas corriente, comprende integramente la
sucesion intestada, y en la testada solo la mitad correspondiente
a la legitima.

num. 101, ¢. L.*, pug. 1040} v Mucius Scaevora (op. cid., vol. X1V, art. 811,
G. ¢, pags 350 y «igs.). Los tres insisten que esa renuncia no implica la ex
tincion de la reserva, sino que imposibilita el nacimiento de los derechos ewven-
tuales de lcs reservatarios, que soio legdn a nacer si el ascendiente acepta la
herencia.

Sin embargo, nunca han faltado escritores que solo a regafiadientes han
aceptado la exclusion en este caso de la reserva, Asi Ossor1o y GaLLarpO (Pro-
logo a la citada obra de La Cueva, pags. 10 y sigs.) preguntd: «ino se ad-
vierte la incongruemcia de que el patrimorio pase de una rama a otra por el
hecho accidenial de que el padre no sobreviva al hijo o de que renuncie a la
herencia de éste’» {pag. 12). Claro que la pregunta puede tormularss en sen-
tido comtrario, tanto en caso de wrepudiacién como en el de premoriencia.
CarMELO DE Mota (loc. cit., pags. 115 y sigs.) sefiala que el ascerndiente puede
perseguir tres finalidades al repudiar la herencia de su descendiente: a)
simpie no aceptacion; b) Impedir la situacion de incierta titularidad que
reserva supone, provocando la libre e inmediata adquisicion d= los bienes por
los mismos irustrados reservatarios; ¢) Eliminar i derecho de los reservatarios
en beneficio de otras personas. La walidez de esa repudiacion le parece evi-
dente, pero en el tercer caso la cree proxima al fraude de ley, Ricarpo Ar-
VAREZ ARBUNDANCIA (Reserva troncal eludida, er «Rev. Dr. Privas, XXXVI1],
enero 1953, Pags, 33 ¥ ~igs.), entiende que: «Ante el tablero legal de! articulo
811, el candidato a reservista puede hacer, repudiando la herencia, wuna especie
de entronque juridico, determinando que ocupen su posicion, pero sin el jaque
a la reserva, sts hijos de un segundo matrimonio con exclusion definitiva de
los parientes (del grado y linea sefialados) del descendierte causante.»

Recientemente VILLARES Pirod (Cuestiones juridicas que surgenm del orticu-
lo 811, del Cdodigo cwvil, en Rev. Crit. d= Der. inmob.s, XXXII, enero fe-
brero 1956, pags. 68 y sigs.), ro se ha contentado con estimar que la doctrina
de la Sentencia de 19 noviembre 1910, sea conseciuiencia de un fallo del legis-
lador. Pero no se conforma con juzgar imjusto que los derechos de los pre-
surtos reservatarios se esfumen, por la renuncia del ascendiente, ante los de-
rechos abintestado de los hijos del segundo matrimonio de éste, o bien de un
hijo natural del descendiente (que se antepondria a los hermaros de éste), o
de la esposa del smismo descendiente {preferente abintestato a los tios de éste).
A su juicio, la comsrucciér. conceptual de la reserva hecha, por la Sentencia
de 8 jumio 1954, habia destruido las bases fundamentales de la anterior juris-
prudencia del Tribunal Sopremo y fundamentado otras nuewvas. Ertiende que
en efla, «la reserva lineal, salvo dierencias accidentales, se asimila a la owsti-
tucion fideicomisaria cordicional y que ¢l derecho del reservatario es legiti-
mario; es legitima impuesta por la loy como intangible para el mismo des
cendiente, aunque teste, y para el ascendiente, al que esta reciente sentencia
le niega el derecho a wnejorar a cualquiera de los reservatarios, a los que
considera, por tanto, como herederos forzosos, y que sera ireficaz toda ac-
tuacion que en cualquier forma altere el destino de los bienes preordenado por
la ley, fy la renuncia puede considerarse, por esto mismo, como actnacion del
reservista conducente a frustrar e} destino de Tos bicnes resmﬂﬂesr (pdg  71)-
Por eso, afirmm que ei «ecl- reservista o fiduciarios, edeja de serlo por renuncia
prc-rentwa o abdicaliva de la hercicia del descendiente, se cumplira la con-
dicién si entonces cxisten parientes que puedan ser reswva.ta.nm, qmcnes ad-
quieren defmitivamerie los bienes reservables, cnmp’nendosc asi los propositos
adel legisladors, pero, esi en el momento de 1a renuncia no hubiese reserva-
tario, s¢ tendri que aplazar ol momento de poderse camplir la cordicion hasta
el tallcc:amcnto del reservista, para ver si entonces existe algin reecrvatario
Roudum. conceptuss (pigs. 72 ¥ 73).

ViLLaxes P1ob usa el método dogmitico de inwersion para llegar a este
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e} Y, finalmente, tenemos la tesis que admite, en todo caso,
la reserva integra en la sucesidn intestada y que en cuanto la le-
gitima distingue segun haya sido atribuida o no testamentaria-
mente y, en el primer caso, segin se haya limitado la disposicién
a ser un simple acatamiento o reconocimiento de la voluntad le-
zal, o bien explicita o implicitamente implique una atribucion
voluntaria en la que la intencidn liberal prevalezca sobre la obli-
gacidn legal.

A) Tesis que aplica lo reserva tanio a la sucesion intestada
cono a la testada.

En primer lugar vamos a ocuparnos de la tesis que mayor
extension ha atribuido a la reserva.

iesuitado, Lo mismo que para sostener su tesis de la reserva repetida en el
ccso de que otro ascendiente sea reservatario. Contra el valor de este método
irterpreiativo nos hemos definido, una vez mas, en la introduccién del preserte
trabajo. ‘Ahi hicimos notar que un exceso dogmatico de la Sentercia 1 abrif
1914, Tespecio la reserva clasica, fué recogido en materia de la reserva linea!
por las Sentencias de 8 julio 1942 y 17 abril 1946. El desvio dogmatico es
mas |grave atn en la Sentencia 8 de junio 1954, que, ademas, se aparta de la
caliticacion normativa del 811 seguida hasta entonces inveteradamente por el
‘Jr.bunal Supremno y que de nuevo ha reiterado acertadamente en la reciente Sen-
tencia 1 febrero 1957. (Ver § 2, nom. de este trabajo.) Sobre la base de esa des-
viacion, construye VILLARES PIcl.

‘I'eieologicamente el articulo 811 solo trata de corregir e! desvio que en la
trayectoria de los bienes de procedencia familjar irmediata dé¢ un descendiente
s¢ produce por la adquisicion miénisterio legis de un ascendiente. Si falta esta
adquisicion, por repudiacién o por cualquier otra causa, no <olo falta un presu-
puesto literal para la aplicacion del articulo 811 sino, ademas, la razén finalista
de su aplicacion,

La circunstancia de que la renuncia del descendients puede determinar la
preferencia de los medio hermanos, o del conyuge del descerdiente con res
pecto a sus tios de la linea de procedencia de los bienes, o incluso, la del
hijo natural del descendiente frente a los hermanos de éste, cabe referirla
igualmente al caso de coamoriencia de descendiente v ascendiente, o de pre-
morer.cia de éste, tal vez, por poquisimo tiempo. Se trata de una evidente
falta de armonia entre las reglas de la sucesién abintestato y las del articulo 811,
La interpretacion restrictiva que corresponde al 811, como ius stngulare, impide
apiicar éste twera de en ratio. Por lo demias, esta desarmonia también podria
alegarse er. sentido contrario, pretendiendo la inaplicacion del articulo 811, aun-
que heredara el descendiente, si perjudicase a los medio hermanos, como han
costenido Gayoso ARriAs 7 ToMAS ALBI.

Caben altm otras cuestiones:

: Quid si el ascendiente fallece sin haber repudiado ni aceptado, expresa o
tacitamente, ia herencia de su descendiente.

I.a cuesti6n fué discutida en la Revista de los Tribunales, por Faustixo
MenENDES Pipar ¥ DeE Montes («Si existe la reserva del art. 8ir del Codego
civil falleciendo el reservista antes de acoptar la herencias, t. LVIII, nim. 43.
25 octubre 1924, pags. 449 v sigs.; «Segue cobre el art. 811 del Codago civils,
t. LiX, néun. 9, 2B febrero 1925, pags. 97 y sigs., ¥ Mds sobre el ort. 811 del
Cddigo civil, Tam. 42, 17 octubre 1925, Pags. 425 ¥ sigs.) ¥ Narciso Riaza
(Dictamen en contra, t. LVII, nim. 43, 8 noviembre 1924, pags. 473 ¥
sigs. : Dwplica, t. LIX, nisn. 22,. 30 mayo 1925, pags 97 'v sigs., v nom. 236,
junic 1925. pags. 253 y sigs.). Tanto e} primero (ver. LIX, pag. 100) como
e: segundo (t. LiX, pag. 255). son de la opicién de que la repudiacion del
ascendientes exchwye la rserva. El caso de que éste mmuera sin haber acep-
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Quien primero la sostuvo fué Garcia Lastra en la Academia
Matritense del Notariado (399), pero ignoramos sus argumentos,
pues no los recogid el acta de la sesidon en que la mantuvo.

Posteriormente para defender ese criterio maximalista de la
reserva, se ha intentado desviar o desvirtuar el significado de la
expresion «los que hubiere adguirido por ministerio de la ley».

Dos caminos se han seguido para ello:

a) La Cueva y Donoso (4o0)—resucitando una opinion gque
ya habia sido defendida y abandonada por Alcubilla (401)—opino
que las palabras transcritas no se refieren al transito del descen-
diente al ascendiente reservista—reglado ya por las primeras pa-
labras del precepto: «El ascendiente que heredaren—, sino a la an-
terior transmision del otro ascendiente o del hermano al descen-
diente.

El articulo 796 del Proyecto de 186z antecedente del actual
811, tenia esta redaccion:.«El ascendiente que leredarc abintes-

tado ni repudiado la herencia del descendiente es el supuesto sobre el cual dis-
cuten. .

MEeNENDEZ -Prpar planted ¢l caso de que la madre fallezea horas después
de heredar de ur: hijo bienes procedentes del padre. La otra hija, jes heredera
de su madre?, o Jes heredera de su hermana? ;Se produce o no la reserva® A
su juicio, no (t. LVIII, pag. 451). Riaza (LVIII, pag. 477) interroga a su vez
«y si la hermana fuese solo de madre ?» ; y dictatrina que «aunque el uscendiente
solol viva un instante hay reservas. Pero aquél replicd (1.IX, pag. 100) que si el
mwedio hermano repudiase en nombre de la madre, fallecida sin aceptar m repu-
diar, no habria reserva y aquél heredaria directamente.

Hacemos gracia a los lectores de los argumentos puramente dogmaticos
de uno y otro polemista. Ei punto clave de la discusion radica en si ¢l hermaro
puede repudiar, conforme al articulo 1.006, como heredero de su madre y acep-
tar en nombre propio la herencia del descendiente. Si eimplemente repudiara
la herencia de su madre, quienes en su virtud la heredarian directamente, sin
duda que podrian repudiar en ncmbre de ésta la herencia de! descendiente,
a quien entonces heredaria libremente aque! hermano.

Todo ello parece er; cierto modo un juego. en .l que la aplicacién o no
del articulo 811 depende de la voluntad de uno de Jos interesados o de sus parien-
tes de rama diferente 2 Ia de los bienes. Por ello, nos parece que resultarian
mis serias las abluciones, en urc u otro sentido, que fueran independientes
de la actividad de los herederos del ascendiente. Ante la duda, el criterio res-
trictivo de la interpretacién del! articulo 811, nos hace preferir la solucién ne-
gativa cuando el heredero o herederos de la madre fuerar: también herederos
directos de! descendiente de no heredarle aquélla. Resultado que en el su-
puesto cuestionado parece depender de la exclusiva volurtad de ellos.

(309) Sesién Académica de 21 febrero de 1894 Ver el correspondiente
Libro de Actas, folio 124. :

(400) Op. cit., pags. 25 y sigs., v 31 y sigs. Ver tambiér, «Revista de los
Tribunaless, t. LXVI, niur. 40 (10 octubre 1932). Vindicacion necesaria y con-
cepto que deben merecer las palabras por ministerio de la Ley, pags. 361
y sigs.; v ntm. 41 (0 octubre 1932). Bienes que el resercvista esti obligado
reseroar, ;& quién se refieren las palobras del orticulo 811: los que hubierz
adquirido por ministerio de la Ley?

{401) La sostuvo en el afio 1890 en sus Noias al Cédigo civil, pag. 32/-
Pero, posiblemente, por la critica a que le sometieron Manresa en 1891 y Mo-
RELL en 1803, desde la «Rev. Gral. de Teg. v Jur.s (t. 78, pig. 363 ¢l prumero.
v el segundo, en ol t. 82, pag. 5% y sigs.; ver también de este autor Estudios...,
cits., pag. 303). rectifico er su Diccionario (t. VII. pags. 839 v sigs.).
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tato de su descendiente, bienes que éste hubiere adquirido de ofro
ascendiente o de wn hermano, o titulo lucrativo y por ministerio
de lo ley, estard obligado a reservarlos en favor de los parientes
que estén dentro del tercer grado del difunto y pertenezcan a la
linea de donde los bienes procedany.

A La Cueva le parece que este antecedente es decisivo a fa-
vor de su opinidn: «Si el primitivo proyecto de Cddigo decia «el
ascendfente que heredase abintestaton y en el Coéddigo se supri-
mi6 esta dltima palabra y qued6 sblo la de «heredare», palabra
gue comprende lo mismo la herencia testada que la intestada; es
claro que esa variante no abona, sino que contradice paladinamen-
te la opinién del Sefior Scaevola (402)...».

Con ello queda convencido de lo que ya opinaba a priori por
impresion, o por el sentido coercitivo que incluso respecto al des-
cendiente atribuye a la reserva (lo que constituye su prejuicio
fundamental).

Las expresadas palabras las estima redundantes e inutiles re-
feridas al ascendiente que heredare (lo que es incierto, puesto
que limitan su expresion, que es precisamente lo que no quiere
admitir La Cueva), pero muy utiles referidas a la adquisicién por-
el descendiente a titulo lucrativo (limitacién que le parece muy
bien por convenir a su criterio). Solo asi el precepto le parece ra-
cional, justo y conforme con el beneficic de la reserva.

{astin (403) comentdé en una nota bibliografica los trabajos
de La Cueva. De su critica transcribimos: «No nos parece a noso-
tros tan evidente como al autor esa interpretacion, un tanto forza-
da, del articulo 811, que desliga la frase «lo que hubiese adquiridor
del sujeto de la oracidn, el ascendiente al que se refieren las in-
mediatas palabras «obligado a reservary y separa esos dos titulos
de procedencia, el del titulo lucrativo y el del ministerio de la ley,
que nc habia razén para que no se mantuvieran unidos en el tex-
to vigente, como lo estaban en el proyecto de 1882. Mas en defini-
tiva, no seremos nosotros los que hayamos de escandalizarnos de
una interpretacién que destaca y hace prevalecer los factores 1o-
gicos v positivos sobre los elementos gramaticales. La tesis del
sefior Cueva Donoso es, cuando menos, opinable y merecedora
de atento examen. 5i puede parecer algo atrevida, es en cambio
ventajosa, por cuanto simplificaria la aplicacién del atormenta-
dor articulo 811, excusande algunos dificiles problemas que sus-
cita la interpretacion corriente del mismo. Sea cualquiera la suer-
te que el porvenir reserva a tan nuevo punto de vista, es muy de

(402) Op. cit.. vol. NIV, ariiculo 811, D., pig. 257. ScAEvOLs estima la
supresior de la palabra abimicsiato como argumento para comprender en la
reserva la legitima en la smcesion testada.

(403} Jost Castix TOBENAS. «Bibliogvafia. La Verdad sobre el 811. Con-
trastacion de opiniones: jurisprudercia civil e hipotecaria» wen Rev. Crit. de
Dr. immob.», X1I (enero. 193%). pag. 66. Ver también su Derecho civil, vol
cit.. pags 2Bg v sigs.
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agradecer el esfuerzo y fina perspicacia que su aportacion a nues-
tra doctrina cientifica representan.

La proverbial benevolencia del maestro Castan suaviza la cri-
tica mucho mas de lo que creemos se merece la tesis de La Cue-
va Donoso. Bajo cualquier aspecto nos parece indefendible si no
es con la dosis de pasion que puso en ella este ilustre jurista.

1.° Gramaticalmente, el ascendiente es el sujeto de la oracion
A €l se.refiere la disposicion «se halla obligado a reservarn y 16-
gicamente al faltar indicacidén en contrario, a él mismo deben re-
ferirse las palabras signientes —acusativo de la oracién—, «lo que
hubiese adquirido por ministerio de la ley».

Para referirlas al descendiente el articulo hubiera debido acla-
rarlo, diciendo: «lo que dicho descendiente hubiera adquirido por
ministerio de la ley».

2.° Por los precedentes legislativos es de notar que el ar-
ticuto 706 del Proyecto de 188z se desviaba en este punto del tex-
to redactado por la Subcemisién y primeramente aceptado por la
Comision Codificadora

El texto propuesto por ésta no diferia desde su primera palabra
a las que discutimos de la actual redaccién del 811 (404). El proyec-
to de 1882, en cambio, variaba los requisitos relativos al transito
patrimonial del descendiente al reservista, en cuanto los reducia a
los bienes adquiridos abintestato, y los referentes al transito pre-
vio del otro ascendiente o del hermano al descendiente iimitindo-
los a los adquiridos por ministerio de la ley. La redaccion actual
no supone logicamente sino la aceptacién de la férmula prime
ra y el abandono de la modificacion propuesta en el Proyecto
de 1882.

3.° Histdricamente: La interpretacién gramatical generalmen
te admitida es la que corresponde al criterio de extender la reser-
va clasica de los bienes heredados por ministerio de la ley por el
binubo de un hijo del primer matrimonio y que éste hubiese reci-
bido gratuitamente del conyuge premuerto (405) al supuesto pre-
vemdo por el articulo 8i11.

3.° Teleoldgicamente : Si el fin del articulo 811 es, segun he-
mos comprobado, evitar que por un azar imprevisto que altere el
orden normal de las defunciones, cambien los bienes de linea fa-
miliar de pertenencia, sélo fla aplicaciéon gramaticalmente correcta
del inciso que discutimos puede resolverlo. El resultado que se
irata de corregir es el que podria derivarse de la adquisicion por
el ascendiente sobreviviente ocasionada por la imprevision del
descendiente y del otro ascendiente o el hermano. Si el tramsito
del descendiente al ascendiente que le herede es conforme a la vo-
juntad de aquél, no puede decirse que se opere por imprevision.
Por ello. es logico que la reserva se limite a lo adquirido por

(404 Ver Aroxso MamTiNgz, op, cif., pag. 19c. .
(405) Criterio propugnado por ALONSO Marrinez, op. cit., pags. 188 y sigs.
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ministerio de la ley, es decir, por Imprevision o en contra de 't
prevision del descendiente.

En cambio, en el primer transito, desde ¢l otro ascendiente o
el hermano al descendiente, es lo probable que por parte de aqué-
llos no haya sido prevista la hipdtesis de que éste, sin dejar des-
cendencia, premuera a otro ascendiente de diversa linea.

Y por eso no es suficiente la limitacion de la reserva a los bie
nes adquiridos a titulo lucrativo por el descendiente del otro as-
cendiente o del hermano por ministerio de la ley, sino que debe e¢x-
tenderse a todos los adquiridos a titulo lucrativo cuando faite la
prevision del supuesto contemplado en el articulo 811, que corrige
dicha imprevision ordenando la reserva.

5. En orden o la simplificacion de problemas—razon que
nunca podria prevalecer contra las anteriores—no creemos. sufi-
cientemente meditadas las aplicaciones de Cueva y Castan. Aquél
alega la simplificacién de un problema que no existe conforme
al articulo 811 y de otro que puede y debe resolverse por mejor
camino (406).

b) El otro camino seguido para desvirtuar el sentido comun-
mente aceptado de la expresidn «lo que hubiere adquirido por
ministerio de la ley» y, por lo tanto, para extender la. reserva
tanto a lo heredado por ministerio de la ley como a lo recibido
testamentariamente, es el que ha sido expuesto, aunque sin ha-
cerlo decididamente suyo, por el Magistrado Aurelio Botella en
el Seminario de Anuario de Derecho Civil.

Su base radica en la interpretacion literal de las palabras fi-
nales del articulo 938 y en una alteracién gramatical del senti-
do de la discutida expresion del articulo 8r11.

El articulo 398 dice que: «Lo dispuesto en los dos articulos
anleriores (que regulan la sucesion intestada en la linea recta as-
cendente) se emifende sin perjuicio de lo ordemado en los articu-

(406) Op. cit., pags. 27 vy sigs. La primera solucidén la expone asi: «Hereda
un hijo de su padre mil pesetas, las que después por su ingerio o por su suer-
te convierte en mil millones, los cuales a su muerte, transmite por testamento
a 'su madre o a otro ascendiente, y éste, por esa peregrina significaciér: que
se atribuye a la frase «Ministerio de !a Ley» queda obligado a reservar no las
mil pesetas que el descendiente hered6 de su padre, sino la enorme cantidad de
millones que constituyen la porcién legitimaria de aquel a quien pasan los
bienes». Pero La Cuevs olvida el requisito previo de que log bienes a reservar,
ademis, de adquirirlos por ¢l reservista por mimeterio de la ley, deben haber
sido adquiridos por e! descendiente a titulo [ucrativo del otro ascendiente o
de un hermano. Requisito que s0lo pueden reurir las mil pesetas y nunca las
demas incrementadas (Ver S. 20 abril 1917).

La cegunda simpHficacion comsistente en eludir la cuestion de decidir en-
tre los pretendidos criterios de la reserva méxima ¥ la reserva proporcional
(de gue: luego trataremos) en el caso de que el ascendiente supérstite reciba
testamer.tariamente mwas de su legitima. Pero se elimina mas ldgicamente Iz
cuestion (como veremos), estimando que cuando ¢! ascendiente recibe testa-
mentariamente mas de su legiima ésta queda embebida en la atributacion vn-
luntaria del mayor nontarte, y, por tanto, desaparece la reserva.
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los 811 y 812 que es aplicable a la sucesion intesiada v a la lesta-
mentaria.»

La expresion del inciso final de que lo ordenado en el articu
lo 811 «es aplicable a la sucesidn intestada y a la testamentariar,
se estima en contradiccion con la comin interpretacion del ar
ticulo 811 que limita la reserva a lo adquirido por ministerio de
la ley por el ascendiente.

Ante esta aparente antinomia se opta por referir la expreswn
«por ministerio de la leyy a la disposicion de que «se halla obli-
Jado a reservarn y no a «os (bienes) que hubiere adquirido», su-
poniendo el olvido de dos comas, una delante y otra después de
aquellas cinco palabras.

Pero esa interpretacion olvida demasiadas cosas fundamen-
tales para que la hermenéutica sea correcta.

1.° La finolidad—pieza maestra de toda interpretacion—del
articulo 811 tiende a corregir los efectos de un azar imprevisto,
y éste no puede existir alli donde no haya imprevision, es decir,
en la sucesion testada.

2.° El valor gque debe asignarse a cada norma al verificar una
interpretacion sistemdtica. '

Al relacionar dos preceptos y, mas atm, al tratar de resolver
una posible antinomia entre ellos, ante todo debemos fijarnos
en su respectivo sentido normativo.

En nuestro caso, el articulo 811 es el que establece la reserva
v la reglamenta. El articulo 938, dada su colocacidon—inmediata-
mente posterior a los articulos que regulan la sucesion intestada
en la linea recta ascendente—, no tiene otro fin que aclarar la
aplicacién de la reserva a la sucesion intestada. Ya que el articu-
lo 811 aparece sistematicamente como una limitacion impuesta a
la legitima de los ascendientes, colocado a continuacién dc los
preceptos que la regulan.

Por ello no es posible supeditar la interpretacion del articu-
lo 811 a 1a del 938, sino gue en ultimo término habria que supe-
ditar la de éste a la de aquél.

Tanto mas si se trata de uclarar dudas que no arrancan del pro-
pio texto del articulo 811 (407), sino del g38.

Por eso la afirmacion de este qitimo, segun la cual el articu-
lo 811 «es aplicable a la sucesién intestada y a la testamentarian,
solo puede significar que la reserva se aphca—»ademas de a la le-
gitima de quien muere testado—también a la sucesion intestada.

A pnmera vista parece que para evitar esa duda hubiese re-
sultado mas correcta la expresion de que el 8i1 «es aplicable a
la sucesion intestada como (0 «lo mismo que» o ¢igual quen) a la
testamentarian. Pero esa redaccion hubiera provocado otra duda,
1a de si en la sucesion intestada no seria reservable la totalidad,

(407) La duda de La Curva tampoco arranca del texto de! articulo 811,
smo del pre)mc:o o antejuicio con que lo examina. Por eso, necesita forzar
su interpretacion gramatical correcta. -
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sino Uinicamente la mitad (o parte alicuota correspondiente de
dicha mitad) de la herencia equivalente a la legitima del ascen-
diente reservista.

Se alega que la legitima no puede ser denomihada sucesion
testamentaria. Pero, para entender el articulo 938 sin desorbitar-
lo, hay que tener presente que la legitima es fundamentalmente
(aunque también se extienda a las donaciones) una pieza esencial
de la sucesion testamentaria, que limita y encauza.

3.° [Ldgicamente, resultaria redundante e inutil la aclaracmn
de que el ascendiente ce halla obligado a reservar «por ministerio
de la leyn, puesto que es evidente que la misma ley se lo ordena.

4.° Gramaticalmente, lo que dice el articulo 811 no es lo que
pretende la tesis que discutimos. No es licito achacarle una in-
correccion logica y gramatical, contraria no sélo a su texto
sino también a su ratio.

Y menos atn para supeditar su interpretacién a la letra de
otro texto que tiene un sentido normativo limitado a aclarar la
aplicacién de lo reglamentado en el prlmero extendiéndolo a otra
hipdtesis, que es la contemplada en la secc1on en que el segundo
se halla colocado.

¢) Un tercer camino fué seguido s recientemente por Fer-
nandez Serrano (408). A su juicio, tafito se adquiere por ministe-
rio de la ley lo heredado abintestato como lo recibido testamen-
tariamente. Pero esta interpretaciéon parte de un concepto dema-
siado genérico y lato de la adquisicion por ministerio de la ley.
Tanto que, por su generalidad, haria innecesaria y redundante
su expresion si en €l articnlo 811 se la atribuyera este signifi-
cado, Y, especialmente, elude la verdadera ratio del precepto, que
es la de prevenir lo imprevisto, no la de imponerse a la voluntad
del descendiente heredado.

Recientemente Villares Picé (409) ha Hegado—por su camino
de construir dogméaticamente sobre las desviaciones de un fallo—
mas lejos aiin. He ahj sus palabras: «Si nos atuviésemos al subs-
tractum doctrinal de los fallos del Tribunal Supremo, anterjores
a la sentencia de 8 de junio de 1954, que establecia que la reserva
lineal es limitativa de derechos legitimarios del ascendiente, ten-
driamos que interpretar literalmente el articulo 811 diciendo que
el ascendiente no tiene obligacion de reservar nada mas que cuan-
do herede del descendiente; perc, dado el trascendental sentido
contrario a la )1m<pmdenc1a anterior de la citada sentencia de 8
de junio de 1934, que nos parece acertadisima, nos inclinamos a
estimar que el ascendiente tiene obligacién de reservar aunque
Jos bienes reservables le hayan sido donados por el descendiente,
toda vez que esta sentenciz no admite que la reserva lineal sea

(408) Loc. cit., pags. 290 v sigs.

{409) Loc. cit., pags. 65 v sigs. Por e procedimiento metodologico #e-
guido por Vrrawes Prgd puede Ilegarse a asombrosos resu’tados, totalmente re-
fiidos con la ratio de! precepto interpretado.
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una limitacién a los derechos legitimarios del ascendiente, sino
que establece que los bienes reservables constituyen una legitima
independiente con normas propias y que el articulo 811 contiene
una norma juridica de caricter impositivo prohibitivo que tiene
por objeto asegurar la legitima de los reservatarios, y que, por
tanto, mo debemos hacer tal interpretacion restrictiva que fa-
vorceia la legitima del reservista.»

Claro que, aparte de los defectos metodolégicos de la cons-
truccion de Villares Picd, tampoco la sentencia de 8 de junmio
de 1854—pese a sus desviaciones con respecto a la jurisprudencia
anterior—ofrece base seria para las deducciones de este autor,
ya que sblo se discutia si la madre podia mejorar a alguno de sus
hijos con los bienes que habia heredado abintestato de otro hijo
premuerto y éste de su padre.

41-B) Tesis que limita la reserva a la sucesion intestada.
: 1]

Limitaron la expresién «los que hubiere adquirido por minis-
terio de la ley», refiriéndose exclusivamente a los bienes adqui-
ridos abintestato, los Notarios levantinos Pascual Sanz y José
Maria Garcia (410) y el Magistrado ILeén Bonel (411). Estimé éste
que s0lo con esa interpretacion se respeta el dogna de la libertad
de testar. ‘

Pero este criterio pugna no sélo con una interpretacidén sis-
tematica del articulo 8ri1——colocado a continuacién de los articu-
los que regulan la legitima de los ascendientes—, sino incluso
con su letra y su ratio. A no ser que estos autores entendieran
correctamente que la legitima obtenida contra testamento o ha-
hida por inoficiosidad de donaciones debe considerarse como por-
cion diferida ab intestato.

C) Tesis que limita la reserva a lo legitima percibida contra
o extra festamento.

Otro Notario, Zorrilla Caballer (412) afirmé que la reserva sélo
comprendia la legitima forzosa, tanto en la sucesion testamenta-
ria como en la intestada.

Parecida opinion habia sido defendida en 1889 por la «Gaceta
de los Registradores y Notarios», limitindose la reserva a la le-
gitima incluso en la sucesion intestada (413).

(410) Pascuar Saxz y Jost Maria Garcia, Codigo civil. Articulo 811. Sus
precedentes historicos. Su alcance antigno y modernos, en «Gaceta del Nota-
riado», XXX4X, nmam. 35 (31 agosto 1890), pag. 546.

411y Leox BozeL y SincHez, Codigo ol espaiiol ¢. 111, pag. 4.

{412) MarceLino Zorrires CaBsLLer, Reservas legales. Sus excepciones,
en «Hevista General del Notariado», XL, nimwr. 32 (9 agosto 1891), pig. 498

(313) Gaceta de Registradores y Notarios, t. XXIX, nimr. 1.508 (28 no-
viembre 1839), pag. 615. Segim esta opinién no es obsticulo €l articulo 938, «que
manda aplicar el 811 1o mismo a !a sucesion testada que 4 la intestada, pues tra-
tandose de ésta, también punede considerarse que en ella hay legitima, porque de
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Parece que también ésta era la opinion del consultante que
motivéd en 189z la respuesta de Charrin en la «Revista General
de Legislacion y Jurisprudencian (414).

Pocos afios después, al discutirse el articulo 811 en la Acade-
mia Matritense del Notariado, los académicos Ruildpez (315) ¥y
Modesto Conde (416) defendieron que en la sucesion intestada
solo es reservable la mitad de la herencia, porque el resto lo ad-
guiere el ascendiente por la voluntad presunta del muerto.

En el recurso que di6é lugar a la sentencia de 14 julio 1899
fué defendida esta tesis por Francisco Silvela, y en la vista, por
Juan Barrio. Pero el Tribunal Supremo lo desestimo afirmando
¢n su segundo considerando la extensién de la reserva en la su
cesion intestada a su totalidad, conforme al criterio de la defensa
gue por la parte recurrida hizo Luis Diez Cobefia.

Debemos rechazar que en la sucesiéon intestada de los ascen-
dientes sélo debe ser reservada la mitad, equivalente a la legitima
del ascendiente heredero.

La razon alegada de que la otra mitad se adquiere ad intestato
por la voluntad presunta del premuerto nos parece insuficiente.
Esa voluntad presunta presupone su imprevision real. Y esa im-
previsidén real puede dar lugar a ese mzar imprevisto que precisa-
mente el articulo 811 trata de corregir en el caso de que provo-
cure ¢l transito de los bienes de una linea familiar a otra.

2-D) Tesis gue aplica Io reserva a toda la sucesién intestada
y en la testada a lo legitima tanto si ésta se recibe contra testa-
mento como testamentariamente.

Alonso Martinez entendié asi esta cuestion: «donde haya he-
rederos forzosos y legittmos, tan aplicable es la institucion de las
reservas a la sucesion abintestato como a la testamentaria, siem-
pre gue en esta ultima la finca reservable figure en la porcion he-
reditaria de que el testador no podia privar al ascendiente sin justa
causa de exheredacion» (417).

Porque, a su juicio, «la legitima no la deben los ascendientes
al afecto y la iniciativa del testador, sino que la reciben por mi-
nisterio de la ley y, por tanto, es igual en uno y otro caso la ra-
zo6n de la reservan.

Este criteric ha sido aceptado por la mayor parte de la doc-
trina.

abarcar ia reserva todos los bienes de ia herencia aquel 811 se habria colocado
en el capitulo V que establece las disposiciones comrunes a la herencia o por
testamer.to o sin €l».

(414) «Rev. Gral. de Leg. y Jur, 8o» (primer semestre 1890); Derechs
del comyuge viudo Yy reserva de bwnes con orreglo al articwlo 811 del Codigo
civi, pag. 503.

(415) Sesion de 4 abmil 1804 (fol. 129 vio. del libro de actas).

(416) Sesidén de 21 febrero 184 (fol. 123 vto. de! libro de actas).

(417) Op. cit., pag. 254.
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Algunos autores se limitan a decir genéricamente que en la
sucesion intestada se comprenden en la reserva la totalidad de
los bienes y que en la testada sélo aleanza la porcion legitimaria,
sin plantear distincion alguna derivada del hecho de que ésta sea
atribuida voluntariamente por testamento o donacion. Tal es:
Redondo Reinoso (418), Firmat (419), Balbin (420), Buron (421).
Bonet (422), Gomez Moran (423), Royo Martinez (424). La Aca-
demia Matritense del Notariado (425), en su sesion de 30 de mayo
de 18g4, asever( en su segunda conclusion que: «En la sucesion
intestada se comprenden todos los biemes y en la testada sélo
aquellos que correspondan para pago de la legitima.»

Otros autores decididamente han afirmado que aun cuando el
montante de la legitima se deje voluntariamente por disposicién
testamentaria, queda comprendida en la reserva. Asi: Navarro
Amandi (426), 1.opez R. Gomez (427), Martinez Alcubilla (428),
Charrin (429), Morell (430), Manresa (431), Sanchez Roman (432),
Mucius Scaevola (433), Barrachina (434), Espinosa (435), Val-

{418) MixveL Repoxpo REINoso, (Vueva reserva establecida en el Cddigo
civd, en «la Reforma legislativas, XIX, nim. 693 (22 junio 1300), pag. 195.

(419) JesUs Firsar v CABRERO, Amntinomias y oscuridades del {ddigo civd,
en «La Reforma ‘Legisiativas, XIX, rim. 984 (16 noviembre 18go), pag. Ggz.

(420) A. Bausix, EI ariticuwlo 811 del Cddigo civil, en «Revista Generai del
Notariado», XLV, nim. 36 (6 septiembsre 1896), pag. 503.

{421y Op. v vol. cit.,, nam. 9og, pig. 798.

(422) Derecho ciwil..., vol. cit., pag. 504.

423} Op. rif., pag. 74.

{424) Owu. cit., pag. 211.

(425) Ver fol. 113 vto. del libro de actas correspondiente.

{426) Cuestionario..., vol. cit,, art. 811, pag. 300. A su juicio, la legitima
se reserva eaun en el caso de que el descerdiente haya-instituido en ella de
un modo expreso a su ascendiente, pues esta instibucion no waria la natura-
leza de la legitima que siempre se hereda por miristerio de la ley.

(427) Up. v wol. cits. Cap. VII, ntum. 4, pags. 220 y sig.

428y Diccionario..., vol. cit., pig. 840. Donde expone que de lo contrario
se abrira un portillo para eludir ia reserva instituyendo heredero en esu legi-
tima a! descendierte. (Pero si la 1eserva trata de evitar que. precisamente, pot
un azar imprevisto los bienes cambien de linea, la prevision no burlard la re-
serva, sino que excluira su supuesto de hecho, que requiere aquel azar no pre-
visto).

(4)29) A. CHARRIN, Derecho del conyuge viudo y reserva de los bienes cont
arregio ai art. 811 del Codigo civil, en «Rev. Gral. de lLeg. y Jur.s, T. 8o, pri-
me: semestre 1892, pags. g2 ¥ eigs. ]

(430) Reserva creada por el art. 311 del Cddigo civil, en «Rev. Gral. de
Leg. v Juras. T. 82, pag. 527, o en Estudios..., pag. 302.

(431) Comentarios..., vol. VI, art. 811 IlI, pag. 289.

(432) Op. cit., vol. VI-II, nam. 146. pag. 1023

(433) Op. &t vol. XIV, art. 8r1. D., pag. 2/6. A su juicio: «5i el tes-
tador (seglmn el art. 806) esti obligado a reservar una porcién de bienes et
virtud el mandato legal, claro es que en ningim caso puede afirmarse que di-
cha porcion arratca de la voluntad de aquél. annque disponga en su testamento
de ella 2 favor del heredero. Reconocera siempre un origew forzoso legal an-
tagonico de! voluntario.» 6 :

{331) Op. v vol. cits., pags. 639 v sig. : - .

fg;') B.rLDom;no EsPINOSA, Anomalias del art. 811 del Codigo civil. Ne~
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verde Valverde (436), Clemente de Diego (437), Castan (438),
Escobar de la Riva (439) y Borrell y Soler (440).

Tres razones principales se han argiiido a favor de esta tesis:

1.° Una de caricter dogmatico, basada en la opinion de que
la legitima es artibuida siempre por ministerio de la ley. (Criterio
opuesto al que creemos ortodoxo, segtn hemos defendido reite-
radamente (441) y sobre el que luego insistiremos). .

2.° El argumento ad cautelamn de que la efectividad de la re-
serva quedaria al arbitrio del descendiente si éste pudiese excluir-
la instituyendo al ascendiente o bien legandole o haciéndole do-
nacién de los bienes que pudieran quedar sujetos a la reservi.
(Pero, como veremos, este argumento olvida que la ley sélo e=-
tablece la reserva para evitar el cambio de linea producido preci-
samente por un azar imprevisto).

3.° Y el apoyo de la autoridad del Tribunal Supremo invo-
cando las sentencias de 14 julio 18gg, 8 octubre 1909, 7 noviem-
bre 1912 y 2 enero 1929. (Sin émbargo, como se vera, solo la l-
tima de las citadas declara claramente esta doctrina.)

43-E). Tesis que aplica la reserva a lo sucesidn intestada, in-
cluyendo en ella la legitima recibida <exiran o «conira» testamen-
to, o por mero reconocimiento del testador, pero no a la atribui-
da voluntariamente por testamento o donmacion,

Al afio siguiente de la entrada en vigor del Cédigo civil, con-
testando una consulta, la «Gaceta del Notariado» (442) defendio
con solidos argumentos esta opinion.

El supueesto consultado era éste: A, tiene un hijo B, que
adquiere de un hermano C, bienes a titulo lucrativo; B, fallece
habiendo instituido heredero universal a su padre A. Se pregun-
taba si éste ha de reservar aquellos bienes a favor de los parien-
tes trongueros.

El problema se comcentra en torno a la legitima.

cesidad de su reforma, en eRevista de los Tribunales», t. XLV, rnim. 10 (11
marzo 1gti), pag. 146. Se apoya en las palabras del art. 806, que al definir
la legitima, dicen que «¢l testador no puede disponers.

{436) Op. y wol. cits., pags. 231 ¥y sigs.

(a37) Instituciones..., vol. cit., pag. 199.

(438) Derecho cwil..., wol. cit., pag. 206.

{439) Op. «it., pag. 16.

(440) Derecho civil espadol, t. V (Barcelona, 1954), pag. 333-

(441) Ver especialmente Apuntes de Derecho sucesorio, I, §8 4.0, 5° y 6.2
pags. 36 y sigs., y en «Anuarjo de Derecho Civils, IV-LI (abril-junio 1951),
pags. 452 ¥ sige.

(442) «Gaceta del Notariado», XXXIX, nim. 25 (22 junio 189o), pags. 387
y sig. Contrarimmente, la «Rewista General del Notariados (T. XL, nim. 22
—31 mayo 189f—, pig. M8; T. XLV, néw. o—Imarzo 1896—, pig. 135), &t
razonalo, opindé al contestar otras consulas que deben considerarse adqguiri-
dos por mimsterio de la ley, segin el Codigo civil, todos los bieres que cons-
tituyer. la logituna v los de la sucesién imtestata, ¥ que la mitad de los adqu-
ridos por padre por testamento (ue constitnyen su legitima son rescrvables.
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Su solucion no puede menos que estar influida por la opinién
que se tenga acerca de la naturaleza de ésta. He ahi, como la
expone la respuesta a dicha consulta:

«La ley tiene respecto de las adquisiciones mortis causa un
caracter enteramente subsidiario; interviene para suplir el silen-
cio del finado o para encauzar la voluntad del testador, evitando
que comleta una injusticia. Por consiguiente, cuando el causante
habla y no lesiona derechos ajenos, la ley permanece impasible
y muda, es aquéi el que obra, aquél el llamado en primer término
a disponer del caudaly.

«De su mano reciben los herederos y legatarios todo lo que
adquieren, asi los bienes con que se cubre el importe de las legi-
timas, si las hay, como aquellos otros que, pagadas éstas, son de
libre disposicidén. El testador se interpone entre la ley y el cau-
sahabiente... Error grave seria pensar que la expresion de amor
y gratitud que ¢l llamamiento del padre representa, se circuns-
cribe al exceso de la herencia total sobre la legitima, que aquéila
no se defiere integra al ascendiente por voluntad del hijo; ésta
habla y la transmite; la ley calla; casi puede decirse que no hay
legitima ; la piedad filial la ha hecho inftil. :

«En consecuencia los bienes adquiridos ex testamento no se
adquieren por ministerio de la ley, y faltando el requisito que el
articulo 811 exige para que sean reservables, carecen de este ca-
ricter: el padre puede disponer de ellos a su gusto».

«Tal era el criterio que prevalecia en nuestro antiguo Derecho.
La autheniica ex testamento succidet limité la obligacién dé re-
servar los bienes provenientes del hijo a los que se adquirieron
por sucesjon intestada... Hoy esa obligacién (en la reserva vidual,
se entiende) comprende todo lo que proviene a titulo lucrativo
de un descendiente {arts. 968 y 969 Cod. civ.), puv subsiste en
pié la doctrina de que no son adquiridos por ministerio de la ley
los derechos que un hijo transmite ex tesiamento. Ninguna dis-
posicion la contradice ni destruye los fundamentos racionales en
que se apoya; y asi como en otro tiempo se aplicé a los viudas
que contraian segundas nupcias, debe hoy aplicarse al casc del
articulo 811»

Al afio siguiente Falcén (433) afirmé que sélo habia lugar a
la reserva cuando un ascendiente reciba de un descendiente la
mitad de su herencia a titulo de legitima o toda la herencia a
titulo de sucesion-intestada; «porque solo en estos casos, el as-
cendiente habrd heredado por virtud de disposicién de la ley. Si
la herencia del descendiente la debe no a disposicion de la ley sino
a disposicion testamentaria del descendiente, entonces no estara
obligado el ascendiente a reservar nada en favor del pariente tron-
quero y habra adquirido los bienes hereditarios con facultad de

(443) Mobesto Favotw, Los articulos 811 y 81z Hel Cédigo cwil, en «Re-
vista de los Tribunaless, XXII, nimns. 3y 4 (17 y 24 enero 1891), pag. 18.
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disponer de ellos libremente, ya a titulo inter vivos, ya a titulo
mortis causay.

Aguilar Garcia (444), en 1913, insiti6 en defender esta tesis.
A su juicio, la ley al establecer el derecho a la legitima «no hace
mas que poner cierto limite a la voluntad del testadorn. Si el as-
cendiente le instituyé heredero, el descendiente no «hereda por
ministerio de la ley sino por el llamamiento del testadors. Por
ello, excluyé la reserva de la legitima atribuida testamentaria-
mente.

De Buen (445) aclard: «La exigencia de que hayan sido ad-
quiridos por munisterio de la ley quiere decir que la adquisicién no
tenga su razén de ser en una declaracién de voluntad individual
sino en una disposicién legal». Por eso, estimé que «la adquisi-
cion en virtud de testamento no es una adquisicion por mi-
nisterio de la ley; podri serlo cuado el tfestador se reduzca
forzado por los preceptos legales a dejar la parte forzosa; pero
no lo serd si en el testamento, mas que una obediencia a una dis-
posicién coactiva se manifiesta la libre y espontanea voluntad de
instituir. La interpretacién de la voluntad manifestada en el tes-
tamento, jugard pues, un importante papel».

Ademas, rechazd la tesis contraria, porque con ella «se liega
a la conclusién de que los ascendientes estan, en la herencia de
sus descendientes que hayan recibido stts bienes a titulo lucrativo
de otro ascediente, o de un hermano, en peor situacidén que los
extrafios, pues seran incapaces para recibir dichos bienes sin res-
tricciones, aunque sin ellas pretenda dejarselas su descendienten.

Y. porque «de ningéin precepto resulta que la reserva limite
la iibertad de disposicién del descendiente, ni que su objeto sea
asegurar una cantidad de bienes a determinados herederos, sino
solamente impedir que determinados bienes, por un azar, pasen de
una linea a otran.

Felicisimo de Castro (446) se incliné por esta opinién, porque:
«cuando el hijo instituye heredero al padre de todos sus bienes,
aparece bien clara la voluntad del testador sobre el destino de los
bienes y no hay el peligro ni la injusticia que el articulo 811 quiso
evitar. como dice de Buen: «La reserva del articulo 811 es sélo
una restriccién de la legitima, pero no envuelve una incapacidad
del ascendiente para heredar los bienes que un descendiente suyo
quiera dejarle, aunque sean todos los bienes del dltimoy.

Mas recientemente, Carmelo de Motta (477), ha criticado du-
ramente la opinién que extiende la reserva a la legitima embebida
en la atribucién testamentaria, con las siguientes razones:

a) «En esta hipotesis falta por completo el fundamento ge-

(444) ANTONIO AGUILAR Garcia, El mwnisterio de la ley, en «Revista de Jos
Tribunaless, t. XLV, cam. 11 (18 marzo 1911), pag. 162.

(445) Noias al Colin y Capiiont, vol. cit., pag. 39;7.

(446) Fricistmo pe Castro, Devecho civil (Madrid, 19e8), t. 1T, pag. 277.

(447) Loc. cit.. pags. 03 ¥ sigs. g
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neralmente seflalado a la reserva extraordinaria. No puede ya
invocarse la finalidad de evitar las consecuencias del simple azar...,
la transmisién de los bienes no se ha producido por caso fortui-
to, sino por la deliberada voluntad del descendiente, expresada
testamentariamente, en favor de su ascendiente, sin restriccidn
alguna y con evidente conocimiento de la posible adquisicién pos-
temior por miembros de una familia distintan.

b.) Porgue la estima «injusta e ildégica con referencia al des-
cendiente causante de la reserva, al reservista y al mismo reser-
vatario». )

a) «Con relacion al descendiente causante de la reserva, és-
ta supone una verdadera limitacién de sus facultades de disposi-
cién «wmortis causa»... El descendiente no puede, naturalmente,
prescindir de la legitima de su ascendiente, pero resultaria ex-
traordinario que tampoco pueda faverecer a ese mismo legiti~
mario con lasamplitud y libertad que le es permitida con otra per-
sona que no lo sean..

B) «Para el ascendiente reservista, la reserva supone una res-
triccién de la legitima que equivale a hacerle de peor condicién
que un simple extrafio. ; Como someter a la obligacién de reser-
var al ascendiente que hereda por testamento a su descendiente
y conceder un dominio libre y sin trabas al heredero no unido
al causante por vinculo alguno de parentescon.

y) «Finalmente, con referencia a los reservatarios, es difi-
cil comprender la razoén de que éstos puedan invocar un derecho
a. los bienes cuando su hermano, tio o sobrino, es heredado por
un ascendiente y, por el contrario, se vean privados de él cuando la
sucesion haya sido deferida en favor de un pariente mas lejano
o del que no lo es en grado alguno »

Por eso opina que:

«Siempre que el descendiente haya instituio anico y-univer-
sal heredero a su ascendiente deberd rechazarse la existencia de
la reserva; en este supuesto no existe azar ninguno en la trans-
misién y no puede hablarse, ni aun siquiera parcialmente, de
una adquisicién por ministerio de la ley. Si el descendiente insti-
tuyé Unmico heredero sin limitacién alguna a su ascendiente, in-
cluso en la mitad de los bienes de la cual podrd disponer libremén-
te, hay que suponer logicamente que era idéntica su voluntad en
cuanto a la mitad restante que constituye la legitima de éste...»

«Cuando el descendiente no instituyé heredero a su ascendien-
te mas que en la simple cuota legitimaria Ia duda puede ser plan-
teada. En esta hipétesis, la institucién ha podido ser hecha tan
solo porque asi resultaba necesario }egalmente O por ser esa, ade—
mas, la voluntad del causantey.

44. Hemos visto antes que algunos autores han citado va-
rias sentencias en apoyo de la tesis de que la legitima es reser-
vable aunque se reciba testamentariamente. De ellas s6lo la de 2

9
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enero 1929 puede invocarse como resolutoria de un caso en que
se discutié y falld concretamente sobre un supuesto de los que
estudiamos.

Es sensible que juristas de verdadero prestigio invoquen como
jurisprudencia fragmentds de considerandos sin conexion con la
cuestion discutida ni con el fallo y, a veces, ni siquiera con el su-
puesto de hecho contemplado.

La S. 14 julio 1899 (primera de una contienda que dié ldgar,
también, a las Ss. de 21 noviembre 1902 y 30 abril 1906) confirmé
la declarac1on de nulidad de un testamento y la sujecién a la re-
serva de la totalidad de los bienes que la causante habia heredado
de su padre y que, de ella, por dicha nulidad de testamento, pasa-
ron como universal heredera abintestato a su abuela materna. Na-
da importa, por lo tanto, que en el testamento anulado se hubie-
ra dejado la parte disponible a una tia y madrina de la testadora
vy que en la otra mitad hubiera sido instituida heredéra la misma
abuela, que en definitiva lo fué abintestato de la totalidad.

Lo que se defendié en el motivo séptimo del recurso era el
criterio de que en la sucesién intestada s6lo es reservable la mi-
tad correspondiente como legitima al ascendiente reservista.

Y esto es lo que rechaza en su segundo considerando la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, al afirmiar que la reserva «compren-
de a todos los (bienes) que el reservista hubiere adquirido del des-
cendiente por ministerio de ley, asi los que forman parte de la
cuota legitimaria como a los que percibiere a titulo de heredero
abintestato, porque unos y otros son deferidos por la ley». Por lo
tanto, no se traté de resolver si deberian o no reservarse los bie-
nes deferidos por testamento (o por donacién) correspondientes
a la cuota legitimaria del participante

En el supuesto que dié origen al pleito que termind la S. de
& octubre 1gog, teahmente se daba et problema que nos ocupa €
ihcluso fué discutido en la pnmera instancia. Pero no lo fué,
en cambio, en casaciéon. Una hija finica que habia heredado de su
padre, testd instituyendo heredera en plena propiedad de la mitad
de la herencia a su madre, y de la otra mitad, después de ordenar
varios legados, alguno de ellos a favor de la propia madre, ins-
tituyd heredero en usufructo a su esposo y en nuda propiedad por
cuartas partes a otras personas.

Un tio paterno de la descendiente causante demandd que se
declarara reservables los bienes integrantes de la mitad. La pre-
sunta reservista se opuso a la demanda alegando que habia here-
dado los bienes correspondientes a su legitima por expresa volun-
fad de su hija y no por ministerio de la ley, y, especialmente,
que tales bienes no procedian de ascendientes del demandante,
pues el conyuge premuerto de la demandada (padre de la des-
cendiente heredada y hermano del actor) los habia adquirido a
titulo oneroso, unos antes y otros después de casarse. Por esta
segunda razon el Juzgado y la Audiencia absolvieron la demanda.
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[l actor entablé recurso de casacién atacando fundamentalmente
la cuestion del origen de los bienes. El Tribunal Supremo en su pri-
mer considerando sostuvo la existencia de la reserva porque su na-
turaleza “no requiere que se indague el origen de los bienes més
alla de la persona de quien los hubo el descendiente”. El problema
que nos interesa no lo aludio.

Y, en su segundo considerando, estimé que: “no obstante, como
la -demanda no se limita a pedir la declaracidon de reserva en favor del
actor de la mitad de los bienes de dofia ...... y que como legitima
correspondieron a la demanda, sino que dispone que sea condenada
a practicar la cuenta y particién... y ésta hizo cesidn de los dere-
chos hereditarios (a un tercero), lo que podrd no ser obstativo del
derecho del actor, pero “no puede obligarse a la demandada a una
cosa que no puede hacer, ni resolver nada con relacién al compra-
dor, que ni ha sido oido ni traido en este juicio”. Por lo cual el re-
curso fué desestimado. )

En sentencia de 7 de noviembre de 191z fué contemplado este
supuesto: [La descendiente en cuestion fallecié bajo testamento
en el cual dejé a su abuela materna (inico ascendiente vivo) la
mitad de su haber y distribuyé la otra mitad en legados. Deman-
daron dos hermanos del padre de la descendiente. Tanto el Juz-
gado como la Audiencia declararon que los actores eran parientes
de tercer grado por la linea paterna y que en el caudal relicto exis-
tian bienes que la descendiente habja heredado de su padre. Pero
una y otra desestimaron las demas pretensiones de la demanda
que fundamentalmente giraban en torno a reclamar la nulidad
de la particion practicada y que se declarase el caracter reserva-
ble de ciertos bienes, asi como de los que sustituyeron en el patri-
monio de la descendiente a los especificamente heredados y ena-
jenados por ésta. El Tribunal Supremo acepta como premisa me-
nor «que la sentencia impugnada declara que los regurféntes son
parientes en tercer grado de dofia E. B, ot’érgénaoles, en comn-
secuencia la cualidad de reservatarios...» Cuestion que no es dis-
cutida. Rechazé la nulidad de la particion, pero casé la sentencia
de la Audiencia por estimar conforme los motivos 3.° y 5.7 del re-
curso, que €ran reservables bienes no declarados como tales por
la sentencia recurrida, asi como los que sustituyeron a-otros ena-
jenados. Tampoco, por tanto, fué materia de casacidén nuestro
problema. '

La unica sentencia que verdaderamente resolvié un recurso
fundamentalmente orientado a la cuestién que nos ocupa, fué la
de 2 enera de 1929. Al padre le habia heredado su anico hijo.

Este falleci6 tres afios después bajo testamento en el que ins-
tituia heredera universal a su madre. Fallecida ésta once afos
después, una tia paterma reclamé a los pocos meses los bienes
procedentes del padre que la madre habia heredado de su hijo y
que correspondieron a aquélla por legitima. I.a reclamante fallecié
antes de entablar la demanda que interpusieron sus herederos ab-
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intestato. Los temas debatidos fueron los del caracter transmisi-
ble 0 no a los herederos de la reserva y el de su extensiéon a la
sucesion testada en la parte correspondiente a la legitima del
ascendiente, El primer considerando resuelve esta cuestion en
el sentido de que en lag palabras «por ministerio de la ley» se
comprende la legitima, incluso en la sucesion testada, aunque se
nombre heredero universal al ascendiente. Explica a continug-
sion el mismo considerando que, de lo contrario, existiria peligro
de que «pudiere burlarse el principio que uniforma el repetido ar-
ticulo 811, que no es otro que el proposito de evitar que los bie-
nes salgan de la linea y vayan a parar a personas extraflas a aque-
llas de quienes procedan, toda vez que bastaria que un descen-
diente nombrase en testamento a su ascendiente heredero para
que éste no tuviese obligacién de reservar, ya que entonces ha-
brian perdido el caracter de reservables los bienes».

En cambio, en la sentencia de 8 abril 1931 no.se entrd en la
cuestién, que no fué discutida a pesar de que el supuesto daba
lugar a plantearla. Habia fallecido el padre heredandole abintes-
tato sus cinco hijos. Una de las hijas falleci6 sin testar'y la here-
d6 su madre. Otro hijo fallecié bajo testamento otorgado ante
testigos en el que legd a su madre un tercio de la herencia, que
por error creia le correspondia, y dispuso de los otros dos tercios
a favor de su hermano Enrique (otro de los cinco hijos). Por
transaccién entre madre e hijo, aquélla recibié un valor equiva-
lente a la mitad de la herencia del premuerto. La madre fallecio
bajo testamento en el que dejo la legitima estricta a sus hijos so-
brevivientes, mejoré en los otros dos tercios a sus hijos Andrés
y Catalina y designdé un contador partidor. Este verifico la par-
ticién de la herencia e incluy6 en ella los bienes que la causante
habia heredado de sus hijos premuertos y antes éstos de su pa-
dre. Demando6 el hijo no mejorado, el Juzgado admiti6 su deman-
da y la Audiencia la confirmé. Recurrieron los dos hijos mejora-
dos y alegaron: que la disposicién de los bienes reservables va-
lia como legado de cosa ajena; infraccién de los articulos 657,
661, 9goB y ss. y 1.003, porque &l demandante habia aceptado la he-
rencia puramente, e infraccién del articulo 683, que regula el le-
gado de cosa ajena. El Tribunal Supremo desestimo6 el recurso.
No fué discutido, por lo tanto, si era reservable aquella tercera
parte dejada por el hijo premuerto a la madre. Hubiese sido muy
interesante el examen de la cuestion, dado que el hijo legé a su
madre, por creer que le correspondia por su legitima, una cuota
menor a la debida (448). ’

Finalmente en la sentencia de 4 junio 1955 (fallo que aconseja

{448) ;Debia estimarse rescrvable la diferencia entre el tercio legado y ia
witad debida? ;Fra reservable la totalidad por resuliar del contenido del tes-
tamento que el hijo sc limitaba a cumpfir en la medida de sus conocimientos
o mardato logal, siendo éste ¥ no la Kberalidad el motivo determinante dei
legado? ) )
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meditar la conveniencia de que en el Tribunal Supremo funcione
una Sala de lo foral integrada por verdaderos especialistas) se tra-
taba de un caso en que el padre habia heredado de sus hijos, abin-
testato de tres y testamentariamente del otro, la mitad de la ca-
seria que éstos habjan heredado de su madre. La primera y se-
gunda instancia transcurrieron en la discusién de si era o no apli-
cwble a la tierra llana de Vizcaya la reserva lineal del articulo
8y, A elld se refirieron los cuatro primeros motivos del recurso
de casacién. En el sexto motivo se alegd subsidiariamente que lo
transmitido por ministerio de la ley era la legitima en la sucesion
testada. El ultimo considerando de la sentencia del Tribunal Su-
premo, produce la impresién de que no entendié la relacién que
existe enfre la ley 5." del Tit. XXI1 del Fuero de Vizcaya y el mo-
tivo que la invoca. Pero, en cualquier caso, la parte recurrente no
alegd la inaplicacién de la reserva a lo recibido por el ascendiente
por expreda disposicién del descendiente, sea o no integrante de
la legitima. La defensa de la caseria vasca contra el articulo 81—
cuestién_fundamental dolorosamente desconocida por Juzgado,
Audiencia y Tribunal Supremo—hizo olvidar sin duda a la parte
demandada y recurrente la defensa de la posicidn que estudiamos.
Para colmo de desdichas, hasta la porcion no legitima heredada tes-
tamentariamente por el padre fué estimada como reservable por es-
te fallo. '

45. Expuesto el estado de la cuestién, concretaremos nuestra
postura. :

Creemos sinceramente que cuando el descendiente instituye
al ascendiente en una cuota mayor que su legitima, o bien le dona
o lega bienes que exceden de dicha porcién, no debe haber lugar
s la reserva lineal a no ser que resulte ser otra la voluntad del
descendiente.

Razones:

1.") Fundamentalmente, por que la ratfo del precepto es pre-
venir el cambio de linea producido por un azar imprevisto. Si hay
previsién, sea por parte del ascendiente o hermano de gquien pro-
cedian los bienes como por parte del descendiente, no existe azar
imprevisto que corregir. Por eso, el articulo 811 debe estimarse
imperativo para el ascendiente reservista, pero meramente preven-
tivo tanto respecto al otro ascendiente o al hermano como para
el descendiente (449). ‘

2"} Histéricamente, porque—como parece deducirse de la

{449) Awmqoe de olo no saque su autor todas las conmsecuencias obligadas,
leemos en Ya obra de Mawresa (T. VI, 6.2 ed., pigs. 296 y- eig.) : «El descen-
diente es ducfio de todos los bienes cualquiera gque sea su procedencia, puesto
que los adqurere sin lmitacion algora. La traba, la reserva, cmpicza cnando
son adquiridos por o ascendiente legitirario; pero antes de este momeato,
l¢. repetimos, los bienes eon litres y ¢l descendiente’ pucde disporer de cflos
con libertad» El art. 811 «sélo impone limitacion al ascendiente y iespecto a
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opinion de Alonso Martinez—la reserva del articulo 811 es apli-
cacién a otros supuestos y personas de la reserva clasica impuesta
al binubo a favor de los hijos de su matrimonio anterior. Si, en
esta, de los bienes recibidos de otros hijos de anteriores nupcias y
procedentes del conyuge premuerto sOlo se sujetaban a reserva
los heredados abintestato por lo binubo, parece l6gico mantener
este mismo criterio en materia del 811 donde 1a modzfzcacmn
no aparece patente.

Si la legitima solamente debia reservarse cuando se recibia
abintestato, «contran o «extra» testamento, es decir, en los su-
puestos en que de un modo inmediato se obtenia por ministerio
de la ley, este criterio parece que debe aplicarse para mterpretar
las palabras del articulo. 811 de que nos ocupamos.

3.*) Dogmaticamente, porque en el Cddigo civil, como en
€l Derecho castellano anterior a la codificacion—a gartir de la
recepcion romanc canodhnica—y mas acentuadamente conforme al
articulo 815 €. c., la legitima es de signo negativo mis que po-
sitivo. Su actuacién se limita a invalidar legados o donaciones
inoficiosas, cargas, gravamenes o condiciones que graven la cuo-
ta debida y a dar lugar a la sucesién intestada en todo o ex parte
en caso de pretericion o de desheredacion injusta. Por eso, como
se expuso en la Gaceta del Notariado al contestar la consulta an-
tes ‘referida, «cuando el causante habla y no lesiona derechos
ajenos, la ley permanece impasible y muda, es aquél el que obra,
aqueél el llamado en primer término a disponer del caudals. Se
trata de una fina distincién netamente romanista, que la bastedad
del Derecho germénico no alcanzd a comprender.

Desgraciadamente, atn ahora existen algunos juristas que no
son capaces de apreciar esos matices y no-llegan a distinguir sino
los mas elementales conceptos sucesorios del méas primitivo De-
recho germanico.’

4.") Logicamente —por argumento ad obsurdum—, porque
de lo contrario resultaria que el descendiente que a titulo lucra-
tivo recibiera bienes de otro ascendiente o de un hermano se ha
Ilaria en peor situacién que los extrafios que los recibieran de
aquellos mismos causantes.

. El problema es mas discutible cuando el descendiente se Ii-
mita a disponer de la legitima estricta a favor del ascendiente.
Para resolverlo no sélo hay que apreciar si el descendiente ha
expresado o no su voluntad con respecto a la reserva, sinec que
también debe atenderse a si esta orientacién relativa puede dedu-
cirse o no de su disposicién.

Como regla preliminar de orientacién creemos estimable dis-
tinguir: los casos en que el descendiente dispuso expresamente

las bienes gue hubiese adquirido por ministerio de la ley, lo que prucha que
antes de eu adquisicion noex:stetmbadcnmgnnaeqxecthnchagarehaon
a diche articulos.
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con palabras djspositivas o atributivas, en los cuales nos inclina-
mos por la no sujecion a la reserva; y los supuestos en los cua-
les el descendiente se limita a dejar o salvo o a reconocer la le-
gxtxma de su ascendiente, asigne a éste, o no, bienes en pago de
la misma.

En estos ultimos casos, el descendiente, en realidad, no dispone
3, faver de su ascendiente, sino que, Unicamente le reconoce lo
que la ley le atribuiria, contra o fuera de la propia voluntad del
disponente. Si después de ese mero reconocimiento, el descen-
diente, concreta los bienes con los cuales debe satisfacerse la le-
gitima, no realiza acto alguno dispositivo sino meramente par-
ticional.

Lo contrario debe entenderse cuando dispone expresamente
de cuota o bienes a favor del ascendiente. No debemos olvidar
que la voluntad del testador es la ley de la sucesidn, alli donde
no viole prohibicién legal alguna, y que dicha voluntad, cuando
se expresa testamentariamente, debe ser deducida del tenor del
propio testamento.

46. Algunos autores de los que han entendido que la legifi-
ma es reservable aunque el ascendiente la reciba conforme al tes-
tamento del descendiente heredero, han planteado esta cuestion:
Si entre los bienes relictos por el descendiente, procedieran algu-
nos, pero no todos, de otro ascendiente o de un hermano: de-
berin entenderse incluidos en la porcién reservable todos los bienes
procedentes del otro ascendiente o del hermano? ;debera estimar-
se reservable unicamente la mitad? ;cabe otro criterio para hacer
esta determinacién, Debemos distinguir varias cuestiones:

a) Posibilidad de que el descendiente determime los bienes
integranies de la porcion legztmwm v de libre disposicidn y, par
lo tanio, de que vélidamenie haga impuiar a una % oirg porcidn
los bienes por él adquiridos a titwlo lucrativo de olro ascend:ente
o de un hermano. Se ha planteado. esta cuestion en dos supuestos:

1.° En la hipGtesis de que €l descendiente haya sido instituido
heredero universal. '

2.° En el caso de que la parte de libre disposicion haya sido
atribuida a otras personag a titulo universal o singular.

a) Si el ascendiente es instituido heredero universal, el pro-
blema no existe para quienes opinamos que en este caso no es
aplicable el articulo 811. Para los defensores de la opinién con-
traria, se plantea, en cambio, la posibilidad de que efectie dicha
atnbucxon,(,por estimarla decisiva para determinar el caracter re-
servable o no de los bienes. La han negado Mucius Scaevola (450),
Manresa (451) y Valverde (452). En cambio Sinchez Romin (453),
la acepté para cualquier hipotesis.

(450) Uwp. cit.,, wol. X1V, art. 811, D., pags. zygyags
{451) Comeniarios..., vol. VI, ast. 8m 111, 2, pnmer casa, pag 295.

(452) Op. v vols. cits., pig. 232 in fuu' ¥ sig.
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#) Si en la parte de libre disposicién han sido instituidos otra
u otras personas, o su montante distribuido por disposiciones a
titulo singular, puede existir el problema incluso para los que
estimamos que ‘en la disposicién testamentaria de la legitima
la voluntad del testador es la que actla, aunque sea secundum
legem, porque, en cambio, cabe que el causante tan sdlo haya
dispuesto de la parte libre en legados o que se haya limitadol:g
reconocer o salvar la legitima del ascendiente. Para quienes ws-
timan que la legitima siempre es atribuida por la ley, el problema
existira también cuando el ascendiente haya sido expresamente
instituido en la mitad o en mayor cuota de la herencia.

Mucius Scaevola (454), después de continuas vacilaciones, y
Valverde (455) opinaron que el descendiente no puede dar liber-
tad al ascendiente reservista para adjudicarse fuera de su legi-
tima los bienes adquiridos por aquel descendiente del otro ascen-
diente o de un hermano. ERY

En cambio, admitieron esa libertad de adjudicarlos en la for-
ma que el descendiente estime oportuna, Manresa (456), Sanchez
Roman (457), De Buen (458), de Motta (459) y al parecer Borrell
y Soler (460). La Academia Matritente del Notariado en las 11.>
y 12.* conclusiones de su sesion académica de 30 mayo 1894 adop-
16 por unanimidad el criterio de estimar que «11.%. El descendien
te puede hacer la particién de sus bienes en testamento adjudi-
cando los troncales a quien y como le parezca, no estando estos
sujetos a reserva si no se adjudicaron al ascendiente en pago de
su legitima» «i2.* El descendiente puede legar bienes troncales a
un extrafio o a un descendiente fuera de la legitima y en ambos
casos, esos bienes no estaran sujetos a reservan (461).

A favor del primer criterio, invoca Scaevola que la manera
de conseguir el cumplimiento del articulo 811 «es la adjudicacidn
forzosa al.ascendiente de los bienes adquiridos por el descendien-
te a titulo lucrativo de otro ascendiente o de un hermano. De lo
contrario el articulo serd un mero conjunto de palabras sin acti-
vidad juridica, o muy escasa, pues una disposicién legal, forzo-
sa e imperativa, se convierte en otra convencional a merced_de
la voluntad del descendiente». Valverde, recogiendo otro argu-
mento que también examiné Scaevola, apoyé su posicidn asimis-
mo en estimar la reserva como una legitima indisponible; aunque
condicional y futura.

(453) Op. cit., vol. VIII, mun. 149, 3.°, pag. 1028. :
(454 Loc. lt. cit., 9”), pigs. 293 y eigs., y cn especial ciy)y pags. 30z
siguiente.

(455) Op. y wvol. cits., pags. 233 y sig.

(456) * Loc. k. cit., tercer caso, Pdgs. 2906 y sig.

{457) Loc. olt. cit.,, 3.© a) pig. 1028.

(458) Notas iy vol. oits., pag. 398.

(450) Loc. cit., pig. 99, mota (1). - : i

(460) Derecho ’ cizil espadiol, vol. cit,,  § 350, pag. 3.

(461) Ver & correspondiente .Libro de Actas, fol. 135.
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En -pro del criterio liberal, Manresa y Sanchez Roman han
alegado los articulos 1.096, 763 -y 636 C. c. y la afirmaciéon de
que la reserva no impone limitacién alguna al descendiente sino.
al ascendiente, ya que asi resulta tanto del texto del articulo 811
como de la natufaleza de la reserva.

‘Naturalmente, segiin el criterio que respecto de la finalidad
deloprecepto venimos sosteniendo, el descendiente no tiene limi-
tacion alguna derivada del articulo 811, relativa a la atribucion
y a la distribucién de los bienes adquiridos a titulo lucrativo de
otro ascendiente o un hermano. Como escribié De Buen, «de nin-
gtn precepto resulta que la reserva limite fa libertad del descen-
diente, ni que su objeto sea asegurar una cantidad de bienes a de-
terminados herederos, sino solamente impedir que determinados
bienes, por un azar, pasen de una linea-a otray.

b) Posibilidad de deteiminacion por el comtador partidor o
por los propios herederos. ’

Sanchez Roman (462), distinguié el supuesto de que, aquél o
éstos, tuvieran instrucciones precisas establecidas en el testamen-
to y se ajustaran a ellas, o bien no las tuvieren. So6lo en el primer.
caso admitié la posibilidad de asignacién. Este mismo criterio
habia sido propugnado cott anterioridad por la Academia Matri-
tense del Notariado, en su sesién de 30 mayo 1894 (463). Sus con-
clusiones 13 y 14, aprobadas por unanimidad dicen asi: 13.*: El
descendiente puede facultar en su testamento a los partidores
comisarios para adjudicar los bienes troncales fuera de la legitima
al mismo ascendiente o‘a un extrafio y en tal caso esos bienes no
estaran sujetos a reservan. «14.%: Los partidores comisarios no
pueden verificar la adjudicacién como se expresa en la solucién 13.2
sin estar autorizados o facultados especialmente para ello por el
testadorn. :

Mucius Scaevola (464) y Valverde (465) lai rechazanizen todo
caso. .

Nosotros nos inclinamos por el criterio mas liberal. Y lo es-
timamos indudablemente posible, atn a falta de instrucciones da-
das a los contadores partidores, en los casos en que los adjudi-
catarios de los bienes, que el descendiente heredado hubiera ad-
quirido del otro ascendiente o de un hermano, pertenezcan a la
misma linea que éstos. En este caso la ratio del articulo 811, no
requiere que ‘este precepto entre en juego.

¢) Hipdtesis de que el descendiente (ni sus contadores si los
hubiere) no haya hecho la distribucion.

Para quienes rechazamos que sea reservable la legitima reci-
bida testamentariamente, el problema sélo puede existir si el des-
cendiente no dispuso de ella o se limitd.a dejar a salvo o recono-

(462) Loc. ult. cit,, 3.2 b) v ¢), pag. 1028 in fine y sig.
(463) Libros de Actas, fol. 13s.

{464) Loc. wit. cit., a’, pags. 289 y sigs.

(465) Loc. alt. cit., pig. 233. :



1102 Nowugn Valer de Goylisoia

cer la legitima del ascendiente y, en cambio, instituyb en la parte
disponible a otra persona sin determinar el contenide de esta.-jns-
titucion. Bara los defensores de la tesis opuesta el problema se
plantea en todo caso.

Mucius Scaevola (460) vacilé entre aplicar la*totalidad de los
bienes a la legitima (reserva mdxima) o la parte proporcional, es
decir, la mitad (reserva proporcional o minima), para el caso-de
que el ascendiente sea heredero tnico no llega a decidirse por
uno u otro sistema. Si en la parte libre son instituidas otras per-
sonas, cree aplicable el criterio de la reserva maxima. Si dicha
parte disponible se distribuyo en legados, solo seilala como Hmite
el criterio de la reserva minima.

Valverde (467; cree aplicable la reserva maxima si el descen-
diente ha instituido al ascendiente como heredero finico y la re-
serva minima si en la parte de libre disposicién ha sido instituido
un extraflo o si de esta porcion-el descendiente dispore mediante
legados.

Manresa (468), Sanchez Roman (469) y Borrell Seoler (470).
se inclinan por la solucidn proporcionat como criterio mas eguita-
tivo. Ademas, consideré Scaevola que’ si, antes de partir, tanto
los derechos testamentarios como la legiima recaen sobre todos y
cada uno de los bienes, el criterio desla proporcionalidad parece
mas ajustado.

Asi lo creemos. Pero sin excluir que la cuestion pueda ser re-
suelta libérrimamente por los mismos herederos, cuando los atyi-
butarios de parte libre sean personas pertenecientes a la misma
Jinea de procedencia de los: bienes.

47. Si el descendiente puede dispensar la reserva a sus as-
cendientes, parece—a primera vista—que igualmente deberd po-
der determinar quiénes seran beneficiarios de la reserva. Sin em-
bargo, la cosd no es tan clara como parece examindndola de este
modo.

La posibilidad por parte del descendiente de designar los re-
servatarios entre los parientes dentro del tercer grado y pertene-
cientes a la lihea de procedencia de los bienes, fué sostenida hace
afios por nuestro estimado compafiero Pascual Lacal (471).

Lacal, al parecer, no estimmé viable la dispensa de la reserva
por el descendiemte, pero consideré validay la designacion que
éste hiciese de los reservatarios, con esta o parecida formula:

«En consideracion a que los bienes que ha de heredar mi ma-

“66) Loc. lt. cit.,, by, pégs. 278 a 289.

(467) Loc. it at pigs. 232 ¥ sig.

(468) Loc. dlt. cit., Q, priumero y segurdo caso, pigs. 294 ¥ sigs.

(460) Loc k. cit, 1°y z°, gag. 1azy.

(470) Loc. it cit., pag. 3M4.

{4a71) PascoaL Lacar Fuentes, Un caso de aplicacion del ort. 811 dek Co-
digo cwil, en «Rev. Cnt. Der. Inmob.s, VIII (agosio 1932). pags. 577 ¥ 6igs.
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dre, por razén de su procedencu, tendran la condicion legal de
reservables a favor de mis parientes dentro del tercer grado que
pertenezcan a la linea de donde los bienes proceden, designo como
beneficiaria de la reserva a mi sobrina L., para que, si sobrevive
a mi madre, reciba dichos bienes con excluswn absoluta de mis
demdis parientes e igual o mejor gradc, en la linea pateruan.

»»Su contestaciéon afirmativa la apoyd fundamentalmente en que
el articulo 811 establece la reserva a favor de los parientes que
estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea de donde
los bienes procedan, perc no determina a favor de cuiles entre
ellos. g

Con ese juicio, estima lo mas légico «que no todos los parien-
tes dentro del tercer grado tiemen derecho a los bienes reserva-
bles, sino los mas proximos cuando haya que aplicar las normas
de la sucesién intestada, cemo sucederd..., siempre que no exis-
ta disposicién testamentaria-en la que concretamente se designe
al reservatarion».

«Loégico es que asi suceda, puesto que el articuo 811 se limita
a establecer una réserva, es.decir, la guarda de ciertos bienes a
favor de un grupo determinado de parientes; pero no crea una
sucesion auténoma de tiporespecifico, sometida a normas propias
para individualizar a los desérvatorios y fijar sus cuotass.

«los bienes se reservan para los parientes que estén compren-
didos dentro de un determiniado grado. La preferencia entre ellos,
el orden de suceder, 14 determinaci6n concreta de sus respectivos
derechos es mision extrafia al precepto. La sucesion habrad de ser
deferida conforme a las prescripciones del Coédigo, referentes a
las sucesiones testada e intestada y con la preferencia que entre
ellas-se establecen.

En este punto de su raciocinio, plantea la pregunta: «Siendo
la reserva una creacion de la ley ;habra queaaplicar aeila nece-
saria y exclusivamente, las normas de la sucesién legitima? Por
el contrario, ;podra el descendiente de qulen inmediatamente pro-
ceden los biemes designar en su testamento al beneficiario de la
reserva, entre los parientes comprendidos en el tercer grado se-
fialado por el legislador?

A su juicio: «La contestacién negativa a esta altima pregun-
ta seria obligada si la reserva fuera una legitima y los reservata-
rios tuvieran la condicidon de herederos forzosos. Pero sabemos
que no tienen tal condicion puesto que no los enumera el articu-
io 8o7.» ) : .

«E) Tribunal Supremo en sentencia de 1 abril 1914 ba declara-
do «que no cabe suponer el derecho de reserva eqmvalente al
de un posible legitimario a una herencia futuran».

«La reserva es una creacion de la ley, pero lo mismo acon-
tece con la institucion de la mejora y con la’ reserva llamada tra-
dicional del articulo g68».

«Lo que es permitido en uho y otro caso (art 823y972C. ¢.)
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no puede negarse al descendiente en la reserva del 811 cuando
respeta los fines propuestos por el legislador.»

«Como"la reserva no crea,......... , un tipo auténomo de suce-
siébn y ha de ser deferida conforme al conjunto de normas que
regulan la {ransmisién de bienes por causa de muerte; y como
tampoco establece una expresa excepc10n a las dlSpOSlClOl’les ge-
nerales contenidas en la seccién primera, capitulo 111, libro 111 de
nuestro Cédigo, entendemos que las prescripciones “del misnio
contenidas en los articulos 91z y 913, que determinan la preferen-
cia de la sucesién testada sobre la intestada, son de perfecta apli-
cacién a 14 mencionada reservay.

Arguye, ademas, la declaracién de la sentencia 19 noviembre
1910, de que es el fundamento racional de la reserva «la voluntad
presunia del descendieniey y su oposicion a que sea aplicada «conéra
la voluntad solemnemente manifestada de la descendienten.

A juicio nuestro, es evidente que ‘¥ descendiente‘puede hacer
cuanto quiera con respecto a la parte de libre disposicién de sut
herencia, incluso remitirse a la sucesion intestada o prevenir quié-
nes deberdn ser los reservatarios en «tﬁ‘cha hipétesis. Pero, en es-
te caso, mas que prevenir el beneficiatio de la reserva, ordena una
verdadera sustitucién fideicomisaria.

El problema lo hallamos con relacid a la legitima que al as-
cendiente corresponda en la herencia’ del descendiente. A Lacal,
no le pas6 inadvertido el § 2.° del arficulo, 813, que con respecto
a la legitima, dispone que ¢l testador «Fampoco podri smponer
sobre ella gravimen, ni comdicion ni sustitucion de ningwna es-
pecte, salvo lo dispuesto en cuanio al wsufrucio del viudo.»

.Pero ataj6 esta objecidn, al estimar que «es evidente que a la
excepcién contenida en el segundo parrafo del precepto hay que
agregar la que resulta del articulo 811, a menos de considerar
que la reserva no ¥rava ni condiciona la legitima del ascendiente,
ni determina Wna sustitucién forzosa a favor de los reservatarios».
Salvedad que cree insostenible, atendiendo a que la sentencia 7
noviembre 1912 afirma que la reserva comstituye una restriccién o
minoracién de la legitima. ‘Ademas, Lacal sostiene que: «Tam-
bién es evidente que la designacién concreta, del reservatario y su
eleccion entre otros no altera, ni hace mis onerosa, una situacién
juridica creada por la leys. Y concluye que: «Por tales motivos
entendemos que el articulo 813 del Cédigo civil no representa nin-
gtin obsticulo para la validez de la disposicién testamentaria ob-
jeto de este estudio».

Pero, la afirmacion de que la elétcién hecha por el iiescendlen
te no altera ni hace mis onerosa la situacion del resérvista nos
parece ‘ discutible. Su exactitud dependerd de los derechos que al
reservista correspondan en la resetva. Si le cupiere la “posibilidad
de designar cuiles‘ireservatarios deben ser preferidos, la atribu-
cién predeterminada por el descendiente, en cnanto sea en mer-
ma de aquella faculiad con- respectd los bienes integrantes de la
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legitima del ascendiente, significard una limitacién de ésta impues-
ta mas alld de las prescripciones del articulo 811. Por eso, cree-
mos que la eleccion entre los reservatarios del favorecido hecha
por el descendiente, no podrd vincular al reservista ni limitarle su
posibilidad de realizar entre los posibles reservatarios la atribucion
de los bienes reservables que fueran integrantes de su legitima.

~ 'Mas adelante, al tratar de la integracién normativa del articu-
lo.811, deberemos volver sobre este tema. Alli trataremos de pre-
cisar a quién suceden los reservatarios ; el orden de prelacién apli-
cable entre ellos y los limites de la sujeccidn legal impuesta a los
reservistas, atendiendo al predominio del lado negativo con res-
pecto al positivo de la reserva.

§ 7.° "Pretendidos limites exirinsecos del articulo 811 Cddigo
cvil.

Hemos examinado, en dps dos epigrafes anteriores, las limita-
ciones que su propio ratio umpone intrinsecamente el articulo 811.
Ahora vamos a ver si al confrontar este precepto con otros del
propio Codigo civil puedeg, resultar otras limitaciones de aqu€l.

Se ha hablado de po;:i%ies colisiones del articulo 811 con el
articulo 813 (que defiende la legitima de los descendientes); con
el articulo 969 (en la hipgjgsis en que se den los supuestos de Ia
reserva del articulo 811 v, @simismo, de la vidual) y con el articulo
g71 (acerca de la exclusidn. de toda reserva, la lineal inclusive,
cuando existan hijos del segundo matrimonio y no quedan des-
cendientes del primero). Trataremos sucesivamente las tres cues-
tiones. -

Lo reserva lineal v la lzgitima de ios descendientes del-re-
servista (Arts. 811-813 C. c.). ‘

El Tribunal Supremo se ha ocupado en treg ocasiones-de esta
cuestién. En las tres, el problema se hallaba involucrado con la
discusién acerca de la consumacién o no de la reserva en caso de
que al fallecer el reservisia dejara descendencia comiin al otro as-
cendiente de quien procedian los bienes. En las sentencias de 4 de
enero 1911 y 25 marzo 1933 se declaré la preferencia de las legi-
timas de los descendientes.

En la sentencia de 30 mayo 1956.se afirma la exclusion de los
derechos legitimarios de los descendientes del reservista con rela-
ci6n a los bienes sometidos a reserva, por estimarlos no incluidos
en su herencia. '

El cuarto considerando de la: sentencia 4 enero igii estimo que,
«siendo esta reserva uma limitaciéon impuesta a la legitima que co-
rresponde ‘a los ascendientes no puede tener lugar, cuande a la
vez el ascendiente ‘deba legitima a los descendientes de la perso-
na. de quien proceden los bienes, pues esta limitacion del ascendiente
a la libre diposicion de sus bienes excluye aquella reserva cuyos
fines viene a llenar cumplidamente el pago a;, Ja cuota hereditaria
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forzosa, mientras que atribuyendo el articulo 811 la extension pre
tendida por los recurrentes, producida la reserva, contra el precep
to del artfculo 813 que prohibe imponer a la primera todo grava-
men, condicidn o sustitucidon; porque entonces, para valorar el
caudal relicto por los ascendientes a los efectos de fijar la legitima
tendrian que deducirse los bienes reservables sometidos a la suce-
sion del articulo 811y.

L.a sentencia de 25 marzo 1933, en el segundo razonamiento
de su tercer considerando, reproduce casi literalmente las afirma
ciones que acabamos de transcribir de la sentencia 4 enero 1911,
concluvendo paralelamente, «que la subsistencia de la indicada re-
serva produciria como resultado que la legitima de los descendien-
tes quedaria reducida por la reserva contra el precepto del articulo
813 del Cédigo Civil, que prohibe imponer a aquélia todo grava-
men, condicién o sustitucidény.

La sentencia 4 enero 1911 aplicé su doctrina como:argumento
para decidir que no era posible la cencurrencia de tio -del descen-
diente (hermano del ascendiente.de quien procedian los bienes) con
sobrino del descendiente (nieto de ambos ascendientes). La de 15
marzo 1933, la arguy6 para excluir la feserva habiendo hijos comu-
nes y admitir el juego de la mejora didpuesta por el reservista.

Este criterio es desestimado en el>tercer considerando de la
sentencia 10 noviembre 1953, por entemder que no cabe colisién en-
tre disposiciones que regulan preceptos diversos». Y lo discute la
segunda parte del segundo considerando de la sentencia 30 mayo
1956, el cual niega que la reserva lineal pierda su razdn de ser por
la circunstancia de que el reservista debalegitima a los reservata-
rios. Se debe evitar, afirma, «la confusién y unificacién de dos sis-
temas legitimarios, el de la legitima propiamente dicha y el .de la
reserva lineal, que, aun teniendo su origen comun en el mandato
de la leyq:son instituciones.juridicas distintas, dotadas de vida pro-
pia e independiente, tanto por razén del patrimonio de que nu-
tren—el privativo del reservista en la legitima y el del descendiente
causante de la reserva respectivamerite—como por la trayectoria
y destino que la ley sefala a los bienes de una y otra procedencia,
no siempre coincidente, toda vez que los de la reserva pueden re-
caer en parientes del tercer grado del descendiente que la causa
y no a todos ellos cabe asignarles el concepto de legitimarios pre-
visto en el articulo ochocientos seis del Cddigo Civil, aparte de la
diferencia fundamental en punto a disponibilidad de los bienes de
una u otra condicién juridica - por lo que es visto también que si
el caudal de la. legitima y el de la reserva han de discursir por cau-
ces separados no es admisible la tesis de que la legitima pueda re-
sultan;gravada por la reserva, ni viceversa, y, en consecuencia, no
puedan ‘prosperar los dos primeros motivos del recursow.

Roca Sastre (472) se muestra de acuerdo con la primera sen

{472) Ramény M.a Roca Sastre, Lstudios de Derecho Privado, vol II. (Ma-
drid, 1948), IX, pag. 327



La jurisprudencia del Tribunal Supremo 1107

tencia citada, en que: «Las reservas pueden entrar en colisién con
ias-legitimas. Pero en este caso prevalecen estas tltimas. Asi con
referencia a la reserva lineal, lo ha declarado la senten¢ia de 4 de
enero de 1911». '

Pero, en la doctrina, Gayoso Arias (473) ha llevado a sus lti-
mas consecuencias este argumento de la sentencia 4 enero 1911,
aplicandole incluso al caso de que los hijos del reservista no lo sean
del ascendiente de que procedian los bienes (por ser hermanos del
vinculo sencillo del descendiente finado). A su juicio: «El padre
debe legitima al -hijo, medio hermano del descendiente ; esa legi-
tima no puede mermarse, deduciendo los bienes reservables para
adjudicarlos a una tia de aquél; el articulo 811 no llega a tanto co-
mo a restringir la legitima de los descendientes en aras de los co-
laterales».

Cree Gayoso que asi resulta del espiritu del articulo 811 y que
su letra tampoco se oponera ese criterio, porque: «ese articulo l-
mitase a imponer al ascendiente una obligacién legal; estd obli-
gado a reservar, dice, en favor de los parientes del tercer grade.
Impide, pues, que el ascendiente pueda disponer expresa o tacita-
mente (v. gr.: no testando) de los bienes reservables, a favor de
otras personas ; tiene quescdejarselos a esos parientes tronqueros ;
pero el precepto, la obhgaclon impuesta al ascendiente no se la im
pone el legislador a si mismo, y, por tanto, no impide que la ley
disponga de esos bienes imperativamente a favor de los descendien-
tes, cuando los hay, a titulo de legitima, Luego no puede invocar-
se entonces el articulo 811 contra ellos, porque es limitaciéon im-
puesta al ascendiente, que no al legislador que es quien la legitima
otorgay.

Kl mismo Gayoso previene el contraataque: «Se replicara que
los tales bienes no forman parte de la-legitima, porque no son-del
ascendiente, sino- que éste los tiene sélo en usufructo o en-dominio
sujeto a condicion resolutoria, lo que se realiza a su obito, cuan-
do precisamente la legitima hacese efectiva. Contestaremos que
esto solo puede decirse en el supuesto de ser aplicable al caso el
articulo 811 que es lo que habia de probar y no prueba el argumen
to soltado por nosotros; y ademas, segin el texto del mismo ar-
ticulo, el ascendiente adqulere los blenes no sélo en usufructo y
la, ley le impone finicamente una obligacién, y una obhgacxon no
equivale nunca a una condicién resolutoria».

Tomas Albi Agero (474) también -doloca el articulo 813 por en-
cima del 811 y concluye que: «Las normas sobre la legitima de los
ascendientes sélo deben alterarse cuando es necesario evitar, por
consideraciones de orden familiar, que merced a la interposiciéon de
aquéllos, pasen los bienes de una familia a otra extrafia ; pero cuan-
do esto no suceda, no hay por qué mermar la legitima del ascen-
dienten.

(473) RamOn Gavoso Arias,- loc. cit., pigs. 258y sig.
(474) Tomis Armr AGERO, loc. cit., pags. 320 y sig.
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Suscribimos esta afirmacién, aunque no las consecuencias que
de ella deduce Gayoso Arias, ni las que. siguiéndole hace el citado
Tomas Albi, para defender la prioridad de los medio hermanos -del
descendiente de linea distinta de la de los bienes, respecto a los
tios del mismo que lo sean de la linea de éstos. '

Cierto que la materia de que ahora tratamos esta intimamente
ligada con la cuestion, de que deberemos ocuparnos en la segunda
parte de este trabajo, relativa a precisar a quién suceden los reser-
vatarios; si al reservista o al descendiente. Pero si que recorda-
remos, ahora, una de nuestras conclusiones, formulada al tratar
del fin de la reserva en el epigrafe primero de este estudio. La re-
serva, ni por su fin ni por la letra del articulo 811 implica upa
forma legal especial de deferir los bienes del descendiente. Sélo tra-
ta de impedir su cambio de linea familiar. Por eso los reserva, li-
mitando la facultad dispositiva del reservista y rectificando las pro-
pias reglas legales que provocarian aquél resultado. Con esa pauta
es .facil coordinar fihalistamente el articulo 811 con el 813, aquél
como excepcion de éste, cuando su ratio smgular lo reclame espe-
cificamente, pero nunca fuera ella.

En concreto:

a) Si el reservista al fallecer sélo deja descendencia comin
al otro ascendiente de quien procedian los bienes, comoquiera que
—segun vimos (475)—no habra lugar a que se consume la reserva
(ni siquiera si ese otro ascendiente tieme ademas otros descendien-
tes),es claro que las legitimas, al igual que las mejoras, tendran su
juego normal, y para su cdlculo se deberan computar en la heren-
cia del agcendiente los bienes que heredé del descendiente y que
éste habia recibido a titulo lucrativo de otro ascendiente.

b) En cambio, en el caso opuesto de que el ascendiente reser-
vista sélo. tenga descendencia no comin al otro ascendiente, no
hay duda.que la ratie, del articulo 811 sustrae de las masas del chleu-
lo y-de extracciéon de sus legitimas, aquellos bienes que hubiese
heredado de un descendiente de otra unidén y que éste a titulo lu-
crativo hubiera recibido del otro ascendiente. Al estar reservados
tales bienes a favor de personas distintas, no cabe duda de que de-
beran formar una masa especial dentro del caudal relicto por el re-
servista.

¢) Y si el presunto reservista dejase descendencia comin al
otro ascendiente y, ademis, descendientes habidos de otro matri-
monio, posterior o anterior, creemos que el computo .y la extrac-
cién de las legitimas (corta y larga) respectivas tendran bases dis-
tintas.-La, de los hijos comunes abarcard incluso los bienes reser-
vables, pero estos bienes quedaran fuera del céomputo y de la ex-
traccion de. las legitimas de los descendientes no comunes del re-
servista. Es decir; el articulo. 818 jugari para unos -y otros sobre
masas diversas (470).

(475) Ver el § 5.0, ntun. 34, B, de este trabajo.
(476) Pongamos un ejemplo: R (el ascendiente reservista) tiene cuatro
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49. Concurso de reserva lineal v reserva vidual (arts. 811-869
L ddigo civil).

A) Posiciones de la Jurisprudencia

La primera vez que ante el Tribunal Supremo se plante6 la po-
sible colisién entre la reserva cladsica y la lineal fué en el recurso
que di6 lugar a la repetida sentencia de 4 enero 1911. El fallo de
la Audiencia de Burgos, objeto del recurso, al examinar la concu-
rrencia de un nieto comiin de ambos descendientes—sobrino del
descendiente—y un tio de éste (ambos con parentesco del tercer
grado respecto al mismo), habia apreciado la preferencia del nieto
comun, porque su abuela—Ila reservista—habia contraido segundas
nupcias dando lugar a la reserva vidual, que estimé preferente a la
lineal. Hubo un voto particular, en que observé que el empleo del
adverbio, «ademasy, por el articulo 811 «implica siempre la idea de
adicién, nunca la de exclusion del concepto adicionado». Este ar-
gumento fué recogido en el motivo segundo del recurso, que alego
infraccién de los articulos 968 y 069 por indebida aplicacion, por
entender que con €l criterio recurrido estaria al alcance del cényu-
ge vindo anular una reserva nacida por ministerio de la ley—1la del
articulo 811—y convertir en «facultad suya» mediante un acto vo-
luntario, como las segundas nupcias, €l beneficiar a un hijo en
perjuicio de terceras personas.

El Tribunal Supremo, observé en su primer considerando «que
s6lo a la muerte del reservista adquieren los hijos o descendien-
tes o los parientes, en su caso, el derecho a suceder en los biemes
que constituyen la reserva, ya sea ésta la nuevamente establecida
en el articulo 811, ya la tradicional o histérica..., y con relacion
a la indicada fecha y no a otra anterior, o posterior, debe resolver-
se la cuestion de existencia de una de las dos reservas; sin que a
esta resolucién sean ajenas, por lo que hace a los reservatarios, las
eventualidades posibles y licitas a que vienen sometidos desde que
nace la reserva hasta que se consuma, pues a estas contingencias,
se debe el que desapareza o subsista su esperanza o espectacién de
derecho...».

Concluye el segundo Considerando de la misma sentencia, «que
el articulo 811 no es aplicable cuando queda descendencia comfn,
que estaria regida siempre por el sistema de las legitimas y las

hijos: Dos de ellos—A y B—son comures al otro ascendiente de quien pro-
cedian los bienes reservables. Los otros dos—C y D—son de otro matrimonio.
Ei caudal Dhquido relicto por R vale 1.200, incluidos los bienes reservables,
que wvalen 300.

Por esto, cada uno de los tercios de legitima y-de mejora respecto a Ay
B valdrian 400 (= 1.200:3), y respecto C y D, 300 (= 900:3).

La legitima estricta individnal de A o de B valdran 100 (= 400:4); ks de
Co D, 75 (= 30:4). _

Los 300 de diferencia entre 1.200 7 900 eon masa smsiraida por eu destino
a ofectos de la sucesion legal y volkmiaria de B y C. Esta exclusién, en cam-
bo. no existe—por no reclamario la ratio del art. 8r1—cor relacién a Ay B.

10
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mejoras y demas disposiciones legales del Cédigo, que regulan
la sucesion entre padres y descendientes legitimosy.

Pero, comienza por estimar, «que ambas reservas tienen por
objeto que los bienes que comprenden no hagan trinsito de una
a 'otra familia por efecto de sucesiones ordenadas por la misma
leyy; pero la establecida en favor de los hijos cuyo padre o madre
contrajo segundo matrimonio, es mas extensa en cuanto a los bie-
nes, y mas limitada respecto a las personas llamadas a la sucesion,
pues de los primeros sujeta a reserva todos los que directamente
haya recibido el conyuge sobreviviente del premuerto por titulo lu-
cratvo, los adquiridos de los hijos de este matrimonio por igual
titulo, y hasta los habidos de un pariente de! difunto por conside-
racion a este ultimo; y en cuanto a las segundas sélo llama a la
descendencia 1eg1t1ma comtn de los padres reservistas y como los
bienes cuya adjudicacion, en parie solicitan los recurrenies wvienem
sujetos a la mmdicada reserva, lo sentencia que absuclve al demun-
dado, no infringe los articulos del Codigo civil que se citan en el
regundo motivo del recurso (968, 969)...».

El Tribunal Supreme volvié a sentar la preminencia de Ia reser-
va clasica sobre la lineal en la sentencia de 21 enero 1922, al exa-
minar un pretendido supuesto de mejora establecida por el reser-
vista. Hipotética mejora que luego rechazd, en el segundo consi-
derando, por estimarla tacita (477).

" Su primer considerando afirma «que la reserva tradicional e
histérica del conyuge que contrae segundas nupeias en favor de los
hijos y descendientes del primer matrimonio respecto de los bie-
nes adquiridos de otro hijo habido en el mismo _no se rige por ‘el
articulo 811 del Codigo civil, en que se introduce como novedad
sin reformar ni derogar la legislacién antigua, otra reserva aplica-
ble a determinadas adquisiciones y extensiva a mas grados de pa-
rentesco, sino por los articulos ¢68 y 969, que, confirmando aque-
1la legislaciosi y jurisprudencia establecen, en orden a la reserva
indicada, una obligacion absoluta sin limitacion, por lo que se re-
fieré: al momento en que el superviviente haya adquirido los bie-
nes objeto de tal gravamen, puesto que por su sola procedencm es-
tah a el sometidos». :

(477) Recordemos que en este caso no halda realmente disposicion expre-
6a n} tacita de mejorar, sino tan s6lo una manifestaciér., meramente decla-
rat¥va, viciada de mudtiple error de derecho. El caunsante creia que de los bienes
stjetos a 'a reserva del art. 811, no podia disponer, m siquiera dentro de la
orbita hjada en el precepto, sino que la loy dispouia su tranyec'tona a favor de
aquellos pancntm de la linea de procedencia de los bxem, mas proximos en
grado, sin actuacion del derecho de rcprcsentac:on ni siquiera a favor de sus
descendieites (sobiinos de aquel de quien hubo los bienes). También creia el
causante que, pese a sus ecguidas mupcias, solo jugaba la reserva del art. Bir.
Por tanto, fué justo el fallo al anular ese recomochmiento que favorecia a los
ejos vivos “de su primer matrimonio en perjuicio de la descendercia lcgltlma
dé’ ot hijo conran premuerto. (Ver nuestro travbajo La mejora tmla , en
«Anales de’fa Ac. Matr. de! Not, vol. VILI, pags. 10 v sigs.)
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El problema no ha vuelto a plantearse directamente ante el
Tribunal Supremo. Pero, en torno a la cuestion de si el reservista
del articulo 811 tiene o no facultad de mejorar, ha sido argiiida va-
rias veces la colision cuestionada y resuelta en sentidos dispares.
La sentencia 25 marzo de 1933 razond que constituiria una irritante
desigualdad que pudiera mejorar el viudo que contrajera segundas
nupcias y no pudiera hacerlo el que se conservase viudo, y afirmoé
que dofia H, (la reservista) de volverse a casar hubiese podido me-
jorar conforme al articulo 972, En cambio, las sentencias 10 no-
viembre 1953 y 8 junio 1954, rechazan este argumento. Esta
ltima, desarrollando lo expresado en el tercer comsiderando de
ia de 1953, dice en el razonamiento cuarto de su séptimo conside-
rando que la locucion inicial del articulo 811 —«ademas, de la re-
serva impuesta en el articulo ochocientos onces—Ilo que claramen-
te da a entender «es que, sin perjuicio y con independencia de la
reserva lineal, el conyuge viudo que contraiga segundas nupcias,
viene obligado a constituir otra reserva o tantas otras como ma-
trimonios celebrey.

B) Opiniones de los Autores.

Mucius Scaevola (478), de Buen (479), Clemente de Diego (480)
y Castan (481) sefialan como causa de extincion de la reserva lineal
su incompatibilidad con la reserva ordinaria. Los dos altimos au-
tores mencionados, con cita de la sentencia 4 enero 1911, dicen que
habiendo hijos o descendientes de un primer matrimonio con de-
recho a la reserva, se desvanece el derecho que pudieran aducir
ios parientes del tercer grado a que se refiere el articulo 811. Scae-
vola recoge la doctrina al respecto de las sentencias 4 enero 1911 y
25 marzo 1933.

Roca Sastre {482), estima que quedd resuelta a favor de la cla-
sica la colisién de ambas reservas por las seatencias de 4 enero
1911 y 21 enero 1922. A su juicio: «Los razonamientos de tales
sentencias son convincentes, no por argumentos de orden histo-
rico o de procedencia en su aparicién, sino por motivos institucio-
nales... no es de presumir que la ley dispusiera que los bienes pa-
saran a los parientes del tercer grado de que habla el articulo 811
del Codigo civil, con perjuicio de la comin posteridad del reser-
vista, porque ello implicaria la derogacion virtual del sistema de
sucesién de los descendientes, el cual, incluso, respetan los regi-
menes de sucesion troncaly. Y afiade, que: «En todo caso la situa-
ci6én de reserva no queda despejada, hasta morir el reservista, de-

48 Muavrs Scaevora, op. ci., t. XIV (4. ed., Madrid, 1944),- xevisado
y puesto al dia por Ortega Lowrca, ait. 811, C), €), pags. 390 7 g

(479) De BUEr, Notas a la obro de Colin y Copitont, vol. cit., pag. 400.

(480) CieMeNTE DE Digco, Institwciones..., vol. cit., pég. 203

(481) CastiN, Derecho cimil..., wol, cit.,, LXI, pag. 288.

(482) RocA SASTRE, op., vol. y pag. ak. cits.
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biendo referirse a este momento, la definitiva trayectoria de los bie-
nesy.

También la redaccidén de la Gaceta del Notariado (483), ya en
el afio 1890, al contestar una consulta, estimdé que cuando al fa-
llecer el padre o madre que hubiera contraido segundas nupcias,
dejase descendientes de las primeras y de las segundas nupcias se
debe aplicar la reserva de¢ los articulos 68 y siguientes y no la
del articulo 811, a los bienes que hubiese recibido de alguno de sus
hijos de las primeras.

Para Lozano Sicilia (484) no pudo existir colision entre una y
otra reserva, dado su particular criterio de que la del articulo 811
sélo juega igualmente a favor de la descendencia comun del as-
cendiente reservista y del otro ascendiente de quien proceden los
bienes. En la apreciacion inicial del articulo 968, «ademds de la
reserva impuesta en el articulo 811» el adverbio «ademds» se re-
fiere—a su juicio—a los bienes que conforme a los articulos 968 y
960 debe reservar si contrae segundas nupcias y no debicra haber
reservado de no contraelas. La reserva vidual abarca mayor obje-
to, mas bienes por razon de su procedencia que la lineal; ésta se
impone no sélo al padre o madre binubo, pero una y otra solo se
dan—en su opinion—a favor de los mismos beneficiarios, los des-
cendientes comunes. No cabe, pues, con este criterio colision, sino
acumulaciéon de una y otra reserva.

Opiniones contrarias a la sostenida en las sentencias de 4 ene-
ro 1911, 21 enero 1922 y 25 marzo 1933, las vemos defendidas, an-
tes o después de dichas fechas, por Sinchez Roman y de la Cueva.

Sanchez Roman (485) conteinpld el siguiente supuesto: A (el
descendiente) que habia heredado bienes de su madre C y de su
abuelo materno D, fallecié heredindole agquellos bienes abintestato
st padre B.

Este, algun tiempo despues contrajo segundas nupcias. Falle-
cido B, se consultd-si, por aplicacion de la reserva de los articu-
los 968 ¥y 969, solo debia estimarse como reservista a su nieto E.,
hijo de una hija de las primeras nupcias del propio B, o bien, por
aplicaciéon del articulo 811, debian compartirla con E, (que como
sobrino de A se hallaba en tercer grado de parentesco) los tios
maternos de A (hermanos de doble vinculo de su madre) G. y H.

El dictamen de Sanchez Romin puede sintetizarse en estos tér-
minos: «ambas mencionadas reservas son perfectamente compa-
tibles ..., por tanto, no se excluyen la una a la otra, porque par-
ten de supuestos por completo distintos aunque puedan, como en
el caso actual, coincidir en uno de los interesados y porque el Co-
digo reconoce de modo expreso esa compatibilidad y dice en el

(483) «Gaceta del Notariados, vol. XXXIX, nim. 29 (20 julio 1890), Pa-
gina 452 ) i

(484) Lozavo Srcrwza, op. cit, pag. 71 ¥ sig.

{485) Sincuez Rowmix, Dxctamen publicado en el t. VI, vol. 39, de sus
Estudios..., cit. en la nota (2) de.la pag. 1g910.
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articulo g68: «ademdis de la reserva impuesta en el articulo 811,
el viudo o viuda que pase a segundo matrimonio», etc. «Estableci-
da en el articulo 811 la reserva a favor de..., no puede alterarse
la naturaleza de tal reserva por un acto posterior independiente
por completo de la voluntad de los llamados a heredar los bienes
reservables, como lo es el hecho de haber contraido segundas nup-
cias el obligado a la reservan... «siendo ajenos aquellos parientes
al suceso ocasional de la segunda reserva, no es justo privarles de
derechos a que estaban llamados, desde el momento de la muerte
del aludido descendiente siempre que viviesen o pudiesen ejerci-
tarlos a la muerte del ascendiente obligado a reservar».

Por eso, concluye que: «La propiedad de todos los bienes que
a B. hayan correspondido de su difunta esposa, por testamento, su-
cesion intestada, donacién u otro cualquier titulo lucrativo, estan
en absoluto dentro de la reserva que establece el articulo 968 y han
de pasar, por consiguiente, al finico descendiente del primer ma-
trimonio, E». «Los deméis bienes que de su madre u otro ascen-
diente, o de una hermano, correspondiese al morir a A, por titulo
tucrativo, y que por ministerio de la ley heredd, como unico as-
cendiente, su padre B., corresponden a los parientes dentro del
tercer grado de A que vivan a la muerte de B y sean de la linea de
donde los bienes proceden. Y, por consiguiente, igual derecho tie-
ne el descendiente del primer matrimonio, que los demas parientes
que cita la consulta. en cuanto estén todos dentro del tercer grado
de parentesco con A, son de la linea de donde proceden los bienes
y viven y reclaman, en el momento de la muerte de B. obligado a
reservar»—«...no es posible,- reconocer en E, ningun derecho ex-
clusivo en los bienes de que se trata, sino que su derecho de re-
servatario por el articulo 811 es exactamente igual al que osten-
tan G y H»—«No hay motivo alguno que autorice la exclusiéon de
los bienes procedentes de la herencia de C, madre del causante A,
porque tanto estos bienes como los de la abuela D, proceden de
ta misma linea materna y unos y otros estin comprendidos en las
prescripciones del articulo 811».

Diaz Cobefia (486) dictamind en forma distinta sobre un caso
exactamente igual al anterior. A su juicio para dar la solucion ade-
cuada deben distinguirse los dos momentos en que se divide la re-
serva, el de pendencia—que da derecho a exigir cuantas garantias
aseguren la conservacion de los bienes reservables—y el de la re-
serva consumada. No hay obstaculo a que durante la primera fase
se mantenga la concurrencia simultinea de los favorecidos por una
y otra reserva. Pero cree que en el momento de la muerte del reser-
vista es cuando debe decidirse si han de prevalecer los beneficiados
con una o con otra de las reservas.

Enfocado en estos términos el dictamen, plantea como cues-

(436) Diaz ComeNa, op. cit., XV, C (dictamen fecha febrero 1905), pigimas
237 ¥ sigs.
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tibn decisiva si los reservatarios herendan directamente del descen-
ciente o bien del ascendiente reservista. En el primer caso estima
que seria preferente la reserva del 811, pero que en caso cuestio
nado, por aplicarse el derecho de representacion, el nieto del re-
servista—sobrino del descendiente—seria igualmente preferido. En
el segundo caso, deberi estimarse preferidos a los descendientes
del ascendiente reservista que pertenezcan a la linea de proceden-
cia de los bienes. Que, en el caso dictaminado, siendo el sobrino
del descendiente pariente dentro del tercer grado la linea de donde
proceden los bienes carece de fundamento la aplicacion del articulo
811 «para hacerlo compartir con los tios de A (el descendiente)
unos bienes que su abuela ha debido reservarle desde que contra-
jo segundas nupcias. Y que adjudicando los bienes a dicho sobri-
no, se llenan los fines de ambas reservas y se acatan las reglas de
la sucesion intestada de los ascendientes, tanto en cuanto a la pre-
ferencia de las lineas rectas sobre las colaterales como en lo tocan-
te al derecho de representacién para computar los grados dentro
de cada una de ellas» (487).

{487y Disz CoseXa dictamina {(pags. 238 y sigs.): «a) Que si se admite que
segir el art. 811 del Codigo los parientes en cuyo favor se establece la reser-
va, adquieren los bienes reservados directamente del descendiente e quiea pro-
cedan, ro perjudica su derecho la circunstancia de que el ascendiernte que corn
la obligacién de reservarlos los ha disfrutado después de la muerte de aquél,
deje a su fallechiento otro descendiente con derecho a la reserva del articulo
960; pero en tal caso, y sucedierndo, como aqui ocurre, que este descendiente
figura también entre JTos llamadoc en el art. 811 v se encuentra por represen-
tacion colocado en segundo grado, excluye a los demas que estén er: tercero
por las razomes expuestas al contestar a la primera parte de la consultas.

«b) Que en la hipitesis comtraria de que fos favorecidos por la reserva de!
art. 811 50 hereden los fbienes reservados directamente del descendiente de quien
procedan, sino del ascendierte en quien recayeron al morir aquél, dicha veserva
no puede perjudicar los derechos sucesorios de oiro descendiente del vltimo,
que como pertenecientt” 3 la linea recta del causante, excluye a todos los pa-
rientes colateralk, cualquiera que sea su grado».

«) Que la tdnica excepcidn que podria encontrarse de esta regla general
seria la de que dicho segundo descendiente no pertereciese a la linea de que
procederian los bienes reservados; porque entonces concwrria la causa que,
segom la doctrina del Tributal Supremo, es determinante de los preceptos del
art. 811, v los parientes llamados en él deberian percibir aquéllos con preferen-
cia al mencionado descendiente, aurque éste tuviera a su favor la reserva de!
art. g69, ’’para que personas extrafias a una familia no adquirtesen, por un azer
especial de fa wida, bienes gue sin él hubierar: quedado dentro de ella”s.

«d) Que como esta excepcion no puede invocarse en el caso consuftado,
porque el sobrino carpal de A. G. G. pertenece a la linea materna de date,
que es de la que proceden los bienes de que se trata, y esti personakmente, .y
aunque se prescinda del derecho de ropresentacior, dentro del grado de pa-
rentesco a que se extiende e Namamiento del art. 811, carece de fundamento
la aplicacion de éste para obFgarle a compartir con los tios de A. unos bie-
nes gne su abuelo ha debido teservarle desde que contrajo segundas nupciass.

«¢) Oue adjudicando los repetidos bienes a dx:ho sobrino, con exclusion de
toda participacion a los tios, se llenan los fines de las dos reservas y ee inter-
pretan armomicamente fos art. 811y960de‘l\,od‘gocwﬂquelaswtabltcw
acatando, ademis, cuamios rcgnlan las euncesiones intestadas, asi ea lo.que =¢
refiere a la preferencia de las lineas rectas sobre las colatcrak:s como en Jo
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Un mes antes de la fecha en que Diaz Cobefia firmd su refe-
rido dictamen, emitié otro sobre la misma cuestidn Antonio Mau-
ra (487 bis). A, su juicio, en vida del reservista, todos los parientes
de tercer grado pueden pedir las medidas de seguridad estable-
cidas para garantia de los reservatarios. Pero la cuestiéon de la
colisién de uns y otra reserva, al fallecer el reservista, no estimo
necesario discutirla, porque la cuestién practica a resolver la so-
luciono, a través del articulo 811, del mismo modo que en la re-
serva clasica, dando preferencia al nieto (sobrino del descendien-
te), respecto al cufiado del reservista (tio del descendiente), por
aplicacion del derecho de representacion al articulo 811, del mis-
mo modo que lo es a los 968 y 969 explicitamente por el g73.

De la Cueva y Donoso (488), comentando la sentencia de 4 ene-

ro 1911, critica el considerando que trata la cuestion de que nos
ocupamos, dedicandole entre otros parrafos, los dos siguientes:
" «Entendemos que es borrar, sin razén y sin motivo, el articu-
lo 811 y hacer en ciertos casos desparecer, sin precepto legal que
lo autorice, la reserva que crea. Ella y la del articulo 968 son
compatibles y deben cumplirse y satisfacerse en los términos le
galmente posibles. Una y otra tienen determinada su Orbita: la
una, la troncal, comprende en favor de los parientes de tercer gra-
do los bienes que €l descendiente heredado hubiese a su vez here-
dado de un ascendiente o de un hermano, y la del articulo 968 com-
prende en favor sélo de los hijos y descendientes del conyuge pre-
muerto, tenidos con el reservista, los bienes que éste hubiese
recibido de aqué! o de un hijo del matrimonio, o de un pariente
del difunto por comsideracién a éste, mediante testamento, suce-
sién intestada, donacién u otro cualquier. titulo lucrativo.»

«lmaginémonos €l caso, para mayor demostracion de todo esto,
de que al ocurrir el fallecimiento del descendiente heredado, que-
den hermanos de doble vinculo y de vinculo sencillo ¢ sobrinos de
éstos, y en tal caso, si el ascendiente reservista contrae segundas
nupcias y con ello se origina la reserva de bienes del articulo 968,
que soélo beneficia a los indicados hermanos de doble vinculo o
hijos de éstos, es decir, a descendientes legitimos del reservista,
si quedase con ello anulada la antes nacida reserva troncal, los her-

tocarte al derecho de representacion para computar los grados dentro de cada
una de ellass.

Observemos que la cuestion que plantea Diaz CoBeSA ea la letra c).20 es
pasible. Los descendientes con derecho a la reserva del art. g69 han de pertene-
cer ineludiblemerte a la linea de donde proceden los bienes de que habla el ar-
ticulo 811. Siemdo necsariamente descendientes comunes del conyuge predmerto
y del binubo, todos los beneficiados con ia reserva vidual han de pertenecer ‘a
1a Jinea de.todos dos mscendientes dol premuerto, de - alguno de los cuaked han
:ifb?)rocgda gratuitamente los bienes para que se dé esz presupucsio indisper-
sable para la actuaciéon del art. 811 .

{487 bis) AnNTONIO MAURA: 0p., vol. cits. Dict. nimm. 7 (Madrid, 12 enero
1905), pags. 104 a 108.

{488) ManveL pE La CUEVA Y Doxaso, op. cit., pigs. 154y &ig-
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manos y sobrinos de vinculo sencillo del descendiente heredado
perderian todos Jos derechos a bienes reservables y anulado ¢l fin
que se propuso el legistador de limitar la legitima en favor de
sus hijos y descendientes hasta ¢l grado tercero en evitacion de que
tales bienes salieran de la familia natural para ir a beneficiar a ex-
trafios, a los que pudieran ir por ese otro camino, luego de fa-
llecido los primeros beneficiarios por la reserva viudal creada.n

C) Trascendencig practica de la cuestion.

Antes de exponer nuestro criterio acerca de esta cuestiéon enun-
ciaremos los problemas practicos que se ha pretendido que de-
pendian de la solucién de ella, y algin otro que, con igual motivo,
pudiera haberse planteado, a saber:

a) Actuacion del derecho de representacion a favor de los des-
cendientes comunes de ambos descendientes dentro o fuera del
tercer grado de parentesco del descendiente.

b) Posibilidad de ejercitar la facultad de mejorar.

¢} Concurrencia de nietos comunes de ambos descendientes
(sobrinos del descendiente) con hermanos del premuerto {tios del
descendiente).

d) <Concurrencia de descendientes comunes de ambos ascen-
dientes (hermanos del descendiente) con algin abuelo de éste per-
teneciente a la linea de procedencia de los bienes.

e) Concurrencia de medio hermanos y hermanos de doble
vinculo del descendiente, cuando aquéllos fueran hijos o descen-
dientes del ascendiente premuerto de quien procedian los bienes
y los otros comunes de ambos.

f) Concurrencia de hermanos de doble vinculo hermanos cor-
sanguineos y hermanos uterinos del descendiente, a saber: de
hijos del primer matrimonio del ascendiente premuerto, hijos co-
munes ¢ hijos de las segundas nupcias del ascendiente supérstite.

g) Concurrencia de hermanos de vinculo sencillo, hijos del
primer matrimonio del ascendiente supérstite ; hermanos de doble
vinculo, hijos de éste y del ascendiente de quien procedian los
bienes, y hermanos de vinculo sencillo, hijos de un tercer matri-
monio del ascendiente supérstite.

D) Su solucion :

@) En los casos en que al fallecer, el binubo no deje mas des-
cendencia que la comtn con el otro ascendiente de quien procedian
los bienes, hemos expresado nuestra opinion (igual a la que ya hi-
bia afirmado el Tribunal Supremo en las sentencias de 4 enero 1911
y 25 marzo 1933), de que la reserva del articulo 811 no tiene Iu
gar y, por lo tanto, sélo tendra lugar la de los articulos 968 y 969-

En consecuencia, ni los hijos de un matrimonio anterior del
cémyuge premuerto, ni los ascendientes y tios del descendiente que
pertenezcan a la linea de donde procedan los bienes tendran dere-
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cho alguno frente a los descendientes comunes de ambos ascen-
dlentes, ni por ello habra lugar a plantear la cuestién de la facul-
tar de mejorar fuera del ambito de los articulos g7z y 823, ni la
del derecho de representacion si no es conforme a los articulos 973
y 925, § 1.c Cédigo civil. '

« kEn vida del ascendiente reservista, una vez haya contraido
ésté segundas nupcias, sin duda que podran concurrir en la exigen-
cia de medidas de seguridad todos los posibles reservatarios, tanto
los protegidos por el articulo 811 como los que lo sean por los ar-
ticulos 968 y siguientes. Con la diferencia, sefialada en la sentencia
de 3 noviembre 1931, de que sdlo los protegldos por reserva vi-
dual podran reclamar que el ascendiente reservista garanticé con
hipoteca el precio reservable de una finca vendida.

g Muerto el ascendiente reservista dejando solo descendencia
comtin, aunque €l premuerto, a su vez, haya dejado de otras nup-
cias anteriores suyas otros medio hermanos del descendiente, se
extingue la expectativa de los presuntos reservatarios que solo es-
taban protegidos por el articulo 811 {48g). Por eso consolidan, en
cambio, su derecho los beneficiados por el articulo ¢68 y siguien-
tes, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos gy2 y g73 del C. c.

&) En caso de que el binubo al fallecer deje unos descendientes
comunes al otro ascendiente de quien procedian los bienes y otros
descendientes de sus nuevas nupcias, incluso también de nupcias
anteriores (si es trinubo), creemos gque tampoco debe jugar mas
reserva que la de los articulos go8 y siguientes, porque con ella
queda cumplido el propio fin y el pretendido por el articulo 811,
produc:endose una menor desviaciéon con respecto al derecho co-
miin de sucesiones. Por lo menos, la legitima de los hijos comunes
en la herencia del reservista debe computarse integrandose los
bienes reservables en las masas de caiculo y extraccion (490) y es
inaceptable toda preferencia de los ascendientes o tio§ del descen-
diente respecto a los hermanos de (ste que sean hijos comunes de
ambos ascendientes (491).

¢) Por otra parte, al ocuparnos de la integracion dei articulo
811, en la II parte de este trabajo, veremos que la facultad de mejo-
rar a los descendientes comunes debe tener lugar tanto en la re-
serva vidual como en la lineal y que el derecho de representacion
a favor de dichos descendientes comunes debe ser de ilimitada
aplicacion en una y otra reserva. Lo cual resta importancia al pro-
blema de resolver esta colision.

50. ¢Hay antmomia entre los articulos 811 vy 971 del C. ¢.?

La cuestion fué planteada por primera vez por la redaceion de

(489) Segxmnmoscnelnurm 3, B, 10y 2.0
(490) Conforme acabamos de ver en el num. 48 de este traba)o

(491) Segim smos artes, en el nimn. 15.
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la «Gaceta del Notariadoy (dirigida por Gonzalo de las Casas) en
1890 (492)-

Dice el articulo o71: «Cesard ademds la reserva si al morir el
padre o la madre que contrajo segundo matrimonio, no exwten
hijos ni descendienies legitimos del segundo.»

*Segtn la redaccion de dicha «Gacetan, la afirmaciéon de que
cesard ademds la reserva seria redundante, si se refiriera a la vi-
dual, ya que si no queda descendencia comfin esta reserva no es
posible institucionalmente, ni-por la definicion legal del articulo g68.

Por eso estim6 la redaccién de dicha «Gacetan que la extin-
cion (de que habla el articulo g71 de! C. c. sdlo puede referirse a
1a reserva troncal. Y de ello deduce que:

a) Si quedan al morir el binubo hijos comunes y de sus se-
gundas nupcias, se aplica la reserva vidual de los articulos g68 y
siguientes.

b) Si quedan hijos del segundo matrimonio, pero no hijos
comures, se aphca el articulo 971 y no habra lugar a reserva al-
guna.

£) Si no quedan hijos de unas nupcias comunes ni de las se-
gundas, se aplicard la reserva del articulo 3811.

En cambio, al afic siguiente, la redaccién de «l.a Reforma Le-
gislativan (493) opind que no hay colisién a resolver entre los ar-
nculos 811 y 971, que se refieren a supuestos distintos ¥ que la
viuda que no deja descendientes del primer matrimonio, pero si de
las segundas nupcias, no deja por esto de estar sometida a la re-
serva del articulo 811, en su caso.

Pocos afios después, Alejo Garcia Moreno (494), al discutir Ia
cuestion a fa que anteriormente hemos aludido (495), de si el titulo
lucrativo se emplea en contraposicioén a titulo oneroso, afirma que
habria no solo redundancia infwil, sino contradiccion de fondo
entre los articulos 970 y 971 con el articulo 811, a no ser que se
considere a los dos primeros como excepcion del altimo. Por eso,
cree que el articulo g71 excluye al articulo 811, como excepcién
de éste, o bien que el articulo 811 se refiere a los bienes que el des-
cendiente hubiera adquirido del otro ascendiente por donacién o
legado. v el articulo g71 soélo excluye, en todo caso, ia reserva
cuando el descendiente hubiese adquirido los bienes de oiro ascen-
diente por herencia legal. Garcia Moreno se inclina por esta nlti-
ma solucién. -

(492) «Gaceta de! Notariados», XXXIX, nim. 29 (20 julio -1890), paginas
451 ¥ sig.

(493) wLa Reforma Legislativas, afio XX, mam. 995 (18 enero 1891), Con-
sulta nim. 1 668, pag. 2I.

{4949) Arejo Garcia Morexo, Deficiencias del Cédzgo civil espaiol. Bienes
reser'ables, en «Revista de los Tribunaless, t. XXIX, rim._ r, (:!' abnl 189s),
pags. 258 ¥ sig:

(495) Ver mum. 21, nota 161
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No obstante, creemos que no hay antinomia alguna ni siquie-
ra la menor tangencia entre los articulos 811 y g71. La finalidad
perseguida por la norma del articulo 811 no autoriza interpreta-
cibn alguna del articulo 971 que sea total o parcialmente dero-
gatoria de aquélla, pues se trataria de una reduccién de su ambito
de aplicacion contraria a la finalidad perseguida por la mis-
ma (496). Por eso, sélo cabe admitir que el articulo 871 es una
redundancia infitil del articulo 968.

(496) Ver ¢l num. 5, A, de este tracajo.
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g

INICIO Y DESARROLLO DE LOS HEREDAMIENTOS
DE AGUAS PRIVADAS EN EL ARCHIPIELAGO
CANARIO (1)

1. Bajo el expansionismo politico de los Reyes Catdlicos v
la cultura juridica de las Partidas, los espafioles conquistan Cana-
rias y hacen suya la leyenda de las Hespérides. Islas Afortunadas,
en efecto, por el cielo, que les presta su clima siempre benigno,
mas no por el suelo, que apenas les da su fecunda agua.

Guanches antes y luego peninsulares de todas las regiones se
encontraron encima de arenas que queman, de las lavas petrifi-

(1) ) Todos los datos historicos y econémicos que se euministran en este
capitulo han sido extraidos de! Archivo General de Protocolos de Santa Cruz
de R Palma. Y giran en torno al «Heredamiento de las Haciendas de Argual
y ‘Tazacortes, seguramente una de las comunidades mas antiguas e importan-
tes de Canarias; pues, arrancando de la donacién singular e inter-vivos Que
de las tiervas con eus aguas de La Caldera de Taburiente—el criter mayor del
mrundo, hoy declarado Parque Nacional—hize eI Conquistador don Alonso Fer-
nandez de Lugo a su sobrino don Juan de Lugo en 8 de julio de 1502—00n.-
firmada posteriormente por la Reina dofa Juana en Carta Real de 10 de onero
de 1513, que se custodia en el Archivo Historico de Simancas—; se escindio
en commmidad hereditaria mediante la Particion notarial de 27 de noviembre
de 1557; sus tierras, molinos y atarjeas fueron manteniéndose indivisos en
Particiones pablicas de 29 de noviembre de 1613 y 16 de jilio de 1621; se re-
glamwento k utilizacion v disfrute del agua entre loe comuneros por Escritura
de 29 de diciembre de 1749; se recopilaron sus Ordenanzas mediante Acta
notarial de 27 de mayo de 188;, ¥ esti hoy integrada la comumidad por cerca
de mil quinientos participes. No obstante las generalizaciones que aqgmi ee
hacen, a base del acopio de documentos auténticos relerentes a este modelo
perfecto de heredomienio—como patvrmmonio inmobiliario privado, per cmotas
ndivisas, que produce agua y ésta se distribuye en turnos—, no han de ser to-
madas en sentido absoluto, pwes aunque el fenémeno que do creara y lo con-
sarva vivido se repiticra en semejantes fechas y en las otras Islas, en algunos
tiexmpos o comarcas los detalles de ulteriores desenvolmicnios de Herodamien-
tos pudieron tal vez apartarse. del ejenglo de dichas «Hacicndzs de Argual y

Tazacorte».
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cadas y de siefras abruptas en que, si acaso llueve o surge al pie
de diques basalticos un manantial, se producen ubérrimos culti-
vos con solo desmoronar la roca y aplanar las tierras de la lade-
ras; pero alli donde la lluvia falta o no corre la fuente, los terre-
nos son duros, asperos, eriales... Y solo crecen las tuneras con
gestos de angustia.

-+ La pcupacion proporciona a los Adelantados el titulo de ad-
quisicion originaria de todo el suelo de las siete Islas, cuyas
grandes extensiones de tierras, con sus escasas aguas, reparten
entre sus Capitanes y validos.

La Corona no se reservé ningun predio, llano ni montuoso,
habiendo adquirido muchos de éstos, en cambio, los Consejos,
Cabildos o Ayuntamientos recién instaurados, en calidad de do-
minjo privado. Y del hecho natural de no existir en fodo el Ar-
chipiélago ninghin rio (que hubiesd sido de dominio piblico), resul-
ta el siguiente corolario juridico, coincidente asi con el Derecho
Romadno entonces imperante como con -la actual Ley de Aguas:
todos los macientes de Canarias, desde su Congquista, fueron de
propiedad privada, por originarse y discurrir continua o discon-
tinuamente en fincas particulares.

Las pocas y potentadas familias que se asientan en las Islas,
rodeadas de colonos y servidores, incluso algunos de color, dedi-
can las mejores de sus tierras a plantaciones de cafia de azicar.
canalizando las aguas que en ellas brotan.

Los cafiaverales precisaban de un sistema irrigatorio perfecto
en lo econdmico y duradero en lo juridico ; v asi, al mismo tiempo
que se construyeron puentes, acequias y arquillas en sitios que
aitn hoy parecen inaccesibles, en las particiones hereditarias o
transacciones entre coherederos, si bien se adjudicaron singular-
mente las fincas de cultivo, se dejaron proindiviso aquellos tro-
zos de donde fluian- los manantiales o por donde pasaban los
conductos, cuyas aguas, de origen y curso comunes, se distribu-
yveron sus conduefios con arreglo a un mddulo temporal (turno)
para el riego de sus respectivas tierras; a las cuales, en algunos
parajes, se les adscribieron inseparablemente determinados tur-
nos de agua.

Y de esa manera, en el siglo xvi, créanse los heredamientos
de agwues privadas en Candrias, dentro de los mas puros moldes
romanistas de la comunidad, como «pars pro indivisos, incidental
y a la que, poco a poco, pactos escritos y usos respetados fueron
regulando con todo detalle, bien que siempre alrededor de los
rasgos fundamentales que ofrecia aquella «communio» ; referirse
no 'a una cosa finica, sino a una «universitas rerum et juris» (te-
rrenos, canales, servidumbres. dé acueducto y paso, etc.); exten-
derse la copropiedad «privata» del predio a ias aguas que del
mismo nacian o en ¢l se recogian («aqua viva pars fundis) y dis-
frutarse éstas no ditecta y simultineamente por todos los comu-
neros, sino—en Ia férmula de Urpiano—ut apud sigulos mutua
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vice certo tempore sit usus fructos» (que el disfrute sea entre cada
uno de ellos por mutuo furno en determinado tiempo).

Fn una sola cuestion los Heredamientos difieren de su arque-
tipo de la «communio»: en la pretensidn de la division de las cosas
comunes («actio communi dividundo»), que una costumbre que-
rida y reiterada, aunque contra Ley, inutilizé de aquella figura
romana y, con ello, tipificé la comunidad de aguas privadas del
Archipi¢lago.

2. El cultivo de la cafia de azidcar en las fincas regables fué
prospera en Canarias hasta mediados del siglo pasado, Sus ha-
ciendas abastecian el mercado europeo en mejores condiciones que
los traficantes que traian el azlicar primero de Oriente y después
de Cuba, adonde, desde las Islas atlanticas, precisamente, habian
llegado las primeras cafias que alli se plantaron.

Mas con la navegacion a vapor, por un lado—que facilité la
importacidén del azicar antillano—y, por €l otro, el descubrimiento
aleman de poderlo obtener de la remolacha, que pronto inundé
los campos europeos, la agricultura del Archipiélago se vino
abajo. Y las haciendas que, sobreexistieron cambiaron el cultivo
a regadio de los caflaverales por el de secano de las tuneras o hi-
gos chumbos, de los que se extraia la cochinilla para los tintes
indelebles de las fabricas continentales.

L.os alemanes inventan también la anilina y la Quimica vence
ahord mas facilmente a la agricultura. Otra vez la ruina de los
campos canarios, que se reducen a cosechar patatas y maiz, los
alimentos todavia hoy basicos de los hogares rurales.

Mientras tanto, los antiguos Heredamientos van subsistiendo,
a veces con graves dificultades econdmicas y casi todos tan mal
orientados por los profesionales que a altimos del pasado siglo
(1879) recibieron la Ley de Aguas, que por entonces se produje-
ron recopilaciones de sus ordenanzas calcadag del modelo oficial
que dicha Ley especial proveyé para las comunidades,de regantes.

La adaptacién de los estatutos de unas comunidades a los de
las otras, en el fondo, era improcedente, pcr ser ambas relacio-
nes juridicas totalmente heterogéneas: pues si bien en ambas se
da una situaciéon de sujeto plural (cotitularidad), €l objeto y el
contenido de los Heredamientos son el aprovechamiento, por sus
conduefios, de aguas privadas—copropiedad de un derecho real
civil—y, en cambio, los de las Comunidades de regantes son el
aprovechamiento, por quienes no son su$ propietarios, de aguas
publicas—coadjudicacion de una concesion administrativa—.

Bien es verdad que las refundiciones verificadas a Gltimos del
pasado siglo tuvieron un remarcable aspecto formal; pero, justa-
mente por cllo, provocaron el peligroso fenémeno de Ilevar a los
Heredamientos expresiones y hasta conceptos propios de las Co-
munidades de regantes.. Empezando a veces-por esta misma de-
nominacién, en sustitucién de las historicas de heredamssnios o
heredades, pasando por su estructuracién en Sindicatos y Jurados
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y terminando por la regulacion del secuesiro, aquellas Comunida-
des de aguas privadas se vieron asi desdibujadas y, en apariencia,
convertidas en otra figura juridica. .

Aunqgue solo aparentemente, claro estd; porque ni la califica-
cion puede hacer variar la naturaleza juridica de las instituciones,
ni las ordenanzas recopiladas, preocupadas mis que nada de la
organizacion de las entidades (cariz subjetivo), se dirigieron a re-
gular el fondo de la comunidad. esto es, el contenido del derecho
real de copropiedad sobre aguas surgidas en fundos privados.

La normacion objetiva de los Heredamientos, por tanto, con-
tinué a cargo del Ordenamiento civil entonces vigente y cuyos
principios romanistas la Ley de Aguas no modifico. No asi el Co-
digo civil, que consagrd para toda comunidad, con caracter im-
perativo, la facultad del retracto, de ascendencia germanica.

No obstante, a esta facultad juridica le ocurridé lo mismo que
a la clasica «actio commum dividunde»: que no fué recibida por
los comuneros de los Heredamientos, conscientes de las ventajas
de la libre circulaciOn de sus cuotas, como antes lo fueron de la
necesidad de mantener indiviso €l patrimonio comun; pero, €n
cambio, introdujeron la practica del «secuestro de aguasy, sancién
de caracter penal de la que el Codigo ni siquiera habla y que fué
tomada del articulo 10 de la Real Orden de 25 de junio de 1884,
aprobando los «Modelos para Ordenanzas y Reglamentos de Sin-
dicatos y Jurados de riegos»; razén por la cual los Heredamien-
tos de aguas privadas cobraron otra peculiaridad mas, dentro de la
figura de la comunidad de bienes.

3. Al poco de transponer el presente siglo, los ingleses expe-
rimentaron en el Archipiélago los cultivos del platano y del to-
mate, frutos que, al igual que la cafia de azucar, requieren un
clima templado, amén de frecuente agua.

. Las cosechas dieron tan magnificos resultados, que muy pronto
las agricultura de Canarias renacié de sn anonadamiento, singu-
larmente al abrirse los mercados de Londres bajo el signo pro-
tector de la Legislacién de Puertos Francos.

Se aprovecharon entonces, para la irrigacién de los nuevos cul-
tivos, los puentes, acequias y arquillas que los primeros hacenda-
dos construyeron para sus cafiaverales y que seguian siendo objeto
de los Hederamientos. Y cuando los propietarios de las fincas no
eran, a la vez, comuneros de aguas, las compraban por litros (pi-
pas) o arrendaban los twrmos a sus titulares.

* - Mas ante la incesante roturacién de tierras para riego, los Hz-
redamientos no pueden suministrar toda el agua que hace falia
y entonces tiene lugar la bisqueda del liquido debajo de las entra-
fias del monte, por medio de galerias o pozos, asi como la fabrica
de estanques o aljibes para su depésito en el lano. Esta guimera
del agua se inicia al terminar la primera Guerra mundial y flega
al paroxismo después de la segunda, cuando los plitanos y tomates
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se cotizaron a precios de fabula en los puertos de la destrozada
Europa.

los pozos y galerias y los aljibes y estanques-—auténticas em-
presas agricolas dedicadas al alumbramiento o almacenamiento y
explotacion del ugua—se afincan asimismo en lerrenos de propie-
dad privada, extienden tuberias y cajitas de reparto mediante sers
vidumbres y, como los Heredamientos, se subordinan a los prin-
cipios de la comunidad de bienes del Cédigo civil, intentando evitar,
sin embargo, con ingeniosas férmulas la efectividad de la divisién
y del retracto ; recogen, por otro lado, la sancion del secuestro de
turnos y, aunque no incurran en las demdas desviaciones provoca-
das por la Legislacién de aguas (Sindicatos, Jurados, etc.), en
cambio inciden abiertamente en la adopcion de nombres e ideas
mercantilistas que, cuales los de «Sociedades hidraulicasy, «Conse-
jos de administracidény y, sobre todo, «acciones de aguay, se pres-
taban a sembrar tanta o mas confusion entre los poco duchos en
el quehacer juridico.

Porgue los mas enterados, naturalmente, sabian que estas mo-
dernas comunidades de aguas privadas enmarcaban una figura
civil igual que la de los antiguos Heredamientos, de los que no
podian diferenciarse, a lo sumo, mas que por el tnicio o acto crea-
dor, que fué incidental casi siempre en éstos y convenido en aqué-
ilas, y por el final o destino tltimo de las aguas; pues asi como
entre los Heredamientos habia unos con cuotas vinculadas a Ia
propiedad singular de determinadas tierras y otros en que se daba
una autonomia completa entre ambos elementos, las Comunidades
practicamente sélo reflejaban esta diltima hipotesis.

4. At lado de la proliferaciéon de las comunidades de aguas
tiene lugar también, a medida que avanza este siglo, la pulveri-
zacion de las cuotas de los antiguos Heredamientos € incluso de
las modernas Comunidades, no tanto por lag subdivisiones mor-
tis causa de aquéllas y las conmstituciones de éstas entre multitud
de personas, cuanto por la gran difusién que van alcanzando las
participaciones de unas y otras, hasta el punto que es raro encon-
trar una familia media, agricola o mo, que carezca de «acciones
de aguaw», aunque sdlo sea para especular con su puja o baja en
el mercado, segun las posibilidades de agua que proporcione
la galeria o el estanque, de cuyos patrimonios aquellos titulos
acreditan la pertenencia, mediante formularios impresos de ad-
quisicion.

Y del.mismo modo gue en un principio no se plantearon di-
ficultades técnicas ni practicas importantes en orden a la ges-
tion del patrimomio com(n, por recaér emn miy pocas IANOs,
luego, al multiplicarse las cuotas de .toda suerte de comunidades
y aparecer el «participe anénimo», comenzé a séntirse el rigoris-
mo de los preceptos del Cédigo civil relativos a aquella gestion
colectiva.

1t
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Se padecia, concretamente, y en ciertos casos de manera insos-
layable (por ejemplo, ignorancia de paradero o negativa abusiva),
de la imposibilidad de lograr en actos de disposicidn la unanimi.
dad de los comuneros que exige aquel Cuerpo legal; para los ac-
tos de administracidn, el sistema de mayoria absoluta de partici-
paciones, impuesto asimismo por el Cddigo, era exagerado mu-
ohas veces, cuando no inoportuno (piénsese si no en la necesidad
del previo acuerdo para la mejora o reparacion de una acequia
insuficiente o deteriorada); y ni que decir de las inconveniencias
que implicaba la representacion individual e integra en negocios
puablicos o actuaciones judiciales...

Todo ello, por lo que respecta a la actividad de los comuneros ;
y en cuanto a la misma ordenacién de la comunidad, pero en es-
pecial a su trdfico regisiral, las reglas de la Legislacion hipo-
tecaria resultaban durisimas de cumplir o a todas luces incomple-
tas cuando el patrimonio comprendia varias fincas y correspondia
a centenares de participes.

5. Aparte de esa falta de flexibilidad del Cédigo civil en las
cuestiones de administracion, disposicién, representacién € ins-
cripcidn de las comunidades, existia la ya comentada contradic-
cion legal con los usos o pactos referentes a la indivisibilidad de
los bienes comunes, a la #retractabilidad de sus cuotas y al se-
cuestro de las aguas.

Por esto es natural que se sintiera una aguda preocupacion en
los medios profesionales del Archipiélago—donde toda su econo-
mia agraria volvio a florecer merced a las comunidades de aguas—
ante el desenvolvimiento de las mismas por métodos que no eran
realmente ortodoxos y, en consecuencia, estaban expuestos a in-
cumplimientos sin represidn y a ataques sin respuesta.

Y de ahi también que se originarid un interesante movimiento
doctrinal, cada vez con més empuje, en reclamacién de reformas
civiles o preceptos especiales que, respetando la tradicién y bus-
cando la utilidad, solucionasen de una vez aquellos riesgos y con-
flictos. .

Son muy notables y numerosos los trabajos que a tales fines
se publicaron en Canarias y varios de ellos en revistas juridicas
de la capital espafiola. Merecen especial mencién los de los No-
tarios Ldpez pDE Haro («R. D. Py, noviembre 1922) y GUIMER4
Peraza («Rev. del Foro Canarion, septiembre 1932), por enfocar,
respectivamente, el aspecto orginico o subjetivo y el patrimonial
u objetivo de Ia comunidad a base de criterios que lograron, de
hecho, vertencia legislativa.

Fl legislador actual, que tan acertadamente ha vuelto al sis-
tema de los Ordenamientos especiales, en oposicion a los méto-
dos codificadores, se hizo eco de las inquietudes canarias; y en el
afio 1954, por la ‘Subsecretaria del Ministerio de Justicia, se reca-
bo de todas las entidades de aguas privadas y profesionales del
Derecho del Archipiélago una amplia informacion acerca de las
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caracteristicas de los Heredamientos o Comunidades, la cual, efi-
cazmente contestada, paso a la Comision de Codificacién.

Y al cabo de dos afios, en las Cortes del 27 de diciembre de
1956, bajo la brillante defensa del Letrado Marfas VEGa, uno de
los paladines de la necesidad de especializar las comunidades ca-
narias de aguas privadas, se aprobd la Ley que las regula en ocho
articulos.

6. Antes, empero, de proceder al estudio de la nueva ley y
cabalmente para comprender mejor su significado, se hace muy
conveniente analizar la sttuacidn juridica que su articulado contem-
pla y valora.

La Ley, en efecto, parte de la wigencia de una figura que no
inventa: la comunidad proindivisa de bienes del Cddigo civil;
concreta su dmbito de aplicacion a las comunidades de aguas pri-
vadas sitas en Canarias y, tomando en consideracion su doble
caricter, organico y patrimonial, se limita a introducir en el pri-
mer aspecto la persomalidad juridica; y tocante al aspecto patri-
monial, da rango oficial a las aludidas peculiaridades de la indi-
visidn, la irretractabilidad y el secuestro.

Por tanto, la Ley de 27 de diciembre de 1956 maneja, a modo
de materia prima, una situacién juridica preexistente dentro del
Ordenamiento civil general y la modela con algunos trazos es-
peciales Fuera de éstos impera aquél.

Y pues la nueva Ley, segin se demostrari después, no es
jis cogens, sino meramente potestativa para aquellas comunida-
des que quieran acogerse a sus dictados, con mayor motivo intere-
sa una completa discriminacién de la figura juridica que consti-
tuye su soporte, por cuanto la misma es también valida para todas
aquellas comunidades de aguas privadas en Canarias sufetas al
Derecho civil que no se adapten o comstituyan con arreglo a los
requisitos de la Ley especial.

I1

DOGMATICA DE LAS COMUNIDADES DE AGUAS PRI-
VADAS BN CANARIAS BAJO EL REGIMEN DEL CODIGO
CIVIL

Definimos estas situaciones juridicas como «comunidades de
bienes por cuotas ideales, sometidas a los principios del Cédigo
civil y reguladas convencionalmente, sobre patrimonios privados
y separados que producen agua y que, distribuida ésta en funcion
de aquellas cuotas, ingresa en el dominio singular y exclusivo
de cada participe, vinculada o no al riego de determinados predios».

El andlisis de cada uno de los conceptos que coordinan la pre-
cedente definiciébn nos demostrard que tanto los antiguos He-
redamientos como las modernas Comunidades de aguas priva-
das de Canarias—y también las de las demas regiones espafio-



1128 Pompeyo Crehuset

las donde se retinen iguales factores—no pueden entenderse ni
explicarse de otra manera. En efecto:

1. Tribase de comunidades de bienes por cuotas ideales so-
metidas o los principios del Cédigo civil.

El parrafo primero del articulo 348 de ese texto dice que «la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas
limitaciones que las establecidas en las Leyes». En el segundo
parrafo del propio articulo y en otros sucesivos el Cédigo espe-
cifica otras faculiades del propietario: de reivindicacion, de des-
linde, de accesion...

Jsta concepcion escolastica del dominio por enumeracion de
sus facultades estad superada por la doctrina moderna, que lo sue-
le definir, por ejemplo, Brucr (Instituciones del Derecho civil,
México, 1946, pag. 172), como el mas amplio poder juridico so-
bre las cosas, como un conjunto indeterminado de facultades cuyo
nimero y especie no precisa fijar, ya que es mas facil decir lo que
al propietario le estd vedado hacer que no lo que estd autorizado
a hacer.

Ahora bien: el sujeto portador o titwlar de toda relacién ju-
ridica puede ser finico o muliiple (cotitularidad). Y esa partici-
pacion de varios sujetos en la titularidad de un mismo derecho
—explica CasTAN (Derecho cévil, 1, pag. 33g9)—reviste las siguien-
tes formas principales: divisién del derecho en tantas cuotas ho-
mogéneas y abstractas cuantos son los participes, cuotas que re-
unidas forman el derecho total (comunidad romana) y atribucién
det derecho a varios sujetos conjuntamente, sin division de cuo-
tas entre ellos (comunidad germdnica).

‘Los autores mas recientes (Garcfa-Granero, «R. C. D. L.y,
marzo 1946, pig. 153; BELTRAN D HEREDIA, La comunidad de
baenes en el Derecho espafiol, pag. 27) concretan la figura de la
comunidad a la cotitwlaridad de los derechos reales, inicos en los
gue no es posible—a diferencia de lo que ocurre con los derechos
credituales—ni la gradacién ni 1a concurrencia y, por tanto, son
los Ginicos de ser tenido en comain.

Y es lo cierto que el Codigo estudia también la comunidad en
Ia teoria de las relaciones juridicas reales, aunque adopta como
iinico tipo de aquélla la romana, y asi, en su articulo 392, dice
que «hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un
derecho pertenece proindiviso a varias personas». Y el propio
Cuerpc legal, en el articulado sucesivo, se refiere casi exclusi-
vamente a la comunidad del dominio o copropiedad.

A pesar de la definicion civil de la comunidad de tipo romano,
lIa doctrina y la jurisprudencia (Ress. de 11 de octubre de 1941 y
8 de noviembre de 1944) admiten sin reservas en nuestro Dere-
cho la comunidad germdnica en la mal llamada «sociedad de ga-
naticiales», y no obstante el modelo que nos ensefia €l Titulo II1
del Libro II del Cédigo—de comunidad en el dominio—, el mis-
mo texto contempla después esta misma sitnacién en el usufruc-
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to (art. 469), en la servidumbre (art. 535, 2.°) y en el censo (ar-
ticulo 1.642). .

Concretandonos al condominio y a la servidumbre en comiin,
es claro que las faculiades que integran tales derechos reales se-
ran las mismas—puesto que las relaciones juridicas son también
las mismas—que integran la propiedad y las servidumbres sin-
gulares, bien que atemperandose al hecho posible de tener que ser
ejercidas por todos los comuneros y al negativo de no poder és-
tos perjudicarse mutuamente (art. 394).

Pues bien: tanto los antiguos Heredamientos como las mo-
dernas Comunidades privadas de Canarias reflejan la figura de
la comunidad de bienes del Codigo civil, de tipo romano: pri-
mero, porque s¢ refieren a derechos reales (propiedad de terrenos y
canales y servidumbres de acueducto y paso); y segundo, por-
que €sos bienes inmuebles se hallan indivisos y atribuidos con-
juntamente, por cuotas abstractas y matematicas, a varios suje-
tos, unas veces por si mismos {en todas las Comunidades moder-
nas) y otras por razén de ser propietarios de determinadas tie-
rras regables (en algunos Heredamientos antiguos).

2. Tratase de comunidades de bienes indivisos sujetas al Co-
digo y reguladas convencionalmente.

Sintetizando a BerTrAN DE Herepia (Ob. cit., pags. 20, 184,
191 y 195) podemos repetir que cuando se habla de comunidad
se ¢std aludiendo conjuntamente a dos concepios distintos que
facilmente se entrecruzan y confunden:

a) Ea primer lugar se alude al objeto, que es comun. Este
aspecto objetivo de la relaciébn de comunidad estd, por tanto,
aludiendo simplemente a la pertenencia del objeto respecto al
titular. Dentro del campo de los derechos reales ocurrird que el
objeto, en vez de pertenecer a uno solo, pertenece a varios. De
ello resulta que, tomando aisladamente este: primer aspecto que
presenta la comunidad, es un simple estado, de ser o de apare-
cer, de un bien determinado o de un conjunto de bienes. Desde
este plano, la comunidad puede ser: originaria (por ejemplo, la
unién y cenmixtion) o derwativae, cuando surge a consecuencia de
una adquisicién amier vivos o mortis causa.

b) En segundo lugar se alude a las relaciones juridicas que
nacen de la coparticipacién. Son siempre relaciones de caracter
obligatorio que, sin destruir el elemento real u objetivo, hacen
posible la convivencia de varios titulares conjuntamente sobre uno
o varios objetos. Van, por tanto, dirigidos al establecimiento de
unos vinculos obligatorios que delimitan los derechos y deberes
de los interesados. Es decir, una organizacidn encaminada a tra-
tar de obtener el fin de la comunidad, el interés comin.

‘I'ales reglas obligacionales, unas veces son establecidas por
los mismos copropietarios, a quienes la Ley permite, en primer
lugar, la organizacion de aquella concurrencia, y se denomina
regulacion convencional ; y otfas veces, en defecto del convenio



1130 Pompeyo Crehuet

particular, regiran las disposiciones que la Ley tiene establecidas:
regulacion Mgal. Y aquella regulacion convencional de la comuni-
dad puede ser: anterior, coetanea o posterior al nacimiento de
la misma.

Hasta aqui BELTRAN,

fin el articulado del Cédigo civil se puede también distinguir
el aspecto objetivo de la comunidad o de pertenencia de una cosa
a varios sujetos (el articulo 392 ya transcrito) del aspecto «or-
ganico» o de vinculos obligatorios referentes al ejercicio de los
diferentes derechos—cuotas—sobre la cosa.

E igualmente, dentro del aspecto orgdmico, el Cédigo auto-
riza una regulacién convencional (el mismo articulo 3ge, parra-
fo 2.°) y, en defecto de ella, establece la suplementaria o legal,
que prevé lo mismo la administracién y disposicién de la cosa
por sus conduefios (arts. 397 y 398) que el goce de aquélla y dis-
ponibilidad de sus cuotas {(arts. 393, 394 v 399).

Pues bien: tanto los Heredamientos como las Comunidades
de aguas en Canarias surgieron derivativamente: por sucesion
mortis cause la mayoria de los primeros (a la que siguié una re-
gulacién convencional) y por contrato ex profeso casi todas las
ultimas—convencion que DoxDERIS (La copropiedad, pag. 83) de-
fine de «comunicacién de los bienes aportadosy—cuyos convenios
obligatorios se dirigieron y dirigen exactamente a establecer re-
glas de organizacién.

3. Tratase de comunidades por cuotas indivisas de un pair-
monio privado y separado.

Al lado de la idea de patrimonio, como cojunto de derechos
que en un momento determinado pertenecen a una persona sin
otra unidad que la informada por esa pertemencia a un mismo su-
jeto, la doctrina germanica (por ejemplo, EnNecceErus: Tratado
de Derecho Ctuil, 1, 1.°, pag. 614) coloca la idea de los patrimonios
separados. . :

Patrimonios separados—o de afectacion, como los denomi-
nan los franceses—son, en definitiva, conjuntos de derechos per-
tenecientes a un mismo titular o a varios que, en interés de un
determinado destino ecomémico-furidico, son considerados por la
Ley, en ciertas facetas, como «un todo distinto del resto del pa-
trimonio de los mismos sujetosws, ofreciendo, entre otros rasgos
fundamentales, los de tener un régimen cspecial de adminisiracion.

Y se presentan como ejemplos de nicleos patrimoniales au-
ténomos algunas masas de bienes que pertenecen al mismo sujeto
o a varios—la herencia yacente, los bienes reservables—y la co-
munsdad en general.

Sin conceder a esta teoria que PEREZ y AGUER (Noias o En-
neccerus, pag. 619) admiten con grandes reservas para nuestro
Derecho, mas alcance que el de servir para destacar que un €s-
pecial destino dado a una universalidad de cosas (patrimonio)
puede indudablemente justificar que a la misma se la constrifia
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legalmente a sistemas de administracion diferentes de los aplicados
a los otros derechos del patrimonio personal, cierto que la idea
puede ser util.

Y lo es, sobre todo si se la toma como punto de partida para
delimitar con ella el concepto mismo de comunidad de bienes y
exclutr de ella el concepto de asociacidn en general.

El articulo 35 del Cddigo enumera las especies de la asocia-
cion: sociedades civiles y mercantiles, caracterizadas por un fin de
ganancia o lucro (arts. 1.665 de dicho Cuerpo legal y 116 del Codi-
go de comercio); pero a ambas hay que agregar las sometidas a
la Ley de 187 v que segin su articulo 1.° son «las asociaciones
para fines... licitos que no tengan por unico y exclusivo objeto el
lucro o la ganancia».

Ahora bien: para que en Derecho exista una asociacion (sean
las stricto sensu de la Ley de 1887, sean las sociedades civiles y
mercantiles) se hace necesario no sélo que se constituya siempre
expresamente—contrato colectivo—, sino que la Ley le reconozca
personalidad distinta a la de cada uno de los asociados (art. 35 del
Cédigo).

Msentres no hay ereccidn de persona juridica, el grupo asocia-
tivo se rige, en cuanto al patrimonio tal vez adquirido por los in-
dividuos, por las normas de la comunidad de bienes (art. 1.669 del
Codigo) y entonces estaremos cabalmente frente a un palrimonio
separado regulado convencionalmente en cuanto a su administra-
cion colectiva.

Pero desde el mismo instante en que se reconoce en el grupo
asociativo una personalidad distinta a la de los socios se elimina
radicalmente la idea de patrimonio separado y, por tanto, el con-
cepto de comunidad de bienes; entonces se origina, con respecto
a los bienes gue segun el articulo 38 del Cédigo «pueden adquirir
y tener las personas juridicas», un patrimonio tndependicnie del
de cada uno de sus componentes, que no es lo mismo que separado,
puesto que no les pertenece ni siquiera por cuotas: perienece wm-
ca vy globalmente a una persons distinta: la asociacién. En otras
palabras: en la comunidad hay una situacién de cotitularidad; en
la asociacion, de titwlaridad.

Como dice muy bien BeLTrRAN (Ob. cit.,, pig. 57), en la
sociedad no existe comunidad, porque los socios contribuyen a for-
mar el fondo social; y al verificarse la aportacién los socios pter-
den la propiedad de 1as €053as aportadas y deben considerar aque-
sas cosas como ajenas. El socio no tiene derecho sobre la cosa,
sino una simple participaciéon, un derecho personal.

Pues bien: tanto en los Heredamientos como en las Comunida-
des de aguas en Canarias existe un patrimonio separado, no ya
porque hacen referencia siempre a un conjunto de derechos rea-
les (propiedad de terrenos, servidumbres de acueducto y paso, et-
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cetera) entre si dispuestos para el logro de un mismo destino eco-
némico-juridico—el «aprovechamiento de las aguas» que en aqué-
llos brotan o se recogen y conducen—, sino porque se rigen, en
cuanto a su administracién, por un estatuto diverso del imperan-
te para el resto de los hienes del patrimonio individual de cada
comunero.

4. Tratase de comunidades de un patrimonio separado que
produce agua.

Se dijo antes que el nicleo de facultades que integraba la pro-
piedad o el dominio no se diversificaba del nddcleo de facultades
que integraba la comunidad de tal derecho real, y que la tinica dife-
rencia existente entre ambas figuras juridicas—dominio y copropie-
dad—era la relativa a la singularidad o multipticidad de los sujetos.
activos de dichas relaciones.

Y esto asi, recordemos que dentro de las facultades que encierra
la relacién o derecho real de propiedad—y, por tanto, del condomi-
nio—estan las de goce, disposicidn, deslinde y accesidn.

Las Escuelas—y nuestro Cédigo civil (arts. 353 y siguientes)—
distinguen dos formas de accesidon: la discreta, que se caracteriza
por la «incorporacidén de todo aquello que las cosas produceny en
virtud de sus fuerzas internas—frutos o productos—, y la conti-
nut, que tiene lugar a virtud de las fuerzas exteriores a la misma
cosa: aluvidon, avulsién, etc. La doctrina moderna rechaza esta cla-
sificacidén y hasta el mismo instituto de la accesion al incluir la dis-
creta dentro de la 6rbita del contenido o extensidn objetiva de la
propiedad, y la continua dentro de la de los «modos de adqui-
rir el dominion.

«La accesién discrea —dice Puic PERA (Tratado de Derecho Ci-
vil Espafiol, 111, 1.°, padg. 114y—responde a la idea expansiva o
elastica del dominio, por cuya virtud extiende su poderio a todas
aquellas cosas que se van incorporando a la que constituye el objeto
primordial de su proyeccién.»

Ahora bien: en intima relacion con la teoria de-la «extension
objetiva del dominio por accesidn» y concretamente con el concep-
to de producto esta el régimen de las aguas gue nacen o se recogen
en los fundos propios.

Los romanos, partiendo de la distincién entre rios (flumina pe-
remnia), por un lado, y riachuelos (riv1) y manantiales (aqua vrva)
por el otro, consideraban a los primeros como de uso paiblico y a
los iltimos como pars fundi. En esencia, estos principios fueron re-
cogidos por los Ordenamientos asi latinos como germanicos y
sajones

En la doctrina francesa, CoLin y CArITANT (Curso Elemental de
Derecho civil, 11, 2.°, pag. 560) tratan de las agnas pluviales y de
los manantiales dentro de la «extensién objetiva de la propiedad»
y se plantean este dilema: o bien se consideran como el accesorio
o producto del funde que bafian y, como tal, pertenecientes al pro-
pietario, o bien se reputan o una res mwilixs, de la que puede apo-
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derarse, por ocupacion, el primero que llega (y en cuyo caso la pro-
piedad del agua deberia ser tratada como una propiedad particular
y distinta del fundo), o unas nes communis, es decir, una cosa no
susceptible de apropiacion privada ; y dichos autores se inclinan ha-
cia la primera sowicion a la vista de los antecedentes romanos y de
la Ley de Aguas francesas, que confiere el dominio de éstas al due-
fio del terreno donde caen o en donde brotan, ya de un modo natu-
ral, ya provocado por trabajos de sondeo y excavacion.

Wourrr (Tratado de Denvcho civil, 111, 1.°, pag. 604), en ‘Alema-
nia, llega de hecho a la misma conclusién al decir que las «aguas
cerradasy—Ias de curso irregular y subterraneas—son objeto de
una propiedad privada en el sentido de recaer el dominio no sélo
sobre el fundo que las contiene, sino también sobre las aguas ma-
terialmente contenidas en ellas.

Entre los britdnicos, BLASKTONE, €n sus Comentarios sobre Le-
yes inglesas (citado precisamente por la Exposicién de Motivos de
la Ley espafiola de Aguas), afirma que las mismas son consideradas
como accesorias del terreno que cubren.

Y en Espafia, Castin (Ob. cit., t. II, pags. 429, 332 y 590) €s-
cribre: «Por el principio de accesoriedad, las aguas que se hallan
dentro de un fundo suelen ser consideradas como parie integran-
te del mismo y, por consiguiente, como de propiedad privada.

Nuestra Ley especial de 13 de junio de 18pg, de inspiracion
frandesa, aunque sin expresar la razén o fundamento juridico
de la atribucién del dominio privado de las aguas, llega a idén-
ticas comclustones que la accesion al establecer que las pluviales
(articulo 1.°), las de nacientes (art. 5.°) y las subterrdneas (ar-
ticulo 18) pertenecen a los duettos de los predios donde caen, don-
de nacen y de donde se obtienen

El Cddigo civil confirma las citadas normas de la Ley de Aguas
en el Cap. 1.5, Tit. IV, Lib. II, y no obstante calificarlas de «pro-
piedad especial», por el sentido general y la mencidén concreta que
del agua hace en su articulo 350, segtin el cual «todo propietario
de un terreno es duefio de su superficie y de lo que estd debajo de
ella... con sujecién a lo dispuesto en las Leyes sobre minas y aguasy,
justifica acertadamente la titularidad de las mismas por la teoria de
la extension objetiva de la propiedad.

Mas si tenemos en cuenta, primero, que el principio de la ac-
cesién, segun hemos dicho, es considerado como un supuesto de
la extension objetiva de la propiedad; y segundo, que en nuestra
Lgislacién civil no sélo se hace muy dificil diferenciar los frutos
de las partes integrantes de las cosas, sino gue el mismo Codigo
coloca en la idea del fruto o producto dos momentos: antes o des-
pués de la separacion de las cosas que los producen, considerdn-
dolos en el primero puries integranies y solo a partir del segundo
frutos (art. 334, 2.° y 8.°), podemos concluir que el agua debe
ser reputada parte integrante del fundo en donde nace, cae o se
obtiene «en tanto permanece en el mismon, w.producto del propio
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fundo «desde gl momento en que se la conduce fueray. Ocurre aqui
exactamente lo mismo que con los minerales de los yacimientcs.
(Vid. Dfez-Picazo: Anuario de Derecho civil, 1954, fasc. 1I, pa-
gina 372.)

Tal construccion tiene la ventaja, amén de fundamentar la per-
tenencia o dominio privado de las aguas por aquel principio de la
«extension objetiva de la propiedad»—conforme a las declaracio-
nes armonicas de la Ley de Aguas y Codigo civil—de esclarecer
definitivamente las otras declaraciones legales segun las cuales el
agua €5 utl bien inmueble (art. 333, 8.°, del Codigo) y es suscepti-
ble de ser inscrita como finca independiente (art. 71 del Reglamen-
to Hipotecario), puesto que como «parte integrante del suelo» debe
seguir el estatuto de éste y puede, como cualquier otra parte inte-
grante (una casa, un solar, un camino, una cantera, etc.), formar
«finca menor e independiente» de la mayor o matriz.

Solamente a partir de ese instante tiene razén Roca SasTrE
(Derecho Hipotecario, 148, T. 11, pags. 129 y 138), al afirmar que
el agua, por ser inmuebles suscepﬂble de dominio prlvado, es ob-
jeto de una propiedad distinta del suelo, por la misma razén que
lo puede ser una casa, un solar, etc., que se segrega de la finca
matriz.

Todo lo didho, evidentemente, se contrae al primer momento
o estadio del agua, esto es, como caudal comprendido {isicamente
dentro del suelo (parte integrante), ya que, en cuanto el agua
es conducida «fuera del fundon—producto—Ilas consecuencias son
bien distintas, como veremos en seguida. Cabe, por similitud,
aplicar entre estos dos estadios o momentos del agua la misma
comparacion que DiEz-Picazo (ob. cit.) establece con respecto
a las minas y los minerales, entre «un capital y la renta de ese
capitaly.

Pues bien: tanto los Heredamientos como las Comunidades
de aguas en Canarias, por sostenerse siempre en la copropiedad
privada de un trozo de tierra en la que influye un manantial, a
la que se horada mediante galerias o pozos, o sobre la que se
construye un estanque o aljibe, proporcionan a los conduefios
del fundo la pertenencia privada o copropiedad del agua que en
€l nace, se obtiene o cae, por extensién objetiva (accesion) del
condominio del suelo; cuyas aguas totales y en cada instante
—caudal—son partes integrantes de aquel inmueble.

5. Tratase de comunidades de un patrimonio que produce
agua y que, distribuida ésta en funcion de las cuotas de aquéllas,
ingresan en el pairimonio singular y exclusivo de cada participe.

Las aguas de una finca, téngase en dominic singular o en co-
propiedad, una vez salen de ella—o lo que es igual, luego de
separarse de la misma mediante conducciones y, en el supuesto de
condominio, distribuirse entre los comuneros por furnos—, son
ni mas niimenos que productos de aquel fundo, que se miden y
pueden ser objeto de un irdfico negocial totalmente independien-
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te del referido al caudal o aguas consideradas como parte inte-
grante del patrimonio comin; pues si bien los actos juridicos
trasiativos u obligacionales de todo ese patrimonio inmobiliario
(con su caudal) o de partes indivisas del mismo comprende a sus
productos (turnos), no asi a la inversa.

En otras palabras, la venta, hipoteca, usufructo o arriendo dei
terreno en que radica el caudal, lleva consigo la disposicidn de
sus turnos, pero, en cambio, un volumen determinado de agua
—producto—puede enajenarse sin que se entienda enajenada la
totalidad del liquido—caudal-—que brota o se recoja del fundo.

Y esto, que es clarisimo en la hipotesis de dominio exclusivo
y singular de un predio que produce frutos (trigo, naranjas, ma-
dera, etc), donde €l goce y la disposicion del inmueble no sufren
variacion con respecto a sus productos, por corresponder ambas
facultades y ser ejercidas por un miésmo y solo sujeto, presenta
en la situacién de comunidad la siguiente warigcidn: Que asi
como ¢l goce y lg disposicidn del immaeble compete por un igual
a todos los conduefios del mismo (arts. 304 y 397), sus productos
ya no se someten al goce y a la disposicién comunes, puesto que,
por ser mensurables, se dividen automAiticamente al separarse y,
por ende, cada conduefio recibe el pleno e integro dominio de
los que le tocan con arregio a sus respectivas cuotas. El articu-
lo 399 del Cédigo comsagra, rotundamente, este principio al or-
denar que «todo conduefio tendra la plena propiedad de su parte
y la de los frutos y utilidades que le correspondany.

Comentando BELTRAN (ob. cit., pag. 235) dicho precepto, es-
cribe que este derecho del copropietario se refiere a toda clase
de utilidades que puedan suponer un incremento de la cosa tfru-
tos accesiones, etc.). Cabe, pues, perfectamente que al agua que
nace o Se recoja u obtenga de una finca, si no se la quiere llamar
fruto o producto de la misma, se la califique de utilidad b incremen-
to de ella, pues el resultado de la accesion es el misto.

Y afiade aquel autor, muy sutilmente, que en rigor no puede
sostenerse que el comunero tenga, como dice el articulo 399 del
Cédigo, «la propiedad de los frutos y utilidades que le correspon-
dan», sino solo después de la percepcidn de los mismos: desde
cuya percepcion a cada comunero le correspondera la «plena pro-
piedads de la porcidn de aquellos que, de hecho y de un modo
efectivo, se le asignen. Mientras ello no se verifique, continua-
ran estos frutos o utilidades en situacién de comunidad.

La misma distincion cabe bacer en relacion con las aguas, de-
nomineselas frutos o utilidades, de una finca comin. Mientras
no se distribuyan y, por tanto, no se asignen por turnos a cada
participe, seguiran estando en comunidad (caudal: parte integran-
te) ; mas, una vez percibidas por los comuneros, ingresan en el
patrimonio individual de cada uno de éstos, como cosas desligadas
del patrimonio separado en que consiste la comunidad, y siendo
objeto de un pleno e integro dominio al que se aplican las nor-
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mas generales de admimisiracidn. En suma, sobre cada unidad
temporal de agua (turno) ya no existe situacion de copropiedad y.
si de propiedad.

Por todo lo expuesto, creemos sea unm error comparar, Como
ha apuntado algun autor, la relacidon existente entre el caudal o
gruesa y ademas bienes del patrimonio inmobiliario (terrenos, cana-
les, servidumbres, etc.), y los turnos o aguas distribuidas a la
existente, en la propiedad horizontal, entre los pisos y los ele-
mentos comunes del edificio; pues si bien es cierto que &€n aque-
lla situacién los elementos comunes del edificio son «elementos
accesorios» del dominio singular y exclusivo del piso—«elemento
principal»—, no cabe decir lo mismo, sino todo lo contrario, de
la situacién de comunidad de aguas, en la que aguellos bienes
comunes (terrenos, etc.) son, verdaderamente, los elementos prin-
cipales ; aparte de que, si alguna explicacién metaférica hay para
justificar la atraccién dominical de la tierra sobre el agua no es
precisamente la de la horizontalidad, sino la de la verticalidad o
extension objetiva del dominio hacia arriba y hacia abajo...

Pues bien: tanto los Heredamientos como las Comunidades
en Canarias provocan, a favor de cada uno de los comuneros o
conduefios de los terrenos en que brotan, donde se recogen o de
donde se obtienen aguas, y desde €l momento en que éstas se
distribuyen en turnos, una propiedad singular y exclusiva, con
goce y disposicién auténomos y corrientes, sobre cada unidad
de liquido que, como se sabe, se compone de todo el litraje que
lleva el caudal durante una fraccidn de tiempo en rotacion y cuya
mensura da lugar a los aforos.

6. Tratase, finalmente, de comunidades de un patrimonio que
produce agua y cwyas cuotas estdn o no vinculadas a la propie-
dad de determinadas fincas regables. :

Las agnas que salen canalizadas de los fundos comunes—como
productos suyos—pueden estar destinadas:

O al riego de las fincas pertemecientes en dominio singular
a los mismos comuneros del agua;

O al riego de cualesguiera tierras, sean o no de la propiedad
particular de aquellos comuneros.

La explicacion de ambas situaciones es sencilla si_se tiene en
cuenta que, como dice CasTAN (ob. cit., pag. 338). el sujeto de la
relacion juridica puede estar individual e inmediatamente deter-
minado, que es el caso normal, o no puede estar personal e inmedia-
tamente determinado, sino que se determina de manera mediaia.
Es el caso de los derechos conexos con otro derecho, que perte-
necen siempre al titular mismo a gquien este filtimo compete (ejem-
plo: los derechos conexos con la proptedad de un inmueble,
como las servidumbres prediales).

En las comunidades de aguas $e pueden presentar cabalmente
ambas hipétesis: o los sujetos (comuneros) se determinan mmedia-
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tamente por el hecho juridico de pertenecerles las cuotas del patri-
monio en que consisten aquéllas y, por tanto, pueden gozarlas y
disponerlas a su antojo, regando con sus aguas las fincas parti-
culares o vendiendo. el liquido, o los sujetos (comuneros) se deter-
minan mediatamente por la propiedad exclusiva que tengan sobre
ciertas fincas a las que previamente se les adscribid turnos de agua
para regar.

Y. asi como en el primer supuesto la comunidad del patrimonio
inmobiliario {terrenos, canales, servidumbres, etc.) con sus utili-
dades (aguas) se enfoca como umna situacion juridica absolutamen-
te independiente de la titwlarided de las fincas que, en J{ltimo tér-
mino, van a regarse con aquella agua; en cambio, en €l segundo
supuesto, la cotitularidad de dicho patrimonio inmobiliario se zin-
culg a la titularidad de las fincas regables, de modo que a cada uni-
dad geografica de éstas se le conecta una determinada cuota indi-
visa de aquella comunidad, con su correspondiente turno de agua.

El Cddigo civil se hace eco de esta dltima construccién en el
ultimo parrafo del articulo 408, a cuyo tenor «en toda acequia o
acueducto, el agua, el cauce, los cajeros y las margenes seran con-
sideradas como parte integranie de la heredad o edificio a que va-
yan destinadas las aguasy.

Las cuotas indivisas del patrimonio comiin funcionan entonces
en la vida juridica como derechos ob rem—partes integrantes los
llama el Cédigo, trasladando la calificacion al aspecto material de
la propiedad mas que a su titularidad—adscritos inseparablemente
a los terrenos regables, y el dominio de éstos circula con el condo-
minio de las aguas en forma que la enajenacidn o arriendo de la tie-
rra implica la del turno y sin que este ultimo pueda ser objeto de
trafico plguno con independencia de la finca a que esté destinada.

Esa misma conexién de dominio singular y cuota de copropiedad
la hallamos en la «propiedad horizontaly del articulo 396 del Co-
digo civil. : :

Por lo demas, entre una y otra modalidad de comunidades de
aguas privadas, las desvinculadas de las tierras regables y las vin-
culadas al dominio de éstas, no existe ninguna diferencia estructu-
ral, pues, en definitiva, la determinacion inmediata o mediata de los
sujetos o comuneros, se refiere a hechos que estin al margen de la
figura que aqui hemos analizado y no la influyen internamente para
nada, ya que, una vez concretados los titulares de una u otra ma-
nera, 1a siuacion juridica en que se encuentran es la misma.

Pues bien: asi comeo en los antiguos Heredamientos se dan am-
bos supuestos, de aguas Jestinadas necesariamente al riego de cier-
tas zonas y de aguas sin destinacion fija, en las. modernas Comuni-
dades de aguas en Canarias sOlo se muestra la altima hipotesis, lo
cual no es obice para que todos los comuneros, propictarios a la
vez de fincas, establezcan aquelila vinculacion por actos de disposi-
cién social sobre las fincas regables y las cuotas de la comunidad
de aguas.
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Expresamente no hemos sefialado, al definir los caracteres de
las Comunidades de aguas de Canarias bajo el régimen del Cédi-
go civil, las peculiaridades tipicas de las mismas que la nueva Ley
sanciona: la indivisibilidad del patrimonio, la irretractabilidad de
las cuotas y e} secuestro de las aguas.

Y no las hemos sefialado porque, en nuestra opinién, esas pe-
culiaridades reconocidas, asi como la innovacién de la personali-
dad juridica, solamente son valederas para las comunidades que se
adapten o constituyan con arreglo a la Ley de 27 de diciembre de
1950, que es la norma que precisamente les da vigor.

Por consiguiente, a las comunidades que sigan bajo el imperio
de la ley general civil se les puede aplicar, por tener caricter inde-
rogable, la accidn de divisién (art. 400 del Cédigo) y el derecho de
retracto (1.522), y no sera licito, a menos de pactarse expresamente
como clausula penal, el secuestro de aguas.

Y esto asi, ya depende de la iniciativa de los particulares—auio-
nowmia de la volunted—el que puedan funcionar en Canarias dos
clases de comunidades de aguas privadas: las generales que acaba-
mos de analizar y estdn sometidas enteramente al Cédigo civil, y
las especiales, sujetas a los principios basicos de la Ley de 1956 y de
las que pasamos a ocuparnos.

ITI

LA LEY ESPECIAL SOBRE COMUNIDADES DE AGUAS
PRIVADAS EN CANARIAS

A) FUNDAMENTACION Y SISTEMATIZACION

Se dijo—y hay que recordarlo ahora aqui a la vista de la Ley
de 27 de diciembre de 1956—que sus articulos no elaboran una teo-
ria original de'la comunidad cuyo objeto sea un patrimonio privado
que produce agua ; antes, recibiendo la figura juridica de la comu-
ntdad, de bienes del Cédigo civil con las caracteristicas que antes
explicaramos, se limitan a incrustarle, en su esfera orgdnica o de
relaciones obligatorias, la personalidad juridica, y en su esfera
pairmmonial o de relaciones reales, le afiaden, por un lado, el se-
cuestro de las aguas y, por el otro, le suprimen la accién de di-
visién y la facultad de retracto.

La Exposicion de Motivos de la Ley, obsesionada por la pro-
yeccion subjetiva de la comunidad y en cuya Orbita tanto y de-
cisivamente se influyé desde determinados sectores doctrinales para
que se le reconociera personalidad juridica—como si ésta fuese Ia
panacea que remediara todos los obsticulos e inconvenientes con
que tropezaban aquellas situaciones juridicas en su desenvolvi-
miento y sin meditar bien la contraccién en que se podia incurric
al pedir para una comunidad de bienes justamente aquello que la
destruia—; la Exposicion de Motivos, pues, agota casi todos sus
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argumentos en justificacion de la innnovacién personalista adop-
tada.

Y asi, inciando el discurso con un homenaje a los «Hereda-
mientos de aguas privadas en Canarias, a cuyas entidades, actuan-
tes desde que el Archipi¢lego se incorporé a la Corona de Castilla,
se debe en buena parte el progreso de su agricultura, un mejor
sistema de riego y la ampliacién de zonas utilizables para culti-
vos especialesn, se lamenta en seguida de la injusticia «de que a
su existencia y funcionamiento se opusieran dificultades por un
celo excesivo o una preocupacidén técnican, hace de paso constar
la inoportunidad de diversificar aquellas entidades, como por al-
gun autor se propugna, entre «Heredamientos y Comunidades,
puesto que son dos caminos diferentes para un proposito tnicon,
y sin limitarse simplemente a decir que las mismas «gozan de per-
sonalidad juridica, puesto gque es necesario indicar en qué sec-
tor del amplio campo de la persona social deben quedar inclui-
das», concluye por sostener que «tales comunidades, si no se aco-
gen al marco de la sociedad en lo privado y del Sindicato en lo
publico, quedaran comprendidas en la figura de la asoctacion de in-
terés particular, cuyas posibilidades de normacién auténoma brin-
dan generoso cauce para recoger las pecwdiaridades tipicas de cada
entidad», no sin que, por muy respetuoso que sea el médulo asi
escogido para los particularismos arraigadosy, «la Ley deje de sefia-
lar algunos princtpios basicos de regulacién en punto a la organi-
sacidn de dichas entidades y a su forma de actuarn.

Hasta aqui la explicacion legislativa de la trascendente novedad
que se intercala en-el aspecto subjetivo de la comunidad.

Y en cuanto a las modificaciones plasmadas €n el aspecto ob-
jetivo, aunque la Exposicion de Motivos no les dedique apenas. ra-
zonamientos, de la misma se deduce que en el fino instinto del le-
gislador se salva la antinomia «asociacidon-comunidad», no sdlo
por dar a entender que al concepto de «agrupacién de propieta-
riosy—expresion subjetivada de copropiedad—se le sobrepone y no
sustituye por el de Sociedad, Sindicato o Asociacién de interés
particular, sino por proclamar la regla fundamental de que los
respectivaos propietarios conservan el dominio de su cwota indi-
vidual.

Y es justamente en este seclor del contenido de las relaciones
juridicas reales en donde tienen pleno encaje las soluciones lega-
les de la supresion de la accion de division y del retracio de co-
muneros, que la Exposicion califica de «perturbadorasx.

La cual termina dando cuenta de la admision del secuestro de las
«aguas pertenecientes a los herederos», rodeandolo de toda suerte
de garantias.

Ocho son los articulos de que se compone el texto legal de
27 de diciembre de 1956 con dos disposiciones adicionales y otra de-
rogatoria.
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Los preceptos legales tratan, es a saber:

El articulo 1, de la concesidon de personalidad juridica.

El 2, de la adopcion de la forma social correspondiente.

El 3, de las escritura o acta para acreditar la constitucion o
existencia de las comunidades.

El 4, del instrumento publico consignativo de los Estatutos de
la persona juridica.

El 5, de las inscripciones extensa y de referencia en el Registro
de la Propiedad del patrimonio comun.

El 6, de los principios esenciales de la Estatutos.

El 7, de la capacidad de obrar de la persona juridica y de la dis-
ponibilidad, por cada miembro, de sus aguas.

Y el 8, de la posibilidad de decretarse el secuestro.

Las disposiciones adicionales dicen:

1.* Queda autorizado €l Gobierno para extender la aplicacion
de la Ley a figuras juridicas de tipo similar que hayan de desenvol-
ver su actividad en cualquiera otra parte del territorio nacional,
siempre que se trate de agrupaciones-en materia de aguas.

2.* Se autoriza al Gobierno para dictar las disposiciones que
se requieren para el desarrollo y aplicacion de esta Ley.

Y, finalmente, la derogatoria cierra la Ley que se publicé en
el Boletin Oficital del Estado del 30 de diciembre de 1956.

Todo el articulo legal puede y debe estudiarse en dos partes,
seglin que sus normas se refieran a la esidtica del Derecho (situa-
ciones o relaciones juridicas) o, simplemente, a su dindmica (ac-
tos o negocios juridicos).

Y, haciéndolo asi, en la primera parte (estdtica), comentare-
mos los precepios que cuidan de la naturaleza juridica de la co-
munidad y del contenido de sus relaciones obligaciones y reales.

Y en la segunda parte (dinAmica) comentaremos los precep-
tos que cuidan de la originacién, del mantenimiento y de la ex-
tincioén de las.comumidades de aguas privadas.

B) Avrcaxce

Antes, empero, de entrar en el estudio de los preceptos de la
Ley de 27 de diciembre de 1956, en su doble vertencia estatica y
dinamica hacia los derechos subjetivos y hechos juridicos que
contempla y valora, hay que dilucidar la vigencia vy eficacia de
estas mismas normas, en tanto en cuanto son muestras de un
Derecho objetivo destinado a ser aplicado.

Considerando, pues, las prescsipciones legales, en- conjunto,
la cuestion que se impone averiguar es la del alcance de los pos-
tuados que consagran. ;Se aplicarin a todas las comunidades de
Canarias que tengan por objeto un patrimonio privado que pro-
duce agua? O, por el contrario, solamente a aquellas cuyos coti-
tulares quieran especializarse, es decir, someterse voluntariamen-
te a la nueva ley?
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De la lectura aislada de su articulo 1, conforme al cual se re-
conoce personalidad juridica a aquellas agrupaciones de propieta-
rios Je aguas privadas que... vienen constituidas en el ‘Archipié-
lago canario, asi como a las que, con fines analogos, se constituyan
alli en lo futuro», podria indudablemente deducir el caracter im-
perativo de las normas de 1950.

Dicho articulo, en efecto, parece que venga a estudiar las si-
suiente proposicion: supuesta una comunidad de aguas privadas
cwalguiera, la Ley le reconoce, sin mas, personalidad juridica.

Sin embargo, al consignarse en el articulo 2, parrafo 1.%, «que
las agrupaciones que desde ahora se constituyan y gquieran gozar
de personalidad juridica se organizardn con arreglo a alguna de
las figuras legales existentes en nuestro Derecho», se descartan
inmediatamente las consecuencias taxativas de aquella proposicién
legal, por lo menos en una hipotesis: cuando se trate de comu-
nidades nacidas después de 27 de diciembre de 19%6.

_ En cstas, la ley especial condiciona exactamente el supuesto
con el hecho del guerer o consentimiento de los comuneros. Lue-
go el articulo primero ya no tiene, para estos casos, caracter
imperativo, sino potestativo. La autonomia de la voluntad de los
propietarios agrupados es la que, en ultimo término, debe ele-
gir la regulacion de la comunidad en que éstos se hallan: o la
general del Codigo civil o la especial de la Ley de 1956. Si nada
dicen, se aplicara aquel Cuerpo legal, mas, si lo quieren, se su-
jetaran a las prescripciones de la dltima.

Ahora bien: a las comunidades de aguas privadas ya comsti-
tutdas en el Archipilago en 27 de diciembre de 1956, el parra-
fo 2.° del citado articulo 2, parece reiterar la necesidad ineludible
de su aplicacién: pues asi como frente a las cagrupaciones de
propietarios que a partir de la indicada fecha se constituyans,
ya hemos visto que el parrafo 1.° cuenta con que aquellos cotitu-
lares quieran gozar de personalidad juridica, ante las agrupacio-
nes que «ya vinieren funcionando o estuvieren establecidas» (a
las que se equiparan, incoherentemente por cierto, las que, cons-
tituidas después, no adopten ninguna forma especifica de orga-
nizacion), el segundo parrafo declara, sin condicionamiento al-
guno, que «se conssderarin como asociaciones de interés particular
de las definidas por el articulo 35, ntimero 2.°, del Cédigo civile.

A mayor abundamiento, enlazando el mandato del articulo 1
de la Ley especial («se reconoce personalidad juridica a aquellas
agrupaciones de propietarios de aguas privadas que viemen cons-
tituidas en el Archipiélagon) con €l del parrafo 2.° del articulo 2
(tales agrupaciones se considerarin como asociaciones), el re-
sultado—insistimos—no parece que pueda ofrecer ninguna duda.
Quiéranlo o no los copropietarios, todas, absolitamente todas
las  comunidades de aguas privadas en Canarias existéntes el 27
de diciembre de 1956 y las que, creadas con posterioridad 1o

12
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adopten una organizacion especifica, deben quedar emmarcadas
deniro de los preceptos de la nueva Ley.

Pero como la interpretacion legal no debe ni puede ser sino
de conjunto y armonicamente con todos los articulos que inte-
gran un texto, los siguientes articulos 3, 4 y 0 de la Ley especial
nos dan el justo y preciso sentido de las oraciones usadas por
los precedentes articulos 1 y 2 (s¢ reconoce, se consideraran...)

Etectivamente: si, con arreglo al d.I'flClllO 3, «las agrupacio-
nes que ya vinieren funcionando necesitaran acreditar su exis-
tencia mediante acta de notoriedad o estar reconocidas en actua-
ciones judiciales o gubernativas; si, conforme al articulo 4 «en
todo caso deberdn consignarse en imstrumento publico los Esta-
tutos por que se rija la agrupaciony y si, segun el articaio 0,
«seran principios basicos de los Estatutos, a los que habrin de
adaptarse, incluso los que hoy existen, los que a continuacion
establecen, es claro como la luz del dia que, sin producirse unas
declaraciones dv. voluniad ad hoc de los comuneros, no se puede
ni instar el acta de notoriedad del articulo 3, ni adaptar los Es-
tatutos del articulo 6, ni otorgar el instrumento piiblico del ar-
ticulo 4..

Porque, iqué Ley se puede calificar de imperativa o de jus
cogens que hace depender su eficacia de unas actuaciones ex-
presas y solemnes de los sujetos destinatarios de sus normas?

Pensemos, por un momento, en la organizacion de esas co-
munidades de aguas privadas «que vinieren funcionando al tiem-
po de promulgarse la Ley especialy: en ellas y en virtud de los
articulos 397 y 398 del Coddigo civil, la voluntad del grupo se
forma por mayoria o por unanimidad. Y aun calculando que el
requerimiento de aquella acta de notoriedad, la adaptaciéon de los
Estatutos y la formalizacién del instrumento pablico en que se
hagan constar, sean actas de administracidn, para éstos el ar-
ticulo 308 exige «el acuerdo de la mayoria de los participes»; y
un acwerdo es ni mas ni menos que una manifestacion volitiva,
un consentimiento colectivo paralelo...

Y pues la nueva Ley o senciona, en absoluto, que las co-
munidades de aguas preexistentes a su promulgacion se esxtm-
gwirén o se disolveran y liquidarin como tales situaciones regu-
ladas por el Ordenamiento ‘civil si, forzosamente, no adapian y
escrituran sus Estatutos y acreditan su existencia por acta o re~
soluciones judiciales o gubernativas; ni, muchisimo menos, im-
pone un término para hacerlo (como, en. supuestos analogos,
determinaron las Leyes de Anonimas y Limitadas), resulta de
una logica aplastante inducir que «para la realizacion de todos
aquellos requisitos legales—acreditacion de la existencia y, sobre
todo, adaptacion de los Estatutos—hay gque coniar com las opor-
tunas decloraciones de voluntad de los cotitulares de la propiedad
comin o agrupacion de propletanos anteriores al 27 de diciem~
bre ‘de-'1956. - . :
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En conclusion, podemos afirmar que la nueva Ley tiene siem-
pre y en todo caso cardcier polestativo, o scéase, que la hipétcsis
en que descansa estd condicionada al hecho de la recepcidon de
su tesis o consecuencias por los particulares; por lo que solo
puede aplicarse a las comunidades de aguas privadas en Canarias
que, sean cualesquiera la época y forma de su creacidn, los par-
ticipes que las compongan quteran someterse a aquella Ley para
obtener, a trav(s de sus normas, todos las pecualiaridades que
regula, desde la personalidad Jurldlca hasta el secuestro de aguas,
pasando por la indivisibilidad y la irretractibilidad de las cuotas
patrimoniales. :

C) Esrtitica pe 1a Ley
a) Natuwralesa juridica de la figura que regula.

Partiendo del hecho de que el sustrato de la l.ey de 27 de
diciembre de 1956 es la comunidad de un patrimonio inmobiliario
que produce agua y viene perfectamente regulada por el Orde-
namiento civil, con los rasgos que anahzamos en el Capitulo an-
terior, afn'mamos aqui la tesis de que las normas especiales y,
en conjunto, potestativas de 1956, en su proyeccién objetiva o
real, se han ceflido a suprimir las pretensiones del Cédigo civil
referentes a la division de los bienes comunes y al reiracto de
cuotas y a agregarle la iacultad del secuesiro de aguas; y, en su
proyeccién subjettva u obligatoria, han desentrafiado de la coti-
tularidad dominical los poderes de administracidon y disposicion
para atribuirlos a una persons juridica (asociacion) distinta de
cada uno de los comuneros, aunque compuesta internamente por
éstos.

La tesis enunciada ni es caprichosa ni peregrina. Es, senci-
\lamente, la Anica que cuadra en un texto legal que, si por una par-
te, proclama abiertamente el reconocimienio de la personalidad en
las agrupaciones de propietarios de aguas (art. 1), por otra par-
te, declara terminantemente que cada duefio puede inscribir como
finca independiente suye los... cuotas que en aquellos bienes le
pertenezcan (parrafo 1, tn fine, del art. 5).

Y puesto que no cabe sospechar que el legislador de 1956 co-
metiera la torpeza de crear un monstruo de dos cabezas, cual
seria «un patrimonio que tuviera, a la vez, un titular énico—Ila
persona juridica—y un titular colectivo—los comuneros, por sus
respectivas cuotasw—, hay que admitir necesariamente que del
haz de facultades o poderes que integran ia propiedad y, por
ende, el condominio, se escinden las titularidades de administra-
cién y disposicion y se las as‘ig‘na automaticamente a una perso-

na juridica asociacional que se erige.

Es mérito de la moderna doctrina hlpotecansta (HuBER, ATARD,
Jewomimo (GONZALEZ) la construccion, dentro de la teoria’ civil



1144 - Pompeyo Crehuet

de los derechos subjetivos secundarios, de las lNamadas éitulari-
dades de disposicidn sin atribucion patrimonial.

En estas titularidades—dice Roca Sastre (Ob. cit. II, pagi-
na 230)—use desenvuelve una actividad de disposicién o de ad-
ministracién sobre una patrimonio ajeno y como funcién propia,
o sea, sin juego de representacion; atribuyendo, pues, el poder
cjercitar en nombre propio facultades dispositivas mds o menos
aemplias, pero sin tener la titularidad del goce de la cosa o dere-
cho objeto de ellasy.

Y €5 lo cierto que ¢l penaltimo parrafo del articulo 20 de la
ley hipotecaria ha recogido esta docfrina, en ocasion de las ex-
cepciones o casos de no aplicacion del principio del tracto suce-
sivo, ordenando que «no serd necesaria la previa inscripcién o
anotacion a favor de los mandatarios, representantes... y de-
mas personas que, con cardcter temporal, actiien como Jdrganos
de representacion y dispongan de intereses @jenos en la forma pre-
venida por las Leyes.

Los factores que integran el concepto de esas titularidades
formales son los siguientes.

1. Nucleo de poderes o facultades, expansivas y comprimi-
bles, que estructuran el dominio ¢ condominio y que competen,
por regla general, a un solo titular o a varios cualitativamente
iguales ;

2.° Posibilidad legal de independizar de aquel nicleo domi-
nical las facultades o poderes de administracidon y disposicion;

3. Permanencia de una misma relacidn juridica de propie-
dad: ¥

4.° Atributacion, por Ley o voluntad reconocida, de las titu-
laridades de administracion y disposicién a una persona distinia del
titular o titulares del goce de la cosa o cosas objeto de la rela-
cion juridica dominical.

Pues bien: si hacemos memoria de que, al estudiar la flgura
de la comunidad de bienes, en general, se califico a 1a misma de pa-
trimonio Separado sobre el que actuaba un régimen de adminis-
tracion distinto del que regia para los demas bienes de los pa-
trimonios individuales de los comuneros, no nos costara ningun
esfuerzo atraer a la esfera de dicho patrimonio separado €l con-
cepto de las tiularidades de disposicidon sin atribucién patrimo-
nial, exactamente como en la «sociedad de gananciales»: modelo
de patrimonio separado en el que los autores suelen colocar un
ejemplo de aquellas titularidades en favor del marido, en cuanto
administra y dispone de la participacién correspondiente a su
mujer.

Incluso, con respecto a las comunidades de aguas anteriores
a la Ley especial, con un brillante atisbo, Guimeri (Heredamien-
tos y comunidades de aguas en Canarias, en Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, VII, pag. 521), apunta que «sus
Sindicatos, Juntas Directivas o Rectoras son meros administra-
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dores de birnes ajenos, que son propiedad de los comuneros o
participes ; son ¢stos—concluye—Ilos Unicos duefios de las cosas
que constituyen ¢l objeto de la comunidad, competiendo a aque-
llas Juntas solo la realizacion de actos administrativosy.

Y dando un paso mas, por cse camino se llega, sin esfuerzo,
a sustituir en las comunidades de aguas privadas reguladas por
la Ley de 1956, la idea del régimen especial de administracidn
existente en todo patrimonio separado, por la idea de la titulari-
dad de admimistracion y disposicion, ejercida, no como en las co-
munidades de bienes en general. por los mismos cotitulares de
estos, mediante acuerdos mayoritarios o unénimes, sino por wna
persona distinta de los participes, titulares que siguen siendo del
goce de las cosas comunes e indivisibles.

Esta persona encargada de una administracidn y disposicién
sin atributacién patrimonial es, cabalmente, la asociacion o sociedad
que erige en la agrupacién de propietarios la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956. :

Y que asi la disefla la Ley especial, se comprueba: primero,
porque le reconoce una «personalidad distinta de la que tengan
los miembros o componentes de la agrupacion (art. 7, parrafo 1.°);
segundo, porque le asigna exclusivamente la funcién de adminis-
trar y disponer de los bienes comunes (art. 6), y tercero, porque
declara que las cuotas indivisas de esos bienes pertenecen a
ltos duefios o comuneros (art. 5, parrafo 1.° in fine), tnicos a los
que les corresponde gozar de «sus aguas» (art. 7, parrafo 2.9).

Corolario de todo ello es que, al erigirse en personalidad ju-
ridica el titular asociacional de la administracidn y disposicién
de los bienes de la comunidad y—como dice la Exposicion de Mo-
tivos—«conservarse por los respectivos propietarios el dominio
de su cuota individualy, jamas y en ningn caso se podrd hablar
de aportaciones de esas cuotas ni otros bienes, por los comuneros,
a un fondo social: ya que, repetimos, aquellas titularidades que
se escinden del nucleo dominical lo son sin atribucién patrimonial.

b) Contenido de las situaciones juridicas sometidas a la Ley es-
pecial.

En el Capitulo segundo definiamos la sometidas a! Derecho
civii general como «aquellas comunidades de bienes por cuotas
ideales, reguladas convencionalmente, sobre patrimonios separa-
dos que producen agua y que, distribuida ésta en funcién de aque-
llas cuotas, ingresa en el dominio singular y exclusivo de cada par-
ticipe, vinculada © no al riego de determinados predios».

Y si ahora anextomamos a los conceptos que ligan la- prece-
dente definicion las pecwitaridades de tipo subjetivo~—persor1.alidad
juridica encargada de administrar y disponer del patrimonio co-
mimn—y de tipo objetivo—supresion de las pretensiones de divi-
sién y retracto e inclusion de la facultad de secuestro—con que la
nueva Ley modaliza las comunidades de aguas privadas en Ca-
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narias cuyos cotitulares, por lo demas, qujeran adaptarse o cons-
tituirse, conforme a sus normas especiales, obtendremos una
acabada y completisima visién del contenido de las mismas.

En efecto: las normas de 27 de diciembre de 1956 contem-
plan y valoran:

1) Una comunidad de bienes por cuotas ideales indivisas:

Kl tan citado parrafo 1. del articulo 5 asi lo presupone al per-
mitir que se inscriban en el Registro de la Propiedad los «ele-
mentos inmobiliarios y de uso comin..., consignandose el niime-
ro de pariicipaciones o fracciones en que se divida el caudal...,
sin perjuicio de que cada duefio pueda inscribir como finca inde-
pendiente suya... las cuotas que en aquellos bienes le pertenezcany.
Y el articulo 7, in fine, lo corrobora al disponer que «no procederin
nunca Ja accion divisoria ni el retracto de comunerosn».

Ciertamente, de no tratarse de una comunidad de hienes, re-
sultaria imposible no s6lo la consignacion registral de unas «par-
ticipamos de ¢lementos inmobiliariosy, sino la registracién apar-
te de las «cuotas sobre aquellos bienesy; y seria mayormente
absurdo—de no apoyarse la Ley especial en una comunidad de tipo
romano, elaborada en esencia por el Cddigo civil—el precepto
del articulo 7: pues tanfo la accion de division como el retrac-
to de comuneros que en £€ste se citan tan elocuentemente, sélo
tienen rezdn de existir dentro de una situacion de cotitularidad
de dominio.

2) Una comunidad de bienes indivisibles ¢ irretractables re-
gulada convencionalmente. »

Fuera de las reglas de caracter taxativo que establece la ley
en sus ocho articulos (se reconoce, se organizaran, necesitaran,
se consideraran, etc., etc.), los comuneros pueden convenir, en
los actos colectivos de adaptacidon o constitucién de comunidades
de aguas, los pactos que juzguen mas adecuados a sus circunstan-
cias, aunque, como es natural, supediténdose siempre a las lineas
estructuarales de la figure juridica que la nueva Ley modela y a
la que supletoriamente, debe aplicarsele las demas normas del Or-
denamiento civil.

Ese dobie juego de la ley de 1956, de imperatividad en la mayo-
ria de las reglas que estatuye y de admisibilidad de la autonomia de
la voluntad en lo no previsto, lo explica la Exposicién de Motivos
cuando, luego de referirse a las asociaciones de interés particu-
lar y decir que «sus posibilidades de normacién autondémica brin-
dan generoso cauce para recoger todas las peculiaridades tipicas
de cada entidad», afiade que «ello no obstante, y por muy respe-
tuoso que el modulo asi escogido sea para los particularismos
arraigados, ha parecido prudente (al legislador) sefialar algunos
principios basicos que impongan obligado acatamiento a postula-
dos esenciales para una convivencia armoénica y constituyan ga-
rantia para todos los intereses dignos de proteccion».
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En un solo articulo, €l 2.~y todavia no en la totalidad de su
texto—establece la Ley especial una regla supletoria: la referente
a la organizacion de la personalidad juridica de las agrupaciones
que desde la promulgacién de aqueélla se constituyan, las cuales
—dice—«pueden adoptar alguna de las figuras legales existentes en
nuestro Iderecho, pero si no adoptan ninguma, se considerarin
como Asociaciones de interés particularn.

El transcrito articulo es una secuela de aquella declaracion
tormulada en la Exposicidn de Motivos, segtin la cual «las Here-
dades, Comunidades y demas agrupaciones analogas obtendran
personalidad juridica y si no se han acogido a otro marco, como
el de la Sociedad en lo privado y el Sindicato en lo piublico, que-
daran encuadradas en la figura de la Asociacién de interés par-
ticularp.

Ahora bien: a pesar de la aparente libertad que ofrece el ar-
ticulo 2 de la Ley y su Exposicion de Motivos, opinamos que nd
se podra aconsejar por los Profesionales del Derecho la eleccidon
de ninguna forma societaria del Cddigo de commercio (regular co-
lectiva o comanditaria) ni de las que son objeto de las Leyes de
anonimas v de responsabilidad limiteda, de 17 de julio de 1951 ¥
1953, respectivamente.

Y es que tales figuras sociales, aungue ptivadas, no se com-
padecen en absoluto con las caracteristicas de las comunidades
de aguas, por cuanto ni e! fin de la persona juridica encargada de
la administracién y disposicidon de los bienes comunes es mercan-
td, ni aquellas personalidades juridicas adquieren fondo patrimo-
nial alguno: razén por la cual ni pueden acogerse al articulo 116
del Codigo {e comercio, que exige para las compaifiias en gene-
ral un dnimo de lucro, ni a los articulos 8 y 1, respectivamente,
de las Leyes de Andnimas y de Responsabilidad Limitada, que
hacen indispensable para unas y otras sociedades un capital sus-
crito o aportado. ‘ .

- Es mas: siendo el fin de la persona juridica existente en toda
comunidad especial de aguas el meramente agricola o conserva-
tivo, entendemos que, en rigor, tan solo puede organizarse al
amparo de la ‘Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1837, ya
que. incluso, para las sociedades civiles, el articulo 1.665 recla-
ma un propésito de partir las ganancias.

Por lo demas, el parrafo 3.° del articulo 5 de.la Ley especial,
exonera a las personas juridicas que se formen por el patron de
la Asociacién del requisito de la inscripcion en el Registro gu-
bernativo.

3} Una comunidad sobre un patrimonio privado v separado.

De acuerdo con el parrafo 2.° del articulo 5 de la Ley especial,
«por regla general se considerara patrimonio de la agrupacion lo

indivisible y de uso comin, tales como terremos..., fmentes, ma-
nantiales..., galerias, pozos.... estanques, canales de distribucién...
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y cualesquiera otros bienes destinados al mejor aprovechamiento
de las aguas por todos los participesy.

Y en los parrafos 3.° y 4.° del articulo 6 se confiere expresa-
mente «la administracion de la agrupaciény y los «actos de dis-
posicion relativos a los bienes que sean patrimonio de la agrupa-
cién», a la persona juridica que para ejercer esas titularidades
se erige. .

La Ley de 1956, por tanto, distinguc nitidamente en aquel con-
junto inmobiliario—al que atribuye toda la esencia de un patrimo-
nio separado por su destino unitario (el aprovechamiento de las
aguas)—, de un lado, la titularidad de goce, esto es, dicho apro-
vechamiento, que pone en cabeza de todos los participes; y, de
otro lado, las titularidades de administracion y disposicion, que
pone en cabeza de una persona juridica.

Este organo colectivo que, segiin antes apuntamos, no puede
revestir mas forma que la de una Asociacién de interés particu-
lar, se compone internamente de todos y cada uno de los cotitu-
lares del patrimonio comun o, lo que es lo mismo, de los propie-
tarios agrupados. El articulo 1 de la Ley, al afirmar que «se re-
conoce personalidad juridica a aquellas agrupaciones de propie-
tarios de aguas privadas», y el articulo 7 al declarar que «la per-
sonalidad juridica de la agrupacion sera distinta de la que tengan
sus mwembros y componentesy, dan por sentada aquella compo-
sicién. :

Basta, por consiguiente, ser titular de una cuota indivisa del
patrimonio inmobiliario que produce agua para formar parte de
la asociacién que lo gestiona; y no se puede ser miembro de ésta
sin tener la copropiedad de aquél.

Ocurre aqui algo parejo a lo que ya se explicé ocurria con las
cuotas indivisas de algunos antiguos heredamientos, que estaban
y estan winculadas a la propiedad singular de determinadas tierras
regables. Mas asi como alli se trata de dos derechos reales con
titularidades conexas (la cuota de una copropiedad de aguas co-
rresponde, ob rem, al sujeto que sea propietario de una finca), en
el supuesto ahora examinado las titularidades conexas no se re-
fieren a dos relaciones juridicas reales, sino solamente a una, que
es de condominio (la cuota indivisa en la comunidad de aguas),
siendo la otra, a la que estd adscrita inseparablemente, de carac-
ter obligacional: la participacion en la Asociacion.

Por el hecho de ser comunero de un patrimonio inmobiliario
que produce agua se es, también, socio de la persona juridica en-
cargada de administrarlo y disponerlo; y no se puede obtener la
calidad de miembro de esa persona asociacional sin adquirir una
cuota indivisa de la comunidad.

Comunidad y Asociacidm marchan asi paeralelamente. en dos
planos diferentes, sin absorberse ni cruzarse y ostentandc los com-
ponentes de una y otra doble titularidad: la real sobre los bienes
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indivisos y la obligacional que resulta de estar integrados en una
persona juridica que los administra y los dispone.

Erigida la persona juridica por todos ios comuneros, gozara,
como entidad distinta de las personas individuales de éstos, de
plena capacidad de obrar, conforme al articulo 38 del Codigo
civil. .

Esto es lo que viene a proclamar, aunque redundantemente y
mal expresado, el articulo 7, parrafo 1.° de la Ley especial al de-
cir que «la personalidad juridica de la agrupacion se extendera
a todos los actos que menciona el articulo 38 del Cédigon. Re-
dundantemente, por cuanto bastaba que el articulo 1.° reconociera
una personalidad juridica en la agrupacidon, para que se enten-
diera aplicable aquel articulo 38 del Coédigo civil, segiin el cual
«las personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas
clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones». Y
mal expresado, porque el concepto manejado por dicho articulo 7
de la Ley no puede ser el de la «personalidady, sino, como antes
sefialdbamos, el de Ia «capacidad juridican, ya que es el dnico que
puede referlrse a la actuacion negoc1a1 de las personas.

Por lo demas, los parrafos 3.° y 4.° del articulo 6 establecen,
por un lado, los drgamos de actividad de aquella persona jundwd
asociacional, v, por el otro, delimitan—aunque parcialmente—sus
funciones.

Tales 6rganos son dos y ambos colectivos:

Primero. Una Junta Rectora, cuyas declaraciones de volun-
tad se forman por «el voto personal de sus miembrosy y es la
wencargada de administrar el patrimonio comun, llevando la re-
presentacion de la personalidad juridican. Asi lo dispone el parra—
fo 3.° de dicho articulo 6. .

Y aunque lo mismo no se ordena, exp11c1tamente, que los
miembros de la Junta deban ser por fuerza comumneros, si tenemos
presente que el titular de la administracidon es, en definitiva, la
persona juridica; que ésta se integra de todos los cotitulares de
la comunidad y que la Junta Rectora es un simple 6rgano de aqué-
lla—y, por tanto, es la misma personalidad actuante—, resulta
manifiesto que solamente los comuneros pueden encontrarse en
trance de ejercer aquella titularidad, sin perjuicio de que, median-
te el instituto del apoderamiento puedan hacerse representar en
sus actividades,

Pero la Junta Rectora, ademas de tener la funcién administra-
tsva de la agrupacidn de propietarics—que tiene un cariz tanto
interno como externo—, es la encargada de represeatar la per-
sonalidad juridica que se encarna en la comunidad. Luego es el
unico o6rgano colectivo con trascendencia megocial hacia afuera.
Es decir, que incluso aquellos actos que exceden de la mera admi-
nistracion, deben ser ejercidos por la Junta. La Junta Rectora,
por tanto, significa el poder ejecuttvo de la persona juridica.

" Ségundo. Una Asamblea General. El parrafo 4.° del repetido
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articulo 0, que la establece, calla sin embargo, acerca de la com-
posicion de ese otro drgano colectivo. Mas del parrafo ».° es fa-
cil colegir qyue lo integran la totalidad de los comunerocs, ya que
ordena el derecho «de todos los miembros a intervenir en la vida
de la agrupaciony.

Este mismo texto, en cuanto habla de la vide de la agrupacién,
puesto en contacto con el parrafo 3.° que, come ya vimos, con-
fiere la representacion, en exclusiva, a la Junta Rectora, noes pro-
porciona la idea exacta de que la funcion de la Asamblea general
es puramente deliberanie y, por ende, interna ; aunque, en tal radio
de accion, no tenga limitacion alguna. Puede y debe, en conse-
cuencia, decir y resolver todos los hechos de la comunidad;
pero nunca ¢jecutarlos. Para esto existe la junta. Y por esto la
misma depende enteramente de la Asamblea General, de la cual
y por acuerdn de sus componentes, deben salir los miembros que
integran agudlia.

En resumen: la Asamblea General significa el ente volitrvo de
la persona juridica, de donde arrancan todas sus manifestaciones
internas y externas—Ila «vida de la agrupacionn, segiin frase gra-
fica de la Lev—, en tanto en cuanto se dirigen a la administracién
y disposicion del patrimonio comtn.

La Asamblea quiere; la Junta ejecuta; y ambas constituyen
la personalidad juridica que gestiona los intereses de los comu-
neros.

4) Una comunidad sobre un Patrimonio inmobiliario que pro-
duce agua:

. Demostrado que, al amparo del Ordenamiento civil, la pro-
piedad o condominio de los fundos privados en los que nace, se
recoge o se obtiene agua, se watiende objetivamente, por acce-
sion, a ese mismo liguido, el cual y mienfras no se le separa—con-
duciéndolo fuera y distribuyéndolo por turnos entre los comune-
ros—se reputa parte integrante de la finca, podemos aqui compro-
bar como la Ley especial sigue el mismo f'mterm a lresefiar, en el
parrafo 2.° del articulo 5, como bienes que componen el patrimo-
nio indivisible y de uso comiin de la agrupacién, «los terrenos en
que nazcan las aguas y las fuentes, mientras no se alumbren y
dividany».

Por tanto, las aguas de dichos lerrenos, fuentes y manantia-
les. mientras no se dividen, son partes integrantes de los €lemen-
tos patrimoniales comunes que las contengan.

La Ley, no obstante, da en un punto la impresion de haberse
dejado influir por la opinion—que antes repudiiramos—de quie-
nes sostenian la analogia de la comunitdad de aguas con la pro-
piedad horizontal; y asi, a efectos registrales, el parrafo 1.* del
mismo articulo 5 indica que «en la inscripcién extensa que se prac-
tique en el Registro se hard constar el volumen del roudal de
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agua y las circunstancias de los demds elementos inmobiliarios,
indivisibles y de uso comun, accesorios de <(sten.

) sea, que parece establecerse legalmente, entre los elemen-
tos de dicho patrimonio, una relacion de «principalidad y acceso-
riedad» exactamente a la inversa de la ortodoxa en Derecho, des-
de el momento en que dicho articulo § califica a todos los biencs
que «no sean caudal de agua», de accesorios de Cste.

Si a base de ello se interpreta que la Ley quiere significar que
la unidad ecomdmica del patrimonio separado en que consiste la
comunidad la imprime el destino de los bienes hacia un aprovecha-
miento de aguas (y a cuya destinacion se refiere muy acertada-
mente €l parrafo 2.° del propio articulo 5), la conclusion es correc-
ta. Todos los elementos patrimoniales, en efecto, estan afectados
a un mismo fin: lograr y explotar un caudal de agua.

Pero si se pretendiese sostener que el parrafo 1.° considera
a las aguas como elemento juridico principal de la situacién do-
minical y a los terrenos como elementos accesorios, la interpre-
tacién seria desde luego incorrecta, ya que de la misma letra del
articulo 5, al empezar su segundo parrafo, se infiere todo lo con-
trario ; pues al expresar que se comnsiderarad patrimonio de la
agrupacién, entre otros bienes, «los terrenos en que nazcan las
aguasy, coloca ldgicamente en esos terrenos la idea de factor de-
terminante, principal o matriz, y en las aguas «que nacen de aqué-
llos», la idea de factor derivado, accesorio o producto.

5) Una comunidad de aguas gue, una ves distribuidas éstas en
funcion de las cuotas de aquélla, ingresan vn el patrimonio indivi-
dual de cada participe:

La Ley especial toma en consideracion dos estadios o momen-
tos del agua que nace, se recoge o se obtiene en los terrenos que
son objeto, con otros bienes, de la comunidad: antes de separar-
se y dividirse y después de medirse y distribuirse en turnos!

En el primer estadio o momento la Ylama caudal y la reputa
—como acabamos de ver—parte integrante del patrimonio inmo-
biliario, siendo, por tanto, com#én a todos los participes, a los que
pertenece por cuotas indivisas. Recuérdese el parrafo 1.° del ar-
ticule 5.

Y en el segundo estadio o momento, es decir, inmediatamente
después de-haberse medido y distribuido en turnos, del parrafo 2.°
del mismo articulo 5 se deduce que la Ley no sélo la reputa
—<comce también hemos visto—utilidad de los bienes que la pro-
duce, sino que, al sefialar como ¢lementos indivisibles y de uso
comun a «los tefrenos en que nacen las aguas y las fuentes y ma-
nantiales mientras no se alumbren v diidans, se afirma, a con-
trario sensu, que, una vez divididas las agwas, dejan de ser co-
munes. :

Y entonces, confirmando la teoria civil de los frutes en la co-
munidad (articulo 399 del Cédigo: todo conduefio tendra la plena
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propicdad... de los frutos y utilidades que le correspondan), el
parrafo 2.° del articulo 7 explicitamente declara que «cada miem=
bro dispondrd Libremente de sus aguasy.

Esta disponibilidad de sus aguas por cada mxembro de la co-
munidad—el empleo de cuyo posesive por la l.ey demuestra clara-
mente que la misma da por supuesto el ingreso del turno de agua
¢n el patrimonio personal de los comuneros—es distinta de la
disponibilidad que compete a la persona juridica en orden a los bie-
nes que compouen el patrimonio de la agrupacion y de la que se
ocupa el parrafo 4. del articulo 6 de la Ley, al exigir el «acuer-
do por mayoria de dos terceras partes de las cuotas para todos los
actos de disposicion relativos a los bienes gue sean patrimonio de
la agrupaciony.

Y pues, conforme anteriormente dijimos, entre esos hienes pa-
trimonales comunes y como parte integrante de los terrenos, fuen-
tes y manantiales, se halla el coudal de agua, estd clarisimo que la
disposicion por los cotitulares de la comunidad de sus aguas (ar-
ticulo 7, 2.°), sblo tendrid ocasiéon de ser en tanto en cuanto el
titular colectivo de la administracién y disposicién de la comuni-
dad no haya dispuesto previamente del patrimonio o parte del mis-
mo que produce precisamente aquellas aguas. .

6} Uma comunidad cuvas cuotas estin o no Jmcul@dds a la
propiedad de determinadas fincas regables.

La Ley de 27 de diciembre de 1956, al referirse en su articulo 1.°
a las agrupaciones de propictarios de aguas privadas en gemral,
admite consecuentemente cualesquiera clases de comunidades; es
decir, tanto aquellas cuyos sujetos estan inmediata e individual-
mente determinados (todas las comunidades modernas), como aque-
llas otras que lo estin mediatamente por la propiedad de ciertos
predios regables (algunos Heredamientos aniiguos).

Y como ya se expuso al final del Capitulo II, sea el que sea
el sistema de determenacidn de los sujetos de la comunidad, para
nada influye en la estructura de las relaciones juridicas de que
aquéllos se invisten.

Por lo que la nueva Ley se aplzca siempre, total y completa-
mente, a ambos tipos- de comunidades de agnas prwadas en Ca-
narias, una vez que sus cotitulares las adapten o constituyan con
arreglo a sus dictados.

D
ASPECTO DINAMICO DE LA LEY

Examinadas la naturaleza y el contenido de la situaciéon juri-
dica que contempla y valora la Ley de 1956, debemos ahora ana-
lizar, separada y sucesivamente, los hechos o actos juridicos que
le dan origen, la mantienen y la extinguen.

Y aqui, al igual que en su aspecto estitico, la nueva Ley se
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proyecta sobre unas relaciones juridicas que estin ya elaboradas
por el Codigo y, por tanto, también en su dinamismo.

De ello se desprende, en primer lugar, que el nacimiento, el
desenvolvimiento y la disolucion de las comunidades de aguas pri-
vadas en general, esto es, de aquellas cuyos cotitulares no acuer-
den ponerlas bajo el imperio de la Ley especial, se rigen exclusi-
vamente por las normas civiles.

Y, en segundo lugar, que las comunidades ya creadas o que se
creen y sus cotitulares quieran acogerse a las peculiaridades sub-
jetivas y objetivas (estitica del Derecho) que la Ley especial es-
tablece, habran de atenerse en su nacimiento—o adaptacién—, en
su desenvolvimiento y en su disoluciéon (dindmica del Derecho) a
los presupuestos de hecho en los que se apoyen los mandatos de
aqueila. ,

Hechas estas breves consideraciones, veamos los actos o ne-
gocios juridicos mediante los que se origina, mantiene y extingue
la espectulizacidn de la comunidades de aguas en Canarias.

a) .dctos juridicos origimadores de las comunidades especiales.

1. Es obvio que los tinicos de que debemos ocuparnos son
aquellos que contengan las oportunas declaraciones di: volwntad
dirigidas, en primer término, a someter una cualquiera comunidad
de aguas a la Ley de 27 de diciembre de 1956, y, en segundo lu-
gar, a estructuraria detalladamente conforme a sus prescripciones
especiales. ‘

El conjunto de estas operaciones producen la especializacion
de la agrupacién de propietarios de aguas privadas en Canarias
de que se trate y, desde ese punto de vista, son realmente «actos
originadores de comunidades especialesy, es decir, de aquellas que
regula la Ley de 1956.

Tal originacion de la especializacion no debe confundirse con

la creacion de la agrupacion de propietarios en si: Primero, por-
que son actos cronoldgicamente distintos (se crea antes la comu-
nidad en general y se especializa después); segundo, porgue la
creacion de la comunidad se rige fundamentalmente por las nor-
mas del Derecho civil (a través de las teorias de los modos de ad-
quirir el dominio y de los contratos comunicativos de bienes) y a
las que, a lo sumo los preceptos especiales les prestan ciertos re-
quisitos de forma ; y tercero, porque la especializacion de las co-
munidades de aguas sigue unica y exclusivamente la Ley de 1956,
sin perjuicio de que en las cuestiones previas o necesarias a -la mis-
ma se aoliquen las normas civiles.
.. De ahi que, ante la coyuntura de originar la especializacion de
una comunidad de aguas privadas, sea en absoluto indiferente. la
época en que se cred camo tal relacion juridica. Lo dmico que im-
porta es que, antes o después de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
haya surgido aquella situacién real con sujeto pluripersonal.

‘Naturalmente, en la primera hipotesis—créacion de una comu-
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nidad aenterior a la Ley de 1950—su especializacion habra de plan-
tearse siempre €n un acto documental posterior a dicha Ley; pero
en la segunda hipétesis—creacion de una comunidad o partwr de
la promulgacion de aquella Ley—su especializacién puede coinci-
dir en ¢l mismo documento; por ejempio, si en ¢l se comunican
unos bienes y sus conduefios se organizan conforme a las normas
especiales. Pero ello no supone, ni muchisimo menos, confundir
ambas categorias de actos materiales, ya que, a pesar de su
tormalizacion simultdnea, cada uno de ellos sigue su propio es-
tatuto.

A diferencia de lo ocurrido con otras normas modificativas de
instituciones ya existentes (verbigracia, la Ley de Anonimas de
1951), la de Comunidades de aguas silencia en absoiuto €l perio-
do preparatorio y aprobatorio de su adaptacién o constitucion.

Por cuya razon las normas aplicables a los actos que, proce-
dentes de una agrupacién de propietarios de aguas privadas ya
creada, tiendan a provocar la especializacion de la comunidad do-
minical que ostenta (sujecion a la Ley de 1956 y, organizacion
con arreglo a sus prescripciones), no pueden ser otras que las del
Derecho general.

La argumentacion es simple y rotunda: mientras no se es-
pecializa una comunidad genérica ésta se rige por el Cédigo ci-
vil, y no hay originacién de ninguna’comunidad especial mien-
tras no se cumpla e} dltimo de los requisitos exigidos por la Ley
de 27 de diciembre de 1956, por 10 que, en ¢l inferin las normas
vigentes son las del Codigo.

Y esto-asi, los actos o negocios juridicos originadores de la
especialidad de las comunidades de aguas privadas—esto es, los
acuerdos de sometimiento y estructuracién segin la nueva Ley—
deben regularse por los preceptos del Cédigo civil que cuidan
del funcionamiento de las comunidades dv. bienes en general.

Y la regla o aplicar no puede ser mis que la del articulo 398,

que trata de la administracion de la comunidad y para la cual hace
obligatoria la mayoria de votos de los participes que representen
la mayor cantidad de los intereses comunes.
. En sintesis: los acuerdos en cuya virtud los comuneros se
acogen a la Ley especial que mira la misma situacidn juridica de
que son titnlares y la orgamizan sin wvariar Su susiancia patrimo-
nial, por cuanto las peculiaridades subjetivas y objetivas que orde-
nan aquellos preceptos ni imponen ealteracion de la cosa co-
muny (art. 397 del Codigo), ni comprenden actos de disposiciéon
de los previstos por el articulo 390 {(«enajenacién, cesidn, hipote-
ca o sustitucion de otro en el aprovechamiento del patrimonion),
deben l6gicamente enmarcarse dentro de! concepto de adminis-
tracién y, en consecuencia, pueden ser aprobados por mavoria
absoluta de cwotas (art. 398).

2. Acordido, pues, por la mayoria admlmstratlva del articu-
lo 308 del Codigo civil el acogimiento de la comunidad de aguas
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privadas a las normas especiales de 27 de diciembre de 1956, y
preparados y aprobados por los comuneros, con idéntica decla-
racion de voluntad mayoritaria, los presupuestos de hecho que aque-
Ha Ley estatuye para sentar en ellos las peculiaridades que preve,
légase al ultimo eslabon que la misma Ley exige para lograr la
especializacion de la agrupacién de propietarios: la documenta-
cidn publica de los actos en que sc¢ reflejen la adaptacion o cons-
titucion y los estatutos de organizacion.

He aqui los articuios que disponen taies formalidades y que
son, evidentemente, ad solemnitatem o coustitutivms, ya que si
bien la Ley especial sabemos que, como tal Ordenamiento, no es
de derecho necesario, una vez que se ha recibido voluntariamen-
te por los comuneros, todas sus normas—en cuanto declarativas
de derechos y deberes—son imperativas y no potestativas.

Articulo 3.—Las agrupaciones que a partir de ahora se for-
men necesitardn constiluirse por escritura publica. Las que ya
vinieren funcionando mo mwcesitardn a tal efecto mds que acredi-
tar su existencig, para lo cual bastard que asi se haga constar en
acta de motoriedad o que hayan sido reconocidas en actuaciones
judiciales o gubernativas.

Articulo 4, parrafo 1.°—En todo caso deberin consignarse en
mstrumento publico los Estatutos por que se rija la agrupacion
aun cuando vinieren aplicindose de antiguo o tuvieren caracter
meramente consuetudinario.

Articuln 6, inicial.—Seran principios basicos de los Estatutos,
a los que habrin de adaptarse incluso los que hoy existen, los
siguientes... :

Combirando armonicamente estos tres preceptos se pueden
fijar las siguientes conclusiones:

Primera.—Que cualquiera que sea la época de creacidn de una
comunidad de aguas privadas (antes o después de 27 de diciem-
bre de 1956), los propietarios o participes que la formen han de
consignar en instrumento publico—como requisito formal ad so-
lemnitatem—Ilos Estatutos por los que se rija aquélla (art. 4, 1.9
y de acuerdo éstos con los principios bédsicos formulados por la
Ley especial (art. 6).

De ese negocio solemne de autenticacién se induce no sélo la
necesidad del previo conseniimiento de los copropietarios para
acogerse precisamente a la Ley que lo estatuye, sino la de la
preparacién y aprobacion de los Estatutos de organizacion por los
mismos coparticipes. :

Como es natural, al autorizarse ese instrumento publico hay
que acreditar la legitimacion de sus otorgantes; y pues la demos-
tramos que los actos de especializacion han de ser lievados a
cabo por la mayoria administrativa de la comunidad, los compa-
recientes deben ser los comuneros que, ejerciendo la admawistru-
cién del grupo, en nombre propio o por apoderamiento, demues-
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tren la realidad del acuerdo mayoritario tomado segun el articu-
lo 398 del Codigo civil.

Esto, por lo que respecta a las comunidades creadas con anie-
riovided @ la otorgacién del instrumento publico en que hayan de
consignarse sus Estatutos adaptados a la nueva ley; mas por lo
que concierne a aquellas agrupaciones de propietarios que en el
mismo documento peblico se crean por contrato de comunicacion
de bienes o compraventa de cuotas, y se acojan a la Ley espe-
cial-—de cuya posibilidad de simultaneidad antes tratamos—, los
comparecientes quedaran legitimados para especializar la comu-
nidad por el hecho de la adjudicacién o compra de cuotas veri-
ficadas.

Segunda.—Que las comunidades que se crean « partir dv la
promulgacion de la Ley especial, necesitaran «constituirse por es-
critura publica» (art. 3, imicial).

Esta clarisimo en la ley la exigencia de dos instrumentos psi-
blicos, cuando menos, para las comunidades preexistentes en =27
de diciembre de 10956: uno para la constancia de sus Estatutos
(art. 4) vy otro para la comstitucion de la agrupacion (art. 3).

Lo que ya no esta tan claro es el sentido que hay que dar a ese
articulo 3, porque ;qué es lo gue se conmstituye con la escritura
publica que, como se dijo, exige ad solemnitatem?

Recordemos, una vez mas, la doble vertiente, subjetiva u obli-
gacional y objetiva o real de toda agrupacion de propietarios de
aguas privadas e insistamos en que, asi como la idea central de
este nltimo aspecto la constituye la creacién de la relacion juri-
dica de propiedad con sujeto miltiple, 1a idea central del primer
aspecto la constituye la organizacidn de la agrupaciéon en una
persona juridica a la que se le atribuye legalmente la titularidad
de administracion y disposicién de dicha copropiedad.

Pues bien: si a aquella organizacién, a través de los Estatu-
tos, se la hace materia, por el articulo 4 de la Ley especial. del
instrumento piiblico que este precepto impone «en todo caso» y el
articulo 6 desarrolla, es patente que la escritura publica de cons-
ttucion a que alude el articulo 3 no puede tener por contenido el
mismo aspecto subjetivo u obligacional de la comunidad (la erec-
cion y regxmen de la personalidad juridica). :

Pensarlo asi equivaldria a tildar de reiterativa a la nueva Ley,
y supondria, sobre todo, creer que la misma cometié el olvido
de no dictar ni un solo precepto relativo al aspecto objetivo o
real de la agrupacion, es decir, a la prueba de la creacidn de la
comunidad sobre un patrimonio inmobiliario que produce agua
y que es cabalmente el sustrato del articulado legal. Y no sola-
mente no hubo tal negligencia, sino que el articulo 5 sefiala con
toda exquisitez, como ya examinamos, los elementos gque com-
ponen aquel conjunto patrimonial y las circunstancias de su des-
cripcion.

En un sistema civil como el nuestro—v ello ocurre prmc:pal—
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mente en Canarias—de convivencia de propiedades (y copropie-
dades) adquiridas por titulo privado y por titulo publico, es na-
tural que la Ley especial, que intenta fortificar y garantizar las pe-
culiaridades de las comunidades de aguas privadas del Archipié-
lago v establece para su estructuracién interna la necesidad de
la instrumentacion publica, se ocupara también de exigir exter-
namente esa misma forma solemne para la prueba de la copropie-
dad por cuotas indivisas que, en definitiva, matiza hasta en sus
secuencias registrales. Piénsese en la inutilidad de aquel articu-
lo 5, destinado a la inscribibilidad de las comunidades especiales,
si la nueva Ley tolerase que la situacién juridica por ella con-
templada y valorada pudiese probarse por simple documentacion
privada o incluso sin ésta.

Por consiguiente, cuando ei articulo 3 dice que «las agrupa-
ciones de propietarios que a partir de ahora se formen necesita-
rén constitwirse por escritura ptuiblican quiere significar que la
creacidn de la copropiedad de aguas privadas, a partir de la pro-
mulgacidon de lo Ley, debe acreditarse wmecesariamente medianie
escritura phblica.

Como es natural, si la comunidad se hubiera creado por titu-
lacién privada después de la Ley especial, para poder acogerse a
la misma, los copropietarios no tendrian mas remedio que reno-
var contractualmente en escrifura la adquisicion proindivisa de
sus respectivas cuotas sobre el patrimonio inmobiliario que pro-
duce agua. )

De todo lo expuesto se infiere ficilmente que los otorgantes
de la escritura piiblica de constitucion exigida ad solemmitatem
en el articulo 3—o0 su correspondiente elevacion a instrumento pa-
blico—y en las cuales débese relacionar el patrimonio adquirido o
comunicado proindivisamente con todas las circunstancias pre-
vistas por el articulo 5, han de ser todos los cotieleres de las co-
munidades creadas con posterioridad al 27 de diciembre de 19356,
cualquiera que sea el momento en que decidan acogerse a la Ley
especial.

De manera que incluso las comunidades creadas por documen-
to publico después de la indicada fecha, pero que hasta una pos-
terior los copropietarios no acuerden acogerse a la Ley espe-
cial, si en la escritura no se hubiesen prevenido las circunstancias
exigidas por aquélla, habran de subsanarse o ampliarse mediante
otra escritura adicional por la totalidad de los comuneros, ya que
los actos embebidos en el relato de dichas circunstancias pueden
ser, y algunos de ellos son, verdaderos negocios que alteran o dis-
ponen de las cosas comunes y que, por tanto, se hallan supedi-
tados al principio de unanimidad ordenado por el articulo 397 del
Cadigo civil.

Tercera.—Y, finalmente, que las comunidades que estuvieren
ya funcionando al tiempo de la ley no necesitaran—segan el ar-
ticulo 3, #» fine—e«mas que acreditar su existencia por Acta de

13
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notoriedad o resoluciones admunistrativas o gubernativas en que
hubiesen sido reconocidasy.

Asl como a estas comunidades creadas antes de 27 de diciem-
bre de 1956~y dentro de las que se encuentran todos los viejos
y tradicionales Heredamientos de aguas—el articulo 4 de la Ley
especial no las exceptua del deber de consignar sus estatutos me-
diante el pertinente instrumento publico, antes al contrario, el ar-
ticulo 6 remacha que «habrin de adaptarse a los principios basi~
cosp que para dichos Estatutos establece; en cambio, el repeti-
do articulo 3, con muy buen criterio, se conforma para la acredita-
cioén de su aspecto objetivo o real y en sustitucion de la Escritura,
el Acta de notoriedad o las Resoluciones administrativas o gu-
bernativas.

La nueva Ley, probablemente bajo el influjo hipotecarista de
las actas de notoriedad destinadas a «acreditar la adquisicién por
prescripcién de aprovechamientos de aguas pablicas» (art. o del
Reglamento Hipotecario), ha adoptado para las aguas privadas
tenidas y gozadas en comin, con anterioridad al 27 de diciembre
de 1956, un procedimiento sencillo y eficaz que probara su exis-
tencia, 0 sea, la titularidad y composicién de un patrimonio in-
mobiliario, tal como se detalla en el citado articulo 5.

El articulo 3, in fine, no prescinde, pues, de la necesidad de
una prueba solemne de la craacidon de la relacién juridica real de
copropiedad sobre un conjunto patrimonial que produce agua, al
lado o a la vez de otro instrumento publico donde se consigne
la organizacion de la persona juridica que se erige; pero en vez
de exigir una «prueba directay (escritura de constitucidn de la
agrupacion de propietarios), proporciona la facilidad de una prue-
ba supletoria en la que las declaraciones de voluntad de adquisi-
cién y descripcion por los propietarios de aquel conjunto patri-
monial se sustituyen por la acreditacion de esas mismas circuns-
tamcias y titwlarided (es decir, su existencia), ya por Acta de no-
toriedad en la gque actualmente se hagan constar, ya por Resolu-
ciones judiciales o gubernativas en que se hubiesen reconocido.

El requirente de aquellas Actas puede ser uno cualquiera de
los comuneros que «demuestre interés en el hecho cuya notorie-
dad se trate de establecer» (articulo 209 del Reglamento Nota-
rial), por lo que 1a legittmacidn del otorgante debe consistir tam-
bién en el acuerdo oportuno de la mayoria administrativa de la
comunidad, conforme al Codigo (art. 398).

3. Otorgados los dos instrumentos publicos ordenados por
los articulos 3 y 4 de la Ley de 1956, los que necesariamente de-
ben verterse en dos documentos tocante a las comunidades que
«ya vinieron funcionando» al tiempo de la promulgaciéon de aque-
llas normas especiales (el instrumento piiblico consignativo de
los Estatutos adaptados com arreglo al articulo 6, y el Acta de
notoriedad acredifativa de la existencia de la situacién juridica
sobre el patrimonio inmobiliarie resefiado conforme al articulo 5),
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pero que pueden unificarse en un solo documento tocante a las
comunidades que «se forman con posterioridad» a dicha promul-
gacion (la Escritura de constitucion o adicional a la de creacidén
de las relaciones juridicas comunes y de constatacion de los Es-
tatutos de organizacidn); otorgados, pues, tales instrumentos
publicos, quedara ya originada la comunidad de aguas privadas
con todas las peculiaridades subjetivas y objetivas que la Ley es-
pecial le atribuye.

Y siendo objeto de esa comunmidad, en definitiva, unos dere-
chos reales sobre bienes inmuebles es natural que la nueva Ley se
preocupase de la especialidad de su constancia e€n el Registro dv
la Propiedad.

Y asi el articulo 5 permite que se practiquen dos aswntos:

Una inscripcion extensa, en la que «se hara constar el volu-
men del caudal de aguas y las circunstancias de los demds ele-
mentos inmobisarios, indivisibles y de su uso comun, accesorios
de éste, consignandose el nfimero de participaciones o fracciones
en que se divide dicho caudal, los datos necesarios para identifi-
car la entidad, asi como aquellos pactos que modifiquen el ejerci-
cio o el contenido de los derechos reales a que la inscripcion se
refiere... Por regla general, se considerard patrimonio de la agru-
pacion lo indivisible y de uso comim, tales como terrenos en que
nazcan las aguas, pozos, maquinaria, estanques, canales de dis-
tribucion, arquillas divisorias y cualesquiera otros bienes pareci-
dos destinados al mejor aprovechamiento de dichas aguas por
todos los participes». Asi lo dispone el parrafo 1.°, en su primera
parte, y el parrafo 2.° del articulo 3.

Y una enscripcion de referencia en la que «se podra inscribir,
por cada duefio, como finca independiente suya las aguas y cxo-
tas que en aquellos bienes le pertenezcann. Asi lo dispone la se-
gunda parte del parrafo 1.° de dicho articulo. - <

Este precepto 5.° de la Ley especial—acaso el mejor trabaja-
do—demuestra, en su conjunto y de manera elocuente, que en la
mente del legislador no pasé ni por asomo el propésito de eri-
gir una persoma juridica con patrimonio propio, mediante la apor-
tacidn de bienes o cuotas indivisas sobre éstos por los comuneros
a un fondo social que fuera a pertenecer a la personalidad aso-
ciacional ; antes al contrario, y teniendo muy presente lo dispues-
to por el articulo g de la Ley Hipotecaria, a cuyo tenor «en toda
inscripcion se debe expresar la persona natural o juridica a cuyo
favor se haga aquélla» mantiene enhiesta la figura civil de la
comunidad de biemes en proindiviso, declarando a este respecto
—en el parrafo 1.°—que «se consignatan el namero de participa-
ciones» y, en el 2.°, que se pueden inscribir independientemente
las «cuotas que en aquellos bienes pertenezcan a cada duefion.

La umica preocupacion del legislador fué ciertamente la for-
malista o adjetiva de descongestionar de la inscripcion de la co-
munidad—en la qué por virtud del mentado articulo g de la Ley
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Hipotecaria se deben expresar sin falta las «personas naturales»
a quienes correspondan las participaciones indivisas en e| patri-
monio inmobiliarion—las sucesivas mutaciones de titwlarided de
cada una de esas cuotas.

Y para conseguirlo, la Ley especial ha conferido la investidu-
ra de finca hipotecaria a toda participacion o cuotas sobre el pa-
trimonio indiviso que con su pertenencia digamos «inauguraly, se
relata en la inscripcion extensa, debiéndose cumplir, por lo de-
mas, el articulo 54 del Reglamento hipotecario, segln el cual «las
inscripciones de partes indivisas de una finca o derecho precisa-
ran la porcién ideal de cada conduefio con datos matematicos que
permitan conocerla indudablementes. '

Por tanto, los asientos de referencia de los cuotas patrimonia-
les lo finico que independizan de la inscripcion exrensa es el trac-
to sucesivo de la pertenencig de cada una de aquellas participa-
ciones indivisas, descansando los restantes extremos de la es-
pecialidad hipotecaria—circunstancias fisicas, econémicas .y juri-
dicas en general del patrimonio comin e indivisible correspondien-
te a los propietarios agrupados y cuya titularidad de administra-
cion y disposicion es ejercida por una persona juridica asociacional—
en los asientos principales.

En cuyas inscripciones extensas hay que relacionar, ademas
de las circunstancias objetivas antes mencionadas, los principios
basicos de los Estatutos (principios basicos de organizacion y re-
gimen, dice la primera parte del parrafo 1.° del articulo 5); en-
tre los cuales, naturalmente, se comprende la expresion de aque-
lla titularidad de administracién y disposiciéon sin atribuciéon pa-
trimonial.

Una moddlidad de la inscripcidn wxtensa -de las comunidades
especiales que no prevé el articulo 5 de la nueva Ley es la posi-
bilidad de agrupar, al amparo del articulo 8 de la Ley Hipoteca-
ria, los inmuebles que componen el patrimonio indiviso, aunque
entre ellos no sean colindantes, toda vez que el «destino de apro-
vechamiento de aguas» que se cita expresamente en el parrafo 2.°
de dicho articulo 5, amén de marcar su caricter eminentemente
agricola, presta a todos los inmuebles que la producen o hacen
utilizable la pertinente unidad orgdnica que exige para la agru-
pacion de fincas el citado precepto hipotecario. ‘

‘Ahora bien: para proceder a las inscripciones {con o sin agru-
pacion de los elementos patrimoniales comunes) y después a las
de referencia de las cuotas pertenecientes a los copropietarios, es
menester que las hojas regisirales estén_dispuestas para recibirlas.

Tocante a las comunidades creadas con posterioridad a ln Ley
especial no habra problema alguno; por un lado hay que ir pro-
visto de los instrumentos publicos de creacion de la relacion ju-
ridica de copropiedad. (por adquisicion incidental o pacto de co-
municacidon de bienes) y de organizacién de la misma comunidad
con arreglo a las normas de 27 de diciembre de 1956 (Estatutos),
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y por el otro débese cumplir el principio de tracto suceswo si las
fincas estdn ya registradas, enlace nada dificil de lograr, puesto
que aquellos documentos publicos, segiin antes se explico—, han
de ser otorgados por todos los comuneros, y si los inmuebles no
estuvieren registrados, entonces aquella escritura de creacion de
la comunidad de las aguas privadas habrd de acompafarse (0 en
ella consignarse) un medio de immatriculacidn cualquiera.

Mas tocante a las communidades gque ya vinieren funcionando
con anterioridad a la Ley especial, se pueden presentar estos
casos: Primero. Que los inmuebles del patrimonio comun no es-
tuvieren inmatriculados. Segundo. Que estuvieren registrados a
nombre de una o varias personas, pero no al de todos los actua-
les comuneros. Tercero. Que ya estuvieren inscritos a favor de
éstos, pero sin la resefia de todas las circunstancias exigidas por
el articulo 5 de la nueva Ley.

Y se pregunta: ;El Acta de notoriedad gue el articulo 3, pa-
rrafo 3.°, declara como bastante para acreditar la existencia, de la
comunidad, serd titulo idoneo para provocar los asientos de inma-
triculacién o rectificacién registral que acabamos de exponer?

Si tememos en cuenta que civilmente el Acta carece del con-
sentimiento de todos los comuneros (art. 1.261 del Cddigo), que
notarialmente el Acta no es apta para contener una declaracion
de voluntad (art. 144 del Reglamento) y que hipotecariamente €l
Acta tampoco puede reflejar negocio alguno de transmision o de-
claracién dominical (art. 3 de la Ley), parecen, desde luego, in-
sorteables las dificultades técnicas que el Ordenamiento general
puede oponer a la eficacia registral de aquella Acta de notoriedad
prevista por la Ley especial de 1956.

Esta conclusion, sin embargo, chocaria no sélo contra la le-
tra, sino contra la intencién del legislador de 1956, ya que haria
inservible, de todas todas, ¢! mandato del arficulo 3, in fine, a
cuyo tener «las (agrupaciones) que ya vinieren funcionando no
necesitaran a tal efecto (de coostitucion) mas que acreditar su
existencia, para lo cual bastard que asi se haga constar en Acta
de notoriedad...»

Pues unas veces por no figurar los bienes inmatriculados, otras
por estar registrados sélo a favor de unas cuantos comuneros y,
en todo caso, por no contener las circunstancias de descripcién
exigidas por el articule 5 de la misma Ley especial, aquella Acta
no podria ocasionar nunca la inmatriculacién o rectificacién co-
rrespondientes en los iibros del Registro de 1a Propiedad.

No creemos que se le pudiera escapar a la Ley de 1956 la tras-
cendencia del estas posibles contradicciones; antes entendemos
que, habiéndolas calculado, se decidié a ofrecer, con caracter ex-
cepcional v tramsitorio, y en atencion a su misma especialidad, un
procedimiento sui gemeris para «poner en concordancia la realidad
con €l Registro» en una materia que, cual la de muchisimos He-
redamientos antiguos ‘de notoria raigambre, piblica vivencia e
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innumerables participaciones (diseminadas por todo el territorio
nacional), solamente podrian obtener la plena proteccién tabular
a base de un sistema generoso y expeditivo.

Pero hay mas: la virtualidad registral del Acta de notoriedad
prevista por la Ley especial puede incluso fundamentarse, en cuan-
to a su fuerza inmatriculatoria, en el criterio abierto que la misma
Legislacion hipotecaria formula con respecto a los medios de in-
matriculacion, pudiendosela encajar en uno de los supuestos pre-
parados por el articulo 299 del Reglamento, a cuyo tenor «tam-
bién podran inscribirse, sin el requisito de la previa inscripcion, los
titulos, cualquiera que sea su fecha, que fueran inscribibles directa-
mente con arreglo a las leyes o disposiciones especialesy, y en cuan-
to al alcance rectificador de esa Acta del articulo 3, in fine, de la
Ley especial de Comunidades de aguas privadas, concretamente se
puede justificar en base al aspecto recognoscitwo de derechos que
pueden contener todas las Actas de notoriedad, al amparo del
apartado 4.° del articulo 209 del Reglamento Notarial...

4. Y pasando finalmente a los efectos fiscales de los documen-
tos pablicos, cuya autorizacion exxge ad solemnitatem la Ley de 27
de diciembre de 1956 para proporcionar categorla de espec1ahdad a
aquellas comunidades, hemos de proclamar el principio de que «no
deben tributar por otros conceptos gue no sean los dimanantes de
alguna transmision de cuotas indivisas entre los comuneros, sies que
las contuvierany :

Primero. Porque al crearse o probarse la existencia de la co-
mumdad de aguas con arreglo al articulo 3 de la Ley especial {sea
por escritura o por acta), no s¢ produce ningén acto juridico de
aportacidn de bienes o cuotas indivisas a fondo social alguno, pues
«los respectivos propietarios conservan el dominio de su cuota
individualy (Exposicidén de Motivos). Y al no operarse ningin des-
prendimiento patrimonial, de los comuneros a la persona juridi-
ca asociacional encargada de la administracién y disposicién de
aquellos bienes o cuotas, no puede aplicarse consiguientemente €l
namero 58 de la Tarifa del Impuesto de Derechos Reales; y

Segundo. Porque la persona juridica que se erige en las co-
munidades especiales de aguas privadas en Canarias, conforme a
los articulos 1, 4 y 6 de la nueva Ley, corece de patrimonio pro-
pio, segin tantas veces hemos repetido. Y al no existir un fondo
social tampoco puede aplicarse el articulo 49 de la Ley de Impues-
tos de Derechos Reales, que trata de los bienes «pertenecientes a
las personas juridicasw.

Por lo demas, la Conirtbucion sobre Utiidades, que antes de
27 de diciembre de 1956 no afectaba a las comunidades de aguas
privadas en general, esto es, a las sometidas al Codigo civil, tam-
poco pueden gravar—a partir de aquella fecha—a las_que se aco-
jan a la Ley especial:

Por la Tarifa II (partmfaaones socrakes), por cuanto la aso-
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ciacion erigida en el seno de la comunidad «no obtiene lucrow
(epigrafe ‘A del apartado 2.9 ; y

Por la Tarifa III (comunidades de bienes), por cuanto «no ex-
plotan algun negocio cuyos rendimientos deben ser gravados en
la Contribucién industrial (apartado VII de la Disposicién pri-
mera).

La tunica tributacidn fiscal de tracto continuo a que estan so-
metidas las comunidades de aguas privadas en Canarias—y esto
lo mismo vale para las que se adapten o constituyan conforme
a la Ley especial, como para las que no lo hagan—es a la contri-
bucion territorial riéstica: o tomando como objeto de la misma
la finca donde se origina el caudal (supuesto factible cuando el
predio comfin es muy extenso) y en cuya hipGtesis aparece como
tnico sujeto gravado el Heredamiento; o bien aumentando el
Impuesto sobre los predios particulares que tienen o reciben el agua,
mediante calificarlos el Amillaramiento o el Catastro «de rega-
dio» y en cuyos casos cada comunero—no el Heredamiento en si—
resulta ser el sujeto gravado.

Sin embargo, la realidad muestra como supuesto mas frecuen-
te y equitativo de exaccion sobre heredamientos por Contribucién
ristica, aquel que se basa en un criterio mixto y que, en defini-
tiva, es el que mejor se atempera a la Ley de 1956: haciendo tri-
butar a la Cemunidad, directamente, por su terreno «de secano» v
demas bienes colectivos, aunque en ellos se origine el caudal; y
cada comunero, indirectamente, por sus aguas privativas (turnos),
encuadrandose las fincas a donde van a parar en la categoria de
riego y no de secano. Con lo cual ese incremento de valor que el
agua implica sobre la finca, ya se paga al Fisco soportando el
propietario el aumento de la riqueza imponible de su fundo.

b) . Actos juridicos dirigidos al mantemrmzenfo de las comuni-
dades de aguas privadas. .

Tales actos o negocios juridicos pueden referirse o bien al as-
pecto subjetfvo 1 organico o bien al aspecto objetivo o patrimo-
nial de la comunidad.

1) Actos de organizacion de la comunidad especial.

Se referiran siempre a todos aquelios que, procedentes de la
misma persona erigida, tiendan a fomentar y encauzar su desarro-
Ho inrerno.

Y se agrupan todas esas actividades—nombramientos y revo-
caciones de administradores, competencia de cargos y namero de
éstos, funcionamientos de Juntas, delegaciones y apoderamientos,
actas de dcuerdos y contabilidad, convocatorias de Asambleas,
formacior de mayorias, redacciéon de memorias, reformas estata-
tarias, etc.—dentro de la disciplina que suele Hamarse «Derecho
organicon, acerca de la cunal 1a Ley especial solamente dedica el pa-
rrafo 2.° del articulo 4, que dice: «Los Estatmtos seérdn ley fun
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damental de la agrupacién y no podrin modificarse sino en asam-
blea general y por mayoria cualificada.»

Esta terminante declaracidon debe interpretarse tanto como re-
conocimiento de la soberanis convencional cuanto como mandato
para que se provean en las Estatutos todas las enumeraday activi-
dades internas u organicas de la comunidad, y siempre, natural-
mente, ajustandose a los Principios generales del Derecho que, a
pesar de su respeto hacia la autonomia de la voluntad de los co-
muneros, no pueden tolerar aquellos pactos que vayan contra la
tuncién que incumbe y el fin que persiguen las instituciones ya
consagradas por la Ley, la costumbre y la Jurisprudencia dentro
del Derecho vivo de las personas juridicas asociacionales cuyos
fines no sean los de obtencién de ganancia.

2) Actos de admimistracidn y disposicion de los bienes de la
comunidad. '

Respecto a la adminisiracidn de los bienes comunes, que com-
prendera la realizacion de tantos negocios juridicos cuantos el Or-
denamiento civil no considera de disposicion (arts. 397 y 399 del
(odigo: alteracion de las cosas, asi como enajenacion, hipoteca
y cesion de su uso), compete exclusivamente, por obra del parra-
fo 3.° del articulo 6 de la Ley especial, a la Junta Rectora, a tra-
vés de cuyos acuerdos colectivos y por voto persanal de sus miem-
bros, correspondera a éstos cumplimentar los actos cuya finalidad
sea la del «aprovechamiento de las aguas por todos los participes».

Ese fin positivo de la gestidn de un patrimonio ajeno por la
persona juridica, sin animo de lucro y que, en definitiva, causa-
liza 1a competencia negocial de la Junta Rectora—para el logro del
cual €l mismo articulo 6, parrafo 3.°, le confiere la representacion,
cx lege y tipica, de la personalidad—, ademdas de expresarse como
destino del patrimonio separado en que consiste la comunidad de
aguas privadas, por el parrafo 2.° del articulo 5, estd muy bien
matizado por el parrafo 2.° del articulo 6 de la Ley especial al de-
cir que «cada miembro... se sujetard a las reglas que por drgano
estatutario competente se adopten para el mejor aprovechamiento
del caudaln.

Ergo: desde la distribucién y vigilancia de los turnos de aguel
caudal de aguas hasta la derrama de los gastos de conservacion,
reparacién, mejora y defensa del patrimonio comin, pasando por
los contratos de servicios y compra de materiales para trazar una
acequia o perforar una galeria, seran llevados a cabo por la Junta
Rectora en 1a forma prevista por los Estatutos, es decir, manco-
munada o solidariamente entre sus miembros.

Indiscutiblemente cae deniro de la esfera administrativa la ven-
ta de los llamados sobranies o awmenios de aguas; es decir, de
aquel liquido del caudal comin que por las circunstancias que fue-
ren no puede distribuirse en turnos exactos enire todos los co-
muneros. Y pues no han ingresado todavia en el patrimonio indi-
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vidual de éstos, sin embargo, por el hecho de ser productos (en su
fase previa a la separacion) y ademas consumibles, puede la Junta
Rectora muy bien someterlos a una subrogacidn real, enajenin-
dolos a extrafios y repartiendo su valor en cambio entre los par-
ticipes.

Y respecto a los actos de disposicion que tienen lugar durante
la vida de la comunidad especial, a diferencia de lo que acontece
con la administracion, donde no existe mas que un género de nego-
cios, en los que el sujeto y el objeto son siempre los mismos (Jun-
ta Rectoxa y bienes comunes) ; en esta zona pueden ser de varios
tipos, no por razén de los titulos dispuestos, que resultan invaria-
bles (venta, hipoteca, servidumbre, etc.), sino por razdn de los
sujetos y objetos de los negocios en cuestidn, que no son siempre
los nusmos, ya que se da una curiosa y delicada confluencia de ti-
tulares que arranca cabalmente de la propia contextura de la co-
munidad por cuotas de un patrimonio que produce agua y de la
doble version que tiene ésta, seglin se la considere parte integran-
te de los bienes comunes (caudal) o producto ya dividido (turno).

Se puede establecer la siguiente sistematica de los objetos que
en toda comunidad especial pueden ser contenido de los actos dz&
positivos

1. Los bienes concretos y completos o elementos del patri-
monio comun, entre los que se halia el agua antes de distribuirse
(caudal). A todos ellos se refiere el articulo 5, en sus parrafos 1.°
y 2.° En este precepto se destaca admirablemente, si recordamos,
la diferencia legal entre patrimonio camin y cuotas de los bienes
de que se compone.

2.° Las particopaciones o cuotas indivisas en los bienes de
que se compone el patrimonio comin. A tales cuotas, «pertene-
necientes en propledad a cada comuneroy», se reﬁere concreta-
mente, el parrafo 1.°, rn fine, del articulo 5 y también el articulo 8,
en el cual, con ocasién de la derrama de gastos en proporcion a
las respectivas participaciones, se autoriza el secuestro de aguas,
con lo que se establece la clara distincién entre cuotas—como
partes ideales de un todo—y aguas, como elementos ya separados.

3.° Y las aguas seperadas o distribuidas en turnos. Es decir,
los productos del patrimonio comun ingresados en el individual de
cada participe. A estas aguas, ya divididas, se 1efiere, ademas,
del citado articulo 8, el parrafo 2.° del articulo 7, cuando dice
que «cada miembro dispondra libremente de sus agudsn. Acer-
ca del valor de ese posesivo ya antes hicimos la oportuna di-
gresion.

‘A observar ahora que, entre los tres reseflados objetos (bie-
nes concretos, cuotas del patrimonio y aguas distribudas), se da
una doble subordinacion econdémico-juridica, de totalided a par-
cialidad 'y de principalidad a accesoriedad. Y asi, el primer objeto
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(bienes concretos) comprende a los dos restantes (cuotas y aguas) ;
y el segundo objeto (cuotas), al dltimo (aguas). :

Y es tan interesante esta atraccidn objetiva, de energia descen-
te, entre los elementos: patrimoniales de la comunidad, por cuya
virtud el objeto total o principal absorbe al parcial o accesorio,
pero nunca a la inversa, que ella constituye la guia mas segura
para explicarse la diversa intervencidn de los sujetos en los. tres
tipos de negocios de disposicion que se pueden producir en toda
comunidad de aguas privadas acogida a la Ley de 1956. A saber:

1.° Disposicidn de los biemes concretos y completos—esto
es, en toda su individualidad fisica y dimension juridica—de que
se compone el patrimonio inmobiliario coman. :

La disponibilidad de tales inmuebles corresponde Gnica y ex-
clusivamente a la persona juridica asociacional, titular de la ad-
ministracion y disposicién de la comainidad por cuotas indivisas.
Asi lo preceptiia el parrafo 4.° del aréiculo 6, exigiendo para ello
el oportuno acuerdo por mayoria de dos dos tercios de esas cuotas.
Y la realizacion del acto dispositivo en si, come es datural, com-
pete a la Junta Rectora, lpor ser ésta y no la Asamblea general
el organo ejecutivo de la personalidad juridica y para lo cual—se-
gin ya vimos—el mismo articulo 5, parrafo 3.°, le confiere la re-
presentacion ex lege y tipica.

Consecuente con lo antes expuesto, la disposicién de uno, de
varios o de todos los bienes concretos y completos de que se com-
pone el patrimonio coman—y entre los cwmales, ciertamente, se
puede encontrar el caudal de agua, como parte integrante de los
terrenos donde nazca—enmelve la disposicion de las cuotas tndi-
wisas que sobre aquellos mismos bienes pertenecen a los partici-
pes, asi como la de sus correspondientes witidades (la totalidad o
parte de los turnos de agua). Y ello se explica no tanto por la
«atracciép objetivap a que aludiamos, cuanto por la teoria sub-
jetiva de la titwlarided de disposicion sobre bienes ajenos. La per-
sona juridica, en efecto, influye decisivamente en un patrimonio
que no le pertenece, mutando su dominio o gravandolo, total o par-
cialmente.

El efecto de la disposicion es la salida de la comunidad de uno,
de varios o de todos sus elementos inmobiliarios o reales; por lo
que aquélla, materialmente, se reduce—si la enajenacién fuere par-
cial—o se disuelve, si fuere total. En el primer caso, siguen los
comuneros ostentando, en los demds bienes del patrimonio sepa-
rado que no kayan sido objeto da disposicion, las mismas cuotas
de antes; y en cuanto a los inmuebles descomunicados y enaje-
nados, se sxbrogan en su valor, en proporcion a sus participacio-
nes respectivas en el todo. Y en el segundo caso, estaremos fren-
te-a una hipétesis de Jiguidacidn de la comunidad, con juego tam-
bién de. subrogacion.geal: cada participe interesard y habra de
percibir una parte alicuota en el precio de Ia enajenacibn total.

Y la legitimacion notarial de los otorgantes de estas disposi-
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ciones—Ilos miembros de la Junta Rectora, sea que actliien man
comunada o solidariamente—, habra de acreditarse mediante el
oportuno certificado del acuerdo tomado por mayoria.cualificada
de la Asamblea general. No habra problema de legitimacién re-
gistral, por cuanto en los Libros del Registro de la Propiedad ya
constarad expresada—en la inscripcion extensa—ila titularidad dis-
positiva de 11 persona juridica, dentro de los principios basicos de
los Estatutos de la comunidad, tal como se desprende del parra-
fo 1.° del articulo 5 de la Ley especial.

Y en cuanto a la mecdnica registral de la adquisicién operada,
aqui tiene perfecto encaje analdgico aquella excepcion ‘de la apli-
cacion del tracto suoesivo que €l parrafo 4.° del articulo 20 de la
Ley Hipotecaria previene, al disponer la no necesidad de inscri-
bir previamente a favor de... «las personas que... actiien como Or
ganos de representacion y dispongan de intereses ajenos en la for-
ma permitida por las Leyes»:: .

2. Disposicion de las ciotas indivisas de que se integran los
elementos patrimoniales comunes.

iAqui, en vez de tener por objeto el acto dispositivo uno, va-
rios o todos los inmuebles, .concretos y completos, de la comuni-
dad, tiene por objeto unasparticipacion indivisa de todos dichos
bienes.

La cuota o parte alicuota ideal del condominio de factura ro-
mana, mis que un poder fisieo sobre los bienes, significa—y valga
la expresiéon—un «poder matematicon: da la garantia y dimensién
exacta de la titularidad, mas no la materialidad y concrecién de
su objeto. Por consiguiente, ni el condomino puede asegurar nun-
ca, cuando se trata de una sola cosa, la porcidn que de ella tiene
y puede enajenar (art. 399, in fime, del Codigo civil: «el efecto de
la enajenacion o de la hipoteca con relacién a los conduefios es-
tard limitado a la porcién que se le adjudique en la division al
cesar la comunidad»); ni, muchisimo menos, trdtandose de una
comunidad sobre un conjunto de cosas (patrimonio), puede el co-
propietario conoccer jamas sobre gué elememio pairimonial gra-
vita su poder; por lo que tampoco puede garantizar al adquiren-
te de la cuote indivisa la referencia de esta a cada uno de los bie-
nes de que se compone la comunidad. Asi viene a consagrarlo €l
articulo 1532 del Cbdigo civil, a cuyo tenor «el que venda alzada-
mente o en globo la totalidad de ciertos derechos, rentas o pro-
ductos, cumplird con responder de ko legitimidad del todo en ge-
neral; pern no estari obligado al saneamiento de cada una de las
partes de que se componga, salvo en el caso de eviccion del todo
o de la ‘mayor partes.

Ahora bien ; sobre las cuotas de la comunidad de aguas priva-
das sabemos que—segiin la Exposicion de Motivos—«los respec-
tivos propietarios conservan el dominio» y que, corfforme al parra-
fo 1.2, in fine, del articulo 5 de la Ley especial, pueden «inscribir-
las como fincas correspondientesy. -
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Y el interrogante es el siguiente: ¢ pueden los comumeros rea-
ligar por si, independientemente, o séase, sin contar para nada con
la voluntad de la persona juridica titular de la disposicion (Asam-
blea y Junta), negocios que encierran una enajenacion o un gra-
vamen sobre aquellas cuotas dominicales?

La Ley de 27 de diciembre de 1950 no contesta explicitamen-
te ; pero tacitamente lo da por afirmado, no sélo en los meritados
parrafos de la Exposicion de Motivos y del articulo §, sino, vy so-
bre todo, en el dltimo inciso del articulo 7, cuando declara «que
no procederd nunca el reiracto de comunerosy; pues tal facultad
unicamente tiene razén de plantearse en las enajenaciones de partes
indivisas por sus cotitulares. Y, a mayor abundamiento, e! Codi-
go civil—supletorio de la Ley especial—en su articulo 399 dice
«que todo conduefio tendra la plena propiedad de su parte... pu-
diendo enajenarla, cederla o hxpoteva.rla y aun sustituir otro en
su aprovechamientoy. :

El efecto de la enajenacion de las cuotas que entraiia también,
como antes dijimos, la de sus- correspondientes productos (turnos
de agua), aparte de las cofisecuencias que para los adquirentes es-
tablece el citado articulo 1532 del Céddigo, desde el punto de vista
de la situacidn de comunidad no provoea ninguna variacidn: obije-
tivamente, porque €l patrimonio separado ni se amplia ni se redu-
ce fisicamente—los elementos inmobiliarics comunes siguen sien-
do exactamente los mismos—; y subjetivamente, porque en el
puesto del transmitente dé la participacion indivisa se ha coloca-
do otro individuo (Sucesidn), quien ha pasado a ser, ipso facto,
comunero de los bienes del patrimonio separado y miembro de la
asoeiacion que los administra y -dispone.

Y, en fin, la legitimacidn notarial del enajenante de la cuota
consistird en tener la plena capacidad de obrar y acreditar la per-
tenencia de aquélla por cualquier titulo; y la registral, en que di-
cha participacion esté inscrita a su favor.

3.2 Disposicion de las aguas ya divididas y distribuidas
(turnos).

Corresponde finica y exclusivamente a los pariicipes, por tener
esas aguas el caricter de utilidades de los bienes comunes que las
producen y haber ingresado en el patrimonio individual de cada
copropietario. Recuérdese el articulo 399 del Coddigo civil y el
parrafo 2.° del articulo 7 de la Ley especial («cada miembro dis-
pondra libremente de sus aguas»).

Evidentemente, esta disponibilidad estd supeditada no solo a la
disposicién previa (venta, usufructo, etc.) de los bienes que pro-
ducen las aguas por la persona juridica asociacional, sino también
a la transmision del derecho o tesion del use (por ejemplo, arrien-
do) que, de su respeckiva cuota hubiera hecho antes el mismo co-
munero, ya que el turno de agua corresponde a éste en funcmn
de aquella participacion indivisa.
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c) Actos juridicos dirigidos @ la extincidn de las comunidedes
de aguas privadas.

Este sector negocial afecta también, en doble vertiente, al as-
pecto subjetivo y al objetivo de la comunidad.

Incumbe practicarlo a la persona juridica, titular de la admi-
nistracién y disposiciéon del patrimonio comin; pero supone, jus-
tamente, la desaparicidon de la misma situacién de comunidad.

La Ley especial formula, como un principio basico de los Esta-
tutos, el de las weglas para los casos en que la agrupacion haya
de extinguirse y liguidarse (art. 6, parrafo 6).

La autonomia de la voluntad de los comuneros, pues, sera la
destinada a moldear: Primero: los supuestos en que se produzca
la disclucién de la misma comunidad, entre los que no cabe incluir
la «accién de division» (art. 7, iltimo parrafo); y Segundo: las
atribuciones de los encargados de la liquidacion y consiguiente ad-
judicacion de los biemes entre los participes, que no pueden ser
otros que los miembros de la Junia Rectora—como representante
que es de la personalidad juridica : debiendo someterse, necesaria-
mente, a los acuerdos de la Asamblea general, tomados por la ma-
yoria de las tres cuartas partes de las cuotas, ya que lo mismo la
liquidacion que la adjudicacion son o pueden entrafiar actos o ne-
gocios de disposicién. .

Naturalmente, las hspdiesis de extincién de la comunidad de
aguas privadas no pueden ser mas que aquellas que, por un lado,
provoquen la salida de todos los biemes del dominio comin o, por
el otro, provoquen la salida de todos los cotitulares menos uno
de aquella propiedad.

Y, en defecto de previsidn estatutaria en la materia, deben re-
gir, supletoriamente, los preceptos del Cddigo ctwil que prevén la
«division de la comunidad» (art. 406) y remiten a la particién he-
reditaria (articulos 1061 al 1081). .
PompEYo CREHUET.

Norta.—Estando ya concluso y entregado este Ensayo, leemos en ¢l dltimo
nfymero del Ansario de Derecho Civil {Tomo X, Fasciculo 1ly el articulo so-
bre «Heredamientos de Aguas en Canariass, de! prestigioso Notario de Santa
Cruz de Tenerife Marcos GUIMERA, que tantd se ha ocupado de la materia
y en cuyo trabajo hace una buena exégesis de la Ley especial. Ex los puntos
coincidentes—porque bhay muchos de los agui jratados que no ec plantean en
aquel estudio, dado” eu caricter esencialmente aualitico—, las opiniones de
Guimeri PERAZA, en general, no se coatradicen con las muestras, autes upas
y otras muy bien ec pueden complementar; por lo que recomendamos %«,}‘x‘
tiura & se quiere comseguir una cabal y completa idea de 1a i 0
tematica, doctrina! y legal, que ofrecen las Comunidades de aguas privadas,
cualquiera gue sea la region donde vayan a aplicarse las normas de 27 de d&i-
ciembre de 1956.
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Una conferencia del Prof. Uria

«Las prestaciones accesorias en la sociedad de responsabilidad
limitada espafiola

Bajo los auspicios del Colegio de Corredores de Comercio de Valencia ha
pronunciade una conferencia, en el Ateneo Mercantil de aguella ciudad, don
Rodrigo Uria sobre «Las prestaciomes accesorias en la Sociedad de responsa-
bilidad limitada espafiolas. El interés del tema y la autoridad del conferenciante,
uno de los redactores del texto legal, aconsejan la mas amplia divuigacion del
texto de la conferemcia, cuyos puntos mas salientes intentamos resumir a comn-
tinuacion.

La Ley reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada de 17 de
julio de 1953 intredwce, en su articulo 10, una institucién nueva, aunque ya
conocida en otros paises desde haoe bastantes afios.

Los términos gemerosos en que nuestro legislador concibe las prestaciones
accesorias permiten afirmar que tendri este caricter o condicidn cualquier
prestacion, distinta de la aportacién de capital en sentido técnico estricto, que
se obliguen a realizar todos o alguno de sus socios en la escritura fundacio-
nal de la Sociadad.

Las prestaciones accesorias pueden ser variadisimas. Todo lo que puede
ser objeto de una obligacién segin el articulo 1.088 de nuestro Cédigo civil
podra constituir el contenide de una prestacion de esta clase en una amplia
gama que presenta, sin embargo, clertos rasgos o caracteres comunes: ser
distinta, pero accesoria de la obligacion principal que todo socio tiene que apor-
tar a la Sociedad ios bienes integrantes de la participacion de capital que asume;
ha de tratarse de prestaciones de caracter patrimonial, pero cuyo contenido eu
ningin caso podra integrar el capital de la Sociedad, sin que sea de esencia
el que la prestacion accesoria tenga el caricter de prestacién retribuida. La
posibilidad de que la prestacion accesoria tenga caricter retribuido esti reco-
nocida expresamente por la ley, pero no es necesario que lo sean con cargo a
los beneficios de la empresa o explotacién social. La prestacion accesoria ha de
venir necesariamente establecida en Ia escritura social, sin gue pueda negarse
la posibilidad de dar nachmiento a prestaciones accesorias en vida ya de la So-
ciedad afiadiendo a la escritura fundacional un pacto generador de esa obliga-
cién para todos o alguno de los socios, siempre que ese pacto cuente con el
consentimiento de todos los asociades.

El socio que se obliga a realizar esas prestaciones asume una verdadera obli-
gacién social ; se trata de mma obligacién nacida de uno de aquellas pactos Ii-
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citos que las partes pueden establecer en todo contrato de Sociedad mercantil
y que entra a formar parte del conjunto de derechos y deberes que jntegran el
status juridico de socio.

Pueden darse, de hecho se dan con mucha frecuencia, supuestos en los
que, si no la prestacion accesoria en si, la contraprestacién cfrecida por la So-
ciedad puede afectar a los derechos de socio, rempiendo la proporcion que nor-
malmente debe existir entre la participacion del socio en el capital y los derechos
sociales econémicos o politicos que correlativamente le corresponden. La mis-
ma Ley ha previsto como normal que la prestacion accesoria venga retribuida con
cargo a beneticios, y siempre que esto ocurra se rompera inexcusablemente
en favor del socio que realice la prestacién. el postulado del reparto de las ga-
nancias a prorrata de flas participaciones sociales.

La obligacién social de realizar prestaciones accesorias, como cuaiquier oura
obligacién, podra ser modificada variando su objeto o sus condiciones princi-
paies. No hay razém para exciuir estas obligaciones del principio general, del
articulo 1.203 del Cédigo civil, pero su modjficacidn exige el consentimiento de
todos los socios, cuando Ja modificacion afecte a estos derechos, porque el res-
peto w los derechos individuales del socic constituye un limite natural del poder
soberano de la mayoria, en toga ciase de Sociedades regidas por ese principio
democratico. El consentimiento de todos los socios debe también reputarse ne-
cesario para la extincion voluntaria de la obligacion, por mutuo disenso de la
Sociedad y del socio o socios que realicen las f);est_acione-s.

Ta obligacién de realizar prestaciones accesorias debe estimarse subsistente,
por todo el tiempo de duracién pactado, y a falta de plazo, por toda la duracién
de la Sociedad, Fero cabe preguntarse qué ocurrird con la pre«staci()n accesoria
pactada por tiempo determinado, o con caracter vitalicio cuando e! socio obli-
gado a realizarla se despoje de sy condicién de tal, enajenando su partlcupac:orn
o q)'mblcnpacxoncs socizles. En Eqpan'; es normal que los socios de las Timitadas
sean titulares de varias participaciones sociales y, por tanto, pueden ena]e'na:lab
a dos a mas personas diferentes, y entonces, ¢a cudl de los Mquxrlcntes se trans-
mitiria la. obligacién de realizar las prestaciones? El hecho de que en nuestras
sociedades los socios posean normalmente una piuralidad de participaciones corr-
plica la solucién que haya de darse al problema que nos ocupa, problema que
quiza podria obviarse vmcula.ndo en la escritura social a obligacién de presta-
cién accesoria 2 una o varias de las participaciones asumidas por el socio, im-
i)idicndo en el altimo caso, fa enajenacion separada de aquellas participaciones
que lleven inconporada esa obligacién.

Para transmitir las prestaciones accésorias con caracter snejo a la enajena-
cioén de una o varias participaciones, no es necesario observar requisitos especiales.
" En cuanto a los efectos para el socio, del incumplimiento de la obligacién de
realizar prestaciones accesorias. sin perjuicio se admitié el juego del articulo
1.101 del Cédigo civil, en cuanto a la indemnizacién de los posibles, dafios causa-
dos por el incumplimiento, {a Ley ‘espaiiola, remitiéndose al niimero 7 del ar-
ficulo 218 del. CAdigo civil, permite separar de la Sociedad al socio incumplidor.
Lo cual no excluye que en wez de la separacién del socio puede optar la So-
ciedad por el cumplimiento, obligando a cumplir la prestacién por los medios
que el Derecho ofrece.

E. VERDERA



II. DICTAMENES

“Pseudousufructo testamentario’” y sustitucion fideicomisaria

Por Jusan B, JORDANO BAREA

SuMario : Antecedentes. Consulta, Dictamen: 1. Interpretacién de las
cldusulas testamentarias ; 1. Primaria interpretacién segun el «sentido li-
teraly o aparente de las mismas, presuponiendo la coincidencia de la volun-
tad del testador.—2, Interpretacién segun la intenci6én real de] testador, por
resultar del mismo testamento que fué otra su voluntad.—3. «Pseudousu-
fructo testamentarion que, en realidad, integea una modalidad tipica de
sustitucién fideicomisaria. Razones que apoyan esta interpretacién: a)
El criterio general para el seguro diagndstico de un «pseudousufructo tes-
tamentarion, aplicado al caso. b) Imposibilidad de configurar el supuesto
de hecho como usufructo con facultad extraordinaria de disposicién (usu-
fructo-ius disponendi). ¢) Argumento derivado de la clara voluntad del tes-
tador de instituir heredera a su esposa: la peculiar posicién jurfdica del
sucesor usufructuario.—4. La naturaleza juridica de la disposicién por la
que el testador deja a una persona el usufructo de la herencia y a otra la
nuda propiedad. ¢Sustitucién fideicomisaria o disposicién_anéloga? Inapli-
cabilidad del artfculo 787 C. ¢. el caso.—5. Sustitucién fideicomisaria que
deja paso a una de residuo si se cumple la condicién bajo la que ésta fué
establecida. Superacién de los aparentes obstéculos representados por los
articulos ¥83 § 1.° y #85 niim. 1.° del C. c.—II. Resolucidn de las cuestiones
sociales planieadas : 1. Condicién o posicién juridica de la «pseudousufruc-
tuarian en el seno de la sociedad «J. A. B. y Compaififa, S. L.», como
causahabitante mortis causa de su esposo por razén de la parte de ga-
nanciales correspondiente al mismo.—2. Posibilidad de que sea nombrada
cogerente al ser plena titular de todas las participaciones sociales de ca-
ricter ganancial que ostentaba su marido.—Conclusiones.

ANTECEDENTES

Don J. A. B. falleci6 bajo testamentio notarial abierto en el que se con-
tienen las siguientes cldusulas: : :

«Primera, Manda que, como catélico, se disponga su funeral de entierro
y demis actos piadosos por su alma, segin crea conveniente su consorte,
a la que nombra albacea con las facultades ordinarias.

Segunda. Declara que est4 casado con dofia L. F. P., de cuyo matri-
monio, ni fuera del mismo, tiene herederos forzosos, salvo la cuota vidual
legal usufructuaria de su consorte la que le reconoce y en la que le instituye.

Tercers. En todo cuanto constituya la herencia del testador instituye
y nombra heredera usufructuaria vitaliciamente a su consorte dodia L. F. P,
relevada de la obligacién de fianza, y, ademas, faculta & su consorte la
dofia L. F. P. para que, en caso de necesidad, por hallarse enferma o bien
por hallarse necesitada después de tener agotado todo su capial, pueda

1Y
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vender o enajenar a titulo oneroso toda la herencia del testador y apropiarse
de todo el waloy del mismo testador, sin intervencién de ningian heredero,
y al efecto otorgue y formalice los contratos que procedan, por lo que los
herederos que designard quedan sujetos al cumplimiento de esta condicidn.

Cuarta. En todo cuanto constituya su herencia y en nuda propiedad,
que serd plena por el 6bito de su consorte, instituye y nombra Unica y
universal heredera voluntaria, propietaria, a su hermana dofia M. A, B,
casada con don 5. C. D. Y a su otra hermana, dofa I. A. B, le instituye
y nombra heredera usufructuaria vitalicia de la mitad de la herencia, re-
levada de la obligacion de fianza, y por el Obito de ésta acrecerd tal porcién
de la herencia en propiedad a favor de la hermana dofia M. A. B. Y, a falta
de la heredera instituida como propietaria, que sean herederas las hijas le-
gitimas de la primera institufda, su hermana la dofia M. A. B.

Quinta. Lega a la Comunidad de Siervas de X, que se dedican a cui-
dar enfermos, la cantidad de 5.000 pesetas. Lega a la Casa-Asilo de An-
cianos Desamparados de X. 5.000 pesetas, Manda, con respecto a lo piado-
so mencionado en la cldusula primera, que se apliquen por su alma un
treintenario de misas gregorianas. Y, ademds, manda que su cuerpo hecho
caddver sea depositado en el panteén que se propone construir en pueblo
que no puede precisar en este acto; pero, una vez construfdo, manda que
en ¢l repose su caddver, y, ademds, se recojan las cenizas de los padres y
hermanos del testador que reposan en el cementerio de Y.

Sexta. Prohibe que los herederos promuevan contienda judicial, y el
que lo hiciere pierda la condicién de heredero y su poecién acrecerd a los
herederos sumisos a lo dispuesto y ordenado en este testamento.»

Donia 1. A. B. fallecié antes que el testador.

Don J. A. B. era, en unién de don R. T. V., socio de la enfidad
«J. A. B. y Compaiia, S. L.», constituida por ellos dos como Unicos socios,
durante el matrimonio del primero. A dicha sociedad aporté don J. A. B.
un capital-—de caricter ganancial—que, tras sucesivas ampliaciones, estaba
representade en el momento de su muerte por 210 participaciones socia-
les de 10.000 pesetas cada una, por un total de 2.100.000 pesetas. Don
R. T. V. ostenta en la sociedad 200 participaciones de 10.000 pesetas cada
una, por un total de 2.000.000 de pesetas. Don J. A. B. y don R. T. V.
fueron nombrados cogerentes en la escritura fundacional.

Tenemos a la vista la escritura de 5 de mayo de 1955 por la que se
amplié el capital, se refundieron los estatutos de la sociedad introducien-
do en ellos determinadas meodificaciones y se adaptaron a las disposiciones
de la Ley de 17 de julio de 1953 sobre régimen jurfdico de las sociedades
de responsabilidad limitada.

Por lo que a este dictamen interesa reproducimos aqui los articulos
siguientes de los estatutos sociales:

«Art. 14. El adquirente por cesida de participaciones sociales entracd
seguidamente a disfrutar de todos los derechos que como socio tenfa el
cedente, salvo los relativos al ejercicio de la gerencia que se entienden



Vida juridica 1175

atribufdos a tftulo personal y que solamente corresponderdn al cesionario
si se le otorgasen por la junta general de socios.

Art. 1g9. La junta general de socios celebrard sesiones ordinarias y ex-
traordinarias.

En sesién ordinaria se reunirdn una vez ual aflo para conocer de las
cuentas y memorias del ejercicio, y en sesion extraordinaria se reunira to-
das cuantas veces acuerde convocarla la gerencia o lo soliciten socios que re.
presenten, al menos, una cuarta parte del capital de la sociedad.

Art. 24. A la junta general de socios estd atribuida, en las condicio-
nes legales, la totalidad de facultades en orden a la vida de la sociedad,
moditicacién de estos estatutos, aumentos y reducciones de capital, diso-
lucion y liquidacién de la compafifa, y en especial :

b) Nombramiente y destitucién de gerentes.

Art. 32. La condicién de gerente se atribuye a titulo personal y, por

consiguiente, no se transmite al cesionario de la participacién en el ca-
pital de dicho gerente.n

CONSULTA

Por la consultante, doia L. F. P., esposa del testador, se formulan
las siguientes preguntas:

Primera. ;Cémo deben ser interpretadas las cldusulas del testamento
de su esposo en lo que a ella se refieren? ;Cudl es su condicién o posicién
jurfdica segin lo dispuesto y ordenadc en aquel testamentc?

Segunda. . Cudl es, en consecuencia, su condicién o posicién jurfdica
en el seno de la sociedad «J. A. B. y Compaisifa, S. L.», como causaha-
biente mortis causa de su esposo por razén de la parte de gananciales co-
rrespondientes al mismo? ;Qué derechos tiene?

Tercera ;Puede conseguir la consultante de alguna manera que sea
nombrada cogerente de la sociedad?

DICTAMEN

INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS TESTAMENTARIAS

1. La norma fundamental en materia de interpretacién de testamentos
est4 constitufda por el articulo 675 del C. c. (1).
Dicho precepto ordena atender, en primer lugar, al «sentido literal» (fi-

(1) <loda di éci taria deberd entenders: en el tido litersl de aui palabras,
2 Do ser que aparesca claramenie cue fué otra la voluniad del tesiador. En caso de duoda
aeoh.enaﬂloqnem&m&smnfome;lamtencmnddteshdorsegﬂneltmordel
mismo testamenio.»
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gura verborum) mirando—claro estd—no s6lo a cada una de las respectivas
disposiciones tomadas de por sf, sino a todas ellas atendiendo, por tanto,
a todo el contexto del testamento y no apenas el texto de cada una de esas
disposiciones aisladamente considerada (principio hermenéutico de la tota-
lidad ; interpretacién sistemdtica o interdependiente) (2). La interpretacién
gramatical o literal estd, pues, subordinada a la interpretacién sisteméatica
(arg. art. 1.285 del C. c. y sentencias del Tribunal Supremo de g de julio
de 1917, 23 de octubrq de 1925 y 6 de marzo de 1944).

Siguiendo una interpretacién puramente literal—que presupone la coin-
cidencia de la intencién del testador con el estricto significado literal de los
términos por él empleados para darle expresién—parece, a primera vista,
que dofa L. F. P. es simple usufructuaria vitalicia de todos los bienes de
su marido, pues éste le reconoce la cuota vidual legitimaria (art. 83y
del C. c.), «en la que le instituyen (cldusula segunda del testamento) con
creces, segin la cldusula tercera, nombrindola expresamente usufructua-
ria vitalicia de todo cuanto constituya su herencia. Corrobora esta primera
impresién el hecho de que en la cldusula cuarta, apartado 1, se nombre a
la hermana del testador, dofia M. A. B., como heredera nudo propietaria
de toda la herencia hasta que por el fallecimiento de la consultante se
convierta en plena propietaria, una vez extinguido el usufructo vitalicio
ordenado en la cldusula tercera.

No serfa este ultimo el tnico usufructo instituldo por el causante; su
otra hermana, dofia I. A. B. (fallecida antes que el testador), es también
pombrada usufructuaria vitalicia de la mitad de la herencia (cldusula cuarta,
apartado 2) no simultdneamente con la consultante, sino de manera sucesiva,
pues lo dispuesto en el apartado 2 de la cldusula cuarta hay que entenderlo
subordinado a.lo establecido en la cldusula tercera, como se desprende del
mismo tenor literal de ésta, sobre todo en su parte final («... por lo que
los herederos que designard quedan sujetos al cumplimiento de esta con-
diciénn).

2. ¢Pero serd esa la verdadera interpretacién del testamento?

En seguida surgen al intérprete fuertes dudas por aparecer claramente
—del mismo testamento, prescindiendo de la llamada prueba extrinseca—
que fué otra la voluntad del testador.

Y, como dice Is sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1944,
que reitera doctrina sentada por la de g de octubre de 1943, «toda inter-
pretacién, y por consiguiente, tanto de ias normas como de los negocios
jurfdicos, al ir dirigida a indagar el significado efectivo y el alcance de
una manifestacién de voluntad, eaige, fundamentalmente, captar el ele-
mento espiritual, la voluntad e intencidn de los sujetos declarantes conte-
nida en la ley o en el acto jurldico, sin limitarse al sentido oparenie e in-
mediato que resulte de las palabras; y esta tesis, que alcanza especial re-
lieve y aplicacién cuando se trata de declaraciones de voluntad no recep-
ticias, cual lo es el testamento, estd sustancialmente acogida por el ar-
ticulo 675 del C. c., que concede notoria supremacia a da voluntad real del

(2 Bdbre esta terminoclogia y su al vid, Pern: Interpreiaziome della legge e degli
atti giwridici (Teoria gemerale e dogmatics). Milkn, 1949, pke. 318
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testador sobre el sentido literal de la declaracidn, sin perjuicio de prescribir
—en razén a que ha de suponerse que las palabrac, por lo general, ex-
teriorizan y teflejan fielmente la voluntad—que debe el intérprete atenerse
al sentido textual, siempre gue lo intencion no paresca contraria, o lo que
es igual, siempre que el texto de las cldusuias testamentarias sea claro y
expresivo, de sucrte que baste la simple lectura para colegir por modo
inequivoco el propdsito e intencién del testadorn.

La misma sentencia agrega que «el caso de duda a que se refiere el
propio artfculo (675 C. ¢.) puede nacer, no sélo de que las cldusulas del
testamento sean oscuras o ambiguas, sino también de que sean en algin
punio inexpresivas, ya que la ley no excluye esta posibilidad y, por consi-
guiente, admile implicitamente que el sentido literal de las disposiciones
del testamento, insuficientemente expresado, pueda ser desenvuelto e inle-
grado por el jues, siempre que para ello se paria de las propias declaracio-
nes del documento testameniario, o, lo que es igual, del <tenor del mismo
testamento» del cual pueda extraerse, por modo claro, la verdadera y coms
pleta voluntad del disponente, como asf lo ha declarado ya la doctrina de
esta Sala, en sentencias de 8 de julio de 1940 ¥y 3 de junio de 1942».

Con tales presupuestos el Tribunal Supremo, en magisiral sentencia de
que fué ponente el Profesor Castdn, admite que la cldysula entonces sujeta
a interpretacién, en la que se hablaba literalmente de «usufructo vitalicion,
implicaba una sustitucién fideicomisaria (arts. 781 y ss. del C. c.). En aquel
caso, andlogo al presente, nuestro més alto Tribunal, por boca de su hoy
Presidente, no vacilé—confirmando el criterio del Tribunal a guo—en cali-
ficar a un «usufructuarion como herederoc fiduciario o preheredero, porque
la palabra wusufructon debe ser entendida no en su sentido técnico-juridico,
sino en el que le atribuyé el testador, waunque—como con gracia dice Gon-
z4lez Palomino—se enfurrufien los doctores» (3). '

Es que—observa el mismo Gonz4lez Palomino—bajo la denominacion
genédrica de usufructo vienen englobados en la préctica, y aun en la doc-
trina figuras y conceptos que tienen muy poco de .usufructo. Hay muchos
casos de «pseudousufructosn que podrian llenar un interesante capftulo so-
bre patologfa del usufructo. Entre ellos estdn los llamados upseudousufruc-
tos testamentarios» (4).

3. Pues bien, creemos que nuestro caso constituye un claro supuesto
de upseudousufructo testamentarion que, en realidad, integca una modali-
dad tipica de sustitucién fideicomisaria.

Apoyamos nuestro aserto en las siguientes razones:

El criterio general para el seguro diagnéstico de un «pseudousufructo
testamentarion lo suministra el gran jurista italiano Venezian al decir que
«cuando aparezca clara y manifiesta la intencién del disponente de privar al
segundo llamado, mientras dure el disfrute del primero, de facultades inse-
parables del derecho de propiedad {cual es la de disponer), habra que afir-
mar, sean cualesquiera las palabras usadas, que lo ordenado es una susti-
tucién fideicomisarian. Y agrega que «vigentes leyes que—como ocurre hoy

(3) GoNxiLEz PALOMINO: Diagndstico y tratamiento del pesendowssfructo testamentario,
en «Ansles de la Academia Matritense del Notariados, t. IT (1945), pég. 483.
(4) GoxzAizz ParLowINO: obp. #f loc. cits., phgs. 441 Y sigs.



1178 Anuario de Derecho civil ,

en Espafa—reconocfan el fideicomisce (sustitucién fideicomisaria), era 16-
gico que se indujese de ésta o da otras formulas andlogas, 1a voluntad del
testador de establecer una sustitucién fideicomisarian (5).

En nuestro caso, durante la vida de dofa L. F, P., o sea, durante la
earstencia del «pseudousufructon, el heredero a quien eventualmente pase
Ia plena propiedad de la herencia a la muerte de la usufructuaria, estd pri-
vado de facultades inseparables del derecho de propiedad (facultad disposi-
tiva y «facultad de apropiacidnn) (6); su Hamamiento no lo confiere, de
momento, derecho alguno, sino s6lo una expectativa condicional (vid.,
clausula tercera, in fine) Asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en-
tiende que wel derecho de! sustituto por cldusula de residuo (como la que
se contiene en la tercera del testamento en examen), es eventfual o de mera
expectativa, pendiente la adquisicién Jefinitiva de que el fiduciario no haya
dispuesto de la totalidad de tos bienes—condicién suspensiva—al llegar el
dfa de su fallecimiento—institucién a término incierto—..., lo que signi-
fica que el sustituto de residuo no adquiere derecho a la sucesién hasta el
ultimo momento de la vida del primer Ilamadon» (sentencias de 13 de no-
viembre de 1942, 13 de febrero de 1943 y 28 de junio de 1947) (7).

b) En el supuesto de hecho que contemplamos en nuestro dictamen no
cabe siguiera explicar la eventual facultad de disponer de la usufructuaria,
diciendo que se trata de un usufructo con facultad extraordinaria de dispo-
sicion, segin la tesis del Profesor Belirdn de Heredia (usufructo - ius
disponendi}—para quien siempre que al usufructuario se conceda algiin de-
recho de disponer, aunque sdélo sea condicionalmente, no se constituirg
usufructo tnicamente, sino fambién otro derecho real distinto sobre cosa
ajena, sustanciado en el fus disponendi, en virtud del principio del numerus
operius que nuestro ordenamiento admite en la constitucién de los dere-

(5) VeREziAN: Usufructo, wso y habilocion, traduccion espafiola de ATARD, oot notas de
CABTAN, b. 1. Madrid, 19688, pégs. 280 ¥ sigs.

(6) La Iacuitad de dieposicion presupose da titularidad del derecho, al menow en nuestro
ondenamiento, porque pe halls unida 3 elia de modo en principio permanente, leplendo cCa-
ricter rio de s wmi De sverte que, eu nuestio Dececho, no cabe un poder de
dieposicion auténomo o independiente del derecho de propiedad, Es imposible sosteper que
pueds existir un verdadero derecho real, cuyo contenido egpecifico sea una posibilidad de
dieposioion, No exste el derecho real de disposicibn. En este sentido, vid. FRRNANDRZ V-
ILACRNCIO : La facultad de disposicion, en wAnusric de Derecho Civilv, 1960, pfgs. 1042,
note 56; 1040, note 76, y 1064; JORDANO BARRA: Mandaio para emgjemar, en <Apuario de
Derecho Vivil», 1951, péigs. 1466 y 1476, nota 4£7.

No obstante, como veremos inego, se ha admitido enire nosotros la posibilidad de crear,
al amparo del numerws apertus de derechos reales, unc aniénomo que tenga como substra-
to ol ins disponendi.

En todo osso, es incontrovertible gue la «iacnitad de apropiacién» (facuitad de oonsumo)
de 1a oldusuls tetocera del test 4 is titularidad o propiedad

(7) Sin ewbargo, advierte & Pmi’esor Luxtz Bxxowo (Apotaciones al Derecho de suce-
siones, de BINPER, tradoccién espafiola, Madrid, 1953, pég. 241), que «tales deciaiones, en
ol ¢ac0 normal de Dded 150 de vesiduo, son muy discutibles: el postherederc, a Ia muerte
del preberodero lberado, recibe ios biouos residusics como toto Odeicomisarfo, y por
ende del primer camsante; Do es su calidsd de susiituto lo condicionado, sino sélo o
guanium de los bienecs que debe percibir, ouya isa no e cheldcalo—a om la
inetitocion heredetaria—para eer segundo heredero, pucs también squi ee aplica el principio
Rereditas etiam sine ullo corpore inris aullzctm habets.
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chos reales (8)—, porque para no desnaturalizarse el usufructo con facultad
de disponer lleva aparejado que, cuando se ejercita el fus disponendi o dis-
trahendi, los bienes enajenados queden subrogados por su importe o valor,
pasando éste a constituir el objeto del usufructo (la facultad dispositiva es
asf, en puridad, un poder de transformacién de las cosas usufructuadas).
Pero dofia L. F. P., en caso de necesidad o enfermedad, puede enajenar
«apropidndose de todo el valor del mismo testador, sin intervencién de
ningun herederon, es decir, que el importe de lo enajenado no queda so-
metido a usufructo, sino que corresponde a dofia L. F. P., en pleno do-
minio, al poder hacerlo suyo (8 bis).

¢) Si dofia L. F. P., fuera simplemente usufructuaria vitalicia de toda
ta herencia no serfa heredera—como es deseo claro y expreso del testador
(ctr. la cldusula tercera, donde la «instituye y nombra heredera», y la cldu-
sula sexta, que, sin distincién, se refiere a todos los favorecidos como a
«herederos» que pueden perder su «condicién de herederon}—, pues, no
sucederfa por tftulo universal.

A este propésito, cenviene tener en cuenta, en primer lugar, que en el
sistema del Cédigo civil espafiol {art, 660, 668 y 675) lo decisivo para con-
siderar al favorecido en un testamento como heredero o como legatario es
1a voluntad del testador ; el contenido de la disposicién es un eficaz auxiliar
en la investigacién de dieha voluntad, e incluso funda ciertas presunciones
iuris tantum (art. 768), pero no puede preponderar sobre lo realmente que-
rido por el causante. Cuando éste ha querido investir al institufdo de la
compleja posicién de sucesor universal, esto es, atribuirle la misién de tu-
tela de su patrimonio moral, hacerle responsable de sus deudas y gravarle
con los legados y demds cargas de la herencia, tal institufde sucede a
titulo universal, siempre que el objeto de la institucién se identifique-—como
ocurre en nuestro caso—o resulte adecuable con el patrimonio hereditario,
concebido como sucesién en el universum ius defuncti. La jurisprudencia
ha seguido en general esta misma direccién voluntarista, admitiendo el
legado de parie alfcuota y, correlativamente, la institucién de heredero ex
re certa (9).

En segundo lugar, conforme al criterio del Cdédigo civil espafiol, el su-
cesor en usufructo vitalicio de una herencia o parte alicuota de ella no es
un sucesor universal, como lo prueba la peculiar organizacién de su respon-

(8) Vid. BmrriN D5 HBEREDIA: Uswfructo sobre usufructo en la legislacion espaiola, en
«Reviete de Derecho Privado,s 1941, pags., 207 y sigs.; JORDANO BARRL: E! cuasi-usufructo
como derecho de goce sobre cota ajens, en «Anuaric de Derecho Civils, 1048, phgs. 906
y eiguientes. )

{8 bin) Ofr. ViLizr DN GOYMISOLO. Derechos reales (Unrsillos de comferemcios), segdn re-
oension de SANCEEE DE FRUYOS, en tAnusrio de Derecho Civila. 1952, pég. 684, para quien
o usafructo testameniario de disposicién no es un usuiructo més ius disponendi, sivo una
propiedad temporal al modo de los fided i de resid Cfr. también O MoxaLzs,
Momual de sucesi6n testada, Madrid, 19657, pdgs. 310 y sigs., s cuyo juicio, Ia disposiciér testa-
mentada acf ordena—usufructo con iacultad de dISOOSiCIGD—-Se aproxima wucho a ha diqﬁod
1 en propiedad con ol dor 1] a identificarse—agreg
ia Tacuttad de enajemar es tan abeol (f liad de ‘queelheredem-umlm-
tarios puede hacer suyo & imporie obienido, como pieno duedo.

(9 Ir. Lacmrux BERDRIO: op. el loc, cits., phgs $i y slgs.; O8soxi0 Momuxs, op. cit.,
pige. 178 y sige.
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sabilidad por las deudas y cargas de la herencia: responde inter partes, es
decir, frente al heredero nudo propietarid, no frente a los acreedores y le~
gatarios ; su responsabilidad es meramente transitoria (en ultimo término,
se resuelve en el pago de los intereses del capital destinado a satisfacer
las deudas, mientras dure el usufructo); se halla limitada a los bienes
hereditarios y se hace efectiva de un modo especial (arts. 508 y 510 del
Cédigo civil) (10). La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido
que la posicién jurfdica del sucesor usufructuario «no es absolutamente
idéntica a la del genuino sucesor umversal (sentencia de 11 de enero de
1950) (11).

Asf, pues, para mantener la clara voluntad del testador de instituir a
su esposa como heredera, no hay miés remedic que admitir que la instituyé
como heredera fiduaciaria, pues el fiduciario, en cuanto heredero, no €s me-
ro usufructuario, sino duefic o propietario. En esté sentido, se ha pro-
nunciado ya la mejor doctrina con argumentos, irrebatibles y contundentes,
que no son del caso repetir aquf (12). Nuestra jurisprudencia comenzé equi-
parando las posiciones del fiduciario y del usufructuario; pero pronto ebta-
bleci6é las diferencias, si bien sefialando, con acierto, que son aplicables por
analogia al supuesto de la sustiticién fideicomdsaria muchas de las disposicio-
nes dictadas pdra el usufructo (sentencias del T. S. de 29 de enero de 1916,
28 de febrero de 1919, 22 de diciembre de 1920, 19 de mayo de 1952 y 20 de
octubre de 1954, asi como resoluciones de la Direccién General de los
Registros vy del Notariado de 14 de noviembre de 1933 y 22 de febrero
de 1943). a

4. Los razonamientos hechos anteriormente excluyen que las cldusulas
testamentarixs puedan ser interpretadas en el sentido de que contienen
una disposicién por la cual el testador deja a una persona el usufructo de
la herencia y a otra la nuda propiedad.

Es cierto que la naturaleza juridica de esta disposicidn, prev15ta por el
articulo 787 del Cddigo civil, ha sido y es muy discutida, llegdndose por
algunos a identificarla con la sustitucién fideicomisaria (13). Se ha observa-
do, en efecto, que el articulo 787 estd colocado incongruentemente en la sec-
cién de las sustituciones, lo que parece suponer que el Cédigo civil le otor-

(10) L4CRCZ BERDEJO: op. et loc. cile., phgs. 15-16.

(11) Vvid. iambién la seniencia de 11 de febrero de 1966 y ia anotacién de IPIBNS enr
<Anuario de Derecho Civila, 1956, pégs. 1111 ¥y sige.

{12) Vid., por todos, GONz{LEZ PALOMINO: op, et loc. cils, passim; Enajenacion de bienes
pecudousufructucdos, en <Anales de la Academia Matritense del Notariados, t. V. (1850),
pégd. 920 y sigs.; DB Ly CIMARA, Particion, divisién y enajenacién de bienes sujelos a sus.
titucion fideicomisaria, en «Revista de Derecho Privado», 1948, pdgs. 637 y sigs.; Lacmux
HERDRIO, op. et loc. cits., phge. 237 vy sigs.; LOr2z Y LOPEZ, La regulacion del fideicomiso
de residuo en el Cé6dige civil, en «inuario de Derecho Civily, 1965, phg. 769; OsSOrRIC MoO-
ROILBS, op. cit., pkg. 281 .
¢ (15) Para IACRUZ BEERDEJO (op. et loc. cits,, pég. 113), la instituciGn hereditaria en
wsufructo vitalicio ocon designacién de la persons a guien debe pacar ia plena propiedad
de la herencia tras ia muerte del primer inslituido como wsufructuario, mporta una sue-
stacién fAdeicomisaria. La resolucién de ia Direccién Geueral de i0s Registros y del Nota-
riado de 31 de gmero de 1931 afirma que son inbimas las ansdogias gque se establecen entre
In institucién usafructaaria y la fideicomigaria, que los jurisias catalanes estiman que som
uwna y Ja mimma insttucion.
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ga caricter de sustitucién (14). Si esto fuera asi desembocariamos, por
otro camino, en la misma conclusién obtenida en el anterior apartado de
este dictamen: interpretar las cldusulas testameniarias en el sentido de
que contienen una sustitucién fideicomisaria.

Pero, aun manteniendo—como parece mds conveniente—que el artfcu-
lo 787 del Cédigo civil contempla un doble llamamiento simulidneo de una
persona para el usufructs y de otra para la nuda propiedad de la misma
herencia o parte de ella, distinto, por tanto, de la sustitucién fideicomisaria
y que sélo presenta con ella analogfa o produce similares efectos précti-
cos (15), los mismos argumentos poco antes expuestos para razonar que
en nuestro caso hay un «pseudousufructo testamentario» (que, en realidad,
integra—segin dijimos—una modalidad tfpica de sustitucién fideicomisa-
ria) impiden que interpretemos las clusulas en cuestién como integrantes
del supuesto previsto por el articulo 787 del Cédigo civil.

5. Después de todo lo dicho podemos afirmar, con seguridad, que nos en-
contramos frente a una sustitucién fideicomisaria (siendo heredera fidu-
ciaria dofia L. F. P., y herederas fideicomisarias, de la manera allf indicada,
y las personas designadas en la cldusula cuarta del testamento) (16), que
deja paso a unn de residuo si se cumple la condicién bajo la que ésta fué
establecida (que se produzca caso de enfermedad o de necesidad, aprecia-
das objetivamente, a tenor de la cliusula tercera del testamento) (17).

No constituye ningtin obst4culo para la tesis que, sin reservas, defenda-
mos lo dispuesto en los artfculos 783, péarrafo primero, y 785, nimero 1.°
del Cédigo civil. Estos preceptos han abolido las sustituciones sobreenfen-
didas, pero no la normal interpretacién de voluntad del testador (art. 675
del C. ¢.). En una palabra, el Cédigo civil nc admite los llamamientos con-
jeturales, pero, en su sistema, para que existd sustitucién fideicomisaria,

(14) Vid. LR2ON: Instituciom conjunia de herederoa en usufructo y en nuda propiedad,
segiin el articulo 787 del Cédigo civil. Su naturaleza y problemas de hermenéutica juridica
que plantea, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1928, pégs. 334 y sige

(15) Asf Lipxx Y LOPRz (op. el loc. cits., phgs. 781, nota 138), para quien ef motivo de
tratarse de una disposicién que presents parecido o produce andlogos resuttados pricticos
cue la eustitucién fidekcomisaria, ha Nevado ml legislador g tratarias juntas, como es regix
general bacerlo en ;08 Cédigos civiles, no teniendo tal proceder del legislador em este punto
signiticado normativo, pues se trata tan sélo de un criterio sistemdtico, por lo demis,
acertado. Vid. también OSSORIC MORALES, op. cil., p4gs, 308-309.

(16) Segin esta olfusula, hay uvn heredero Bdeicomisario, dofia A. M. B. institufdo
eventualmente, como tal. en la ples propiedad de ia wmitad de la herencia y em la nuda
propiedad del resto, siendo para entonces llamada simulténeamente dofia I, A. B. como
wsufructuaria de esta otra mitad de la herencia. Habiendo fallecido la iltima antes que
el testador, es evidente que no llegd a naeer su eventual derecho de usufructo, Falleciendo
después, se hubiera consolidado 1a nnda propidad de doila M. A. B., quien serfs asi even-
t,pa.l heredera fdeicomisaris de la plena propiedad de toda 1a herencia.

L1as hijas legitimas de dofia M, A. B, estdn contempiadas por el testador como
de eu madre. Hay, pues, unos eventuales herederos fideicomisarios que, como teles, *on

424314,

Uamados 2 la herencig egin el {smo de la sustitucién vulgar (arts. 774 ¥ 778 del
Codigo oivil).

(07 Uir. Lopxw T LOPEL: op. et loc. cits. phg. T78. mota 155. En este brillante estudio
se demuestra que e Hamado NDdeicomiso de residuo se tra reguisdo en el Codigo
civil espaiiol, como una de las dos modslidades tipicas de sostitnoitn Ndeicomisaria: una

estd constituids por Ia quo contempls e] art. 751 (sustitmcién fdeicomisaria con obligacion
de conservar), Ia otra es la que tiene su cede en el arh. 783, phirrafo 2. sustitucién tidei-
comiearia de residuo).
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no es absolutamente necesario que el testador utilice esta expresién, bas.
tando con que de su disposicién se desprenda inequfvocamente—y no por
simples conjeturas—que tiene uno de los contenidos posibles de esta figura.
Quiere ello decir que la sustitucién fideicomisaria puede resultar estable.
cida no s80lo apertis verbis, sino también re ipsu, sustancialmente, como ha
reconocido nuestro Tribunal Supremo en la importante sentencia de 6. de
marzo de 1944 {18),

Dice muy gréficamente Gonzalez Palominoe que, a pesar de lo dispuesto
en los artfeulos 783, parrafo 1.0, y 785, ndmero 1.° del Cédign civil, sur-
tirdn efecto como sustituciones fideicomisarias las cldusulas testamentarias
en que no se den nmominafim ninguno de los requisitos sacramentales que
esos artfculos establecen, si se dan de hecho y no puede cumplirse eficaz-
mente de otra manera la voluntad del testador (19). Y esto es, precisamen.-
te, lo que ocurre en nuestro €aso.

11
Resolucién de las cuestiones planteadas

1. La conclusién obtenida en el capftulo anterior despeja el camino
para la debida resolucién de la cuestién social planteada en la pregunta
segunda de la consulta.

En efecto, siendo doita L. F. P., heredera fiduciaria del umiverswm ius
defuncti, resulta claro que su condicién o posicién jurfdica en el seno de la
sociedad «J. A. B., y Compaﬂfa, S. L.», como causahabitante mortis causa
de su esposo por razén de la parte de gananciales correspondientes al mis-
mo, no es la de mera usufructuaria de la mitad de las participaciones so-
ciales que ostentaba su marido, sino la de plena titular de las mismas (20).

Por consiguiente, no es de aplicar el articulo 24 de 1a Ley sobre régimen
juridico de las sociedades de responsabilidad limitada (z1); Ia cualidad de
socio, con todos los derechos que a tal cualidad reconocen la escritura social
y la Ley de 17 de julio de 1953, corresponde a dofia L. F. P.

2. En virtud de lo establecido por los articulos 14 y 32 de los estatutos
sociales la condicién de gerente se tribuyé a don J. A. B., a #iulo personal,
no pudiendo transmitirse, por tanto, a su esposa.

Ahora bien, dofia L. F. P., como plena titular de las participaciones

(18) En el mismo senbido, vid, GONZALEX PLLOMING: ERrajenacion de bienes psendouan-
jrectuados, cit., pégi 918 y sig.; LiCRUS BERDRIO: op. ei loc. rite,, phgs, 113413,

(19 GOXXiixz PALOMING : Diagndstico y iralamiento del pieudoussfrucio iesiamentario,
cit., phgs. 457-658. R

(20) Cir. LAERRaZ: El msufruclo y la sustitucion jideicomisaria sobre iitwlos-valores, e
sRevista de Derecho Mercantil>, 1047, pes. 31 ¥ sigs.

(Z) «Xr caso de usufructo de partioip ial dipone o citado precepio—,
la coaltidad de socio reside en el nudo propietario. Pero ol wenfmuctwario temdrsé derecho
& participar en iag gamancias obtenidas duranie o perfodo de usuiructo y que se repartan
dentro del mismo, Kl ejerdicio de los demas derechos de socio corresponde, salve disposi-
cidn coniraria de la escritura social, al nwio propictario de laz participaci iad
de que se itrate»
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sociales que en la sociedad «J. A. B., y Compaiifa, S. L.», ostentaba su
marido (participaciones que hoy corresponden u la consultante, la mitad
por gananciales y la otra mitad por ser heredera fiduciaria de su €8p0so),
puede—u tenor de lo dispuesto en el pérrafo 1.9, apartado 2.°, del articu-
lo 15 de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada y del artfculo 19,
parrafo 2., de los estatutos sociales—solicitar, en cualquier momento, la
celebracion de junta extraordinaria para el nombramiento de nuevo coge-
rente (cf. art. 24 letra b, de los estatutos), ya que Ja consultante—titular
plena de participaciones sociales por valor de 2.100.000 pesetas—representa
més de la cuarta parte del capital social. Convocada necesariamente la
junta por imperativo legal y estatutario, dofda L. F. P., podra ser nombra-
da cogerente por «acuerdon social representativo de la mayorfa del capital
de la sociedad (arts. 14, Wn fine, y 24, letra b, de los estatutos, v 14, parra-
fo 1.° v 3.9 y 17, a contrario sensu, de la Ley de sociedades limitadas).

Queda as{ cumplidamente respondida la tercera pregunta de la consulta.

CONCLUSIONES

Primera. Las cldusulas testamentarias deben ser interpretadas en el
sentido de que contienen un claro supuesto de «pseudousufructo testamen-
tarion que, en realidad, integra una modalidad tpica de sustitucién fidei-
comisaria,

Nos encontramos frente a una sustitucién fideicomisaria (siendo here-
dera fiduciaria dofia L. F. P., y herederos fideicomisarios, de la manera
allf indicada, las personas designadas en la cldusula cuarta del testamento),
que deja paso a una de residuo si se cumple la condicién bajo la que ésta
fué establecida (que se produzca caso de enfermedad o de necesidad, apre-
ciadas objetivamente, a tenor de la cliusula tercera del testamento).

Segin lo dispuesto y ordenado en el testamento, la condicién o posicién
juridica de dofia L. F. P., es, pues, la de un heredero fiduciario del unis
versum ijus defuncti, que, en cuanto heredero, no es mero usufructuario,
sino duefio o propietario (22).

Segunda. La condicién o posicidn juridica de dofia L. F. P, en el seno
de la sociedad «J. A. B., y Compaiifa, S. L.», come causahabitante mortis
causa de su esposo por razén de la parte de gananciales correspondientes
al mismo, no es la de mera usufructuaria de la mitad de las participacio-
nes sociales que ostentaba su marido, sinu la de plena titular de las mis-
mas, no siendo—por consiguiente—de aplicar et articulo 24 de la Ley de 17
de julio de 1953. La cualidad de socio, con todos los derechos anejos reco-
nocidos por la escritura social y 1a Ley de sociedades limitadas, correspon-
de adoita L. F, P.

Tercera. Dofia L. F. P., como plena titular de las participaciones so-
ciales que osteniaba su marido (correspondiendo a ella hoy la mitad por
gananciales y la otra mitad por ser heredera fiduciaria de aquél), puede

() ¥a curicso observar gue, en este punio, ol crilerio fiscal —crilerio reslisia—ocoimcide
oon el civil més depurado (cir. art. 32, plrrafos 2, 3 ¥y 4 del Rogh i0o del Imp de
Derechoe reales).
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—a tenor de lo dispuesto en la Ley de sociedades limitadas y en los e
tatutos sociales—solicitar, en cualquier momento, la celebracién de junta
extraordinaria para el nombramiento de nuevo cogerente, por representar
mas de la cuarta parte del capital social.

Convocada necesariamente la junta por imperativo legal y estatutario,
dofia L. F. P., pora ser nombrada cogerente por acuerdo que repre-
sente la mayorfa del capital social. Y ella estd en grado de imponer tal
acuerdo al ser titular plena de participaciones por valor de z.100.000 pese-
tas, siendo el capital social de 4.100.000 pesetas.

Tal es mi dictamen, que—con todo gusto—someto a otro mejor fundado.
Santiago de Compostela, septiembre de 1957.



INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de José M.* AMUSATEGUI,
Rafael IZQUIERDO y José Luis LLORENTE

DERECHO CIVIL

I. Derecho de la persona.

RecistrO Civin: Se reorganiza el Regisiro Civil (Ley 8 junio 1937; «Bo-
letin Oficialy del 10).

A) ExPOSICIOR.
I. Rfcmvex Jurforco.

a) Ambilo temporal.

1) Vigencia—«Esta Ley comenzarf s regir s los seis meses de su pu-
blicacion en el «Boletin Oficial del Estado» (Disp. final 2.5, parrafo 1.7 (1).

2) Derecho transitorio.—eLa presente Ley regiri, respecto de los hechos
acaecidos, & partir de su vigencia, ¥y en cusnto a los anteriores, sujetos &
inscripeién sun no inscritos.» Los procedimientos regulados en el Tit. VI («De
la rectificacién y otros procedimientoss, arts. 92 a 97) son aplicables & 1as
inscripciones anteriores; si hubiera procedimientos empezados bajp la legis-
lacién anterior y fueran diferentes de log establecidos en esta Ley, los in-
teresados podrdn optar por unos o por otros (Dips. transitoria).

b) Ambilo material (objeto).

1) En general—«En el Registro Civil se inscribirdn los hechos concer-
nientes al estado civil de las personas y aquellos otros que determina 18
Ley» (art. 1', parrafo 1.%. )

2) En pariicuylar—«Constituyen, por tanto, su objeto: 1., el nacimien-
to; 2.°, la filiacién; 3., el nombre y apellidos; 4.°, la emancivacién y ha-
bilitacion de edad; 5., las modificaciones judicisles de la capacidad de Ias
personas o que éstas han sido declaradas en concurso, quiebra o suspensién

(1) «Dentro del plazo indicado se aprobard el nuevo Reglamento del
Registro Civil». La prensa ha dado noticia de un Decreto-ley aplazando la
entrada en vigor de esta Ley. Sin embargo, dicho Decreto-ley no ha apa-
regido publicado en el «B. O.», por lo que carece de efectos juridicos de
caricter general, segin dispone el artfculo 29 de la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién de] Estado, texto refundido de 26 de julio de 1957.
¥n consecuencia, cumplido el dfa 10 de diciembre el plazo de seis meses
que prevefa la Ley del Registro Civil para su entrada en vigor, esta Ley
tiene ya vigencia.
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de pagos; 6., las declaraciones de ausencias o fallecimiento; 7., 1a naclo-
nalidad y vecindad; 8., la patria potestad, tutela y demés representaciones
que sefials la Ley; 9., el matrimonio, y 10, la defunciény (art. 1., pa-
rrafo 2.7).

¢) Eficacia derogatoria—«A partir de ls fecha de entrada en vigor de
la Ley quedardan derogadas las demds disposiciones relativas al Registiro
Civil» (Disp. flnal 2., pérrafo 2.), «Continnan en vigor las disposiciones
del Cédigo civil relativas al Registro en cuanto no estén modificadas por
lo establecido en esta Ley. Quedan incorporadss, conforme g la Ley y al
Reglamento, al Registro Civil el de Tutelas y el de Ausentess (Disposicién
final 1.*).

II. EFECTOS.

a) Probaforios—«El Registro Civil constituye la prueba de los hechos
inscritos. Sdlo en los casos de falta de inscripcién o en los que no fuese
posible certificar el asienfo se admitiran ofros medios de prueba: pero en
el primer supuesto serd indispensable para su admisién que, previa o si-
multineamente, se haya instado la inscripcion omitida o la reconstitucién
del asientos (art. 2.9).

by I'mpugnacicnes—«No podran impugnarse en juicio los hechos ins-
critos en el Registro sin que & la vez se inste la rectificacién del asiento
cormpondientep (art. 3.°). «La inexactitud de un asiento en el Registro
Civil se podra plantear como cuestién prejudicial a lg vista de la certifi-
cacion admitida en cualquier juicior» (art. 4., parrafo 1.°).

¢) Publicitarios—El Regisiro es publico pars quienes tengan interés
en conocer los asientoss (art. 6., parrafa 1.7,

1) Formas de publicidad—I6 publicidad se realiza por manifestacién
y examen. de los lbros... (2) y por certificacién de... los asientos...» (art. 6.°,
parrafo 2.°). :

2) Certificaciones de los asientos.

1) Clases.—«... de alguno o de todos los asientos del mismo folioc (3),
literal o en extracto, 0 negative si no los hubieres (art. 6.", parrafo 2.°, 1, P.

2) Libro .de Familia—En el Libro de Familis se certificara, a todos
los efectos, gratuitamente, de los hechos y circunstancias gue determine
el Reglamento inmediatamente de la inscripcién de los mismosy (4).

HOI. ORGANTZACION.

a) Jerarguia——El Regisiro Civil depende del Ministerioc de Justicia.

(2)_ «..previa autorizaci6n, tratdndcse de Registros municipales del Juez
de Primera Instancia...»n .

(3) «Si la certificacién no se refiere a todo el folio, se hara constar...,
que en lo ocurrido no hay nada que amplie, restrinja o modifique lo inser-
to, y si lo hay se hard necesariamente relaci6n de ello en la certificacién»
(art. 6.°, parrafo 3.9).

(4) Leyes de 15 de noviembre de 1915 y 7 de mayo de 1g4z. Vid. De-
recho civil, de CastAN, 8.* ed., tomo I, vol. II, pags. 336 v 357
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Todos los asuntos & é1 referentes estan encomendsdos a la Direccién Qeneral
de los Registros y del Notariados (art. 9., parrafo 1.°.

1) Potestad de mando.—«Los encargados del Registro, cualesquiers que
ssan los cargos o empleos que desempefien, deben cumplir, pars todo cuan-
to se reflere al Registro Civil, las 6rdenes e instrucciones del Miniateric de
Justicla y de la Direccidn General del ramo, sun cuando les fuesen ccmu-
nicadas directamente» (art. 9., parrafo 2.°).

. 2) Polestad de vigtlancia—«Ia inspeccién superior del Reglstro Civil
corresponders exclusivamente sl Ministerio de Justicia, ejerciéndole bajo
su inmediate dependencia le Direccién General en lg forma que en el
Reglamento disponga. La inspeccién ordinaris de los Registros municipa-
les se elerce por el correspondiente Juez de Primera Instancis» (art. 13).

3) Potestad correctiva y disciplinaria —«Ilas infracciones relativas al Ré-
gistro que no constituyan delito o falta seran corregidas, segin su imvortan-
cia, con multa que no exceda de 2.000 pesetas, sin perjuicio, en su caso,
de las correcciones administrativas a que hubiere lugars (articulo 14, pa-
rrafo 1.°) (5).

b) Tipos de Registro Civil y juncionarios encargados de su servicio.
1) «Bl Registro Civil est4d integrado:

1.* Por los Registros Municipales, g cargo del Juez Municipal o Comar-
cal, ssistido del Secretario...» (art. 10, 1.°). «Existirda cuando menos (6),
un Registro para cada términc municipal (7), salvo la Seccién 4. (8), que
serd Unica para toda la circunsecripcion del Juszgado Municipal o Comarcal
correspondiente (art. 11, parrafo 1.°). «Le oficina del Registro debe hallarse
instalada dentro de la circunscripcién del mismox (art. 31, al principio).

2. «Por los Registros consulares, a cergo de los Cénsules de Espaifa en
el extranjero» {(art. 10, 2.°) (9.

3.° «Por el Registro Central, s cargo de un funcionario de lg Direccion
General» (art. 10, 3.*) (9).

2) Nulidad de actudciones—alas actuaciones realizgades por guien sin
estar legitimamente encargado del Regisiro hubiese publicamente ejercido,
sus funciones son invalidas, perc sOlo perjudicarin a quienes cbraron de
malis fes (art. 22).

¢) Competencia. .
1) Del Regisiro como institucién nacional—«En el Registro constaran

(5) «El Ministro podr4 imponer las multas en la méxima cuantia; las
que impongan la Direcci6n, el Juez de Primera Instancia o el encargado
del Registro no podran exceder, respectivamente, de 1.500 1.000 6 500 pe-
setasn (art. 15 parr. 2.9). -

(6) En las poblaciones en que haya mds de un Juzgado Municipal, ios
Registros seguirdn a cargo de los Jueces municipales, asistidos por Secre-
tarios de la Justicia Municipal... (art. 11, pérrafo 2.9).

(7) «Los Jueces de Paz, en los Registros municipales respectivos, ac-
tuardn asistidos de los Secretarios, por dzlegacién del Juez municipal o co-
marcal correspondienten (art. 11, parrafo 3.9).

(8) «De tutelas y representaciones legales».

(9) «Los Cénsules extenderan por duplicado las inscripciones que abren
folio en el Registro a su cargo, uno de cuyos ejemplares serd remitido al
Registro Central para su debida incorporacién» (art. 12, primera parte).
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los hechoe inscribibles que afectan a los espaficles y los acascidoe en el te-
rritorio espafiol, aunque afecten g extranjeros. En todo caso se inscribirdn
loa hechos ocurridos fuera de Espafia cuande 1as correspondientes inscrip-
ciones deban servir de hase a inscripciones marginales exigidas por el De-
recho espafiols (art. 15).

2) De cada Registro (10).

19 Registros Municipales o Consulares.

1”7y En general—«los nacimientos, matrimonios y defunciones se ins-
cribiran en el Registra Municipal o Cosular del lugar en gue acaeceny {(ar-
ticulo 16, parrafo 1.°).

2”) En particular—«1., st se desconoce el lugar del nacimiento de un
nifio sbandonado o el de fallecimiento de uns persons, se inscribirén en el
Registro del lugar donde fueren encontrados el nifio o el cadaver; 2., los
nacimientos y matrimonios durante un viale se inscribiran en el Registro
del lugar en que se dé término al mismo. 81 se tratars de fallecimiento, donde
hays de efectuarse el enterramiento o, en su defecto, el de vprimera arri-
bada; 3., caso de naufragio, sera competente el Registro del lugar donde
se insfruyan las primeras diligenciasy (art. 16, parrafos 2.7, 3. y 4.

2) Registro Central—En €él «se inscribiran los hechos paras cuys ins-
cipcién no resulte competente ningtin otro Registros y aguelloss que no
puedan inscribirse por concurrir circunstancias excepcionales de guerra u
otras cualesquiera que impiden el funcionamiento del Registro correspon-
dienter (art. 18, paArrafo 1.0 (11).

3 Trasiados—slas inscripciones de nacimiento, matrimonio o defun-
cién, con sus ssientos marginales, serdn trasladadas s peticién de quienes
tengan inferés cuslificado en ello: 1.°, 1as del Registro competentes sl Re-
gistro Central y las demés de este Registro, consten o no en el Registro
Consular, 81 Registro del domicilio del nacido, cényuges o (ltimo conocido
del difunto, en los respectivos casos; 2°, las referentes a iguales hechos
acaecidos en el curse de un viaje, &l mismo Registro del domicilic y, en
su defecto, sl Registro Central; 3., las de los Registros de 1as posesiones
egpafiolas, al Registro indicado en ¢l niimerp anterior, previa calificacion
por el encargado de éste de haberse cumplido sustancislmente en los asien-
tos las garantias exigidas por 1a Ley espafiola, y 4., 1as practicadas en el
Registro Central por impostbllidad del Registro competente, & este mismo
Registro.

En todo caso, realizado el traslado, quedarin sin vigencia los asientos
de procedencia, que serdn cancelados baclenfdo referencia a los nuevos
asientos» (art. 20).

a Incmu;zaﬁbiudad.—dos funcionarios del Registro Civil no -podran
extender asientos, expedir cerlificaciones ni intervenir cop tal cardcter en
ningin sacto, diligencia o expediente que se refiera a su persons o & la de

(10) «El Juez encargado del Registro que tenga competencia para la
inscripeién la tiene también para los actos previos gubernativos o de juris-
diccién ~voluntaria atribufdos a la Justicia municipaln (art. 17).

{11) También se llevaran en el Registro Central los libros formados
con los duplicados de las inscripciones consulares (art. ¥8, parrafs 2.9).
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au céAnyuge, parientes o afines en lines recta o en la ocolsteral hasta ae-
gundo grador (art, 21).

IV. PUNCIONAMIENTO.

a) Disposiciones generales sobre el modo de lievar los Registros,

1) Luger—En la oficina del Registro, de 1a cual no podrin sacarse los
libros bajo pretexto alguno, salvo peligro de destruccién (art. 31). «¥l1 Re-
gistro Clvil se divide en cuatro Secciones, denominadas: 18 1.*, «Nacimisn-
tos y generals; la 2., «Matirimonioss; la 3.*, sDefuncioness, v la 4., «Tu-
telas y representaciones legalesy. Cada una de (ellas)... se lievars en libros
distintos, formados con las cautelas y el visedo reglamentarior (art. 33).

2) Tiempo.—«A los efectos del Registro Civil son habiles fodos los dias
¥ horas del afiop (art. 32).

3) Forma—Los asientos se exitenderan sin dejar folios o eepacios en
blaneo ni usar otras abrevisturas ¢ guarismos que los reglamentarisiente
permitidos...» (art. 34, primera parte).

b) Procedimiento para practicar las inscripciones.

1) Promocion.

1) Personas obligadas a promover sin demora lg inscripcién—«l., los
designados en cada caso por la Ley; 2.°, aquellos a quienes se reflere el
hecho inscribible; 3., el Ministerio fiscals (12) (art. 24, parrafc 1. «El
Juez competente, para la ejecucion de las sentencias y resoluclones firmes,
civiles o candnicas sujetas a inscripcién, deberda promover ésta...» (art. 25,
primera parte).

2’) «El encargado del Registro velara vor la concordsnciy del Registro
vy la realidad, excitando &l Ministerio fiscal, advirtiendo a los interesados
¥ comunicandose con los demaés rganos del Regisiro Civile (art. 26).

3) Titulos—«Ias inseripciones se practicaran en virtud de documento
auténtico o, en los casos sefialados por la I.ey, por declaracién en la forms
que ella prescribe. También podra practicarse, sin necesidaa de previo ex-
pediente, por certificacién de asientos extenidos en Registros extranjeros,
siempre qgue no haya duda de Is realidad del hecho inscrito y de su lega-
lidad conforme a 1a Ley espafiolas (art. 23).

«La inscripeidn de nacimiento, matrimonio o defuncién ocurridos en et
curso €e un viaje marilimo o aéreo, en campeafia o en... circunstancias ex-
cepcionales (de guerra u olras cualesquiera que irapiden el funcionsmiento
del Registro correspondiente)..., en lazarefo, carcel, cuartel, hospital u otro
Establecimiento piublico analogo, en lugar incomuniosdo o en determinados
nacleos de poblacion distantes de lg oficina del Registro, podri practicarse,
cualquera que sea el tiempo transcurrido, en virtud de acta levantsda, con
los requisitos del asiento correspondiente, bor las Autoridades o funciona-
rios que sefiale el Reglamento» (art. 19, parrafo 1.°).

2) Calificacion—a¥] encargado del Registro competente calificard 1os

(12) «las autoridades y funcionarios no comprendidos ern los nimeros
anteriores 2 quienes consten por razén de sus cargos los hechos no inscri-
tos, estan obligados a comunicarlos al Ministerio fiscal» (art. 24, al final).

15



1190 Anuario de DPerecho clvil

hechos, cuys inscripcién se. solicite, por lo que resulte de las declaraciones
y documentos presentados o del mismo Reglstro. En cusnto a las declara-
clones, la calificacién comprenderd ls capacidad e identidad del declarante.
La de las sentencias y resoluclones se limitard a la competencia y clase del
procedimiento seguido, formalidades extrinsecas de los documentos presen-
tados v aalentos del propio Registro» (art. 27).

«Las declsiones del encargado del Registro son recurrlbles durante trein-
ta dias en via gubernativa ante el Juez de Primera Insfancia correspon-
diente, con apelgcién en lgual tiempo ante la Direccién (General, sin que
queps ulterior recurso, salvo cusndo proceda ls via judicial ordinariar (ar-
ticulo 29).

3) Extension de la inscripeion,

¥) -Tiempo.--Inmediatamente de presentados los documentos o formu-
lada la declaracién, salvo que se deniegue ls inscripeidn, o por dudas fun-
dadas sobré la exactitud de las declaraciones, se realicen las oportunas
comprobsaciones en el plazo de diez dias (art. 28). «La inscripcién se leva-
ra a efecto en unidad de actoy (art. 30, al principio).

2) Forma—<En las inscripciones constaran exclusivamente: 1., los
hechos de que hacen fe, segun su clase, con indicacion, si fueren conocidos,
de las circunsiancias de la fecha, hora y lugar en que acaecen y las demas
exigidas en cada caso por la Ley o el Reglamento; 2.°, la declaracién (13)
o el documento auténtico (14) en virtud del cual se vractican; 3., la fechs
de las mismas y los nombres de los funcionarios que las autoricens (art. 35).
«Los asientos se cerraran con las firmas del encargado del Registro Civil y
del secretario...» (art. 37, al principio). ’

¢) Oftros asientos. -

1) Anotaciones.—«A peticion del Ministerio fiscal o de cualquier inte-
resado se anotara, con valor simplemenie informatino: 1-, el procedimiento
judicial o gubernativo entablado que pueda afectar al contenido del Registro;
2°, el hecho cuya inscripcién no pueda extenderse por no resultar en algu-
no de sus.extremos legalmente acreditado; 3., el hecho relativo a espaioles
o acaecido en Espafia que afecte a1 estado civil, segin 1a Ley extranjera;
4, la sentencia o resolucién extranjera que afecte también al estado civil,
en tanto que no se obtenga el kexequatury; 5., la sentencia o resolucion
canonica cuya ejecucion, en cuanto & efectos civiles, no haya sido decretada
atn por el Tribunal correspondiente, y 6.°, aquellos otros hechos cuya anota-
cién vermitan ia Ley o &l Reglamentos (art. 38, parrafo 1.°). :

2) Notlas marginales de referencia—«Al margen de la inscripcién de nsa~
cimiento se pondra nota de referencia a las de matrimonio, tutels, represen-
taci6n y defuncién del nacido. En estas inscripciones se hara constar, & su
vez, referencia a la de nacimiento» (art. 39).

(13). ‘«El asiento practicado en virtud de declaracién serd suscrito por
el declarante, y si no sabe o no puede, por dos testigos a su ruego, expre-
sandose el nombre y apellidos de uno y otros» (art. 36, parrafo 1.°).

(14) «El (asiento) practicado en virtud de documenio auiéntico expre-
sar4 su fecha y funcionario- autorizante, si se traia de resolucién judicial o
administrativa, la fecha v autoridad que Ia dictan (art. 36, pdmrafo 2.9).
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3) Cancelaciones.—En casos de itraslados (art. 20, parrafo 2.°, interrup-
cién al practicar una inscripcién (art. 30, al final), etc.

V. SECCION PRIMERA: &NACIMIENTOS Y GENERALX.

a) Inscripeidn de nactmientos.

1) Objeto.—... los nacimientos en que concurran las condiciones estable-
cidas en el articulo 30 del Codigo civily (art. 40) (15).

2) Efecios y alcance~—«Lsa inscripcién hace fe del hecho, fecha, hora y
lugar del nacimiento, del sexc y, en su caso, de la flliacién del insecrito» (ar-
ticulo 41).

3) Promocion.

1 Personsas obligadas g declarar: los padres, el pariente mas préoximo (o,
en su defecto, cusalquier persona mayor de edad presente en el alumbramien-
to), el jefe del establecimiento o cabeza de familia de la casa donde el na-
cimiento ocurriese; respecto a los recién nacidos abandonados, la persons
que los haya recogido. Habran de tener conocimiento cierto del nacimiento y
formularan la declaracion entre las veinticuatro horas y los ocho dias si-
guientes al alumbramiento, salvo los casos en que el Reglamento sefiale un
plazo superior (arts. 42 y 43).

2) Titulos. .

17) «La ihscripcién se practica en virtud de declaracion...» (art. 42, a, D).

2”) «En caso de viaje o de circunstancias que impidieran la demors, el
acta de nacimiento (16) podri levantarse antes de las veinticuatro horas del
hecho...» (art. 19, parrafo 3., 8l principio).

3) Comprobaciones.

1) Parte escrito—x...en todo c¢aso, el médico, comadrana o sayudante
técnico sanitario que asista al nacimiento estard obligado a dar indiatamente
parte escrito del mismo al encargado del Registro» (art. 44, primers parte).

2”) «... en defecto de parte, el encargado, antes de inscribir, debera com-
probar el hecho por medio del médico del Registro civil o por cualquier
otro procedimiento reglamrentarios (art. 44, al final).

3”) Para practicar la inseripcién en virtud de actas de nacimiento le-
vantadas antes de 1as veinticuatro horas del hecho, serd necesario demos-
trar la supervivencia del nacido a dicho plazo (art. 19, parr. 3.).

b)Y Inscripciones marginales (art. 46): .

1) En general—Ios hechos inscribibles para los que no se establece
especialmente gue la inscripcién se haga en otra Seccidon del Registro,
se inscribiran al margen de lg correspondiente inscripcion de nacimiento.

2) En particular—La adopcién, las modificaciones judiciales de cape-
cidad, las declaraciones de concurso, guiebra, suspension Jde pagos, ausen-

(15) En el Registro Civil se llevard un legajo con las declaraciones v
partes relativos a los alumbramientos de criaturas abortivas de mas de cien-
to ochenta dias de vida fetal aproximadamente (art. 43).

(16) El articulo 19 permite la inscripcién en virtud de actas que rednan
los requisitus del asiento correspondiente (vid., supra IV, b, 1, 3)-
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cia o Iallecimiento y.los hechos rélativos a la nacionalidad o vecindad. Los
que afecten a la patria potestad, salvo la muerte de los pedres, se ins
cribiran a} margen de la inscriociéon de nscimiento de los hijos.

c) La filiacion y el Registro civil:

1) Principlo de igualdad.—«Fuera de la familia no podra hacerse dis-
tincién de esnaficles por la clase de filiacién» (art. 52).

2) Fillacién materna.—Constard en lg inscripclén de nacimients del hijo,
siempre que en este dato coincidan la declaracién y el parte o comprobacion
reglamentaria (art. 47, parr. 1), Podra suprimirse por desconocimiento o
en virtud de sentencia.

3) Desconocimiento.—S8{ no consta el matrimonio de la madre ni el re-
conocimiento vor ésta de la filiacién, el encargo del Registro notificara, sin
demors, el asiento personalmente & la interesads o & sus heredercs; en el
plazo de guince dias deésde la notificacién podrd formular el desconocimien-
to antz el encargado del Registro la persons que figure como madre, ins-
cribiéndose marginalmente; esio se notificara personalmente al inscrito, a
sus herederos o gl Ministerio fiscal, si el representante legal del inscrito
no fuere conocido (art. 47, pérrs. 3. y 4.°).

4) PFiliacion paterna.—Constara en la inscripcién del hijo o a su mar-
gen, por referencia a Ia inscripcion de matrimonio de los padres o por ins-
cripciéon del reconocimiento (art. 48). .

5) Reconocimiento.—«Puede hacerse, con arreglo a las formas estable-
cidas en el Codigo civil, o mediante declaracién del padre ¢ de la madre, en
cualquier tiempo anie el encargado Gel Registro, inscrita al margen y firma-
da por aquéllos. En este ultimo supuesto debera concurrir lambién el consen-
timiento del hijo v la aprobacién judieial, segin dispone dicho Co6dizo»
(art. 49, parr. 1.0

6 Inscripcion de la filiacién natural:

1) Suvuestos——«Podra inscribirse lg filiacion natural .. si concurre al-
guna de lac siguientes circunstancias: 1.*) Cuando exista escrito indubitado
cdel padre o de la madre en que expresamente reconozea la filiacion.
2. Cuando el hijo se halle en la posesion continua del estado de hijo na-
+ural del padre o de la madre, justificada por actos directos del mismo pa-
dre o de su familia. 3.") Respecto de la madre, siempre que se pruebe cum-
plidamente el hecho del parto y la identidad del hijo» (art. 49, parr. 2.°) (1D.

2y Procedimiento.—Exnediente gubernativo aprobado por €l Juez de
Primera instancia, siempre que no haya oposicién del Ministerio fiscal o
de parte interesada (18). )

7) Efecto preclusivo de la inscripcion de filiacion-—«No podra exten-
derse asiento algunc contradictorio con el estado de filiacién que pruebs el
Registro mientras no se dispongs otra cosa por sentencia firme dictada en
juicio declarativo con audiencia del Ministeric fiscals (art. 50).

8 Restriccién de la publicidad de lg filiscion extramatrimonial—«No
podran manifestarse los asientos ni liberarse certificacién que contengs el

{1;) V. articulos 135 y 136 del Cédigo Civil.
(18) «Formulada oposicién la inscripcion... s6lo puede obtenerse por
e! procedimiento ordinarion (art. 49, parrafo 3.°).
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dato ‘'de uns filiacion ilegitima o desconocida, sing a 1a8 personas a guienes
directamente afecta 0 con autorizacién del Juez de Primera instancia, a
gquienes justifiguen interés especials (art. 51).

d) Nombre y apellidos:

1) Puncién y proteccion.—«Las personas son designadas por 8Su nom-
bre y apellidos..., que la Ley ampara frente a todos» (art. 53).

2) Formacién: '

1) El nombre-—8e inscribird el que se dé al nacido, que debe ser, en
su caso, &l que se impongs en el bautismo (art. 54, parr. 1.°).

2 Los apellidos:

1) La filacién legitima o natural determina lcs apellidos (art. 55).

2”) Los hijos naturales, reconocidos sélo por el padre, tienen los apelli-
dgos por el mismo orden que éste (art. 55, parr. 2.").

3”) Los reconocidos sélo por la madre llevaran los dos primeros ape-
llidos de ésta, pudiendo, si asi lo desean, invertir su orden (art. 55, parr. 2.9.

4”) Al nacido cuya f{iliacién no pueda determinarse, el encargado del
Registro impondra un nombre y unos apellidos de uso corrienie (art. 55,
parrafo 3.).

3) Alteracion:

11 Autorizacién., Procedimientos.

1”) Por el Ministerio de Justicia, previo expediente regiamentario, con-
curriendo los siguientes requisitos: 1.°) Que el apellido en 1a forma pro-
puesta constituya una situacion de hecho no creads por el interesado; no
sera necesario este requisito en caso de apellidos contrarios al decoro o que
ccasionen graves inconvenientes, o para evitar la desaparicién de un ape-
1lido eswnafiol. 2.) Que el apellido o apellidos que se traten de unir o modi-
ficar pertenezean legitimamente al peticionario. 3.) Que provengs de la
linea correspondiente al apellido que se trata de alterar (erts. 57 y 58, pa-
rrafe 1.°).

2”) Por Decreto, s propuesta del Ministerio de Justicia y con audiencia
del Consejo de Estado.—Cuando se den circunstancias evcepcionales (ar-
ticulo 58, pdrr. 2..

3”) Por el Juez de Primera instancia, previo expediente—En los cascs
particulares que establece el art. 59 (18). Se requiere Just;a causs y ausen-
cia de perjuicio de tercero (art. 60).

29 Perfeccién.—«L&s auiorizaciones de cambic de nombre o apellidos
no surlen efecto mientras no se inscriban al margen de la correspondiente
inscripcién de nacimientos (art. 62).

39 Alcance.—Afects & los snjetos a la patria potestad y a los deméas pa-
rientes que expresamente lo consientan (art. 61).

e) Nacionalidad y vecindad ctvil :

1) Presuncién general—«Se presumen espanoles los nacidos en terri-
torio espafiol de padres también nacidos en ¥spafia», salvo lo dispuesto en

(19) Cambio del apellido Expézito o scmojanua. de nombres ilegales,
conservacion de los apellidos usados por hijos naturales, cambio de nombra
por ¢} lmpuesto candnicamente, traduccién de nombre extramjero.
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el titulo I, Libro 1 del Cédigo civil, y en tanto no conste la extranjeria de
los padres. «La misma presuncién rige para la vecindad civily (art. €8).

2) Competencis para la concesion de naclonalided por residencis y pers
1g tramitecién de los expedientes de concesién de cartes de naturaleza o de
recuperacion por concesidén graciosa del Jefe del Bstado—El Ministerio de
Justicia, (art. 63).

3) Compelencia para recibir las declaraciones de conservacién o modi-
ticacién de nacionelidad o vecindad.—E! mismo funcionario que deferminan
las reglas sobre opcién de nacionalidad. 8i no es el encargado del mismo Re-
gistro donde conste inscrito el nacimiento, levantarda scta con los requisitos
exigidos para la inscripcién, remitiéndole a dicho Registro, considerandose
fechs de lg inscripeién la del acta (art. 64) (20).

4) Ejecucién del articulo 26 del Cddigo civil (21).—La declaracién solo
puede hacerse dentro de un afio, & contar de la fecha en que la ey del pais
de residencia atribuys la nacionalidad extranjera o desde la mayor edad o
emancipacién del declarante, s1 la ley extranjera la hubiere atribuido an-
tes (art. 65, parr. 1.°).

5y Las declaraciones sobre adquisicién o conservacién de nacionshdad
o vecindad civil no necesitan ser reiteradss, cualesquiera aue sean el tiem-
po transcurrido ¢ los cambios de residencis (art. 65, parrs. 2. y 3.°.

6) Doble nacionalidad—Se inscribiran en el Registro civil espafiol las
declaraciones y hechos que afecten a ella, comuniciAndose estas inscripcio-
nes a la Direccién general (art. 66).

T Pérdida de la nacionalidad.—«Se produce siempre de pleno derecho,
pero debe ser objeto de inscripcidny (art. 67, primera parte).

VI. SECCION SEGUNDA: «MATRIMONIOS».

a) Disposiciones generales—La inscripciéon hace fe del acto del matri-
monio y de la fecha, hora y lugar en que se contrae (art. 69).

b) Matrimonio candnico:

1y Requisitos previos—Esian obligados s promover la inscripcién del
matrimonio candénico los propios contrayentes. A este fin pondran por es-
crito en conocimiento del encargado del Registro competente, con veinti-
cuatro horas de anticipacion, vor lo menos, el dis, hora y lugar del acto.
El encargado darda recibo de dichc aviso y asistird, por si o por delegado,
8 la celebracién, al s6lo efecto de verificar la inmediata inscripcién.

(20) «Los interesados podrdn hacer la declaracién de opcién..., ante
el encargado del Registro Civil del pueblo en que residieren, para los que
se hallen en el Reino, o ante uno de los Agentes consulares o diplom4ticos
del Gobierno espaiiol, si residen en el extranjero» (art. 18, parrafo z.° dcl
Cédigo civil).

(21) «Los que habiendo nacido y residiendo en el extranjero ostenten
la nacionalidad espafiola por ser hijos de padre o madre espaiioles, tambi¢n
nacidos en el extranjero, aunque las leyves del pals en que residan les atri-
buvan la nacionalidad del mismo, no perderdn la espafiola si declaran ex-
presamente su voluntad de conservarla ante el Agente diplom4tico o con-
sular espafiol, o, en su defecto, en documento debidamente autenticado di-
rigido al Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia» (art. 26 C. c.).
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En todo caso, la inscripeién podrda hacerse en cualquer momento, aun
falleciendo los contrayentes, a peticion de cuslquier interesado, mediante la
simple presentacién de copia auténtica del acte sacramental o de certifica~
cién eclesiastica acreditativa del matrimonio. La inscripcién debera ser co-
municada 8! parroco (art 71).

2) Matirimonios canédnicos de excepcion.

1) Matrimonio in arliculo mortis—ILos que contrajeren matrimenio ca-
nénico in articulo morits podran dar aviso al encargado del Reglstro en
cuslquier instante snterior a la celebracién y acreditar de cuslquier mane-
rg que cumplieron este deber (art. 72, parr. 1%

2) Matrimenio de conciencia.—E! matrimonioc secreto de conciencia ce-
lebrado ante la Iglesia no estd sometido g lo dispuesto en el art. 71 (art. 72,
parrafo 2.).

¢) Mairimonio civil:

1) Dispensa de impedimentos.—Corresponde al Ministerio de Justicia, a
propuesta de la Direccién General, las dispensas para el matrimonio pre-
vistas en el Cédigo civil (art. 74).

2) Acta—FEl funcionario que autoriza el mafrimonio civil extendera el
acta al mismo iiemvo que se celebra, con los requisitos y circunstancias
que determing esta I.ey y con la firma de los contrayentes y testigos. Cuando
el matrimonic se contrajera en pais extranjero, con arreglo s la forma del
pais, o en cuglquier otro supuesto en que no se hubiera levantado aquel
acta, la inscripcion s6lo procedera en virtud de expediente (art. 73).

d) Disposiciones especiales respecto a los magtirimonios secretos y los
de oconciencia.

En el Libro especial de Matrimonios Secretos del Registto Central se
mscribirdn :

1’ Los matrimonios de conciencia celebrados ante la Iglesm si lo so-
licitan ambos contrayentes.

2. Los matrimonios civiles celebrados en secreto por dicpensa (art. '78).
S6lo podran solicitar la publicacién del matrimonio secreto, la cual se hara
mediante el traslado de la inscripcién al Registro civil correspondiente:

1~ Ambos contrayentes de comun acuerdo.

2. El cényuge sobreviviente.

3. Tratindose de matrimonio can6nico, el ordinario en los ¢8s0s en gue
cesa pars €l 1s obligacién candnica del secreto.

4° Tratandose de matrimonio civil, cuando lo ordenare el Director ge-
neral, con citacién de los conyuges, si uno o ambos se anparan en el se-
creto para infringir gravemente los deberes fundamentales del matrimonio
o los que tienen respecto s la prole (art., 79). -

e) Efectos del matrimonio.

Los efectos civiles del matrimonio canénico o civil se producirdn desde
ia celebracion. Para que los efectos sean reconocidos bastara la inscripceion
del matrimonio. Sin embargo, cuando ia inscripcién sea solicitada trans-
curridos citrco dias, no perjudicara los derechos legmmamente adquiridos
por terceras personss.

Para los efectos civiles del matrimonio secreto o de conciencia basta su
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inacripeion ap el Libro Especial de Matrimonios Secretos, pero no perju-
dicara los derechos legitimamente adquiridos por terceras personss, sino
desde au publicacién en &l Registro civil (art. 70).

1) Inscripoiones margingles—=8e inscribiran al margen de la inscripeion
del matrimonio las sentencias y resoluclones sobre validez, nulidad o sepa-
racién del matrimonio y cuantos actos pongan término o éste (srt. 76).

g) Publicidad del répimen econdmico matrtmonial: indicaciones margi-
nales—También podré hacerse al margen de 1a inscripcida del matrnmonio
indicacién de 1s existencia de los pactos, resoluciones judiclales y demas
hechos que modifiquen el régimen econémico de la sociedad conyugal. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.322 del C6digo civil, en ningun caso
el tercero de buens fe resultard perjudicado, sino desde la fecha de dicha
indicacién (art. 7.

h) Anotaciones.

A peticién del interesado o del Ministerio fiscal se anotaran:

1. El! matrimonio canénico contraide in articulo mortis o s6lo ante tes-
tigos, en tanto no se certifique canénicamente su existencia.

2 Fl civil mientras no se acredite debidamente que ambos contrayentes
no profesan 1a religién catélica o la libertad de los mismos por inexistencia
de impedimentos (art. 80). .

VII. SecciON TERCERA. &DEFUNCIONESY.

a) Disposicion general—Le& inscripcion hace fe de la muerte de una
persona y de la fecha, hora y lugar en que acontece (art. 81).

b) Reguisitos que deben preceder al entierro:

1) IXnscripeién:

1) Declaraci6énn—Se practica en virtud de declaracién de quien tenga
conocimiento cierto de la muerte, la cual debe presentarse antes del ente-
rramiento, estando obligados a haceria los parientes del difunto o ha-
bitantes de su misma casa, o, en su defecto, los vecinos; si el fallecimiento
ocurre fuera de cass estdn obligados los parientes, el jefe del establecimiento
o cabeza de familia de la casa donde hubiere ocurrideo ¢ la autoridad gu-
bernativa (arts. 82 y 84).

2) Certificacibn médiea o reconocimiento——Seria necesarig certificacion
médica de 1a existencia de sefisles inequivocas de muerte, v en los Regis-
tros que tuvieren adscrito médico del Registro civil estard obligado éste a
comprobar los términos de 1a certificacion. A falta de facultativo, el encarga~
do, antes de inscribir, deberd examinar el cadaver por si mismo, sin per-
juicio de delegacion reglamentaria (art. 85).

3) Licencia de enterramiento—En tanto no se practique la inscripcion
no se expedira la licencia para entierro, que tendra lugar transcurridas, al
menos, veinticuatro horas desde el momento de la muerte. Si hubiere in-
dicios de muerte violenta se suspendera la licencia hasta que, segun Ia
Autorided judicial, lo permita ¢l estado de Ilas diligencias (art. 83).

¢) Casos especiales: )

1) Cadaver desaparecido o ya mmhumado.—Seri necessria sentencia fir-
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me, expediente gubernaiivo u orden de la Autoridd judicial que instruys
las diligenciks seguidas por muerte violenta que afirmen sin duda alguna
el fallecimiento para inscribir éste cuando el cadiver hublere desaparecido
o se hublere inhumado antes de la inscripcién (art. 88).

2) Epidemia.—En tlempo de epidemia, si existe temor tundado de con-
tagio o cuando concurran otras clrcunstancias extraordinarias, se tendran
en cuents las excepciones a 108 preceptos anteriores prescritos por Leyes y
Reglamentos de Sanidad o los que ordene la Direccidn (leneral de los Re-
gistros y del Notariado (art. 8D.

VIII SecciON CUARTA: «TUTELAS Y REPRESENTACIONES LEGALESY.

&) Objeto—En la Seccién Cuarta se inscriben el Organismo tutelar y las
demas representaciones legales que no sean de personas juridices y sus mo-
dificaciones (art. 88, parr. 1.°).

b) Reglas de competencia .

1) Tutels.—Las inscripciones relativas a ella se practicaran en el Re-
gistro del domicilic de las versonas sujetas s la tutelas en el momento de
constituirse ésts (art. 89, parr. 1.°).

2) Ausencia—Ls representacién del ausente se incluira en el Registro
del lugar en gue se hays declarado la ausencia. La del defensor del des-
aparecido, en el lugar en que se constituye la defensa (art. 89, parr. 2.°).

3) Demgas representaciones legales—Se inscribiran en el Registro en el
lugar en que se constituyan (art. 90).

4) Administracién del caudal, — La inscripcién de dicha administra-
cién establecida por el causante se practicari en el Registro de su ultimo
domicilio de Bspafia, o, en su defecto, en el lugar donde estuvieren la ma-
vor parte de sus bienes (art. 90).

¢) Anotacién—Se anotarian en esta Seccidén los hechos y circunstancias
que conforme gl Coddigo civil constituyen el contenido de Registros de Tu-
telas, y el Central de Ausentes cuando con arreglo s esta Ley no sean objeto
de inscripcion (art. 88, parr. 2.).

d) Disposicion complementaria—TE] encargado examinarg anualmente
los asientos vigentes y dara cuenta al Ministerio fiscal de lo que juzgue con-
veniente 8 la mejor defensa de los intereses de la tutels o representacién
‘articulo 91).

IX. RECTIFICACIONES Y OTROS PROCEDIMIENTOS.

8) Rectificaciones: .

1) Regla general.—«Las inseripciones sélo pueden rectificarse por sen-
tencis firme recaida en juic_io ordinarios (art. 92, parr. 1.°) (22).

2) . Casos especiales: .

1) Pueden rectificarse, previo expediente gubernativo: 1) Las men-

(22) «La demanda se dirigird contra el Ministerio fiscal v aquellos a
quienes se refiere el asiento que no fuesen demandantes». No hay restric-
cién de pruebas (art. g2 parrafos 2.* y 3.9).
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clones . erréneas de identidad, siempre que ésta quede indudablemente esta-
blecida por las demas circunstancias de Ia inscripeién., 2.°) Le indicacion
equivocada del sexo, en el mismo caso. 3.") Cualquier otro error cuys eviden-
cia resulte de la confrontacién con otra u ofres inscripciones gue hagan fe
del hecho correspondiente (art. 93).

2) Pueden rectificarse por exvediente gubernativo, con dictamen favo-
rable del Ministerio fiscal: 1.) Los errores cuys evidenciaz resulte de ls
confrontacién con ios documentos en cuya sola virtud se ha practicado la
inscripcion. 2.*) Los que procedan de documento publico ¢ eclesidstico ul-
teriormente rectificado, (art. §4).

by Otros procedimientos:

1) Basta expediente gubernativo wars completar inscripciones con cir-
cunstancias conocidas luego, suprimir circunstancias o asiento no permiti-
dos o fundados en titulo manifiestamente ilegal, corregir defectos formales
en 108 asientos o faitas en el modo de llevar los libros, practicar inscripecio-
nes fuera de plazo y reconstituir las inscripciones destruidas (art. 85).

2) En virtud de expediente gubernativo puede declararse con wvalor de
simple presuncion: que no. hs ocurrido un hecho relativo al estado civil,
cualquier estado que no conste en el Registro, el domicilio de los apatridas
y la existencia de los hechos, mientras por fuerze mayor sesa imposibie el
acceso al Registro donde deben constar inscritos (gri. 96).

2) Reglas generales para los erpedientes gubernalipog (23):

1) Pueden promoverlos quienes tengan interéds legitimo y estan obliga-
dos los que, en su caso. deben promover la inscripcion.

2) Sera oido el Ministerio fiscal.

3, Se comunicara su incoacion a los interesados, que podran hacer
las manifestaciones que estimen oportunas.

4) De las resoluciones se puede apelar ante la Direccién General (&r-
ticulo 97, parr. 1.).

X. REGIMEN ECONGOMICO.

a) «Son enteramente gratuitos los asientos del Registro civil, las licen-
cigs de enterramiento y los expedientes reiativos al Registro civil no ex-
presamente excentuadoss (art. 98).

b) «Las personas consideradas pobres gozardn de gratuidad absoluta en
los servicios del Registro civils {(art. 101, primers parte).

¢) Por excepcion y en ciertos supuesios (24) rigen, 1 los efectos eco-
némicos las reéglas de la jurisdiccién voluntarna (art. 100).

B. OBSERVACIONEs. 1. La importancia del Registro Civil deriva de ser
«el instrumento que esta mas intimamente al servicio de la personay (24) en
cuanto destinado a «la constancia oficial de 1a existencia, estado civil y con-

(23) Los expedientes de fe de vida, solteria o viudez se ajustarin a es-
peciales normas reglamentarias (art. 07, parrafo 2.°).
(24) Dei discurso del Ministro de Justicia.
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dicién (25) de la misma». Atendiendo & este especial significado es como hay
que - valorar la amplis reforma que se acomete con la presente ley.

2. Conservando el esquems fundamental haste ghora vigente puede afir-
marse que las modificaciones afectan, con mayor o menor intensidad, a casi
todas las materias relativas al Registro Civil, tanto en su organizacién como
en su funcionamiento y eflcacia.

3. En dos direcciones cabe resumir los propdsitos del nuevo régimen que
se implants: sistematizar y mejorar el Registro Civil

El primer propésito responde a la exigencia. de poner un orden simplifioa-
dor de lg cattica legislacion vigente de diverso rango. Estoc sélo hublere
bastado & justificar 1a reforma, si se tlene en cuenta que aparte del crecido
numero de diswosiciones extravagantes al texto fundamental de 1870, varia
también, segin la époce de su promulgscion. la Inspiracién moral y politica
que las anima. Sigulendo la direccién tradicional se proyecta 18 biparticion
formal en la ordenacion de los Registros, quedando para el futuro Regla-
mento las disposiciones complementarias y aclaratorias.

La mejors del Registro se acomete simultdneamente, tratando de que esta
fundamental institucién juridica sea «mas técnica v, a la vez, mas prictica,
simple y flexible y también mas completa, veraz y justas (26).

4. EL articulo 1.© sitia en primer término el «vanoramsa» que ha de
abarcar en lo sucesivo el Registro Civil. S8e ha comprendido que el dispositi-
vo del Registro puede funcionar eficazmente en relacién con hechos que
exceden del marco de los estados civiles de la persona. Significativamente se
recorta la denominacién, abhandonindose 1s que figura como epigrafe del titu-
lo X1II, libro I del Codigo civil.

Se plantes al intérprete 1a cuestién de fiiar el alcance de la enumeracion
que establece el parrafo 2 de este articulo. Teniendo en cuenta la amplia
expresion del parrafo 1.° v el precevto del articulo 46, due manda inscribir
al margen de la inscripcién de nacimiento «los demas (hechos) inscribibles
pars los que no se establece especialmente que la inscripcion se haga en
otra Seccién del Registro, habrda de concluirse que no contiene una escala
cerrada.

5. En punto a eflcacia hay que tener siempre presente que es distinto,
sustancislmente, el caracter de las inscripciones (centrales o marginales) de
los otros tipos de aslento que puedan figurar en el Registro (wrincipalmente
los que la ley llame anotaciones). Sélo aquéllos constituyen la pruebs Unica
de los hechos inscritos. '

6. Desde el punte de vista orgéanico resaltan dos reformas de importan-
cia: una negative, que consiste en la supresién de los antiguos Registros
ocasionales, paliandose con ventais su desaparicién mediante actas inscribi-
bles en el Registro ordinario; otra positiva, en cuanto se acoplan. unificén-
dolos los Registros de Tutelas v de Ausentes con el Registro Civil. La tdnica
general es, pues, la simplificacién. La competencia se regula acentuando el
criterio local.

7. En cuanto al funcionamiento, se imnone al encargado del Registro la
obligacion de velar por la concordancia del! mismo con la realidad.

Novedad interesante es el nuevo tipo de asiento que se advierte por la re-
forma: la anotacién de ciertos hechos con valor puramente informativo.

8. Siguiendo la ides fundamental latente, ya en el sistema en curso sé
trata de hacer del folic de nacimientos «un cierto Registro particular de
la persona» (26), lo cual se trata de conseguir, en primer término, mediante
la concentracién alrededor de la inscripeion ele de nacimiento de la mayoria
de los otros hechos relativas al estado civil, y en segundo lugar, mediante
jas notas marginales (con valor puramente informativo), de enlacs con las
ctras tres Secciones del Registro. .

9. En la regulacién de las cuatro Secciones en que se estructura el Re-

(25) De la E. de M. sigue al Profesor pE CasTro (v. Derecho civil de Es-
pana, 11, 1, Madrid, 1932, pig. 362).
(26) Del discurso del Ministro de Justicia.
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gistro se advierten algunos preceptos que exceden evidentemente del ambito
propio de una ley del Registro Civil. Tales son las normas contenidas en
loe articulos 52 y 88.

El primero est4 en intima conexién con el principio fundamental de
igualdad ante ia ley y es propio no ya de un Cédigo civil, sino de un Texto
Constifucional.

El segundo viene g llenar una «laguna» de la regulacién dada por el Cédi-
go civil en su titulo I del libro I a la nacionalidad y corresponde, en conse-
cuencia, encuadrario formalmente en el propio Cédigo.

10. En sentido analogo cabria pronunclarse ante las normas sustantivas
sobre materia de flliacién y concretamente en relacién con la nueva forma
de reconocimiento agpud acta.

No cbstante y delando aparte ests cuestion meramente formsl y de im-
portancis secundsaria, es nreciso elogiar, en términos genersles, el espiritu con
que se regulan estas cuestiones,

11. En cuanto a nacionalidad y vecindad civil la reforms principal con-
sisteé en suprimir el libro 4.° a ellas destinado, llevandolas, mediante inscrip-
ciones marginales, a la Seccién de nacimientos, En los demsas la ley man-
tiene, en general, el caracter objetivo que le es propio.

12. La organizacion y funcionamiento de le Seccién de Matrimonios exi-
gia urgente reforma que acordase el régimen hasta ahora vigente con las nor-
mas del concordato con la Santa Sede de 1963. Ademés se observan dos no-
vedades: la aproximacién, en cuanto a su régimen registral, de las dos
formsas de matrimonio y, 18 muy interesante, de permitir, ademés de la ins-
cripeién marginal de las resoluciones judicisles que afecten a la situacion
personal de los cOnyuges, la indicacion marginsl de las resoluciones judicia-
les, pactos y demas hechos que modifiguen el régimen econdémico de la socie-
dad conyugal. También es importantisimo destacar que la ley vpermite que
se contraiga el matrimonio en el extraniero sometiéndose a las leves det
pais solo en cuanto s la forms.

13. La Seccion de Defunciones es objeto también de una reforma impor-
tante al permitirse la incripeién en subuestos en que el cadiver ha desapa-
recido ¢ se ha inhumado ya. En esta materia es necesario poner un orden de-
{initivo a base de distinguir nelsmente el 4mbito correspondients a la ins-
cripcion de fallecimiento del reservado a la declaracién de fallecimiento.
Clave de la cuestion es la separacion enire los casos en que la muerte es
cierta de aquellos otros en que s6lo puede tenerse una certidumbre moral
acercs de la misma. Justamente en la linea divisoria habremos de situar las
regulaciones ocasionales nara supuestos catastroficos o bélicos en que la des-
aparicion masiva de personas exige un régimen juridico de excepcién. Ni 1a
regulacion de 1& Ausencia por el Codigo civil ni el régimen que instaura 1a
presente ley pars la inscripcién de defunciones afectan a aquellos supuestos.

14, La Seccion cusrts se desting ahora a Tuielas y representaciones lega-
les, dejandose al Reglamento el desarrolio de estas ultimas en su aspecto
registral.

15. Por ultimo, hay que destacar otra reforma importantisima que trata
de suprimir un grave defecto del régimen que ahora se deroga: la rectifica-
c16n de los asientos. Manteniéndose el prineipio bésico de exigir sentencia
firme dictada en juicio ordinario en que haya sido parte el Ministerio fiscal,
se regula con ponderacion la posibilidad de rectificaciones mediante expe-
diente gubernativo, dotando al Registro de la npecesaria flexibilidad para
adaptarse a la realidad sin necesidad de un proceso complicado, largo ¥y
costoso. Con ellp se acomcdan y armonizan 1a seguridad y la garantia con
los principios de sencillez, rapidez, adaptacion y gratuidad consustanciales
a un buen Registro Civil (R. L. y J. A).
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II. Derechos reales.

1. LIMITACIONES DE!. DOMINIO: ANTENAS DE TELEVISION: Se guloriza a los
tnquilinos, arrendatarios o personas legalmente autorizadas para usar de la
totalidad o parie de un inmueble urbano, la instalactén de antenas de tele-
vigion, con solo las limitaciones reglamentarias; nulidad de las estipulaciones
en contrarto, aun de las convenidas con antericridad a este Decreto (Decre-
to de 18 de octubre de 19567; «B. O.» del 18 de noviembre).

A EXrosiCioOn.

El contenido del presente Decreto es el siguiente:

Art. 1. Los inquilinos, arrendatarios o personas legalmente autorizadss
para usar de la totalidad o parte de un inmueble urbano podran instalar
por su cuenta, en ¢l exterior de los edificios que ocupen, antenas receploras
de television, sin més limitaciones que las derivadas de la observazcia da 1os
Reglamentos, administrativos sobre lg materia.

Se considerarf nula y sin valor alguno cualquier estipulacion que con-
iradiga 1o establecido en el parrafo anterior, aunque hubiese sido conveniZa
antes de lg promulgacién del presente Decreto. :

Art, 2.° Las partes responderan civilmente de Jos dafos que se causen en
los términos establecido en ¢l Codigo Civil y, en su c&so, en la Ley de Arren-
damientos Utbanos. .

Art. 3° Las cuestiones que se susciten en relacion con la materia regula-
da por el presente Decreto se ventilaran ante los ‘Tribunales ordinarios por
los tramites establecidos en las normas procesales que sean de aplicacion.

Art. 4° Los Ministerios de Justicia e Informacién y Turismo quedan
autorizados »mars dictar las normas complementarias precisas para el cum-
plimiento y ejecucién del presente Decreto.

B. OBSERVACIONES. 1. Llama la atencion en primer lugar el rango de
ia disposicién que se anota, ya que se trata de un Decreto, cuando parecia
mas adecuado, conforme s la vigente Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion del Estado de 26 de julio de 1957 (arts. 23 y 26) (1), que hubiese
revestido otra forma de rango superior, y el problema es mas grave si se
tiene en cuenta la nulidad de plenc derecho gque impone el articulo 28 de 18
citada Ley (2). Debe tenerse ei cuents lg amplia eficacia que tiene el Decreto
que considera nula y niega todo valor & cualquier estipulacién que contradiga
lo en él ordenado. Afecta de esta formsa a la autonomis de la voluntad en
una gran medida y no se limits & las relaciones arrendstlicias, en las que
dicha autonomia ya estd bastante disminuida, sino que conforme al parra-
fo 1. del articulo 1.* la persona que instals uns antena de television puede
perfectamente no ser un inquiling o arrendatario y en este sentido se com-
prende mejor lo dicho anteriormente. Cuando se trata de relaciones arrends-
ticias, debe tenerse en cuenta que solo en 1a L. A.U pueden imponerse limi-
taciones a dichs autonomnia, delterminando lo que es contenido tipico o in-
dispensable del contrato (art. 6.7). Incluso en su tenor literal el parrafo 2.°

(1) Art. 23. 1. Ninguna disposicién administrativa podra vulnerar los
preceptos de otra de grado superior. .

Art. 26. lLa Administracién no podra dictar disposiciones contrarias a
las Leves ni regular. salvo autorizacién expresa de una Ley, aquellas ma-
terias que sean de la exclusiva competencia de las Cortes. . .

(2) Art. 28. Ser4n nulas de pleno derecho las disposiciones adminis-
trativas que infrijan lo dispuesto en los articulos anteriores.
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del articulo 1. del Decreto recuerda al articulo 6., 1, de la L. A.U. vigente.
8i la persona que usa de la totalidad o parte de un inmueble urbano no es
inquilino o arrendatario, sino un usufructuario o habitacionista, el presente
Decreto va contra el mismo C. c. (art. 1.255) y sélo por unsa disposicién con
rango de Ley podria hacerse, Puede también ocurrir que sea en unos estatu-
108, en €l supuesto de propledad de una cass por pisos, donde se establezca
la. prohibicién de instalar antenas de television y, conforme al C. c., ello
seria perfectamente factible.

Desde luego todo lo dichd anteriormente es apto para el caso de gue s¢
haya pactado la no instalacién de la antena de televisién, y tanto si es antes
como después del Decreto, parece que el C. c. deberd prevalecer sobre éste
y el Decreto no vinculard frente a dicho cuerpo legal. 81 ei titular domini-
cial y el inquilino o arrendatario o persona que use el inmueble nada fan es-
tipulado, ei problems es totalmente distinto, pues aunque pudiera dudarse de
1a fuerza vinculante del Decreto, se trataria de une disposicién en cierto
zentido aclaratoria del contenido del goce y que como tal podria considerarse
como una limitecion més impuesta g la propledad y susceptible ya de ha-
cerse por Decreto (3).

2. La ovortunidad del Decreto que se anota radica en el hecho de que
raralelamente a 1§ expansién creciente de la television se habran ido ini-
ciando demandas de resolucién de eontratos de arrendamiento que a través
de este Decreto se pretenden evitar por las razones que en el preambulo del
mismo se Indican (principio de amplis libertad de utilizacion, consagrado
en el Convenio Internacional de Comunicaciones de 22 de diciembre de 1952,
ratifieado por Espafis por Instrumento de 3 de junio de 1955).

3. Contrastando con ls amplitud antes crificada, en el parrafo 1. del
articulo 1.° se establece una limitacidn, al referirse sélo a inmuebles urbancs
que en el futuro puede resultar insuficiente. .

Finalmente contiene el Decreto dos remisiones que deben resaltarse: 1.°
Responsabilidad civil por los dahos que se causen en los términos que esia-
blece el C. ¢. ¥ 1a L. A.U. En el caso de esta 1iltima se podria legar a ‘a
resolucién del contrato en el caso de la causa T del articulo 114. 2.* Compe-
tencia de los Tribunales ordinarios para conocer de las cuestiones que se€
susciten en relacién con la materia regulada por el presente Decreto. Aun-
que sca innscesaris esta remisién, igual que la asnterior, responde al buen
criterio en un momento de proliferacidn de jurisdicciones especiales & cosia
de 1s ordinaria. (R, 1. A)

9  PROPIEDADES ESPECIALES: MONTES: Se prescribe la inalienabilidad de
los montes pubiicos catalogados, salvo por Ley o caso de expropiacion for-
zo0sa y su inembargabilidad, excepto la posibilidad de constituir garantia
hipotecara sobre los aprovechamientos; se alribuye a la Administracion la
proteccion de oficio de la posesion de sus propios montes con gran amplitud
y la de ciertos montes de propiedad particular. Se deniega la posibilidad de
ejercitar las acciomes reales del articulo 41 con respecio a los montes cata-
logados (Ley 8 junio 1947; «B. O.x del 10).

A. EXPOSICION.

1. RfcmMEN JURIDICO.

a) Ambito material —La presente Ley serda de aplicacion:

1.* A los terrenos incluidos en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica
vy & los que en lo sucesivo 1o sean por aplicacién de esta 1£y.

(3) En el ambito arrendaticio exclusivamente puede derivar alguna
fuerza para este Decreto de la Disp. Adic. ¢9.* de la L. A. U. vigente que
autoriza al Gobierno, a propuesta del Ministro de Justicia, a dictar por
Decreto las disposiciones que considere necesarias para la mejor ejecucién
de los preceptos de la misma.
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2 En genersl, a los terrenos en que vegeten especies arbéress, arbustivas,
de matorral o herbdceas, ses espontdneamente o procedan de siembra o plan-
tacién, siempre que no sean caracteristicas del cultivo agricols o fueran ob-
jeto del mismo. No obstante, se exceptuan de los comypretididos en dicho con-
cepto los: terrenos que formando parte de uns finca fundamentalmente ajrico-
la v sin estar cublertos apreciablemente con especies arbéreas o arbustivas
de caracter forestal, resulten convenientes para atender al sostenimiento del
ganedo de la propla explotacién agricola y, asimismo, los prados desprovis.
tos sensiblemente de arbolado de dichs naturaleza y las praderas situadas
en las provincias del mar Cantébrico.

3.' Los terrenos que, sin reunir las condiciones del apartado anterior,
«hayan sldo o sean objeto de resolucién administrativa por aplicacion de
las Leyes que regulen este materla y en virtud de la cual hayan quedado
o queden adscritas & la finalidad de ser repoblados o transformados, por
tanto, en terrenos forestales» (art. 1.°, apartado 2, 3 y 4).

D) Ambzto tempoml

1. Entrada en vigor—No se indica expresamente nada, por lo que reglira
el sistema normal del articulo 1. del Coédigo divil. .

2.' Digposicton fransitoria—Se autoriza al Gobierno para acomodar el
Decreto de 8 de mayo de 1884.y demas disposiciones sobre legisiacién Penal
de Montes a lo dispuesto en la presente Ley.

¢) Ambito espacial—Todos los montes sitos en el territorio nacional, ya
pertenezcan al Estado, s las Entidades locales, a las Entidades publicas o
privadas no territoriales o & los particulares. El articulo 4., parrafo 3.* hace
especial mencién de los montes pertenecientes en mano comun a los vecinos
de las consuetudinarias demarcaciones parroquisles en la provincias de La
Corufis, Lugo, Orense y Pontevedra, expresando que «la presente Ley reco-
noce y reglamentars su existencian (art. 4., 3). .

d) Eficacia derogaioria.
1. QGenérica—«Cuantas disposiciones puedan oponerse & lo que en Ia
presente 1ey se estableces
2. Especificamente se declaran derogadsas, entre otras de menor interés,
1a Ley de Montes de 24 de mayo de 1863, 1a de mejora, Fomento y Repobla-
cién de los Montes Piblicos de 11 de julio de 1877, la Ley de Conservaciéon
vy Repoblacién de Montes de 24 de junio de 1908, etc. (v. disposicién final).

II. MONTES PUBLICOS.
a) Monies catalogados.

1. Régimen juridico—Quedaran sometidos, ten cuapto se refiere al ejer-
cicio del derecho de propiedad, & lo gue en esta Ley se preceptiis respecto
de los mismos, y a la Ley de Régimen Local en cuanto s los gue pertenezcan
a las Entidades locales» (art. 4.°, 1).

2. Nuixraleza y conienido del Caldlogo de Montes—Es un «Registro de
caricter administrativo en el gue se incluiran todos los montes que hubie-
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sen sido declarados de ubilidad pilblice pertenecienies al Hstado, s las Enti-
dades publicas territorisles y a los Establecimientce piblicos de Beneficen-
cia 0 Ensefianzas (art. 6.%). .

«Los terrencs rusticos de indole forestal que de hecho vengan aprove-
chandose consuetudinariamente por los vecinas de uns localidad se incluiran
en el Cutalogo de Montes en favor de la Entidad local cuyo ntcieo de po-
blacién venga realizando los aprovechamientos, respsfandose éstos a favor
de los vecinos que hayan side sus heneflciarios. S8e exceptien de esta inclu-
sion en el Catdlogo los terrenocs que en el Registro de lg Propiedad aparezcan
inscritos como de propiedad particulars (art. 4, 2).

También se refiejaran en el Catilogo Ias servidumbres y demas derechos
resles que graven los montes inscritos y registrados en el mismo, «con deter.
minacién de su contenudo y exclusion, beneficiarios, origen y titulo en virtud
del cual fueron establecidosy (art, 16, 1).

Efectos de 1a inclusién en el Catdlogo:

a) Inalienabilidad.—Los montes catalogados s6lo nodran ser ensjenados
por Ley, salvo en los casos de expropiacién forzosa, pars obras y trabajos
cuyo interés general prevalezca sobre la utilidad publica de los montes afec-
tados t(art. 2.%, 1).

b') Inembargabilidad.—Ia propiedad catalogada es inembhargable, pero
por execepcion podrd constifuirse garantis hipotecaris sobre los aproveche-
mientos de los montes afectados y la ejecucion s6lo podra dirigirse contra
la renta o aprovechamienio del monte gravado (art. 2., 2.

¢) Gravamenes sobre monies calalogados:

8") Servidumbres y derechos reales actualmente existenies—«La. Admi-
nistracion determinard su condicién juridics a efectos de su inclusién en el
Catalogo, y la resolucién administrativa sobre la titularidad de tales servi-
dumbres y derechos reales podrd impugnarse ante los ‘Tribunales ordinarios,
previa utilizacién de la vig gubernativa regulada por el Decreto de 23 de
marzo de 1886, por las Entidades o particulares gue se consideren lesionados
en su derechoy (arts. 16, 2 y 17, 2).

b”y Servidumbres incompalibles con el fin de utilidad publica del mon-
te gravado—El Ministeric de Agricultura podra declarar tal incompatibilidad
mediante expediente instruide al efecto con audiencia de los interesados, de
la Asesoris Juridica del Ministerio y del Consejo Superior de Montes (&ar-
ticuio 18, 1.

Efectos de ests declaracion son: 1., 1a extincién o, en su caso, suspensién
temporal de la servidumbre, y 2., 1a indemnizacién al titular de la servi-
dumbre o en suspenso que se determinars, previo informe de la Jefatura del
Servicio Forestal correspondiente, por acuerdo de las partes interesadas y.
en su defecto, de acuerde con Ias reglas que para Is fijacién del precio
se contienen en 1s Ley de Expropiaciéon Forzosa (art. 19).

c”) Sevidumbres y ocupaciones temporales de fulura constitucion. Po-
dran autorizarse, con carficter excepcional, por el Ministerio de Agriculturs,
siempre gue se justifique su compatibilidad con el fin y la utilidad puablica
8 que estuviese afecto el monte (art. 20).
©d”) Condominio—«Cuando el suelo pertenezca & un particular o a En-
tidad piiblica y el suelo sea de ls propiedad del BEstado o de alguna Entidad
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publica, podra refundirse los dos dominios a favor del duefo del suelo,
indemnizando previamente al del suelo por el procedimiento y reglas que pars
1a fijacién del justo precio se contienen en la Ley de Expropiacién Forzosa.
8¢ exceptuan de etse precepto los convenios con el Patrimcnio Forestal del
Estado» (art. 23).

d’y Proteccion posesoria de los montes catalogados.—«ILe inclusién de un
monte en el Catalogo otorgaréd la presuncién de su posesién por el Patrimonio
Forestal del Estadp o por la Entidad publica a cuyo nombre figura, sin que
estp posesién pueds ser combatida ante los Tribunales de Justicla por me-
dio de interdiclos o de procedimientos especiales (1). Uno y otre serén man-
tenidos en la posesién y asistidos para la recuperacién de sus montes por
los Gobernadores civiles en todos los casos» (art. 10).

«Bs de la competencia exclusive de la Administracién Forestal impedir por
si 1a invasién, ocupacion y roturacién de montes inclujdos en el Catalogo de
jos de utilidad publicay (art. 81).

- &) Proteccion registral:

a”) Montes deslindados—Se inscribiran obligatoriamente en el Registro
de la Propiedad a favor de la Entidad piblica a quien pertenezca el domi-
nio de Ia finca, mediante certificacién por triplicado de dicho dominio, ex-
pedida por la Administracién Forestal en la forma y con las circunstancias
que prevén los articulos 206 L.LH y concordantes del RH, sacompsfada, 51
existe, del plano topografico de 1s finca que se pretende inscribir (art. 11, 1).

b”) Monies declarados en estado de deslinde—ILa Administracion Fores-
tal solicitara del Registro conipetente se practique anotacién preventiva
acreditativa del expediente de deslinde. Estas anotaciones preventivas pro-
duciran los mismos efectos que las de demanda y caducarén a los cusairo
afios de Ia fecha de ls resolucién por la que se dé por finslizado el deslinde
que las motivé.

«La resolucién denitiva del expediente es titulo suficiente, segin el caso,
para la inmatriculacién del monte, para 1a inscripcién de rectificacion de
1a descripeidén de las fincas afectadas y pars la cancelacién de las anotacio-
nes practicadas con motivo del deslinde en fincas excluidas del monte des-
lindado. Pero no sera titulo suficiente para rectificar los derechos anterior-
mente inscritos & favor de terceros s que se refiere el articulo 34 LH» (v. ar-
ticulo 11, 2).

c”) Montes pendienies de deslinde.—También se inscribiran obligatoria-
mente g favor de ia Entidad propietaria mediante certificacién expedida
por la Administracién Forestal en la forma y con los requisitos estableci-
dos en el articulo 206 LH y concordantes de su Reglamento (art. 11, 3).

d”) Inmatriculacion de jfincas colindanies con monies cailalogados.—
Para realizarla debera acompafarse al titulo certificacién de la Aministra-
cién Forestal que acredite gue las fincas que se pretende inscribir no estén
incluidas en los montes catalogados (art. 11, 4).

&) También se inscribird obligatoriamente a favor del Patrimonio Fo-
jestal del Estado en el Registro de la Propiedad competente el derecho real

(1) Vid. infre, 3, b, '
16
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de vuelo adquirido por dicho Organismo mediante los consorcios estableci-
dos con los titulares de terrenos »arg su repoblacién forestal, siendo su-
ficiente para la préctica de la inscripcién la escritursa publica en que se
aprueben por la Administracién Forestal las bases del consorcio (art. 11, 5).

'y Deslinde:

a”) Competencia.—Corresponde a la Administracion Forestal.

b") Legitimacién para solicitario—Las Entidades propietarias, los par-
ticulares interesados y la Administracién de oficio (art. 12).

c”) Procedimientos.—Comprende, en sintesis, los siguientes tramites:

1. Anuncio de las operaciones en el «Boletin Oficial del Estado» y em-
plazamients de los interesados mediante edictos fijados en los Ayuntamien-
tos (art. 14, a”). '

2. Apeo (art. 14, b) y amojonamiento provisional (art. 14, e).

3. Comunicacién del expediente al publico para formulaciéon de recla-
maciones sobre las que informars la Abogacia del Estado (art. 14, c).

4. Resolucién por el Ministerio de Agricultura mediante Orden motiva-
da, & la que sigue el amojonamiento definitivo (art. 14, d) y ).

d”) Efectos:

1. Materiades—«El deslinde, aprobado y firme, declara con caracter de-
finitivo el estado posesorio & reserva de lo que resulte del juicio declarativo
ordinario de proviedad» (art. 15, 1),

2. Procesales—La resolucién administrativa recaida en el expediente de
deslinde podra ser impugnads por quienes hubiesen sido parte en el mismo
ante la Jurisdiceién contencicso-administrativa (art. <15, 2).

Asimismo se entenderid expedita la accién ante los Tribunales ordinarios
para las Entidades Publicas y los narticulares que susciten cuestiones de
propiedad, sin que sea Dreciso apurar Iz via gubernativa regulads por el
Real Decreto de 23 de marzo de 1886 mara quienes hubiesen formulado la
correspondiente reclamsacién sl tiempo del deslinde. En estas rec'amaciones
serd preceptivo el informe de la Direccibn General de lo Contencioso (ar-
ticulo 15, 3), en relacién con el art, 14, d).

g) Reclemaciones contra el Catdlogo.

a”) Las relativas a inclusién o exclusion de montes del Catdlogo que no
se refieran a cuestiones de propiedad, posesiéon o cualesquiers otras de ca-
racter civil, tendran cardcter asdministrativo y se ventilaran ante la Juris-
diceién contencioso-administrativa (art. 9).

b”) La pertenencia o titularidad que en el Catalogo se sasigne a un
monte s6lo podra impugnarse en el juicio declarativo ordinaric de propie-
dad y snte los Tribunsles civiles, no permitiéndose el ejercicio de las ac-
ciones reales del articulo 41 LH con referencia a los montes Catalogados o
narcelas que de los mismos formen parte. Acreditada esta inclusién median-
te certificacién de los servicios forestales, se dejard sin curso la demands
del procedimiento hipotecario, sin perjuicio de que nueda promoverse el co-
rrespondiente juicio declarativo. Bn estos juicios serd parte el Estado ade-
mas de la Entidad publica que sea titular del monte; la con.petercia co-
iTespondera a 1as moblaciones donde exista Audiencia (conforme art. 57, 2,
de la Ley 14 octubre 1882); serd obligatorio el emplazamiento de la Abo.
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gacia del Estado (bajo sancion de nulidad de actuaciones) y no se admi-
tird. la demanda sin que se acredite haber agotado previamente la via
gubernativa (art. 11, 6). :

h'y Permutas—«El Patrimonio Forestal del Estado podra adquirir, para
sus fines, mediante permuta, los montes que aparezcan en el Catilogo como
de Entidades Locales y éstas, con el mismo objeto, los del Estado» (art. 26).
El régimen de permutas de Montes del Estado, incluidos en el Catélogo,
con otros de particulares, se regulara por las normas de la Iey y Regla-
mento del Patrimonio Forestal del Estado. Los acuerdos de las Entidades
Locales sobre permutes de montes del Catalogo seran valldos cuando se
adonten conforme a lo establecido en la legislacién sobre Régimen local (ar-
ticulo 27, 1 y 2).

b) Aprovechamientos:

a" Disposicion general.—Se realizaran dentro de los limites que permi-
tan los intereses de su conservacién y mejora, de acuerdo con lo que se dis-
pond en el capitulo I, titulo II de esta Ley. Los montes del Catdlogo se
someteran a proyectos de ordenacién economica y, en tanto éstos no sean
aprobados, se sprovecharan con arreglo a planes técnicos adecuados (ar-
ticulo 29, 1 y 2).

b)) Régimen judidico:

1.* Montes del Estado o consorciados con él.—Se ajustara a las nor-
mas establecidas en la I.ey del Patrimonic Forestal y subsidiariamente a las
generales de la contratacion administrativa (art. 37).

2. Morntes de las Entidades Locales—Se realizard su aprovechamiento
con subordinacién en lo técnico facultativo a lo que dispongs la Adminis-
tracion Forestal v en lo econémico a lo que establezca la Ley de Régimen
Iocal sobre administracion del Patrimonioc y sobre contratacion. L.os apro-
vechamientos de montes de utilidad publica no comunales que se vengan
realizando en régimen especial, de acuerdo con normas consuetudinarias o
reglamentarias de tipo local debidamente aprobadas, continuaran sajustdndo-
se a las mismsas en cusunio Do se opongan & las disposiciones de esta Ley
en atencién a su conservacién y fomento, debiendo revisar las Ordenanzas
para adaptarlas & lo que dispone esta Ley ‘art. 38, 1 vy 2).

ITI. MONTES DE PROPIEUAD PARTICULAR.

&) Régimen jurdico—«El disfrute de los montes de los particulares que-
dars sometido, por motivbs de interés puiblico, a aguellos preceptos de esta
Ley que le sean aplicables (art. 4.°, 4), parrafo 2.). Las extensiones de montes
iguales o inferiores a las minimas establecidas (que se fijaran por Decreto
aprobado en Consejo de Ministros a propuesta del de Agricultura) tendran
s consideracion de indivisibles y & tales efectos les seran de aplicacién los
articulos 2.° a 7.° de la Ley de 15 de julio de 1954 sobre Unidades Minimas
de Cultivos (art. 5.°).

b) Relaciones de terrenos protectores—aCon independencia del Catalo-
go de Montes de Utilidad Publica se formaran relaciones, aprobadas en
Consejo de Ministros, de montes, en su totalidad o en varte, y terrenos
protectores de vpropiedad particular. Se consideraran incluidos en el tal
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concepto los que sefiala la Ley de 19 de diclembre de 1951 y aquellos a los
se atribuya por Ley dicho caractery (art. 7.

&) Adguisicion de monles particulares por el Estado.—uEl Bstado podra
sdquirir, mediante compraventa, permuta o exvroplacién, aquellos montes
de propiedad particular o derechos sobre los mismos que melor puedan
contribuir al cumplimiento de los fines propios del Patrimonio Forestal de!
Estado» (art. 25).

dy» Aprovechamientos (2).—Se realizaran dentro de los limites que per-
mitan los intereses de su conservacion y mejora, de acuerdo con lo dis-
puesto en, el capituio 1. del titulo 2 de esta Ley (art. 28 1).

«Los montes de propiedad particular podran se sometidos, en cuanto su
aprovechamiento forestal, a la intervencién de la Adminisiracién Forestal,
que regulara los difrutes con vista a la persistencia de dichos predios, pu-
diendo disponerse, por exigencias de la Economia Nacionsal y mediante De-
creto aprobado en Consejo de Ministros, regulaciones o limitaciones, en el
aprovechamiento de cualquiera de sus productoss» (art. 30, 1).

ILos montes incluidos en las relaciones de protectores a que se refiere
el articulo 7. de esta Ley se aprovecharin en todo caso con suiecién s
planes técnicos elaborados por el Ministerio de Agricultura. La Administra-
cién Forestal vodra imponer a los duefios de estos montes la obligatoriedad
de ejecutar planes de mejora, que seran auxiliados en la maxima cuantia
gque permite esta Iey (art. 30, 3).

El Estado, a través del Patrimonic Forestal, concedera ayuda técnica,
subvenciones y anticipos a los particulares que se propongan la mejora de
los montes que les pertenezcan, siempre que concurran las condiciones ex-
presadas en el articulo 32 de la Ley.

e) Repobilacion forestal:

a') Establecimiento de consorcios con ¢l Estado-—«E] Estado, a traves del
Patrimonio Forestal, podra suscribir y establecer consorcios para la repo-
blacién de montes de propiedad publica o privada, de acuerdo con lo dis-
puestc en la Ley de 10 de marzo de 1941 (art. 42).

by Ayudas para la repoblacion—Se concederan vpor el Patrimonio Fo-
restal v pueden consistir en subvenciones, anticipos reintegrables o ejecu-
ciéon material de los trabajos por la Administracion (arts. 43 a 47).

«Las rentas y aprovechamientos del monte beneficiario de i&s presta-
ciones del Patrimonic servirdn de garantia del cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por el propietario. En los casos en que los anticipos sean
superiores a 500.000 pesetas habran de constituirse necesariamente hipoteca
sobre la finca objeto de repoblacion (art. 48).

Se atribuye a la Jurisdiccién contencioso-administrativa las cuestiones
que pudieran derivarse de la interpretacion y cumvlimiento de las resolu-

(2) La mayor parte de las normas que a continuacion se esponen afoc-
tan tanto a los montes publicos como a los de propiedad particular, reco-
giéndose tan sélo en este lugar aquellos aspectos de la intervencién admi-
nistrativa que implican limitaciones o cargas a la propiedad privada (Po-
licla) o ayuda a la actividad particular en aras de la riqueza forestal (Fo-
mento).
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ciones por las que se concedan auxilios para la repoblacién forestal (ar-
ticulo 49).

¢’) Repoblacién obligatoria—Podra declararse, para uns determmnada
zona o monte, por Decreto acordado en Consejo -de Ministros, a propuesta
del de Agricultura (art. 50, 1).

En los casos en que los propietarios incumplieren las obligaciones de la
repoblacién forestal declarada obligatoria, el propietario podra optar por
el consorcio con el Patrimonio Forestal del Estado o por la expropiacién de
la finca (art. 50, 3).

«En los casos de consorcio forzoso, si la ocupacién implicase para el
propietario la pérdids temporal de los beneficios que la proviepledad ocupa-
da es susceptible de producir, el Patrimonio Forestal del Estado debera
abonarle el importe de la renta efectiva dejads de percibir, que no podra
ser nunca inferior a la que se deduzca del liquido imponible, Esta com-
pensacion podrd, asimismo, aplicarse en los consorcios voluntarios de Mon-
tes del Catélogo. En todo caso, se computaran como gestos de la repobla-
cién los pagos que se realicen por este comcepto» (art. 52).

f) Conservacion de suelos forestales—ILas obras y trabajos necesarios
para el cumplimiento de este fin (v de los sefialados g cargo del Servicio
Hidrolégico Forestal en el art. 57) se declaran de utilidad publica a los
efectos de la expropiacién forzosa de los terrenos o de la aplicacién a éstos
de cuanto se refiere a declaracion de «repoblacién obligatoriay.

1os propietarios de terrenos que el Ministerio de Agricuitura haya de-
clarado «montes y zonas protectoras de caracter hidrolégico-forestal» gueda-
ran obligados a realizar las obras y trabajos de conservacién del suelo, ast
ecomo a regular el pastoreo, de conformidad con las normas que la Admi-
nistracion. Forestal fije al efecto (art. 58).

El Patrimonioc Forestal del Estado podra conceder auxilio econdémico para
la ejecucién de trabajos de conservacion del suelo, tanto en montes de utili-
dad publica como en los particulares (art. 59).

g) Defensa de los montes contra plagas forestales:

8’) Obligaciones de los propietarios para este fin:

1. Dar cuenta s los Distritos Forestales correspondientes de las plagas
v enfermedades que en sus montes se representen (art. 74).

2. Efectuar los trabajos de prevencion, extincién o tratamiento, con
caracter forzoso y en la forma y plazo que se les sefiale por la Administra-
cion, cuando se trate de finca forestal comprendida dentro de zona en que
el Ministerio de Agricultura hubiere declarado oficialmente la existencia de
una plaga. En el caso de que no se realizaren los trabaios deniro de los
plazos sefialados, podra la Administracién realizarlos con cargo a los pro-
pietarios (arts. 65 y 66).

3. En casos muy cusalificados en que se estime necesario por el Ministe-
rio de Agricultura podra éste imponer & los duefios de montes la obliga-
cién de poseer, cuando sea posible su adquisicién, utiles o aparatos para el
combate de plagas o bien tener contratado el tratamiento con entidad
autorizada a tal efecto (art. 67).

b) Aurilios a los propietarios forestales para la lucha contra las pla-
gus.—Se concederan por el Estado—a través del Servicio de Plagas Fores-
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tales—, consistiendo en prestacion gratuite de medios técnicos, subvenciones,
ejecucién material de los trabajos de extincién, anticipos, etc. (arts. 62 y 63).
Corresponderdn a la Jurisdiccién contencioso-administrativa las cuestiones
que pudieran derivarse de la interpretacién y cumplimienio de las reso-
luciones por ias que los concedan los auxilios aludidos (art. 69, 1).

¢’) Apremio administrativo—Podra utilizarse por la Adminlstracién para
el cobro de las cantidades que en cualquier caso se adeuden por los benefi-
clarios de los auxilios o por aquellos a los que la Administracién hubiese
realizado trabajos a su cargo (arts. 68 y 86).

h) Defensa de los montes contrg los incendios—Se organizarin por el
Ministerio de Agricultura con medidas preventivas, combativas, reconstruc-
tivas y reparadoras (art. 70). Para mayor efectivadad de estas medidas el
Ministerio podra declarar «zona de peligroy» una determinads comarca fo-
restal, quedando obiigados todos los montes de proviedad particular inclui-
dos en ella & la ejecucién y conservacién de fajas cortafuegos en la forma
v plazos que sefiale la Administracién. En el caso de que los propietarios
no realizasen estos trabajos, la Administracién los ejecutara con cargo &a
aquéllos (arf. 71).

iy Seguro forestal—Podri establecerse por Decreto, con caracter for-
zose, para todos los montes en estado de repoblacion (arts. 73 a 75).

_j) Parque mnacionales—La declaracién de «Parque nacional» (por De-
creto a propuesta del Ministerio de Agficultura) Hevara anejaz la de utili-
cad pubdlica 2 efectos de expropiacién de las propiedades particulares nece-
sarias pars, completar la superficie del parque cuando no existiere acuerdo
con los titulares de lg misma (art. 79).

X) Proieccion administrativa de Ila posesion de monies de propiedad
particular—I.a Administracién Forestal fendra la facultad de impedir por
si la invasién, ocupacion y roturacién de superficies foresiales de dominio
privado incluidas en el inventario de montes protectores n que estuvieren
vedados al pastoreo y de los montes no catalogados que se hallaren en ré-
gimen de repoblacién o en consorcio con el Estado, si bien dicha facultad
quedara limitads al plazo de un aflo y un dia, s contar desde que tuviere
lugar cualquiera de los actos perturkadores citados (art. 81).

IV. INFRACCIONES Y SU SANCION.

a) Competencia de la Administracion Forestal.—Ademas de la facultad
de reprimir por si los actos perturbadores de la posesi6n de montes ca-
talogados y superficies 8 que se refiere el articulo 81 (v. supra), le corres-
ponde sancionar «los actos 1ealizados sin la oportuna autorizacién «en
dichos montes y superficiess, sin perjuicio de la exigencia por la jurisdic-
c16n ordinaria de la responsabilidad criminsl a que, en su caso, hubiere
tugar cuando revistieren caracteres de delito o faita» (art. 8l) y los casos
de aprovechamientos abusivos o en contra de lo establecido en los corres-
pondientes pliegos de condiciones, sin perjuicio de las medidas cautelares
Ge sanci6én y procedimiento contenidas especialmente en los mismos para
iales supuestos (art. 82, 2).

Sin perjuicio de las medidas que la Administracién estune convenientes
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adontar, cuando en los expedientes administrativos que se instruyan resul-
te acreditada una alteracion de hitos, mojones o indicadores de limites, in-
cendios de montes o cuslquier otro hecho que revista los caracteres de de-
hto o falta de que deban conocer los Tribunales ordinarios. la Administra-
cién lo pondrg en conoclmiento de los mismos a los efectos oportunos (ar-
ticulo 85).

b} Sanciones—«La Administracién Forestal podr4 decomisar por si los
productos forestales fraudulentamente obtenidos v los medios utilizados para
realizarlo, como exigir las responsabilidades que procedan por los dafios
y perjuicios causados e imponer las multas que correspondan en relacidn
con los mismos» (art. 82, 1).

Los Serviclos Forestales Provinciales y Regionales podran imnoner mul-
tas hasta 10.000 pesetss, la Direccién General de Montes hasta 50.000 y el
Ministerio de Agricultura hasts 100.000», regulandose todas ellas en razén
de las circunstancias que concurran en ls infraccién, malicia con que fue
realizada ¥ entidad e importancia de los dafios causadosy (art. 83).

Se autoriza al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias al obje-
to de sancionsr «las extralimitaciomes en montes de propiedad particular»
y en los de Entidades piiblicas no catalogadas, asi como la inobservancia
de las obligaciones que se deriven de no ajustarse los propietarios a los pre-
ceptos de esta Ley» (art. 86).

¢) Recursos.—«Los acuerdos de imposicion de multa dictados por los
Distritos Forestales seran recurribles en alza ante la Direcrién General de
Montes, cuya resolucion, previo dictamente de la Asesoris Juridics del Mi-
nisterio pondra término & la via gubernativa. Las multas impuestas por
ia Direccién General de Montes seran recurribles ante el Ministerio de Agri-
cultura» (art. 87, 1).

B. OBSERVACIONES. Dentro del propésito general de ampsro e incre-
mento & la riqueza forestal, destaca en la nueva Iey la extraordinaria pro-
teccién juridica que se dispenss & los montes pablicos. El medio més eficaz
que en este sentido se proponias por buens parte de la doctring ers el de
declarar dichos montes como de dominio piiblico, lo cual supondria su impres.
criptibilidad, inalienabilidad e inembargabilidad. Pero no se ha seguido aguel
sistema de declarscién express (3) ni del texto de la Ley se deducen clara-
mente 1as consecuencias mencionadas.

Asi, por lo que se refiere 8 la posibilidad de la prescripcién por los par-
ticulares de montes piliblicos catalogados, parece seguirse el sistems ante-
rior (4) que la admitis por el transcurso de treinte afios, como se despren-
de del articulo 14 b), conforme sl cual «s6lo tendran valor y eficacia en el

(3) Sobre la ineficacia de este tipo de declaraciones formales vid. E. Gar-
cia DE ENTERRIA: Sobre la imprescriptibilidad del dominio publico, en
R. A. P., nim. 14, pags. 11-52.

(4) Este sistema arrancaba del articulo 12 del Reglamento de 1863
v R. O. de 4 de abril de 1883 conﬁrmado, entre otras disposiciones de me-
nos interés, por el R. D. de 1.° de febrero de 1901 y la R. O. de 20 de fe.
brero de 1930. as{ como por copiosa Jurisprudencia del T. S. que puede
verse citada en la obra de A. GuAITA : Régimen juridico adm:mstmtrvo de
los montes, 2.* edi¢i6n, pigs. g3 v ss.
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acto del apeo los titulos de dominio inscritos en el Registro y las pruebas
que de modo indudable acrediten la posesion ininterrumpida durante mas
de treinta afios de los terrenos pretendidoss. Por tanto, nada ha cambiado
en este orden.

Tampoco cabe hablar de inslienabilidad de montes catalogados en la
nueva Lay, pues se somete a tales reservas (v, art. 2, 1) y 27, 1 y 2), que en
definitiva equiparan su régimen en sustancia, al de los bienes patrimoniales
del Estado (v. art. 6. Loy de Administracién y Contabilidad de 1 julio 1811).
Algo parecido cabris decir en cuanto a su inembargabilidad,.

Las notas e indices del dominio publico no se presentan, por tanto, de
un modo cierto en ios montes publicos, pero su proteccién se viene a re-
forzar por otras vias, 8ustancigl importancia tiene entre éstas el extraordi-
nario valor dado al Catélogo de Montes y a la vresuncién posesoria por él
proporcionada, que no cede sino ante el juicjo declarativo ordinario de pro-
pieded. 8e rechaza toda posibilidad de utilizar interdictos contra montes
catalogados, asf como el procedimiento del articulo 41 de 12 Ley Hipotecaria,
con lo cual el Catdlogo prevalece frente al Registro de la Propiedad. De
este modo se acoge el criterio que atribuia al citado procedimiento el mayor
peligro para la posesién administrativa de montes al consolidar usurpacio-
nes y adquisiciones ilegitimas de los mismos. Pero junto a estas considera-
ciones puede discutirse la. correccién técnice de que el Registro de la Pro-
piedad y las garantias gue prestaban los articulos 1 y 38 de la Ley Hipote-
caria queden enervadas ante la presunclén establecida por el Catalogo, are-
gistro pablico de caricter administrativon, segan el articulo 6 de la nue-
va Ley (5).

Otro medio de reforzar la posesion administrativa de los montes piblicos
lo comstituye la inscripcién obligatoria de los deslindados (6) y la posibilidad
de anotar preventivamente el expediente de deslinde respecto de los declara-
dos en tal estado. Hay que reconocer, no obstante, que estas medidas resultan
un tanto suverfluas ahora que la proteccion del Catalogo prevalece sobre
la registral.

Tiene, en fin, singular interés el alcance y relieve dados a la proteccién
de la posesion de oficio por la Administracion respecto de sus propios mon-
tes, en los amplios érminos gue se desprenden de los articulos 10 y 81 () e
incluso de ciertos montes de propiedad particular, si bien limitada en este
altimo caso al clasico plazo de afo y dia (cf. art. 81, parrafo 2.9.

Respecto & los montes de dominip privado, en general, la nueva Ley vie-
ne s sistematizar y refundir toda la gama de limitaciones, correcciones y
cargas recogidas en la profusa legislacion anterior.

En sums, aguel conjunto de privilegios administrativos que caracteri-
zan el régimen de los montes publicos y las severas normsas intervencionis-
tas que afectan & los de los particulares corroborsn la exactitud de las
palabras del profesor JorpANA pE Pozas (8) de gue el régimen de los mon-

(5) Bajo el sistema anterior, se declaré en cinco Decretos resolutorios
de competencia de 3 de noviembre de 1949, de conformidad con el dictamen
del Consejo de Estado que «la presuncion del Catdlogo de Montes que pre-
valece al ecnirentarse con el hecho posesorio, no puede hacerse prevalecer
también sobre el Registro de la Propiedad, tan reforzado, ademias, en los
artfculos 1.° v 38 de la vigente L. H.»n Sobre este punto vid. el comentario
de J. GonziLez PfRrEz en El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria
v los montes publicos catalogados, en R. C. D. 1., enero 1950, pags. 30-3z.

(6) Esta obligacién de inscribir se desprendia ya del art. 24 R. H. res-
pecto de los bienes inmuebles del Estado y Corporaciones civiles en general
y del art. 199 de la Ley de Régimen Local para los bienes de los Municipios.

(7) Comp., por ejemplo, con arts. 403 y 404 de la Ley de Régimen
Local, texto refundldo de 24 de junio de 1935.

(8) En el prologe a la 1.* edicién de la obra de A. Guarra citada.



Informacién legistativa - 1213

tes «ae encuentra en un momento transicional del Derecho privado al pu-
blico y de la economia individualista a la colectiva o, cuando menocs, de
predominio de interés publico» (J. L. LL.).

11I. Derecho de obligaciones.

1. MORATORIA PARA LOS CREDITOS DE TODA CLASE: Se concede en los térmi-
nog municipales y dreas geogrdficas afectadas por las recicnies tnundacio-
nes de Valencia.

Dfas inHABILES: Se declaran tales desde el 14 al 31 de octubre de 1857
a todos los efectos y hasta el 15 de noviembre a efecios jvdictales, con po-
sibllidad de prérroga en este tltimo caso. (Decretos-leyes de 18 y 26 de
octubre de 1857; «BB. OO.x del 24 y del 31)

1. MORATORIA.

Aparte de la moratoris fiscal (contribucién territorial, rustica y urbans
e industrial y de comercio, asi como impuestos integrados en la Contribu-
cién de Usos y Consumos) que los articulos 1.° &l 3.° establecen y regulan,
en el articulo 4.° se concede moratoria para las demés obligaciones de pago,
que comprenders :

1.° ILos créditos hipotecarios y pignoraticios, sus amortizaciones e infe-
reses, vencidos o que venzan en el periodo de 11 de octubre de 1957 s 28
de febrero de 1958, amhos inclusive, cuando los bienes gravados con hipote-
cas o constituidos en prenda hayan sufrido dafios y estén situados en los
términos municipales o areas geograficas a que alcance el beneficioc de la
morsatoria.

2. Los créditos de toda clase, vencidos o que venzan en el periodo an-
tes indicado:

a) Contra personas residentes o entidades domicilindas en los términos
municipales o areas geograficas a que alcance el beneficio de la moratoria
v que en ellos posean fincas rusticas ¢ urbanas, instalaciones o explotacio-
nes industriales o comerciales, siempre que hayan sufrido dafios en las
mismas o que su capacidad de pago se ves disminuida como consecuencia
de los siniestros producidos por los recientes temporales; ¥y

b) Contra personas o entidades que aunque residan o estén domicilia-
das fuers de los términos municipales o areas beneficisdas por la morato-
ris posean en ellas fincas rusticas o urbanas, instalaciones ¢ explotaciones
industriales 0 comerciales y havan sufride dafios de consideracion en ellas.

Esta moratoria no sera aplicable cuando el deudor sea un establecimien-
o bancario o de crédito.

Conforme al articulo 6. (segun el cambio llevado 8 cabo por el Decreto-
ley de 26 de octubre de 1957), transcurrido el tiempo de duraci6n a gue se
hace referencia en el articulo 4.°, es decir, vencido el dia 28 de febrero de
1958, los créditos antes citados seran exigibles por los acreedores en Ics
términos pactados, dejando & salvo 1o que estipulen libremente las partes
con posterioridad al Decreto-ley de 18 de octubre, el cual no sera de apli-
cacion a los créditos nacidos a wartir de aguella fecha y & los renovados
expresamente por gl deudor después de la misma.

Los protestos de letras de cambio y efectos de comercio impagados y
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que correspondan 8 créditos afectados por la moratoria podrd formularse
en cuslquiera de los quince dias habiles siguientes al vencimiento de ésta
(articulo 6.°, parrafo 3.%).

Los efectos protestados con arreglo a lo establecido en el articulo ante-
rior no necesitardn nuevo protesto (art. 6.°, narraf 4.7,

Los articulos 7.° y 8. regulan el procedimientc a seguir por los que se
crean con derecho a los beneflcios de la moratoria: peticlén en el plazo
de un mes 8 pa.rt&f de la exacta fijacién del area geografica afectads, que
se hard en un Junta que se constituira en Valencia y cuya composicién se
determina, la cual, por mayoria de votos, resolvers si los peticionarios han
sufrido dafios en sus bienes, instelaciones o explotaciones en cuantia su-
ficiente para justificar el beneficioc de lag moratoria, con amplias facultades
para informarse adecuadamente antes de resolver. Las instancias, junto
con las alegaciones y justificantes oportunos, se presentarin en los organis-
mos que se indican, los cuales, con breve informe sobre la realidad de los
dafios, los elevaran g la Junts.

2. Dfas INHABILES.

Se declaran inhabiles los dias 14 gl 31 de octubre de 1957, ambos in-
clusive, en el territorio afectado por la inundacién en la provincia de Va-
lencia, a toda clase de efectos, civiles, notariales, mercantiles y administra-
tivos, v hasta el 15 de noviembre préximo inclusive a efectos judiciales. BEs-
tos dias inhabiles se descontardan en la compulacién de los plazos estable-
cidos para cada caso, pudiendo llevarse a efecto los actos y obligaciones
respeciivos dentro de los quince dias habiles siguientes al itimo de los de-
clarados inhabiles, en el supuesto de que hubieran caducado los términos
correspondientes o los que restaren fueren inferiores al mencionado de
quince dias habiles y sin perjuicio de la validez de las actuaciones practi-
cadas en dichos periodos inhabiles cuando no haya sido precisa ls presen-
cia o audiencis verbal ¢ escrita de los interesados. Se autorize al Ministe-
rio de Justicia para prorrogar los dias inhabiles a efectos judiciales, total
o parcialmente, si las circunstancias lo hicieren” necessrio.

La presentacién y protesto de letras de cambio y efectos de comercio
que debian de haberse practicado durante los dias 14 al 31 de octubre en
curso, ambos inclusive, podri efectuarse durante un plazo de quince dias
habiles 8 partir del 2 de noviembre préximo (art. 5.° del Decreto-ley de 18
de cctubre de 1957 v 5. del Decreto-ley del 26 del mismo mes y &fio).

2. ARRENDAMIENTOS URBANOS: VALENCIA: Se suspenden por un periodo
de sets meses los lunzamientos en fincas urbanas de la ciudad de Valencua
y zonas afscladas en su provincia por las recientes inundaciones; se comn-
cede el derecho de retorno a lps inquilinos o arrendatarios de viviendas y
locales de negocio que hayan quedado destruidos o en estado de ruinag (Decre-
to-ley de 8 de noviembre de 1957; «B. O.x» del 30).

A. EXPOSICION.

Se suspenden por un plazo de seis meses, contados desde 1a fecha de Ia
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vigencia de este Decreto-ley (1), los lanzamientos acordados en ejecucion
de sentencis de dessahucio y de resoluciéon de contratos en locacion de vi-
viendas y locales de negocio que se refleran a fincas urbanas enclavadas en
las zonas afectadas por las inundaciones de Valencig y su provincia (art. 1.°).

Los procedimientos judiciales instados o que se insten sobre esta mate-
ria seguiran su tramitacién hasta que recaiga sentencia firme, suspendién-
dose entonces de oficio el lanzamiento ecordado durante el plazo sefialado
en el articulo anterlor (art. 2.°).

Se exceptuan de lo dispuesto en los articulos precedentes los lanzamien-
tos acordados en ejecucién de sentencia de resolucién de contratos por
declaracion de ruina de lg finek, por pérdida o destrucciéon de la vivienda
o local de negocio, por expropiaciéon forzosa y por estimacion de las causas
de excepcién g la prérrogs obligatoria dei contrato, previstas en los nume-
ros 2.7 y 4.° del articulo 62 del texto articulado de la 1. A. U. vigente y en
1os wreceptos concordantes (2).

Los inquilinos y arrendatarios de viviendas y locales de negocio que
hubieren quedadc destruidos o en estado de ruina, por las inundaciones a
que se refiere el articulo 1., tendran el derecho de retornc a que se contrae
la Seccitn 3.* del Capitulo VIII de la L. A. U. citada.

B. OsBservVACIONES. Aparte de las medidas humanitarias que contienen los
articulos 1.* y 2*, con las naturales excepciones del 3.°, parrafo 1., es in-
teresante que en el varrafo 2.° de este Ultimo articulo se concede derecho
del retorno (arts. 78 a 94 1. A. U.) aun en el caso de pérdida o destruccion
de la viviends o local de negocio que, conforme al régimen comun. (art, 118),
no existe. (R. I. A)

(1) Conforme al art. 4.° este Decreto-ley entrard en vigor al siguiente
dfa de su publicacién en el «B. O. del E.», o sea el 1 de diciembre de 1957.

(2) Proyectar el arrendador el derribo de la finca para edificar otra
que cuente con un tercio mis de viviendas, o una si no las hubiere, respe-
tando el nimero de locales de negocio (2.*) y ocupacién por el inquilino de
dos o mis viviendas en la misma poblacién y que el uso de todas ellas no
sea indispensable para atender a sus necesidades (4.%). ‘
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LIBROS

DIFERMAN, Bonifacio: «El concepto de derecho y Justicia en jos cla-
sicos espafioles def siglo XVIs, El Escorial, 1957; 220 pags., 22 X 16 ten-
timetros, 75 pesetas.

El estudio que el brillante jurista Reverendo P. Boaifacio Difernan
nos brinda sobre «El concepto de derecho y Jjusticia en los claslcos es-
panoles del siglo xvin, es uno de los mas completos trabajos que tanto por lo
sugestivo, como por lo enjundioso del tema se hg publicado en estos tiem-
Pos y el que aborda con esa sdlida y vastisima cullura de que son ex-
ponentes sus publicaciones que le cualifican de verdaders Maestro. A lo
largo de sus péginas, pletéricas de doctrinas y citas, paso a paso va alla-
nando el espinoso camino gue la probleméatica del tems plantea, reco-
giendo en ellas las posturas més des‘acadas de nuestros sabiocs. con
especial dedicacidn, como es natural, a Ios que pertenecieron a la Orden
que el aufor prpfesa. Si la aportacion al pensamiento filosofico-juri-
dico del siglo xvi, que prestaron nuestros tedlogos fué de lo més per-
fecta y acabada que en su época se conocid, no conviene olvidar que gran
parie se debe a una serie de juristas que hasta hace relativamente un
corto espacio de tlempo no habfan surgido a la palestra; he agui una
de las peculiaridades del trabajo del P. Bonifacio, que en su magnitud
ha sabido resucitar a un nucleo de tratadistas que ora olvidados, ora des-
conocidos, se nos presentan como verdaderos artifices de Ia doctrina
catolica sobre el Derecho y la Justicia. En verdad hay que reconocer que
lg obra del joven y ya madurc sgustino, es uns aportacion valiosisims
en todos los aspectos. Cuando hoy dia se habla de una crisis en todos
lo§ ordenes de la vida, y cuyas salpicaduras se dejan sentir en el campo
anchuroso del Derecho, se hace cada vez mdas necesario desen‘errar y
actuslizar conceptos que son a Ia vez gque iradicionsales, bdsicos. Frente
a la proclamada crisis de] Derecho, es preciso oponer la fé en el Derecho
y en la Justicia, y para construir unos fundamentos solidos hay que
partir, quiérase o no. de nuestros clasicos. Revalorizado el concepto del
hombre, obra del Cristianismo, su influjo imprimié nuevos derroteros
a la Filosofia en general y su significado marca 1la trayec‘oria hacia
su fin ultimo y verdadero; los principios teoldgicos se integran en el De-
recho y éste no es solo producto de la razén humsna. sino el resultado
del conjunto armodnico humano-social - con los principios inmu‘ables que
le seiiala el Derecho naturpal en su derivacion de la Ley e'erna, que es
la forma en que participa de esta la mente humansa.

Pero no solo conviene destacar en 1a obra del P. Bonifacio el aspecto
de profundo investigador, sino su aportacion personsl que encierran las
conclusiones a que llega. Sefiala como fin de Ia Justicia. la Paz, y esta. al
igual que el Derecho. tiene unos fines trascendeates, pero a su vez no
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son exclusivos fines, sino medios funcionmles en direccién a un orden;
porque el Derecho supone clencia reflejada en una continuada especu-
lacién filoséfica que fija y altera sus conceptos penetrando en el te-
rreno de lo cognoscible, pero al mismo “iempo es el ordenamiento que
rige, que hace posible lg convivencia civil ¥ quel mantiene su conservacidn,
completéndose en su més excelss funcidn de aplicarlo a la realided fdc-
tica; todo ello se encierra en el bello contenido que la justicia y se-
guridad, con sus principios Inmutebles, se manifiestan. pars une paz que
es corolario de un orden, orden no encerrado en un estrecho marco, ni
en compartimientos es‘ancos que le opriman, sino con plens y universal
libertad que no encaje en un molde ajustado & una determinads coyun-
“ura histérica, nj tampoco g un pueblo concreto, sino a todos los seres,
& un orden social constitufdo en e] Universo, y, éste indiscutiblemente es
recogido por Dios.

En suma, el trabajo del sabio agustino es de uns riqueza de contenido
¥y suslantividad que pone de manifiesto, en todos sus aspectos, la pro-
fundidad de unos conocimientos poco comunes entre los juristas de nues-
tros dias,

JUAN MANUEL PASCUAL QUINTANA
Catedrdtico de Derecho

FOLLIET, Edouard: «Le conlréleur dans les sociétés anonymes, Librerie
de I'Université. Georg. & Cie. S. A. Genéve, 1957; 76 paginas.

Este librito tiene una finaslidad muy concreta: criticar la legislacion
suiza sobre la censura de cuentas y proponer reformas pars su mejora.
Quiz&, por ello, no se hg preocupado el autor de agotar la documentacion,
ni de profundizar en e] problema. Sin embargo, puede ser muy 1itil para
el lector espafol

Comienza el libro recordando que las sociedades andénimas eran privi-
legiadas, de orden publico, por asi decirlo. El Estado autorizabs su naci-
mien’o, aprobaba sus estatutos y controlaba su funcionamiento con fun-
cionarios especiales llamados «comisarios del Gobierno® Después se les
emancipa y la vigilancia del Estado es reemplazada por un «comsejo de
vigilancia», elegido por los mismos accionistss. El resultado no ha co-
rrespondido a la esperanza. Porgue, de 18 asamblea general puede de-
cirse que «reing, pero no gobiernas; el poder verdadero gueda en manos
de los administradores, los accionistas se limitan a colocar su dinero, ob-
tener dividendos o jugar a la Bolsa, pero no piensan participar en la
gestion, De aqui la importancia de Yos censores de cuentas para la de-
fensa de los intereses de 108 accionisias, de los acreedores y de la misma
economia nacional,

Dos sistemas ex‘remos se ofrecen. El del intervencionismo estatal, de-
signacién, p. €j., de los censores por los Tribunales (como se pPropuso en
Francia): ello significa ung ingerencia del Es‘ado indeseable y hasta uns
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carga excesivg para éste, al que se le haris r&ponsable de: la marcha fi-
nanciera de las socledades.

El sistema de la lbre designacion por Ilos accionistas ha tenido al
ejemaplo inglés, como argumento en su favor. Mas su fuerza resul‘eba
del hecho de la buena y general préctica de las compafifas inglesas de
acudir & los «chartered accountantsn, cuya severa discipling gremial aseguraba
la competencia e integridad de la censurs de cuentas. Hoy, ademss, ha
perdido fuerzae porque la ley inglesa de 1948 ha regulado de modo impe-
rativo “odo lo relacionado con la censura de cuentas. El autor, por ello,
no se decide por ninguno de estos sistemas y prefiere la designacion hechs
por los accionistas, pero de modo que resulten plenamente garantizadas las
condiciones de competencia, honradez e independencia de los censores,

El centro de ese estudio se encuentra en el examen critico de la legis-
lacion suiza y en su comparacion con las legislaciones de Alemsania, Aus-
tria, Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Franacia, Italia e Inglaterra. La base
de su propuesta de reformas respecto al Derecho suize se dirige a que el
censor 0 censores nombrados sean exper-os contables e Independientes de
la sociedad y de sus administradores. Para que esta independencis sea efec-
tiva plenss que se impone excluir la posibilidad de nombrar censores a
«personag fiduclariass (personas morales) y a los «sindicatos de revisions,
porque unos y otros pueden resultar mero instrumento de los administra-
dores de la sociedad cuyo balance, cuentas y administraciéon han de censu-
rvarse.

En este libro no se menciona la legislacion esparniola. El lector cuidadoso
podra contrastar las conclusiones gue en €1 se obiienen con la regulacion
de los censores de cuentas, dada por el articulo 108 de la Ley de sociedades
andnimas (17 julio 1951). Al reducido objeto de esta no’s bastara recordar
que si los censores son designados por ls mayoria serdn necesariamente
personas de confianza de esa mayorfa (regularmente manejada por los
administradores) y que la posibilidad dejada a8 la minoria de nombrar un
censor, s6lo serd efectiva cuando ya existan razones para sospechar una
indebida administracion o cusndo estén divididos los accionis‘as, es decir,
en casos en que la inspeccién normatmente resultard tardia; ademas, que-
da al arbi‘rio de los administradores «limitar el derecho Jel examen de los
censores en caso de excepcional importancia, cuando asi lo exija el interés
social gravemente comprometido» y el informe del censor nombrado por
la minoria (en tal caso necesariamente censor jurado «sélo habra de refe-
rirse a la exactitud y veracidad de los datos consignados en el balance y
cuentas de pérdidas y ganancias y a los criterios de valoracion y amortiza-
cion seguidos en el ejercicio por la sociedads.

! interés principal de esta obra se encuentra, para n.osotros en que
plantea estas preguntas: ées adecuada la figura del censor de cuentas de
la ley espafola de 1951? ¢Se ha creado una figura ornamental € inocua?
éOrigina falsa confianza y gasios inttiles? ¢Convendria revisar la ley con-
forme o las sugestiones de Folliet? ¢Serd aconsejable suprimir 1a censura de
cuentas? iDeberia irse a una reforma que asegurase, como en la ley in-
glesa (arts. 147-175) una censura Objetiva de cuentas y, en su Caso. Unsa
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inspeccion especial? Interrogantes y sugestiones para cuyas respuestas el

libro de Edouard Polliet ofrece datos y argumentos importantes,

RED.

GONZALEZ PEREZ, Jesus: «Derecho Procesal Administrativos, tomo se-
gundo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957.

Los tratados son imprescindibles para conocer el sistemsa juridico, para
saber como funciona, cuales son sus aciertos y sus fallos, La visién de con-
junto supera la parcial y, a veces, deformadora de los estudios monogré.-
ficos. Su necesidad didéctics es indiscutible. Son, a la vez, pauta para los
organos de aplicacidn del Derecho y para el mismo legislador. La eficacia
social de un buen “ratado puede parangonarse & la de las mismas leyes
e incluso, con el tiempo, puede supersarla,

Al resefiar el tomo primero de esta vbra afirmébamos (An, D, c., VIII,
4, pags. 1316 y 1317) que estamos ante un tratado sobre el contencioso
administrativo, ante el dnico tratads. El tomo segundo confirma el juicio:
o gue en aquél podia parecer esperanza por la indole de las materias que
contiene, es en éste, brillante realidad. Se trats de un estudio sobre 1s to*al
problematica del proceso administra‘ivo conforme al sistems y técnica exi-
gida por la naturaleza procesal de la figurs.

Esté4 dedicado el nuevo tomo al régimen juridico general del proceso
administrativo, sin perjuicio de adentrarse muchas veces—cuando es con-
veniente para la completa exposicién del régimen—en cuestiones procesales
y administrativas de caracter general. Al estudiar los sujetos del proceso se
examina el régimen del 6rgano judisdiccional (delimitacién de ls jurisdic-
cion contenciosg frente a las demés, régimen de los conflictos jurisdiceio-
nales, competencia de los distintos érganos), la posicién del Ministerio Fis-
cal respecto del proceso asdministrativo y la regulacion de las paries con-
forme al sistems consagrado en la teoria gemeral del proceso y con espe-
cial examen del litisconsorcio y la intervencion adhesiva (el coadyuvante).
Sigue después el estudio del obje’o (pretensidn, acto administrativo como
presupuesto de la pretension, oposicion pluralidad de pretensiones), actos
procesales, procedimiento y efectos del proceso (substantivos y procesales y
‘ambién, dentro de los efectos, la ejecucion y régimen econdmico del pro-
CESo).

Interesa destacar en esta resefia que Gonzalez Pérez he tenido una in-
tervencién decisiva en la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa
de 27 de diciembre de 1956. Estd claro que la obra, ajustada ya al nuevo
régimen de 10 contencioso, tendrd wn mayor valor que el que, en todo caso,
tendria por la formacién y el esfuerzo del autor, hoy va catedritico de
Derecho Administrativo, y no s6lo porque tal intervencidn le hace especial
conocedor de los fines pretendidos nor cada vprecepto, sino también porque
frecuentemente los preceptos responden al sistema de ideas del sautor.

MANUEL PxNa
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GREGNANIN, Antonio: «Il matrimonio della Repubblica Socialisia Fede-
rativa Sovietica Russa nella Filosofia e nel Diritte», Giuffre, Milano,
1957; 162 pags.

Por razones obvias, no resulta facil para el jurista espafiol el acceso &
los textos originales del Derecho soviético. Concretamente, en el tema del
matrimonio el estudio mas reciente que conocemos se debe a Garcia Bar-
BERENA, «El matiimonio en la legislacién soviética», publicado en la Rewvisia
Espanocla de Derecho Canénico 1949, phaginas 384-411, amplio y bien do-
cumentado, pero que no ha consultado los textos rusos originales, gino tra-
ducciones francesas e italianas. De aqui, el interés que presentsa, también para
nosotros, la presente obra de Gregnanin, la cual lleva en Apéndice la primera
version itslians del Codigo soviético de la familia con las enmiendss y re-
formas hasta orimero de septiembre de 1953, vy va, asimismo, precedida de
uns. laudatoria presentacién de Mario Matteucc, ilustre Secretario del Ins-
tituto Internacional pars la Unificacién del Derecho Privado (Roma), ast
como de una aprobacion del Padre Cappello S. J. Profesor de Derecho Ca-
nénico en la Universidad Gregoriana. La obra se nos ofrece, pues, con I&s
maximas garantias.

Y su lectura no defrauds. Profundidad, precisién y escrupulosidad docu-
mental resplandecen en su primera parte, dedicada a los presupuestos ideo-
légicos del matrimonio soviético. El autor se remonta a Marx y a Ia dialéctica
hegeliana; «el Derecho, la Moral, ka Religién... no son oira cosa que pre-
juicios de la burguesia para ocultar otros tantos intereses burguesess, pue-
de leerse en el «Manifest der Kommunistischen Partei»; Engels, siguiendo
a Morgan, era partidario del amor libre y ensefisba que «la emancipacion
de la mujer presupone como primera cosa la completa particivacién del sexo
femenino en la industria plblica; esto exXige la abolicién de la familia mo-
nogamica como unidad econdmics de la sociedad», y asimismo scstuvo el
divorcio por deseo de uns parte; Ienin dedicé sus esfuerzos s que el ma-
trimonio se celebrara exclusivamente en forma civil & fin de acabar con la
influencis de la Iglesia en la sociedad, sostuvo la total emancipacion de 1a
mujer en el matrimonio, concediéndole el derecho de cambiar de residencia
a su sarbitrg igual que el marido, la pleng libertad de divorcio «porque la
ausencia de esta libertad es una opresién mas del sexo oprimidos, y la ab-
goluta igualdad de derechos entre hijos legitimos e ilegitimos. Lugar especial
ocupa Stalin, que en algun aspecto fué un innovador; mantuvo ia concep-
cién del hombre como instrumento de produccién, el ejercicio de la patria
pctestad en nombre y por cuenta del Estado segin las directrices de Partido
Comunista Soviético y el derecho al divorcio en teoria; perc, al menos des-
de diez anos antes de su muerte, establecid una practica judicial en el sen-
tido de desaconsejar sun la simple tentativa de divorcio. En el problema
concreto de si existe una filosofia matrimonial soviétics estima Gregnanin
qgue es un contrasentido hablar de filasofin matrimonial de un pueblo que
carece de libertad de expresion, aparte de que la actual concepcién matri-
monial no es la misma de los primeros maestros.

Ia segunds parte trata de la regulacién juridica del matrimonio ruso:
de la forma (casos excepcionales en que se admite el matrimonio religioso,
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matrimonio eivil ordinario, matrimonio de hecho, matrimonio legalizado,
matrimonio judicial), de los requisitos de validez (edad, consentimiento e
inscripcién), de los impedimentos pars la inscripcién (vinculo anterior, pa-
rentesco, demencia, diverse naclonalidad). Debs notarse que la forma, ex-
cepcional, de matrimonio judicial da lugar a casos en que se declara exis-
tente un matrimonio sin consentimiento de uno de los supuestos cényuges;
aslimismo, otra particularidad del régimen soviético es que los vicios de
consentimiento no can lugar a la anulacién del matrimonio, sino 8blo &
sanciones de tipo penal.

En relacion con la naturaleza juridice del matrimonlo soviético el autor
llega a la conclusién de que no puede hablarse de contrato, sino, en todo
caso, de vida de relacién enire el hombre y la mujer dirigida a realizar
intereses merecedores de tutels segin el ordenamiento juridico (pag. 49).

En los capitulos siguientes se tratan los efectos del matrimonio, en el
orden personal (de eleccién del propio apellido, de eleccién de la propis
ocupacién, de establecer la propia residencia, de exigir del otro conyuge,
caso de indigencia, los alimentos necesarios) y peftrimonial, de la disolucién
del matrimonio y el celibato. En apéndice; Ios textos oficiales rusos-—como ya
se hg indicado—en la primera versién italiana del Cédigo de las leyes sobre
el matrimonio, la familia y la tutela de la Reptblica Socialista Federativa
Soviética Rusa, con las enmiendas hasta 1953,

Aparte el inferés que ofrece el libro para el Derecho comparado, quere-
mos subrayar el que puede representar pars el jurista. espafiol al objeto de
resolver los problemas planteados por los matrimonios de los repatriados
espafoles de Rusia, tanto de los espafioles entre si como de Jos espafioles con
mujeres rusas. Sélo conocemos un estudio sobre la materia, el de Jost Ma-
ria SETIEN, Cuestiones matrimoniales suscitadas por los «repairiadoss, publi-
cado en la revista «Lumeny» del Seminario de Vitoria (1957, enero-febrero,
paginas 29-41), v en el cual se trata el problema desde un punto de vista
pastoral, si pien no faltan referencias al aspecto juridico-canonico. No du-
damos que ls literatura sobre el tema serda abundante en lo sucesivo.

GABRIEL GARCiA CANTERO

JONES, J. Mervyn: «British Nationality Law. Revised edition. At the cla-
rendon Presss, Oxford, 1956; 306 pags.

Este libro lo publica su autor como edicién revisade de «British Nations-
lity ILaw and Practice», 1947. Sin emb&argo, en su mayor parte puede con-
siderarse obra nueva. Su finalidad principal es el estudio de la legisiacion
inglesa vigente, hoy la ley publicada en 30 de julio de 1948 («British Natio
nality Acts), que significa uns verdaders revolucién respecto de las antiguas
normas, objeto precisamente de la edicién de 1947. Ademas, se ha cambiado
la economia del libro, pues se ha reducido mucho el espacio que antes se
dedicaba & la historia de 1a nacionalidad britanica y, en cambio, se le da
mayor importancia y extengion al aspecto teérico, nrecisién de conceptos y
significado internacional de la nacionalidad.
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La edicidén de 1947 fué considerada en Inglaterrs como la obra funda-
mental en la materia v de sutoridad indiscutida. La actusl, revisada, aunque
publicada después del libro de PErry («Bitish Nationality, 1951), puede pre-
decirse sin temor a equivocarse que lograra igual significado preeminente.

El libro resefiado importa en primer lugar e los especialistas en materia
de nacionalidad; también interesara a quienes hayan de resolver cuestio-
nes sobre Derecho internacional privado y de Derecho internacional publico.

R. E. D.

MONTSERRAT O. P, Fray Vicente: «La forma canonica del matrimonio
¥y los mairimonlos ceiebrados en Espafia durante la Repiblicas. Con-
ferencta pronunciada en Ia Academia Valenciana de Jurisprudencia y Le-
gislacion el 6 de marzo de 1956; 47 pags.

Un canonista mas que sale a la palestra en la vexata gquaestio de los ma-
irimonios civiles celebrados vor catdlicos al amparo de la legislacion de la
segunda Republica y no seguidos de matrimonio canonico. El padre Mont-
serrat, profesor de Derecho canénico de «Angélicum» y colaborador del
C. 8. I. C. e su Instituto San Raimundo de Pefafort, hace un estudio de
la forma en el matrimonio candnico, especialmente a nartir de los Decre-
talistas, luego se ocupa de la disciplina matrimonial de los Concilios espa-
fioles v después de referirse sl capitulo Tamelsi y al Decreto Ne¢ iemere,
expone la doctrina del Cédigo del Derecho candnico vigente sobre las per-
sonas obligadas & observar la forma canonica del matrimonio. .Distingue,
en los matrimonios celebrados al amparc de la ley de 28 de junio de 1932
lce que fueron contraidos antes del 18 de julio de 1936, de los posteriores has-
ta la liberaciéon de la llamada zona roja; estos Gltimos ofrecen especiales
caracteristicas. Opina que los primeros son nulos »nor defecto de forma,
segin el Derecho canonico. Discrepa de la solucién dada por Monsefor
del Ledn Amo como poco viable, pero tampoco sigue a: Padre Regatillo cuando
propugnsa una ley de Divorcio vincular. En su opinién debe ampliarse equi-
tativamente la disposicién segunda de la ley derogatoria del Divorcio de
23 de septiebre de 1939, autorizandolo, sin distincién, & cuartos contrajeron
matrimonio civil durante 1a vigencia de aquella lev, una vez probada la
invalidez natural o canonica del mismo, siendo causas hastantes para fun-
damentar la peticion de divorcio el deseo de tranquilizar su conciencia
cuando su unién. carente de validez candnica, fuese imposible o inconve-
niente ratificar. Como puede observarse, la solucién del autor se parece
bastante a la del Padre Regatillo, aunque mas restrictiva, y no quiere dictar
uns ley nueya, sino gplicar la ya promulgada. Uns solucién «canonista»
dada por un canonista. Quiza falte un estudio completo de ambos aspectos
candnicos y civiles del problema, que no siempre se tienen en cuenta por
los auiores.

GABRIEL GARZIA CANTERO
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PEDAMON, Michel: «La réforme monétaire de 1948 en Allemagne occiden-
tale et le droit des obligationss. Paris, 1956, Un voiumen de 311 pags.

Es un autor francés, el Dr. Pedamon, profesor asistente en la Facultad
de Derecho de Poitiers, el que ha sistematizedo y reunido e una obra muy
completa las cuestiones que planteé Ia reforma monetaria de 1948 en la
Alemania occidental. Como sefiala el profesor Carbonier, el autor ha pues-
to en orden y sistematizado- cartesianamente lo que en la misma Alemania
habia resultado un woco empirico y exegético debido a 'a inminencia practi-
ca de su aplicacién. Sin embargo, creemos que, gracias a una literatura
alemana muy selects (1), el autor ha podido llegar a la reslizaciéon de esta
obra de recopilacién, sintesls y sistematizacion, donde no faltan los juicios
criticos y de parangén con lo francés.

Por todo ello, merece un gran aplauso este trabgjo debido s que cuida
unsg facetsa hasta ahora bastante gbandonada por los civilistas v es la que
afecta a la repercusién de los fendémenos econémico-monetarios en la esfera
juridica-privada. Cuestién esta dificil desde el punto de vista metodolégico
al requerir ambas técnicas para el especialista de una y otra rama. Ahora
bien, el estudio frfo que hacen los economistas de los fendémenos moneta-
rios en su pura estructura, desconectados del medio y de las manos para
quienes actia, resulta nura quimera. Hace falta que la mecénica moneta-
riz. se complemente y tenga su vida en las relaciones de Derecho privado.
Aqui las técnicas de ambas facetas s> entrecruzan y requieren un analisis
de su complejidad. )

La enunciaciéon de un principio nominalista, juridicamente puro, al rea-
lizar su concrecion dentro del orden publico econémico produce unas conse-
cuencias paradégicas gl distanciarse de una real justicia conmutativa. Tal
principio, mantenido en Francia e indircctamente en Bspafia, ha llevado
a unos resultados en las obligaciones pecuniarias, donde se advierte cada
vez mas la falta de congruencia entre los principios teéricos y practicos de
esta materia. Frente & situaciones similares, Alemania resuelye 13 cuestion
con técnicas diferentes, Asi, en 1924 abordé la situacién mediante el cambio
del «Marky por el «Reichsmarky sobre 1a base de una tass de reduccion in-

(1) La literatura alemana cuenta con una obra clésica para el estadioc del perfodo de
1924 : NUSSBAUN: Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und auslindischen Rechts,
Tibingen, 1925. Desde el punto de vista de la defensa del «valorisino», ECKSTEIN: Geldschuld
und Geldwert im materiellen und internationalen Privatrecht, Berifin, 1932 Para la re-
forma monetaria de 1945, efr. PRIBSE-REBENTROST: Kommentar zu den Geselze: zur Neword-
fung des Geldwesens, Tsertohn, 1948: SCHAEPYER: Geld- und Wahrungsordnung, ¥rankfurt
a. M, 1%48; GBSGes: Die Einwirkungen der Wahrungsreform im Privatrecht, 1048
BOEBHNBR : Die Einwirkungen des zweiten Weltkrieges, der Nachkriegszeit und der Wéhhmgm
reform auf privatrecAtliche Verhditnisse, Tiibwngen, 1949: DUDEN: Die westdcutsche Wih-
rungsreform, en Deulsche Rechts-Zeitschrift, 8:9 (1948), 2%5: I1d., Allgemeine privatrechliche
Wirkungen der Geldreform, en Deutsche Rechts-Zeitschrift, 3 (1948). 330; KAULBACH: Schuld-
nerschutz mach der Wihrungsreform, en Deutsche Recht-Zeitschrift, 3 (1948), 349: W UNSCHMANN :
Fragen des Privatsrechts aus der Wahrungsreform, ea Juristische Rundschau (1948), 241 : BRUNS :
Zivilrechtliche Fragem der Wahrungsreform, en Juristische Rundschau (1948), 333: PEYBRSEN :
Zivilistische Fragen der Wahrungsreform, en Monatsschrift fir deutaches Recht (1049). 20
v 88: REINECKE: Die Einwirkung der Wahrungsretorm auf Schuldverhiltnisse gemass dem
Dritten Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens, en Monatsechrift fir deutrches Recht (194R),
194 y 321
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finitesimal y ung valoracién de las viejas obligaciones reducidas s cero
mediante un juego de modalidades variables, Mas tarde, en 1948, bajo la
tutels de las autoridades aliadas de ocupacion, reemplaza el «Reichsmarky
por el «Deutsche Mark» y se hace uns conversién de las obligacioneg anti-
guas bajo el médulo de un Deuische Mark por cads 10 Reichsmark, sun-
que con todo un sistems de excepciones y atenuaciones bejo lg perspectiva
de uns equilibracién finsl de las cargas, conflscando log provechos obteni-
dos po. los deudores, con objeto de reparar las pérdidas causadss a las vic-
timas de la guerrs y & los mismos acreedores.

La sustitucién de una unidad monetaria por otra conduce s un proble-
ma de dificil solucién en 1as relaciones entre acreedores y deudores, lo
mismo que cuando se produce la pérdida del valor de una moneds s con-
secuencia de lg inflacién. Entonces se advierte lg ficcion mantenida por el
principio nominalista al pretender conservar la identidad de una unidad
monetaris, resultando que la practica demuesira vy revela que existe tal
correlacién entre dicho principio v la realidad econdmica.

Hasta ahora las medidas adoptadas por los particulares vara la defensa
¥ resolucién de tal conflicto, como sucede con las clausulas de estabilizacion,
han sido miradas con recelo tanto desde el campo judicial como desde €i
jurisprudencial, eximiéndose de una pronunciacion directa la esfera legisia-
tiva. Sin embargo, Alemanis prefirié6 abordar la cuestién directamente al es-
tablecer normas fijas para la resolucién de la cuestion planteads. Esta di-
ferencia de trato se debe, como muy bien hs indicado el prologuista de 1s
obrs, el profesor Carbonier, & que Francia, conforme s sus tendencias indivi-
qualistas, enfoca todo el Derecho monetario en torno a la discusién de la
validez de la «clausula oro», como sucede también actualmente respecto de
la «clausula de escala movils, es decir, realiza uns confroversis sobre la
autonomia de la voluntad. Por el contrario, Alemania se esfuerzs, en cons-
<ruir este derecho en torno & la voluntad de las partes mediante un anslisis
gbjetivo de la moneda y de la obligacién vecuniaria.

T.a obra de Pedamon vienen dividida en dos grandes partes: la que
hace referencia a la conversion de las obligaciones y Ia equidad individual
v la que trata de la conversién de las obligaciones y 1s eqguidad colectiva.
Son de gran interés los capitulos que paralelamente afiade sobre el Derecho
francés, como sucede respecto de las clausulas monetarias, a propdsito de las
reparsciones, en cuanto g la repercusién que tiene ls depreciacién monetaria
en la liquidacion de los regimenes matrimoniales y en ls sucesién, y, por ulti-
mo, 10s aspectos que destacan en la revisién contractual del Derecho francés.

El contraste de ambas técnicas, francess y alemana, pene de relieve la
rigueza de conceptos que en esta materia alcanza 1a ciencia juridica germa-
nice, apuntando interesantes soluciones con 1a aplic&cion de nuevas ideas
—aungue ya clasicas entre ellos—, tsles como 1a deudas de valor (Werts-
chuld) y 1a teoria de los fondos de provision o coverturas (Deckungsfondtheo-
rie), asi como 1a virtud de haber trazado un camino recto y seguro en su po-
litica monetaria, tanto para su orden publico como privado.

Josk BONET CORREA
Colaborador cientifico del INEJ
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SANCHEZ CALERO, F.: <El contrato de transporte maritimo de mercan-
cins, Segin la Ley de 22 de diciembre de 1948, que introduj> Iaxs normas
del Convenio de Bruselas de 1924». Consejo SBuperior de Investigaciones
Clentificas, Delegacién de Roma, Roma-Madrid, 1957; 208 pigs.

Esta monografia incorpors g nuestra bibliografia Juridico-mercantil una
positiva aportacién sobre la Ley de 22 de diclembre de 1949 (LTM), que in-
troduce las normas dei Convenio de Bruszias de 1924, para la «unificacion
de clertas reglas para los conocimientos de embarque en los Duques mer-
cantesy. Salvo la somera exposicior de Vidal SBolé (EI conocimientio de em-
varque en el transporie maritimo, Barcelona, 1955), s6lo contdbamos hasta
ahora con las referencias que en los libros generales se hacian & la nueva
ley, entre 1as cusles debe ser mencionads la més reclente insercién que en
el Curso del profesor Garrigues (Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1857,
2. ed., II, revisada y puesta al dia por E. Verdera), se han hecho de sus
normas extravagantes en el sistema de nuestro tradicional ordenamiento
juridico.

I. Con clara conciencis de su objetivo—la exposicién del conjunto nor-
mativo que representa la Ley de 22 de diciembre de 1949—Sanchez Calero
acota, de acuerdo con la fragmentaria reglamentacién establecida, su cam-
po de trabajo. Esta consciente limitacién no supone en ninglin caso un
desarrollo deslavazado de la materia, porque las oporfunas referencias van
llenando las lagunas que pudieran producirse. Y ‘cuando ello es exigido
por el rigor légico del razonamiento, una sintesis de la cuestién se hace de
acuerdo con la docirina més autorizada, sin que falten las ocasiones en que
el autor expone su postura personal en la cuestion.

Fn todo instante muestra Sanchez Calerc su conocimiento de Ia litera-
tura que sobre el tema se ha producido, y ello le permite, ante los casos
dudosos que la introduccién del Convenio ha suscitado en la experiencia
juridica de otros paises, remitirse a la opinién comin existente. Este cono-
cim:ento—facilitado por su puesto como colaborador del Instituto ‘para la
Unificacién del Derecho privade de Roms—le permite, asimismo, abordar
con seguridad los numerosos problemas interpretativos que la nueva LIM
ofrece, acudiendo a los principios que la propis ley establece para su in-
terpretacion. Al ser una ley uniforme—saunque su uniformidad no ses com-
pletay—se hace preciso adecusr la construccién s las finslidades persegui-
das: evitar conflictos de leyes y «colocar & los portesdores espafioles en
unas condiciones semejantesy de responsabilidad en el campo de la com-
petencia internacional. Pero ello no quiere decir que sean utilizables 1los
criterios de interpretacién validos para la de los Tratados internacionales,
sino que el intérprete espafiol, en su tares, tiene que gvalorar como uno
de los fines de la ley la tendencia a la unificaciéns. Por tanto, sunque LTM
sea una ley nacional, perteneciente s nuestro ordenamiento, los trazados
-—no muy seguros—del sistema de Derecho maritimo recogidos en el Codi-
go de comercic pierden interés s la hora de la comprension del nuevo sis-
temoa en cuanto éste responde a uns orientacién distinta, Por olro lado,
siendo una ley gque tiene como principio inspirador vroteger al cargador
frente g la irresponsabiliGad que contractusimente se atribuia al porteador,
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este pensamiento también debe de presidir la tares interpretativa. Mas
cuando estos recursos no son suficientes, acude el autor, con una fina va-
loracion juridica, sl examen de los intereses econdmicos, cuyo conflicio la
ley quiere reglamentar-—sin que por ello pierda la exposicién su rigor l6gi-
co juridico—. Y cuando se hace preciso—v. gr., aplicacion de lg limitacion de
deudsa por actos propios dolosos—a los principios iuridicos de orden ético que
rigen en nuestro ordenamients comun.

1I. Estas consideracicines generales—que, juntamente, con ls situacion
en el tiempo y en el espacio de la LTM—se contienen en los dos primeros
capitulos del libro, permiten e&xponer, en rapida sintesis, el resto de las
malerias tratadas en el libro.

Ei anbito de aplicacion de la ley suscita-—en nuestro ordenamiento como
en los que han introaucido precedentemente las normas el Convenhio—nu-
merosos problemas a pesar de lag normas de limite con que la pronia LTM
ha intentado eliminsarlos. La LTM nc se abvlica a todos los transportes de
mercancia por mar, sino Unicamenie «al contrato de transporte internacio-
nal en las condiciones que expresay la vpropia ley. Por ello son estudiados
cuidadosamente los presupuestos de que depende su aplicacién.

La figura del porteador y su posicion juridica es objeto de una atencion
especial por la L'TM y su estudio se acomete en el canitulo III. Se seiala
la separacién que, en el sistema de la L'TM, se ha producido entre empresa
de navegacion y empresa de transporte—supersoniéndose esta Ullima a la
nrimera cuando el navierc o el armsador se compromete con un cargador
de transporte-—, asi como €l a.bandoho de 1a concepcién del fletamento como
irgnsporte. Las obligaciones del porteador se estudian siguiendo el sistema
mas comun de exposicion. Antes de iniciarse el viaie, cuidar de la nevega-
bilidad del biigue, cuidar en forms aprbpiada. de la carga v de la estiba
de las mercancias y la emision del conociiniento—cuva falta no produce
la nulidad del contrato, sino solo .a inaplicabilidad de LTM— Durantz el
viaje, seguir 1a ruta marcada y custodiar debidamente el cargamento. Des-
pués del viaje, cuidar en forma apropiads de la descarga de las mercan-
cias y entregar éstas al tenedor legitimado del conocimiento. La interven-
cion de una empresa en la descarga produce una serie de problemas que son
stendidos mediante lg determinacién del momento en gque el transportie
cesa, que es el juridicamente relevante para determinar !a duracidon de la
responsabilidad del porteador.

La reglamentacién del contrato sujeto & la LTM es objeto de un minu-
cicso tratamientc en los capitulos IV y V. El conocimiento—cuyas funcio-
nes normales se ven acrecentadas con la de servir de presupuesto para la
aplicacién de la LTM—no es.un titulo constitutivo, 'sino que en él «se in-
corpora el derecho derivado del contrato fundamentsl de poder retirar las
mercancias cuando leguen al puerto de destinor». Su caricter causal y sus
relaciones con la poéliza de fletamento—cuyo contenido, para que surta efec-
tos contra terceros, no ha de ser incompatible con el conocimiento—son
objeto de suficiente consideracion. Las menciones exigidas para el conoci-
miento se estudian en cuanto a su significacién y relevancia para la posi-
cién juridica de los intervinientes y para la vslidez del propio documento.
F1 valor de la descripcion de las mercancias, asi como la eficacia de las re-
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servas con que el porteador intents enervar aquél, sélo mediante un adecua-
do desvelamiento de los intereses netamente contrapuesios puede solueio-
narse. Frente a la posiciénsdominante sostiene Sanchez Calero la admisibi-
lidad de la pélize de garantia, en cuanto no significa una exonersciéon de
ia responsabilidad del porteador. La regulaciéon de los ejemplares y dupli-
cados del conochmniento, asi ccio 18 circulacién de éste, se integra mediante
las normas del Derecho coman. Al referirse al conocimiento como titulo de
tradicién—estudiado de modo mas somero, en cuanto que este aspecto afec-
ta en menor grado & las relaciones entre el porteador y tenedor del cono-
cimiento—se adhiere a la teoria de la representaciéon, con las consecuen-
cias que, en cuanio 8 la adquisicion de la propiedad de las mercancias y
a los problemas suscitados por la separacién separada del titulo y de aqué-
las, se deducen de esta teorfa. Al no decirse por la LTM qué documentos
son «similares» al conocimiento, se hace vpreciso el examen de lus que en
el trafico funcionan con esta pretension. El conocimiento de embarque—
que es el primeramente estudiado—incorpora, segun el autor, el derecho
8 la entrega de las mercancias y atribuye la posesion med:ata—y, por tan-
to, su negociabilidad-—de las mismas. La distincién de las ordenes de en-
tregs propias e improvnias se plantean en los términos tradicionales. Mientras
las primeras—al contener una delegacion y ser un titulo-valor de ca-
rvacter causal—atribuyen el derecho g la entrega de una parte de las mer-
cancias, las segundas no tienen caracter representativo y unicamente pro:
ducen un derecho persona! frente a su emitente. También se irata del co-
nocimiento directo en este lugar, considerandose que documenta un s6lo
contrato y no un conirato con reexpedicion. De los documentos complemen-
tarios se estudian la declaracion de embarque, 1a orden ¢e embarque y €l
recibo de embarque. Ninguno de los tres es titulo-valor y unicamente cum-
pler uns funcién probatoria.

El tema de la responsabilidad del porteador requiere, naturalmente, un
escrupuioso analisis, puestn que una de las finalidades esenciales del Con-
venio de Bruselas rué la de regular, mediante normas Je derecho nece-
cario, la extensién de las clausulas de exoneracién en ‘los conocimientos.
Toda la problematica interpretativa de los preceotos que la LTM dedica a
este tema se encuentra transida por las dificultades que e derivan de ser
la casuistica recogida traslacion de los términos ingleses, que, teniendo un
determinado sentido juridico en la practica juridica inglesa, resultan, en
ccasiones, incoioros en los sistemas continentales. Por esto, tanto para I8
interpretacion de las clausulas generales como de la enumeracion casuistica,
que, conjuntamente, constituyen el sistema de la ley, es ineludible la con-
consideracion de sus precedentes ingleses, asi como de los diversos enten-
dimientos que de ellas se han verificado nor la doctrina y la jurisprudencia
de los paises que anteriormente habian adoptado como ley las normas del
Convenio.

El articulo 11 de la LTM senala loé limites cuantitativos dentro de los
cuales responde el porteador. Desechando la caracterizaciéon de esta limi-
tacién como una limitacién de responsabilidad, va que lo limitado es 1a
deuda, se expone el sistema de la LTM, que es el mismo del Convenio,
aunque con dos particularidsdes: la fijacion del valor de la mercancia se
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hace basindose en el que tenis en el puerto de embarque; y la cantidad
de 1.000 £ se he convertido en 5.000 pesetas. Esta fijacién es criticads por
el autor, & la vista de las consecuencias que se producirdn por el fendme-
no de la constante devsluacion de la moneds.

El tltimo capitulo se dedica & exponer el sistema de la LTM en lo
referents sl ejerciclo de las acciones de indemnizacidén por pérdida o ave-
ria de las mercancias, que ha modificado parcialmente el sistema del
C. de c. Bl plazo para el ejercicio de ls accién de indemnizacién ez de
caducidad, ya que el origen del texto legislativo—las Reglas de la Haya—
impone la referencia a la «limitation of action» sajons, similar a la ins-
titucién continental de la caducidad.

Completan la monograffa un apéndice con el texto de la ley de 1949
—indicando, mediante el empleo de cursiva, las innovaciones, ¢ue, con re-
Jacion a 1a traduccién espafiola del Convenio, contiene—y los correspondien-
tes indices de fuentes y de materias.

III. Después de esta exposicion de las materiag fratadas en el libro co-
mentado, no parece oportunoc unsa criticea de puntos concretos. No impor-
ta que, en algunos, puedsa discreparse ante la solucién de un determinado
problema o en ls delimitacion del objeto de estudio, ya que las posiciones
mantenidas por el sutor se encuentran siempre respaldadas por solidos ar-
gumentos. Lo que importa es subrayar la rica problematica dque la obra
de Sanchez Calero contiene y 1la ponderacién de sus soluciones, cuya ex-
posicidén, & pesar de todo, no rompe en ninguns ocasidén la armonia y pro-
porcion del trabajo. Desde un punto de vista mdas genersl, las dificultades
con que, a cada paso, el autor ha tropezado en lg interpretacion de la
LTM-—debidas en gran parte s una defectuose técnica de introduccién en
nuestro ordenamiento de las normas de un Convenio Internscional-—plan-
tean y llaman Ia atencién sobre el problema y técnicas de la unificacion
del Derecho en un momento en que estas preocupaciones adquieren nueva
fuerza en la consideracién de los mercantilistas, cuyo campo de trabajo es
el mas propicio pars esta tarea.

J. F. DuQue
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1. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

BeENgyYTO, Juan: Una sociologia de la Historia juridica.—RGLJ, Afio CV, to-
mo 202, nim. 3, marzo 1957; pags. 291-399.

Amplisimo estudio imposible de resumir en unas lineas. En los estudios
histérico-jurfdicos la Historia juridica debe entenderse como historia de
conceptos y de dogmdticas, sobre un fondo cultural y con un fondo unifi-
cador. Esto reivindica una nueva sociologfa frente al soci6logo del positi-
vismo.

DARMSTAEDER, F.: «Der Begriff «Rechis in Art. 20. Abs. 3 des Grundge-
setzres—NJW,. Afio X, cuaderno 21, 24 mayo 1957; pags. 769-T72.

El art. 20 de la Ley Fundamental de Bonn manifiesta que la jurispru:
dencia estd vinculada a la Ley y al Derecho. Valoracién de la expresién
Derecho en la norma indicada : el autor entiende se trata del «Derecho no
legisladon, como lo demuestra la circunstancia de que el redactor de la Ley
Fundamental se refiera al Derecho como cosa distinta de la Ley.

DE Asis ¥ GARROTE, Agustin: Economia y Derecho—RGLJ, Ao CV, to-
mo, 202, num. 2, febrero, 1957; pags. 163-180.

Planteamiento de cdmo debe enfocarse el binomio Economia-Derecho.
No sélo el Derecho comprende la Economfia, sino que ontolégicamente se
refiere el Derecho a un orden del ser de forma mds primaria, mientras que
la Economfa se agota en un nuevo planteamiento ético.

Eriper, Adsalbert: La nave come simbodo giuridico dello Stato e della Chie-
sa—NRD, vol, IX, fasciculo, 58, 1956.

Por su semejanza con la lglesia y el Estado, la nave se adopta desde
antiguo como su sfmbolo jurfdico.
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HAMANN : Referentenkommentare—NJW, Aho X, cuaderno 17. 26 abril 1957;
pags. 616-618.

Comentario en torno al valor de los «Referentenkommentaren o comen-
tarios del relator o informante que suclen acompanar a certas leves «n ~u
promulgacion.  Deben conceptuarse como libres  exteriorizaciones de opi-
nién en el sentido del artfeulo 5, 1, de L Ley Fundamental.

HauckH Die rechtliche Bedeutung der Verwaltungsvorschrifien ur Durch-
fithrung von Gezeizen—NJW, Afio X, cuaderno 22, 31 mayo 1957; va-
ginas 809-812.

En el complicado Estado moderno gana cada vez mas en importancia
«l papel de la Administracion, vy con ello aumentan considerablemente los
reglamentos administrativos. Significacion de éstos en fa ejecucion de lu ley,

Hueck, Alfred: Problemi del diritlo di sciopero—NRD, vol IX, fasciculo 5-8,
1956; mags. 173-180.

La huelga, suprimida en Alemania durante el nacionalsocialismo, read-
quiere hoy extraordinaria significacién como arma de lucha. Diversidad de
opiniones en torno a clla, legitimidad o ilegitimidad, etc. Comentario a una
sentencia del Tribunal laboral alemdn de 28 de enero de 1955 que resolvid
dos problemas fundamentales : necesidad de observancia de un plazo de de-
nuncia y necesidad de readmisién de los huelguistas en el trabajo.

Lo6rEz MEepEL, Jesus: Sobre el Derecho y su concepto—RCDI, Afio XXXIII
nameros 350-51, julio-agosto 1957: pags. 505-536.

Estudia el autor los significados del Derecho, las orientaciones en torne
al mismo, sus esferas y desenvolvimiento, asi como sus aspectos objetivo ¥
subjetivo, Entiende el autor que el problema del concepto empequeniece el de
su definicion ; el denominador comun de todas las definiciones del Derecho
es éste : o es lo forzoso dentro de la libertad o es lo imprescindible pary vivir
socialmente.

REINICKE, D.: Das Gleichberechligungsgestz—NJW, Afo X, cuaderno 25,
los Estados—RGLJ, Afio CV, tomo 202, nam. 5, mayo 1857; pags. 587-625.

Se estudia el desarrollo del concepto en €l Derccho histérico, internacional
privado e interno para después .referirse al fundamento de su evitacién y a
su naturaleza juridica : excepcion a la aplicacion de la lev ¢ institucion del
Derecho internacional privado. Analizados los requisitos del fraude ¥ de su
apreciacion se estudian sus efectos. En el Derecho espaiiol el autor acude al
articule 3 del Cédigo civil para manifestar que en nuestro Derechu carece-
mos de una norma taxativa que acepte o repudie la excepcion de fraude. Bre-
ve referencia a instituciones anilogas.
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ReINICKE, D.: Das Gleichberechligungsgesiz.— NJW, Afo X. cuaderaoc 25,
21 junio 1957, pags. 934-938.

Estudiado en otro trabajo (resenado en esta misma seccion), el nuevo
régimen matrimonial de bienes que Ia ley de equiparacion de marido y mu-
jer de 1957 introdujo en el BGB, ol autor estudia ahori las restantes modi-
ficaciones que dicha Ley ha introducido en ei Derecho aleman @ en la Parte
general del BGB, en ¢l Derecho de familia, «n el Derecho sucesorio vy oen
otras disposiciones que no sean del BGB. Consideraciones de Derecho inter-
nacional privado, ‘

REINICK, GQ. y D.: Die Binduny des Richters an nerallete Gezetze.—MDR,
Afio XI, cuaderno 4, abril 1957; pags. 194-198.

Con ejemplos significativos tomados de Ia jurisprudencia, los autores se
enfrentan con la cuestion de si el juez debe fallar conforme a leyes que, al
ser superadas por la evolucién de la realidad, han quedado manifiestamente
anticuadas, Bajo qué presupuestos puede realizarse la adaptacién a las nue-
vas circunstancias,

RICHTER-BRINTZINGER . 2Zur Diskussion deft juristischen Studienreform.—
NJW, Aflo X, cuaderno 24, 14 junio 1957; pags. 899-890.

Comentarios en torno a la procedencia o improcedencia de la colabora-
cion de «juristas précticosn ¢n la formacion de los estudiantes de Derecho
en vista de la planeada reforma de los estudios juridicos en Alemania.

RoHDE-LIEBANAU-SCHATZLER : Bundesverfassungsgericht und verfassugmas-
sige Ordnung, NJW, afo X, cuaderno 22, 31 mayo 1957; pags. 817-819.

Comentario a una sentencia del Tribunal Constitucional Federal en tor-
no a las limitaciones que pesan sobre el individuo en su libertad general de
actuacién, basadas en principios constitucionales.

RuTkOWsKY, H.: Der Anwartschajtserwerb und seine Folgen, NJW, afo ...,
cuaderno 23, 7 junic 1957; pags. 858-859.

Tuwc, Andre: Il Diritio degli Stali Uniti d’America, NRD, vol. IX, fasecicu-
lo 5-8, 1956; pags. 146-156.

Vision general del Derecho de los Estados Unidos, tomado en considera-
ci6n desde el punto de vista de sus fuentes y su técnica. Las particularidades
del Ordenamiento juridico norteamericanoc derivan del ambiente politico en
que se desenvuelve ¥ de su historia.
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WENRGLER, Wilhelm : Juristiche Studienreform, e¢in Anjang oder ein Ende?
NJW, afio X, cuaderno 6, 8§ febrero 1957; pags. 201-205.

Consideraciones en torno a la planeada reforma de los estudios jurfdicos
en Alemania, Enjuiciamiento de las opiniones de Duden, Kunkel y Ridder
al respecto.

2. Derecho de la persona.

De Curis, Adriano: Postulg sul diritto alla riservatezza, DG, afio LXXII, ni-
mero 6, junio 1857; pags. 293-208.

La sentencia de casacién italiana de 22 de diciembre de 1956 que niega el
«derecho de reservan ha provocado grandes ctiticas. Como se basa en un
escrito de Pugliese, éste elogia la sentencia en cuestion. Polémica con este
autor en torno al fundamento del derecho de reserva, distincién entre reser-
va y secreto, reproduccién de la imagen ajena, etc.

MASFELLER, F.: Die Novelle zum Personenstandsgesetz, EF, atio IV, cuader-
no 7, julio 1957; pags. 229-231.

Breve examen de la Ley alemana de 18 de mayo de 1957 que modifica la
Ley sobre el estado de las personas de 1937. La reforma persigue dos fina-
lidades : a) Unificar la llevanza del Registro de Familia y las circunstancias
que en él se hacen constar, suprimiendo las diversidades entre las Lénder,
surgidas por la guerra. &) Dar entrada, de forma orgénica y ordenada, en los
Registros sobre el estado de las personas a los refugiados en Alemania QOc-
cidental.

PucLiEse, Giovanni: Postilla allg postilla, DG, afno LXXTII, nam. 6, junio 1957;
paginas 299-300.

Breve contestacién del autor a De Cupis en la materia que provoca la
materia. (Vid. De Cupis.)

RAMONEDA VivER-PALOS FERRERES: Compdarecencia de Ios enies civiles se-
gun el Concordaio.—Personalidad—Eztension de la capacidad de goce y
de la de ejercicio, RDN, afio V. num. 15, enero-marzo 1957; pags. 141-212.

Después de estudiada doctrinal y legislativamente la personalidad juridi-
ca de los entes eclesidsticos, con especial referencia al Concordato, los auto-
res exponen las reglas fundamentales que rigen la actividad jurfdica de los en-
tes eclesiasticos en ¢l Derecho privado espaifiol. El estudio se delimita de
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doble forma: a) Sélo trata de los entes eclesidsticos en cuanto titulares de
relaciones juridicas civiles, &) Examen preferente del problema desde el
punto de vista notarial.

WoOESNER, Horst: Fragen drztiicher Geheimhaliungspjlicht, NJW, afio X,
cuaderno 19, 10 mayo 1957; péags. 692-695.

51 deber de secreto del médico respecto al paciente es sancionado por la
legislacién penal alemana, pero tiene un alcance civil especialmente en lo
relativo a su mecanismo, Se discute si el representante legal del pacierte
puede dispensar tal deber en el supuesto de incapacidad legal del paciente.
Otras cuestiones.

3. Derecho de cosas.

GANSCHEZIAN-FINCK : Strasseneigetum und Gemeingebrauch, NJW, afio X,
cuaderno 8, 22 febrero 1957; pags. 285-289.

La opinién dominante considera que la propiedad que el Municipio os-
tenta sobre las calles es una propiedad del Derecho privado que ha de ha-
cerse compatible con el uso comin de las mismas.

MaroTTA, Gerardo: Sulltllegitimitd dei procedimenti di esproplazione nella
zong industriale di Napoli, DG, afio LXXII, num. 7 julio 1957; pagi-
nas 358-363.

El resurgimiento econdémico de la ciudad de Népoles requiere con gran
frecuencia el empleo de expropiacinnes. De la ilegalidad del procedimiento
seguido en algunas se ocupa el autor.

Rodvm-m, Hermann: Wohnrecht und Mietrecht, NJW, afio X, cuaderno 14,
5 abril 1957; pags. 525-528.

¢ Es posible la coexistencia sobre una misma vivienda de un derecho de
habitacién y de un derecho arrendaticio? Estudiado el problema atendien-
do a la prioridad temporal de uno y otro derecho y distinguiendo en base a
ella hipotesis diversas, el autor llega en todo caso a esta conclusién: ia
existencia de un derecho de habitacién excluye siempre la existencia simul-
tanea de un derecho arrendaticio sobre la misma vivienda.

voLp, Fromaut: Die Rechisteliung des Pateniamts, NJW, afic X, cuaderno 23,
7 junio 1957; pags. 859-860.

Se discute en Alemania la correcta calificacién juridica de la oficina de
patentes. De considerarla o como tribunal o como autoridad administra-
tiva se deducen importantes consecuencias.
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ZUNFT: Die Uberiraguny der Ewentumsanwartschaft gemdss § 930 BGB,
NJW, afio X, cuaderno 12, 22 marzo 1957; pags. 445-448.

Comentario a una sentencia del BGH que no ha reconocido validez @ un
contrato por el cual el prestatario de un Banco transmitio o éste, en garan-
ta, una expectativa a la propiedad de unas mercancias, El pacto es frecuen-
te y la sentencia ha producido recelo en los establecimientos de crddito. Es
fundamental al respecto ol § 930 def BGR.

4. Obligaciones y contratos.

ATTARD ALONSO, Emilio: La voluntad expresa para la prorroga en las aparce-
rias, RGLJ, afo CV, tomc CCII. num. 2, febrero 1957; pags. 181-213.

Examen de algunas cuestiones dgiscutidas en torno a la duracion de las
aparcerins : ) ¢ Existe voluntad expresa de continuar el contrato cuando
ésta queda evidenciada por actos expresivos representativos del mutuo cum-
plimiento de las conntraprestaciones» b) No existiendo preaviso de extincion y
vencido el contrato, ¢puede el propietario darlo por finalizado en cualquier
momento? ¢} ¢En qué momento puede el aparcero convertir su contrato en
arrendamiento? Examen doctrinal y jurisprudencial y conclusiones del autor.

BALLARIN MARcIAL, Alberto: El reiracto arrendaticio de fincas ruslicas y su
constatacion formal en caso de pluralidad de retrayentes, RDN, afo V,
nam. 15, enero-marzc 1957; pégs. 345-354.

Condenado ¢l comprador o sufrir el rectracto legal a favor de varios
arrendatarios de fincas rusticas, al ejecutar la sentencia surge el problema
de determinar cémo ha de otorgarse la escritura a favor de los retrayventes,
dandose la circunstancia de que algunos arrendatarios no ejercitaron el re-
tracto. Dictamen del autor,

BauMGARTEL, Gottiried: Die Unzumutbarkeil der Forderungsabiretung, ACP,
tomo CLVI, cuaderno 4, 1957; pags. 265-290.

La cesion del crédito entrana en ocasiones un acusado mavor gravamen
para el deudor. El autor, después d¢ examinar la contradictoria jurispruden-
cia y escasa doctrina, entiende que la cesion que entraiie ese mayor gra-
vamen para el deudor puede no ser eficaz, tanto por motivos econdmicos
como no econdémicos. Especial relevancia det § 232 BGB.

BETTERMANN, Karl August: Kein Folgenbeseitigungsanspruch bei Wiederein-
weisung des Raumungsschuldner?, MDR, afio XI, cuaderno 3, marzo 1957;
rags. 130-134.

"Si el arrendador obtiene un titulo de Jdesahucio contra el arrendatario y
al ejecutarlo deja sin techo a éste, las autoridades administrativas deben re-
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mediar la situacién, instalando al arrendatario donde estaba o en local de
tercero. Semejantes medidas son solo de cardcter urgente y de breve du-
racion, Posicidn' del arrendador o del tercero cuando pase el tiempo durante
«1 que las medidas indicadas proceden, si el arrendatario no cvacua volun-
tariamente la vivienda en que provisionalmente fué instalado.

CLASSEN : Zur rechtlichen Nalur des Schmerzensgeldanspruches, NJW, afio X,
cuaderno 19, 10 mayo 1957; pags. 697-698.

La pretension al lamado «dinero del dolorn, es decir, a pretension a
Lo indemnizacion de danos no patrimoniales, es, conforme a su esencia,
una pretension de indemnizacion de dafos genuina. No piensa asf el BGH
(Tribunal Supremo de Alemania Occidental), que la considera como una
pretension sui generis, Consecuencias de una u otra concepcion,

DeEMPEWOLE, Ginter: Priorititsprinzip auch bei Konkurrenz zwischen verlin-
gerteb Eigentumsvorbehalt und Globalzession, NJW, afio X, cuaderno 23,
7 junio 1957; pag. 858.

La jurisprudencia alemana atn no ha resuelto de forma convincente el
supuesto de concurrencia entre una reserva de dominio prorrogada con la
cesion global de bienes. El autor defiende, en tal hipdtesis, la vigencia del
principio de prioridad, con el efecto de hacer ilusoria en ocasiones la re-
serva de dominio en cuestién.

Erisser, Georg: Cogestione e compartecipazione dell’esercizdo indusiriale, NRD,
volumen IX, fasciculos 5-8, 1956; pags. 159-172.

Tomando como base el complejo industrial formado por la media y gran
empresa, el autor, después de delimitar el concepto, estudia y elogia cier-
tos aspectos de la participacién del obrero en la empresa.

FuNAaIoLI, G. B.: Luci e ombre sul rapporto assocwalive nel rapporto di me-
2zadria, NRD, vol IX, fasciculos 5-8, 1956; pags. 132-123.

En la solucién' de los problemas que plantea en la legislacién italiana
la amezzadria» (equivalente a nuestra aparcerfa) no hay que olvidar el ca-
racter vy finalidad asociativa de la relacién juridica.

GavuL, H. F.: § 826 BGB und die Rechtskraft des Scheidungsurteils und Schuld-
ausspruchs, EF, ano IV, cuaderno 7, julio 1957; pags. 237-241.

Comentario critico a la sentencia del BGH de 20-3-1957 que declara que
la obtencién dolosa o la utilizacién inmoral de una sentencia firme obliga a
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indemnizacion de danos, por aplicacion del § 826 del BGB. En el caso es-
tudiado se trataban de rehuir los efectos patrimoniales de una sentencia de
divorcio mediante una accion de indemnizacién de dafios.

HURTIENNE, Heinz: Die Kostenvergleichsmiete, NJW, afio X, cuaderno 22, 31
mayo 1957; pags. 812-814.

Conforme a la Ley Federal alemana sobre arrendamientos proceden cier-
tos aumentos de renta con relacidén a viviendas de renta irtervenida cuan-
do, a pesar de los incrementos autorizados, no se ha liegado a una justa
nivelacion entre la posicién del arrendador y arrendatario, Son los llama-
dos warrendamientos con nivelacién de gastosn.

JarcHow, Heinz: Schadenersatranspruch des Arbeitnehmers gegen den Un-
ternehmer bei Arbeitsunfillen, NJW, afio X, cuaderno 12, 22 marzo 1957;
paginas 448-449.

En la legislacién alemana el trabajador tiene accién contra el empresa-
rio exigiendo indemnizacién de dafios en el supuesto de que esté constatado
que ha contribuido dolosamente a la produccién de un accidente de trabajo.

Komgr, Rudi: Die Ersatzanspriiche des Grundsticksmakiers bei michtigen
Kaujperirigen, NJW, aiio X, cuadernc 9, 1 marzo 1957; pags. 327-329.

En el supuesto de invalidez o nulidad del contrato celebrado con inter-
vencién de corredor, éste carece de pretensiones indemnizatorias. El pro-
blem.. surge cuando su mandante es culpable de la indicada nulidad.

KorrFF-ROQUETTE: Keine Mielerhohung bei Werkwohnungen, NJW, ano X,
cuadernc 22, 31 mayo 1957; pags. 819-821.

Polémica de los autores en torno a la procedencia o improcedencia de
aumento, de renta en las viviendas de que goza el arrendatario en virtud
de su cargo. No parece claro el sentido de la legislacién alemana al res-
pecto (Leyv Federal de Arrendamientos de 1955).

KRiices, H.: Witwerrente und waisengeld nach dem Tod der sozialversicher-
ten (versorgungsberechtigien) Ehefrau und Muiler, MDR, afin £I, cuader-
no 2, febrero 1957; pags. 68-70.

Consideracién de la distinta posicion de marido y mujer en relacién con
la conservacién o no de las pensiones de viudedad en la legislacién sobre
seguros sociales en Alemania.
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KUexrE, H, J.: Zur Entschddigungsfrage von Liegenschaftsrequisitionen in
der ehmaligen britischen Zone, NJW, afic X, cuaderno 17, 26 abril 1957;
paginas 609-613.

Comentario a una sentencia del Tribunal administrativo federal en torno
a la indemnizacién derivada de las requisas de inmuebles en la que fué
Zona britdnica de Alemania. Normas a aplicar y cuantfa de la indemnizacion,

MaNN, F. A.: Zum Ubergang von Schadensersaizanspruch auf Arbeitgeber
und Dtenstherren, NJW, afio X, cusderno 13, 290 marzo 1957; peags. 480-91

Comentarios comparativos de la solucién adoptada en el Derecho alemian
e inglés en torno a la relacién entre el enriquecimiento injusto y la accién de
indemnizacién de daiios,

MULLER, H.: Untermietpreise und Erstes Bundesmietengesetz, NJW, afio X,
cuaderno 7, 15 febrero 1957; pags. 246-240.

Las relaciones de subarriendo han aumentado en cantidad considerable en
los afios de la postguerra. Las disposiciones sobre la renta de la Ley Federal
sobre arrendamientos no rigen para el subarriendo. Comentario de las dis-
posiciones a aplicar segin los casos.

NrePERDEY, Hans Carl: Faktische Vertragsverhilinisse?, MDR, afio XI, cua-
derno 3, marzo 1957; pags. 129-130.

Consideraciones en torno a la importantisima sentencia del BGH alemén
de 14-7-1956 en la que por primera vez un alto Tribunal se enfrenta en
Alemania con el problema de las llamadas por la doctrina «relaciones con-
tractuales tdcticas en virtud de una obligacién social de presentacién» (La-
renz). Se reconoce una nueva fuente de las obligaciones: la conducta social
tipica. El autor manifiesta que en estos casos, por regla general, existe una
conclusién de contrato,

PLEYER, Klemens: Die Haftung des Eigentiimers fiir Stirungen aus setriem
Figentum, ACP, tomo CLVI, cuaderno 4, 1957; pégs. 291-310.

En cuanto a la responsabilidad del propietario por perturbaciones en la
propiedad ajena causada por sus cosas, llega el autor a esta conclusién : en los
dafios que derivan de las cosas el propietario de éstas ha de poner fin a la
perturb'\cxén La obligacién descansa tan s6lo en el estado peligroso de la
cosa para el mundo exterior de cuyo estado ha de responder el prople&i-
rio como titular de la disposicién y del aprovechamiento. Si la perturbacién
deriva de una accién u omisién humana no juega papel alguno, no existien-

18
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do entonces deber de suprimicla si deriva de la fuerza mayor y no de la in-
trinseca naturaleza peligrosa de la cosa.

RevEs MONTERREAL, José Maria: Renta legal y renta base, RDQG, afic XIII,
nwumero 151, abril 1857; pags. 290-285.

Delimitacién de los conceptos renta pactada, renta legal y renta basc,
como presupuestos para solventar las dudas surgidas por la entrada en vi-
gor del Decreto de 3o de noviembre de 1956, que autorizd ciertos porcentajes
de elevacién de rentas urbanas.

ReYES MONTERRFAL, Jos¢ Maria: Renia legal y renta base, RDG, afic XIIT
numero 152, mayo 1857; pags. 386-395.

Terminacién del trabajo empezado en el nimeto anterior de la misma
revista y ya resefiado.

RoquerTE, Hermann :- Das Mietrecht der freifinanzierien Wohnungen, MDR
afio XI, cuaderno 4, abril 1957; pags. 198-200.

La viviendas cuya construccién es financiada por sus constructores no
quedan sometidas en Alemania a las disposiciones especiales sobre el arren-
damiento. Las condiciones de su alquiler pueden pactarse libremente con
arreglo al BGB. Existen, no obstante, limitaciones a este principio que son
estudiadas por el autor : derivan de la forzosa aplicacién de ciertos preceptos
de la Ley de proteccién al arrendatario.

Rora-Srerow, K.: Haftung der Eltern fiir Verkeprsunfille, die spmelende
Kinder verursachen, NJW, sfic X, cuaderno 13, 29 msarzo 1957: pagi-
nas 489-490.

Cuando los hijos causan dafios a terceros por utilizacién indebida del au-
tomévil de los padres no puede derivarse una responsabilidad de lo dispues-
to en el § 832 del BGB, puesto que generalmente no ha resultado incumplido
el deber de vigilancia. Por ello la jurisprudencia trata d= fundamentar 1a res-
ponsabilidad de los padres en una gestién de negocios sin mandato. Co-
mentario y critica de esta solucién en hipétesis distintas.

Ruer: Der Alleingufiray des Immobilienmaklers MDR, ano XI cuaderno 4,
abril 1957; pags. 205-207.

Segin que el contrato de corretaje se considere unilateral o bilat¥ral tie-
ae o no el corredor un deber de actuacién. Existiendo éste se basa en el
«mandato exclusivon que se le confiere. Consideracién jurisprudencial de
éste por los Tribunales alemanes,
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ScHACK . Requisitionsschdden und Aufopferungsanspruch, NJW, afio X, cue~
derno 18, 3 mayo 1957; pags. 652-657.

Las acciones reclamando indemnizacion de dafios como consecuencia de
las requisas llevadas a cabo por las potencias ocupantes en Alemania sélo
pueden basarse a veces en la llamada «pretensién por sacrificion. Comenta-
rio a una sentencia del Tribunal administrativo federal que se ocupa de tal
pretension,

ScHwaRrz, Walter: Hajtet das Reich fiir den zufidlligen Untergany von ihm
entzogener Sachen?, NJW, afio X, 15 marzo 1857; pags. 405-407.

La pérdida fortuita de una cosa que hay que restituir da derecho al
acreedor al subrogado de la misma o a una indemnizacién, l.a regla expe-
rimenta variaciones cuando se trata de cosas que habfu de restituir el
«Reichn. Supuestos diversos y regulacién proyectada por una ley Federal.

SIEBERT, Wolfgang: Questioni fondamentali del coitimo coniralio di lavoro
e cogestione, NRD, vol. IX, fasciculos 58, 1956; pags. 181-189.

Las dificultades que plantea la retribucién a destajo se deben a que nun-
ca se considera lo suficientemente la hipétesis de hecho del cédlculo de la
retribucién por este procedimiento. Es lo que hace el autor.

WERNER, Alfred: Zur Frage der Ersaizpflicht fiir Schidigung in der Ausii-
bung freier Beriife, NJW, afio X, cuaderno 17, 26 abril 1957; pag. 618-619.

El ejercicio sin trabas de las profesiones liberales es wotro derecho» en el
sentido del § 823 del BGB. Su lesién obliga a indemnizar conforme a esta
norma, que después de enumerar una serie de derechas y proteger a su titu-
lar contra su lesién por terceros obligando a indemnizar a éstos, aplica
igual regla a wotros derechos» no enumerados. El ejercicio sin trabas de una
profesién liberal es uno de estos derechos no enumerados.

5. Derecho de familia,

BAUMANN, Jiirgen: Sirafbare Zahlvaterschaft, EF, ano IV, cuaderno 17, julio
1957; pags. 234-235.

Necesidad de armonizar las disposiciones civiles v penales que ofrece la
Legislacion alemana en torno a la paternidad extrarhatrimonial en rela-
cién con el sustento de los hijos ilegitimos.
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BoOEHMER, (.: Die neuste Rechisprechung zur Frage «Ehestgrungsklages, EF,
afio 4, cuaderno 6, junio 1957; pags. 186-199.

La posicién del BGH en materia de pretensiones indemnizatorias a cau-
sa de «perturbacién del matrimonion no coincide con la sustentada por los
Tribunales inferiores, que conceden la pretensién tanto contra el tercero
perturbador como contra el cényuge culpable. Critica de la postura del Tri-
bunal Supremo Federal.

BOENNECKE, W.: Zum Zwtespalt zwischen Uniterhaltsurtetl und Avstam-
mungsurteil, MDR, afio X1, cuaderno 6 junio 1957; pdags. 327-330.

Diversidad de criterios para salvar la dualidad entre sentencia de ali-
mentos y sentencia de filiacién, Tal dualidad es a veces mds aparente
que real,

BoscH, F. W.: Bemerkungen zum Gleichberechtigungsgesetz, EF, afio 4, cua-
derno 6, junio 1957; pags. 189-196.

Al fin, después de una lenta gestacién de varios afos, el «Bundestagn
de Alemania Oocidental ha votado la «Ley de equiparacién de marido y mu-
jer en el ambito del Derecho civiln. Comentarios generales sobre la Ley,
que desarrolla el principio de igualdad de sexos del articulo 3 de la Lev
Fundamental de Bonn de 1949. Problemas de entrada en vigor y de derecho
transitorio, valor constitucional, régimen de bienes, etc.

BoscH, F. W.: Erginzende Bemerkungen zum Gleichberechtigungsgesetz, EP,
afio IV, cuaderno 7, julio 1957; pdags. 231-233.

Apostillas complementarias a la «Ley de equiparaciéon de marido y mu-
jer (Gleichberechtigungsgesetz) dictada en Alemania Occidental en 18 de
junio de 1957 Ei trabajo completa el aparecido en el ndmerc anterior de
EF (resefiado en este nismo ANUARIO).

BriHL: Der Familienunierhalt nach dem Glewchberechtigungsgesetz, EF
afig IV, cuadernos 8-9, agosto-septiembre 1957.

Examen de as nuevas disposiciones del BGB sobre el sostenimiento
de la familia (en la redaccién de la «Leyv de equiparacidnx de igs7). El au-
tor distingue segin que los cénvuges vivan en «comunidad doméstican o
separados.

GuccumMos, M.: Das rechiliche Wesen der anerkannten freien Ehen, NJW,
aho X, cuadernc 14, 5 abril 1957; p&ags. 530-531.

Valoracién juridica de Ias uniones libres que por razones politicas no se
convirtieron en matrimonios regularmente celebrados durante el régimen
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nazi. Dudosa inteligencia de la Ley de 30 de junio de 1950 sobre eficacia
de estos wmatrimonios libresn

GtnpiscH, Herbert-Jiirgen: Zur Adoption deutscher Kinder in den US4, EF,
afio 1V, cuaderno 6, junio 1957; pags. 199-201.

Dos cuestiones plantea la adopcidn de nifios alemanes en Estados Uni-
dos : 1) Si el necesario consentimiento del Tribunal de Tutelas puede su-
plirse por el del representante legal. 2) Reconocimiento por Tribunales ale-
manes de los cambios de nombre del hijo adoplivo acordados por jueces
americanos.

HAEGELE, K. Zum Ehevertrag auf allgemeine Giitergemeinschaft in der Uber-
gangszeit, BF, afio 1V, cuadernos 8-9, agosto-septiembre 1957; pags. 288-287.

Consideraciones sobre problemas de Derecho transitorio en el trénsito
de la comunidad de bienes que regulaba el BGB en su antigua redaccién a
la que ahora reglamenta, una vez modificado por la Ley de equiparacion
de 18 de junio de 1957 (§§ 1.415 y sigs. nueva redaccién).

Haecere, K.: Ermachilgung eines Ehegaiien an dem anderen Gatlen zu
Grundstiicksverfiigungen in einem Ehevertrag auf eine Giitergemeinschaft,
EF, afio IV, cusderno 7, julio 1957; pégs. 233-234.

El § 1.445 del BGB (antigua redaccién) y el 1.424 (redaccion de la Ley
de equiparacién de 1957) prescriben que un cényuge no puede disponer de
finca perteneciente al patrimonio comin sin consentimiento del otro. A ve-
ces, en confrato matrimonial {= capitulaciones matrimoniales), se pacta
que no sea preciso tal consentimiento. Consideracién de la naturaleza ju-
ridica de este pacto.

JAUERNIG, Othmar: Unterhalisurteil, Satusklage und § 826 BGB, NJW,
ano X, cuaderno 11, 15 marzo 1957; pags. 403-405.

Comentario a una reciente decisién jurisprudencial recaida en primera
instancia y en apelacién, en cuya virtud se ceconoce una renta indemniza-
toria a un hijo ilegitimo al que previamente se habian negado alimentos,
v sobre la base de un fraude cometido por el progenitor en el proceso en
torno a los alimentos.

KLEINHEYER, G.: Die Verwegerung des Zugeswinn-Ausgleich wegen grober
Unbilligkleit (§ 1381 BGB n. F.), EF, ano IV, cuadernos 88, agosto-septiem-
bre 1957; pags. 283-285.

El nuevo régimen legal de bienes previsto para Alemania por la «Ley de
equiparacién» de 1957 es un sistema de separacién con nivelacién de ga-
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nancias (§§ 1.363 y sigs. del BGB en su nueva redaccién). El § 1.381 nue-
vo prevé la negativa a esa nivelacién, una vez disuelto el matrimonio,
cuando aquélla sea gravemente contraria a la equidad. Estudio de csta
norma,

K6HLER, Otto Adolf: Die Bedeutung unentgeltlicher Zuwendungen Dritler
Hir den Unterhalisanspruch, NJW, afic X, cuaderno 25, 21 junio 1957;
paginas 940-941.

.
Intluencia en las pretensiones de alimentos de las atribuciones hechas
gratuitamente por tercero al titular de la pretension alimenticia. Posible
computacion : procedencia o improcedencia.

Lacruz BERDEJO, José Luis: Bienes comunes y bienes privativos en ¢l régimen
matrimonial aragonés, RDN, afio V, nam. 15, enero-marzo 1857, pags. 7-140.

Continuacién del amplio trabajo sobre la materia. En el presente nime-
ro de RDN se ocupa de los bienes privativos por su relacién con otros
que lo sean (accesiones v productos, retracto v derechos andlogos, subruga-
cién), de los bienes excluidos de la comunidad por negocio juridico (aporta-
ciébn de muebles por sitios, de muebles como inmuebles, exclusién de la
comunidad por disposicién del transmitente), y del delicado mecanismo de
la situacidn en el supuesto de rentas y seguros.

MEYER, Klaus: Gitersiandsgufhebungsurieil und Gilterrechisregister, EF,
afio IV, cuedernos 8-9, agosto-septiembre 1957; paAgs. 285-286.

La supresién (y modificacién) del estado de bienes por sentencia requie-
te su constancia en el Registro de Derecho de bienes para afectar a ter-
cero. Asi era en el Derecho alemédn untes de la «Ley de equiparacion» y
as{ sigue siendo después de ésta (cfr. 1.412 BGB, nueva redaccién).

MriTTeLBACH, Hans: Die Verleizung der Unierhaltspflicht als Straftatbestand.
MDR, ano XI, cuaderno 2, febrero 1957; pags. 65-88.

Consideracién d~ la violacion de la obligacién alimenticia como hipéte-
sis f4ctica tomada en cuenta por el Iderecho penal.

REINICKE, D.: Zum neuen ehelichen Giiterrecht, NJW, afio X, cusderno 24
14 junio 1957; pags. 889-893.

Claro estudio de conjunto del nuevo régimen matrimonial de bienes ins-
taurados en Alemania por la Ley de equiparacién de marido y mujer de 18
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de junio de 1957, que reforma fundamentalmente el libro IV del BGB.
Como régimen legal de bienes se establece la «Zugewinngemeinschaftn o
comunidad de ganancias que, en el fondo, es un sistema de separacién con
nivelaciéon de ganancias (Zugewinn) al disolverse el matrimonio (§§ 1.363
y sigs, BGB en la nueva redacciény. Como regimenes contractuales se man-
tiene la libertad de pacto (§ 1.508) y se regula la separacién y la comuni.
dad universal de bienes.

BCHNITZERLING, M.: Die vormundschaftsrichterlichen Erziehungsaufgaben, EF,
afio IV, cuadernos 8-9, agosto-septiembre 1957; pégs. 201-283.

Comentario al § 34 de la Ley de Proteccion a la Juventud de 1922 so-
bre la misién de los Tribunales de Tutelas en relacién con Ia educacién
de la juventud: apoyo a los titulares de la patria potestad, evitacién de
riesgos a los menores, proteccion v asistencia.

Sievers. Emnst-R.: Kindergeldgesetzgebung und Grundgesetz, NJW, afio X,
cuaderno 12, 22 marzo 1957; pags. 441-445.

La legislacién de ayuda familiar otorga prestaciones de ayuda a las fami-
lias con tres o m4s hijos. Valoracién constitucional de esta legislacion :
competencia legislativa del Estado, colaboracién administrativa de los Lan-
der, repercusiones en el principio de igualdad ante la Ley .

-

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Observaciones a lg Resolucion del 11 de marzo
de 1957 («B. O.» num. 131, de 17 de mayo), en relacion con la Sentencia
del T. S. de 2 de febrero de 1951, y otras consideraciones, RCDI,
afio XXXIIT, nims. 350-351, julio-agosto 1957; pags. 476-504.

Comentarios comparativos de la resolucién y la sentencia indicadas en
el epigrafe, en torno al alcance de la confesién del marido para enervar
la presuncién del caracter ganancial de los bienes matrimoniales estable.
cida por el articulo 1.407 del Cédigo civil.

WIGGERT, K. H.: Zur Hthe des Unterhalisbeitrags fiir die schuldios geschie-
dene Ehefrau (§ 125, II BBG), EF, afio IV, cuaderno 7, jullo 1857; pa-
ginas 235237,

Comentarios practicos sobre la determinacién de la cuantfa de los ali-
mentos que segin la Ley alemana sobre funcionarios (§ 1235, II) corres-
ponden a la mujer de un funcionario fallecido o retirado, divorciada sin
culpa.
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6. Derecho de sucesiones.

BarpeE, Hans W.: Wohnsiiz und Staatisangehérigveil nach holindischem
Erbstatut, NJW, afic X, cuaderno 5, 1 febrero 1957; pags. 171-172.

El juez alemin que intervenga en la sucesién de un holandés dcbera,
conforme al Derecho internacional privado alemdn, determinar qué l.egisla-
cién ha de aplicar segtin el Derecho internacional privado holandés. Comen-
tarios sobre la determinacion de este westatuto sucesorio holandéss. Intere-
santes cuestiones de reenvio.

De 1A Esreranza, Antonio: Duplicidad de partes de testamentos en casos de
sustitucion efjemplar o pupilar, RDN, afio V, num. 15, enero-marzo 1957;
paginas 355-358.

Consideraciones précticas sobre el mecanismo de la sustitucién pupilar
o ejemplar en el Registro de actos de dltima voluntad.

GRANICKY : Anordnung der Testamentisvollstreckung in einem gemeinschafill-
chen Testament, NJW, afioc X, cuaderno 11, 15 marzo 1957; pags. 407-408.

La ejecucién testamentaria en los testamentos mancomunados plantea
e] problema de determinar en qué momento debe desplegar su eficacia:
después de la muerte de los dos causantes o de cada uno de ellos.

MEZQUITA DEL CACHO, José Luis: Conmutacion del usujfructo vidual comun,
RDN, afio XV, enero-marzo 1957; pags. 213-319. :

Estudio detallado del articulo 838 del Cédigo- civil espaiiol. Considera
el autor que la facultad que concede a los herederos, en cuanto a la torma
de satisfacer los derechos del cényuge viudo, es un acto de concentracién y
pago de la legitima vidual, excluyendo al supérstite de toda participacién
juridica real sobre la herencia indivisa. Tal acto de concentracién y pago
electivo se verifica como un remedio o apoyo de la intangibilidad de la le-
gitima de hijos y descendientes a quienes la ley atribuye tal opcién confi-
gurando su deber de pago de la legitma del viudo como deber facultativo.

‘WIRACKER, F.: Hoferbenbestimmung durch schlilssiges oder Sozialiypisches
Verhallen?, EF, aio IV, cuadernos 89, agosto-septiembre 1957; pagi
nas 287-291.

Comentario a una decisién del BGH de 3 de febrero de 1957 sobre la
valoracién de la conducta del titular de una hacienda agricola hereditaria
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(Hof) a efectos de determinacién del heredero de la misma. La base legal
estd en el § 17 de la Ordenanza sobre haciendas ageicolas (Hoéfeordnung)
de 24 de abril de 1947, vigente en la Zona britdnica de Alemania.

II. DERECHO HIPOTECARIO

LINDE, Trute: Sicherung des Gldubigers nachrangiger Grundpfandrechle,
NJW, afioc X, cuaderno 12, 22 marzo 18567; pags. 449-450.

Es frecuente en los formularios de los Bancos alemanes la cldusula en
cuya virtud se les transmite la pretensién a la transmisién de deudas in-
mobiliarias, incluso futuras, garantizando la pretensién con una anotacién
preventiva, Se discute la cficacia o ineficacia de la cldusula en relacion a
acreedores de rango posterior.

WORBELAUER, H.: Nochmals: Sicherung des Glidubigers nachetelliger Grundp-
jandrechte, NJW, afic X, cuaderno 24, 14 junio 1957; pags. 898-309.

Comentario polémico sobre la misma cuestién tratada por LINDE, de
la que se hace referencia en esta misma seccion.

III. DERECHO MERCANTIL

2. Comerciantes y Socliedades.

BARMANN, Johanues: Supranationale Aktiengesellschajten, NJW, afo X, cua-
derno 17, 20 abril 1957; pags. 612-613.

El Tratado sobre el Sarre de 27-10-1956 prevé, para la explotacién del
carb6n de la zona, la constitucién de una Sociedad Andnima franco-alema-
na. Posibilidad de estas Sociedades supranacionales, transformacién, nue-
va constitucién, firma, forma de las acciones, otras cuestiones.

FIKENTSCHER, Wolfgang: Probleme des internationalen Geselischafisrechls,
MDR, afic XII, cuaderno 2, febrero 1857; péags. 71-75.

Referencia a ciertas cuestiones generales que se derivan de la actuacidn
de las sociedades en el 4mbito extranacional. Esto supone la previa deter-
minacién de la admisién y reconocimiento de las sociedades extranjeras,
desde el punto de vista del Derecho internacional privado y del Derecho
publico.
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FiscHER, Robert: Auseinandersetzung iiber Betriebsgrundstiicke einer Persc-
nalgesellschaft nach Erbfillen, NJW, afio X, cusderno 24, 14 junio 1957;
paginas 884-896.

A la muerte del comerciante es frecuente que su negocio sea continuado
por sus hercederos, Consideraciones sobre la forma jurfdica de esta conti
nuacién puede ser una simple comunidad hereditaria o una sociedad mer-
cantil personal, en cuyo caso las fincas afectas al negocio han de transmi-
tirse a la sociedad como tal. Problemas derivados del cardcter coactive

del § 2042 del BGB.

HznN, Glinter: Das geltende Kartellrecht in der Rechisprechung deutscher
Gerichte, NJW, afio X, cusderno 6, 8 febrero 1957; pags. 205-210.

Analisis de recientes decisiones jurisprudenciales alemanas en materin
de normas sobre carteles : prohibiciones, influencia en los precios, proteccion
a la clientela, competencia, clausulas generales.

Mossa, Lorenzo: Il diritio azdynario delle imprese dominanti, NRD, vol. IX,
fasciculos 5-8, 1956; pags. 127-132.

No obstante el principio de igualdad de las empresas consorciadas, en
los consorcios, de hecho, existen empresas dominantes y empresas domina-
das. Los derechos accionarios sobre las empresas dominantes tienden al
control del consorcio mismo, pero a costa de producir alteraciones en el
campo de la sociedad por acciones, debidas a la presencia del consorcio v
de las empresas dominantes,

PreTERs, Egbert: Die Erzwingbarkeii vertraglicher Stimmrechisbindungen,
ACP, tomo CLVI, cuaderno 4, 1957; pags. 311-346.

La obligatoriedad de los acuerdos contractuales por los que un socio de
una Sociedad Anénima o de responsabilidad limitada se compromete frente
a otro socio, frente a la Sociedad o frente a un tercero a ejercitar su dere-
cho de voto en un determinado sentido, ha sido reconocida en el Derecho
alemdn. Doctrina v jurisprudencia lo admiten. Estudio del supuesto en
distintas hipétesis,

ReInICKE, G. ¥ D.: Zur Kollision von Gesellschafisrecht und Erbrechi, NJW,
aho X, cuadernos 15-16, 12 sbril 1957; pags. 561-564.

Normalmente la muerte de un socio provoca la disolucién de la socie-
dad colectiva (sociedad abierta), conforme al Cédigo de Comercio alemé&n.
Si se pacta que no tenga lugar tal disolucién pueden surgir colisiones entre
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las normas relativas a la sociedad y las de Derecho sucesorio que afectan
a los herederos dei socio fallecido; derechos de éstos cuando no pasan a
formar parte de la sociedad ; derechos de compensacion de éstos y posicién
de los acreedores del caudal relicto.

SupHorr: Berechnung und Verteilung des Liguidationseriises bet OHG und
KK, NJW, aflo X, cuaderno 20, 17 mayo 1957; pags. 731-734.

La liquidacion de la sociedad colectiva y comanditaria en el Derecho
alem4n plantea al autor dos cuestiones dudosas : computacion. del produc-
to de la liquidacién y distribucién del mismo, La computacién no debe ha-
cerse sobre la base del ultimo balance anual, sino sobre el balance final
abierto para la liquidacién. La distribucién se hace sobte las cuentas en
capital,

8. Cosas Mercantiles.

NAVARRO-AZPEITIA, V. F.: Letras de cambio, RDN, safioc V, num. 15, enero
marzo 1957; pags. 323- :

Fxaminados los requisitos para que la letra de cambio tenga validez
exigidos por el Cédigo de Comercio, as{ como los impuestos en los efectos
timbrados, el autor manifiesta que deberfan corregirse ciertas précticas v
menciones que dificultan la circulacién de la letra y oscurecen su conteni-
do. En cambio, si debfan las letras de cammbio contener otras circunstan-
cias que no contienen.

4, Obligaciones y Contratos.

EsMMERICH, Heinrich : Beitrag sum Verstindnis des § 158 f VVG (Regress des
Versicherers), NJW, aiic X, cuaderno 6, 8 febrero 1957; pags. 210-211.

La moderna bibliograffa y jurisprudencia parece abandonar la antigua
posicion segiin la que al derecho de regreso del asegurador no pueden opo-
nérsele objeciohes derivadas de una situacion de :esponsabilidad civil. La
cuestion se centra en los §§ 158 v siguientes de la ley alemana sobre con-
trato de seguro,

SiNcuEz GAMBORINO, F. Miguel: Transportes combinados, RDG, afio XIII, nu-
mero 151, abril 1857; pags. 299-306.

Consideraciones sobre el transporte combinado a la luz d= la Regla-
mentacion interna e internacional. Normas interesantes en nuestros regla-
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mentos de ferrocarriles, En conjunto deficientisima regulacién o ausencia
de la misma,

Sorcia, Sergio: Pluralita assicurativa, eccesso d'assicurazione, mutamento di-
rischio, NRD, vol. IX, fasciculos 58, 1856; pags. 136-146.

Posicién respectiva e influencias recfprocas entre ¢l seguro doble, el
exceso de seguro y el cambio de riesgo en la doctrina italiana, En todo
caso ¢l legislador quiere que en la relacidn jurfdica de seguro se manten-
ga el equilibrio que hace que el seguro cumpla su finalidad y no se empliece
con fines especulativos.

5. Derecho Maritimo y Aeronautico.

ALVAREZ RoMERO, Carlos Jesus: La aeronave y su sttuacion regsitral, RDCI,
afio XXXITI, nams. 350-351, julio-agosto 1957; pags. 433-476.

Estudio d2 la aeronave desde el punto de vista juridico. El trabajo cons-
ta de dos partes: a) La aeronave en sf misma (denominacién, concepto, na-
turaleza, clasificacién); b) La aeronave en su situacién registral. Esta se-
gunda parte se publicard en otro numero de RCDI.

EwaALp: Besitz und Eigentum an versenkten Schiffen, MDR, aho XI, cus~
derno 3, marzo 1957; pags. 134-137.

La puesta a flote de submarinos alemanes hundidos durante la guerra,
plantea. interesantisimas cuestiones de posesién y propiedad sobre los mis
mos, antes y después de ser rescatados, que se relacionan a su ez con pro-
blemas de derecho de salvamento.

6. Derecho de Quiebras.

PATRONI $GRIFFI, Antonio: 1l fallimento lestinzione delle sccietq di ca-
pitali, DG, afo LXXII, num. 7, julio 1957; pags. 345-357

Se discute en la legislacién italiana e} efecto liquidatorio o extintivo gue
el «fallimenton tiene en las sociedades de capital. Momento de la extincion.
Necesidad o inneccsidad de pedir la cancelacién de la sociedad en el regis-
tro de empresas.
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ProziLrLo, Alberto: Note sulla impugnabilitd del decreto di ammissione all’
ammintstrazione controllata, DG, afio LXXII, nim. 5, mayo 1857; pé-
ginas 249-251.

Entre las numerosas cuestjiones en materia de administracién controla-
da, provocadas por la parquedad de la Ley concursal italiana de 1942, una
de las mas interesantes es la relativa a la impugnabilidad del derecho que
ordena tal administracion, Ne han tenido éxito los intentos de conceptuar
tal decreto como sentencia a efectos de su impugnabilidad.

Y. DERECHO PROCEBAL

1.2. Introduccién y Parte general,

ALVAREZ ABUNDANCIA, Ricardo: Apostillas al nuevo recurso de suplicacion,
RGLJ, ailo CV, tomo COCII, nam. 5, mayo 1957; pags. 626-842.

Breves comentarios criticos en torno a la defectuosa regulacién y me-
canismo del recurso de suplicacién establecido por la nueva Ley de Arren.
damientos Urbanos de 1955. El autor califica el recurso como «aprendiz de
recurso de casacién de via estrechan,

Bruxs, Rudolf : Zum Problemkreis des Wiederaufnahmerechts, EF, afio IV,
cuaderno 6, junio 1957; pags. 201-206.

Comentarios elogiosos a la reciente monougraffa de GatL en torno a los
fundamentos del proceso de revisidén y extension de sus motivos. (Grundla-
gen des Wiederaufnahmerechts und Ausdehnung der Wiederaufnahmegriin-
de, 1956.) El objeto del proceso, satisfaccidn de la justicia sobre la base de
la verdad, se manifiesta a veces en conflicto con la eficacia de la cosa juz-
gada. En este conlicto juega la «revisiénn.

Crauss, Karl: Zum Sireit um die Nebenklagekosten, NJW, afio X, cusder-
no 11, 15 marzo 1957; pags. 411413,

Consideracién de supuestos concretos en relacién con el problema de las
costas en las acclones accesorias,

DApPPRICH : Postulationsfihigkeil von Behirden, Kirperschaften und Anstal-
ten des Gffentlichen Rechis vor dem Bundessozalgerich?, NJW, afic X,
cuaderno 8, 22 febrero 1957; pags. 289-290.

Comentario en torno al § 166 de la Ley alemana sobre jurisdiccion so-
cial, en reiacién con la capacidad de postulacién de ciertos organismos de
Derecho piiblico para las actuaciones ante el Tribunal Social Federal.
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PERRrER MArriN, Daniel: Posible aplicacion al proceso de la doctrina del abi-
so del derecho, RD@, afio XIII, nim. 150, marzo 1857; pags. 194-208.

Continda el trabajo comenzado en otro ntimero de la misma revista.
Aunque existen en nuestra legislacion preceptos legales que permiten am-
parar lu aplicacién al proceso de la dactrina del abuso del derecho, su ge-
neralizacién no es posible. El autor propugna la sancién legislativa de esta
generalizacion.,

FURTNER, GQeorg: Vorldujige Volisireckbarkeit von Schlussurteden im Urkun-
den-und Wechselprozess, NJW, afio X, cuadernoc 21, 24 marzo 1957; pa-
ginas 775-118.

La sentencia final recalda en un proceso ulterior no alecta a la ejecuto-
riedad provisional de una sentencia «con reservas», ni esta ejecutoriedad se
puede hacer depender de una prestacién de seguridad. Especial referencia
a la cuestion en el proceso cambiario y en materia documental.

HEYN, Karl: Anschlussberufung und Stufenklage, NJW, afio X, cusderno 6,
8 febrero 1957; pags. 212-213. :

La apelacién adhesiva plantea interesantes problemas en relacién con
la accién que regula el § 254 de la Ordenanza Procesal Civil Alemana. Con-
sideracion de reciente jurisprudencia sobre el particular.

KEmeL, Th.: Das Rechispjlegergesetz, NJW, afioc X, cumlerno 14, 5 abril
1957, pags. 521-525.

Comentarios y andlisis de conjunto sobre la Ley alemana de 8 de fe-
brero de 1957, sobre reformas en el dmbito de la organizacién de los Tri-
bunales ¥ en materia de Derecho procesal. La Ley lleva a cabo la tarea
de exonerar al juez de ciertos cometidos que pasan al «Rechtspflegers o
funcionario que, sin ser juez, colabora con éste en la administracion de
justicia. (Auxiliares judiciales.)

LICHTENSTEIN, E: Fdlle der Unzuldssigkeit der Sehiedseinrede nach deut-
schin Recht, NJW, ano X, cuadernos 15-16, 12 abril 1957; pags. 570-572.

Conforme al § 274 de la Ordenanza Procesal Civil Alemana el pacto de
establecimiento de arbitros no excluye la intervencién de la jurisdiccibn
ordinaria, sino que funda una excepcién renunciable. Supuestos de inadmi-
sibilidad de la excepcién : esistencia de normas de Derecho necesario pro-
cesales o constitucionales, orden publico, abuso del derecho, etc.
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MArguornr, Qerhard: Das Rechispflegergesetz, MDR, afic XI, cuaderno 6,
junio 1957; pégs. 322-327.

Pespués de una lenta gestacién se ha dictado al fin en Alemania la Ley
sobre el auxiliar judicial (Ley sobre medidas en el dmbito de la organiza-
cién de los Tribunales y del Derecho Procesal). «Auxiliar judicialy (Rechts-
pileger) es el funcionario que, sin ser juez, colabora en la administracion de
justicia. La Ley, que rige desde 1 de julio de 1957, persigue dos fines:
uy Otorgar al auxiliar judicial una posicidén definida dentro de la organi-
zacién jurisdiccional ; b) Transmitir al auxiliar judicial un gran namero
de asurtos que hasta ahora eran de competencia de los jueces.

Mews, Friedrich: Werden Verzdumnisurteile ohne Zustellung rechiskrdflig,
NJW, afio X, cuaderno 13, 22 marzo 1957; pags. 491-492.

Se discute en el Deiecho procesal aleman en qué momento debe comen-
zar a correr el plazo para la firmeza de las sentencias en rebeldfa. Consi-
deracion de las opiniones diversas en torno al problema.

RITTMANN-LUPKE: Zum Versiumnisurieil in einem nach Abschluss eines Pro-
zessvergleichs forigesetzien Verfahren, NJW, afic X, cuaderno 11, 15 mar-
zo 1957; pags. 408-409.

Polémica entre los autores en torno a la valoracién de la sentencia en
rebeldia, recaida en un proceso proseguidn después de la conclusién de una
transaccién procesal.

Servos, Joseph : Die Vollsireckung aqusltandischer Uritelle und Schiedsspriiche
in Frankreich, MDR, afio XI, cuaderno 2, febrero 1957, pags. 75-T7.

Siempre muy discutido en Francia el problema de la ejecucién de sen-
tencias y bandos arbitrales extranjeros. Consideraciones de interés préc-
tico en torno a las modernas tendencias sobre la cuestién. Examen separa-
do del uexequatorn referente a sentencia v del referentz a laudos de &r-
bitros.

SIEGERT, Karl: Die gussergerwchtlichen Tonbandlaufnahmen und ihre Ver-
wertung im Zivilprozess, NJW, afio X, cuaderno 19, 10 marzo 1957, pagi-
nas 689-691.

Posible valoracién y emipleo en el proceso civil de las tomas en cinta
magnetofénica practicadas extrajudicialmente. Jurisprudencia alemana con-
tradictoria.
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‘WiLckns, Uwe: Grenze der Klagednderung durch Parteiwechsel, MDR,
afio XI, cuaderno 4, abril 1957; pags. 207-208.

El cambio de partes en el proceso ha sido considerado por la doctrina y
jurisprudencia alemanas como un cambio de la accién conforme al § 264 de
la ZPO. Sélo procede si la otra parte lo consiente o si el Tribunal lo estima
conveniente, Breves consideraciones en torno al supuesto desde el punto
de vista de la dogmdética procesal.

3. Proocesos especiales.

ALEXANDER-KATZ, G.: Die Zwangsvolistreckung.aus OLG Urtetlen im gewer-
blichen Rechlsschutz, NJW, afioc X, cuaderno 11, 15 merzo 1857; 408-010.

Consideraciones sobre la ejecucién forzosa de sentencias de los Tribuna-
les territoriales en materia de proteccién de patentes, muestras, competen-
cia, etc. En una palabra, en materia de proteccién a la propiedad industrial.

AUFFARTH, Fritz: Die Zuldssigkeit der Revisién nach der Rechisprechung
des Bundesarbeilsgerichis, NJW, afio X, cuaderno 13, 29 marzo 1957;
paginas 484-483.

Estudio de la admisibilidad y mecanismo de la revisién ante el Tribunal
laboral federal de la Alemania occidental : generalidades, admisién, cuan-
tfa litigiosa. Especial referencia a la llamada «revisién de divergenciay.

CILLAN APALATEGUI, Antonic: La iniervencion en el proceso candnico, RDG,
afic XITI, nim. 152, mayc 1857; péags. 401-407.

\
Consideracidén general e hipétesis concretas de la intervencién de tercero
en el proceso candnico.

HorrprrNER, Walter 1.: Schiedsverirag bei Konkursverfahren und bei Bean-
tragung des Armenrechis, MDR, afioc X, cuaderno 6, junic 1957; pagL
nas 330-332.

Mecanismo del contrato de arbitraje en relacién con el procedimiento
concursal, con las acciones impugnatorias de los acreedores (improceden-
cia de la excepcién frente a éstas) y con el beneficio de pobreza.

KLEINWACHTER, Heinrich: Das Anerkenninisurteil im Wechselprozess, NJW,
sho X, cuaderno 20, 17 marzo 1957; péags. 737-738.

El § 307 ZPO, determina que si el demandado reconoce en todo o en
parte la pretensién hecha valer por el demandante, puede dictarse una
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«sentencia de reconocimienton. Consideraciones sobre ella, referidas al
proceso cambiario.

KUBIsCH: Zwangsvolistveckuny in die Abzahiungssache, NJW, afho X, cua
dernos 15-16, 12 abril 1957, pags. 568-570.

La ejecucion forzosa en relacion con los negocios de compraventa a pla-
zos plantea dos cuestiones fundamentales: &) Determinar la procedencia o
improcedencia del embargo y ejecucién de la cosa vendida a plazos por el
vendedor de la misma; b) Incidencia en esta ejecucién de las disposiciones
de la Ley alemana sobre negocios a plazos de 1894. Resulta negativamente
la primera cuestién, no surge la segunda.

NagEL, H.: Setzt § 917 Abs. 2 ZPO Vermigen des Arrestschuldners im Inlan-
de voraus? NJW, afo X, cuaderno 14, 5 abril 1957, pags. 531-532.

Consideraciones en torno a la cuestién de si el embargo real del deudor
presupone 0 no que éste tenga patrimonio embargable en el territorio na-
cional.

NEWERLA-DAHLINGER: Nochmals: Die Beweislast tm Verwallungsprozess,
NJW, afio X, cuaderno 17, 26 abril 1957, pags. 618-620.

Comentarios polémicos en torno a una sentencia del Tribunal adminis-
trativo federal de 184-1956, sobre el problema de la carga de la prueba en
e] proceso administrativo.

Smaow, Jiirgen: Personliche Hajftung des Konkursverwaliers fir die dem
Gegner 2u erstatten dem Pvozesskosten?. MDR, afio XI, cuarderno 4, abril
1957, pags. 203-205.

Cuestién discutida en el Derecho concursal alemén es la de si el admi-
nistrador del concurse, que ha llevado y perdido un proceso en nombre de
la masa, responde personalmente al contrario por las costas que a éste ha-
van de indemnizérsele cuando no son cubiertas por la masa concursal.

TSCHISCHGALE : Das Armenrecht im Verjahren der Sozialgerichtsbarkeit, NJ’W,
afio X, cuaderno 5, 1 febrero 1957; pégs. 146-169.

Consideraciones sobre el beneficio de pobreza en relacién con la juris-
diccién social en el Derecho alemén. '

i3
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CLAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

Al = Anuaric de Derecho (Panama).

AFB = Amnnales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux
AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM Amnales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del llustre 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 (Cordoba, Ar-
gentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México.

BIR = Bolletino Informativo dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma.

BMI = Boletur do Ministerio da Justigia (Lisboa),

BS = Boletin dei Seminario de Derecho Pablico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Composteia

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona)

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ] = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quarterly (Ithaca, Nueva York)

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles). -

DM = Derecho (Medellin, . Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe ynd Familie im Privaten und Offentiichen Recht Zeitschritft fiir dae
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (México).

FG = Foro Gallego (La Corufia).

IC (ICLQ) = The International and Comparatwe Law Q'uarteny (Lordres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacion (Buenos A!res)

IJ = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Justitia (Roma).

J¥ = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NIW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale {Padua-Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeisschrift fiwr offentliches Recht (Viena)

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccion. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracion Pablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile)

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (¥Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcion, Chile).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosaric (Bogoti).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).
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RDC = Rivista del Diritto Commerciale ¢ del Diritto Generale delle Obligazioni
(Milan),

RDIDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDES = Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais (Coimbra)

RDIC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RIDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM = Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos

Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Caracas).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista da Faculdade de Direito da’ Universidade de Sio Paulo.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parani (Curitiba)

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit
(Bruselas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman.)

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN = Revista Internacional del Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dominicana.

RJN = Revitta Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Pertt (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL. = Rivista di Diritto internazionale ¢ comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ = Revista de Legislagio e Jurisprixdenca (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Induouial (Madrid).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Paris).

RTDC = Ruve Trimestrielle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milin)

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Publico (Milan.)

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial #Montevideo).

S] = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

UNC = Universidad Nacional de Coiombia (Bogota).

ZVR = Zeitschrift fiir Verg'eichende Rechtswissenschaft (Stuttgart),



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio LEYVA Y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO CIVIL

Derecho de familia.

SEPARACION DE PERSONAS Y BIENES CONFCRME A LA LEY DE 2 DE MARZO
pE 1932.—La simple separacion de personas y bienes acordada por auto firme
del Juzgado mo convertida en divorcio vincular de acuerds con la ley ci-
tada, no priva al conyuge separado de la cuola usufructuaria que le recono-
ce el articulo 834 del Codigo civil, por ser inexrcusable para €llo gque medie
la expresada disolucion del vinculo matrimonial.

ANOTACION PREVENTIVA DE DERECHO HEREDITARIO. Para obiener la anoia-
cion preventiva gque atribuye a los herederos legitimarios el numero sexio
del articulo 42 y el articulo 46 de la Ley Hipolecuria es necesurio iener 7e-
eomocido el derecho en el titulo sucesorio cerrespondiente con arreglo al ar-
ticulo 14 de la misma Ley. Y si el lesiamento del conyuge separado conforme
a ia citada Ley de 2 de marzo de 1932 no contiene disposicicr alguna a favor
del supérstite, los derechos que a éste puedan corresponderle en la Sucesion
del conyuge premuerio deben ser objeto de una declaracion judicial.

(Resolucion de 22 de julio de 1957. Boletin QOficial del 19 de octubre.)

DERECHO MERCANTIL

I. ADAPTACION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITIDA®@ CAPACIDAD PARA
OTORGAR ESCRITURA.—En una Sociedad de responsabilidad limitada constitui-
da a la jecha de la adaptacion por dos uwnicos socios, tiene capacidad el ma-
yoritario para otorgar unilateralmente la correspondiente escriturd, si se
cumplienon los requisilos de convocatoria de la Junia, y siempre que la ez-
presada adaptacion se refiera esirictamente a las modificaciones exigidas
por la Ley, sin extznderse a otras, aungque no sean contradictorias con la
mismd.

DISOLGCION DE SOCIEDAD LIMITADA: DENUNCIA UNILATERAL—EStipuwludo en
una Sociedad de dos unicos socios constituida en el afio 1938, una causa de di-
solucion basada en el principio de denuncia de uno de ellos, es necesario
adaptar esta clausula a la Ley vigente por ser contradicioria con ella, ya
que el numero cincoe del articulo 30 requiere ung mayoria reforzada para
que la Soctedad pueda disolverse, y esta exigencia de lo I.ey quedaria sin
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efecto al atribuir a un solo socio minoritario la facultad de poner fin a la
vida socigl.

NECESIDAD DE UNANIMIDAD EN LOS ACUERDOS DE DOS UNICNS SOCIOS PARA LOS
QUE LA LEY EXIGE MAYOriA—En tanto siga constituida la Sociedad por dos
socios no puede implaniarse pura y simplemente en la eccritura de adap-
tacion el principio mayoritario de la nueva Ley, sino que hay quc adaptar
a su vez ese postulado legal a la realidad en aras del principio de la con-
servacion de la empresa, y declarar que en tanto.continiie en poder de dos
vocios desigualmente distribuid» el capital, la mayoria eilre dos significa
la unanimidad, Esta interpretucion se ajusta ol espiritu y a la letra de la
Ley. la cual, en la reduccion del ultimo parrafo del articulo 14, al definir la
mayoric hable en plural de "un numero de +0cios que represente, al menos,
la mayorig de cllos”. Otra interpretacion acarrearia el absurdo de crigirse
coma regla general el acuerdo de ambos socios (art. 4."), saivo para los casos
de mas gravedad para los cuales la Ley exige un quorum deferminado, siem-
pre inferior, clarc estd, a aquella unanimidad.

(Resolucion de 20 de julio de 1957. Bolelin Oficial del 20 de septiembre.)

II. ADAPTACION DE SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: A) SOCIEDAD SIN
DESEMBOLSO TOTAI, DE CAPITAL—Comnstiluida una Sociedad de responsabilidad
limitada en el ano 1952, en que solo se desembolsé parte del capital soctal,
no se entiende bien. adapiada si en la escritura correspondiente se persisie
en estq situacion de deésembolso parcial. Contra la eficacia reiroactiva det
articulo 3.° de la Ley de 17 de julio de 1953, que impone la perfecta idenii-
dad enire el capital social y el capital desembowsado, no cabe argiiir lg re-
trouctividad de la disposicion transilcria primera, que deja a saivo los de-
rechos adquirideos, pues es indudable que aqui, por la naturaleza de lg nor-
ma y su objeto, no se incide en ef cammpo ni en el concepio legal de derecho
adguirido, sino de la misma legalidad en trance de reforma y obligada adap-
tacion a ella.

B) POSIBILIDAD DE ESTABLECER PARA LAS JUNTAS UN QUORUM DE CARACTER
PERSONAL. Se puede configurar la Sociedad de responsabiivdad limitada con
linie mas personalista, estableciendo gque la mayoria en las Junias penerales
en los asuntos ordinarios para los que especificamente no exija la Ley quo-
rum determinado, s¢ dclermine por cabezas, de modo que cada socio tenga
un voto, cualquiera gue sea su participacion. Asi resulta de las siguien-
tes razones: Primera. El propio dicltado literal del parrafo tercero del ar-
ticudo 14 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Segunda.
La amplia libertad que segun la exposicion de mylivos de esta Ley se Quiso
dejar a los fundadores; y Tercera. La finalidad misma de esta libertad, que
es Jacilitar que la configuracion de la Sociedad responda a su estructura
economica concreta, evitando llevar la preponderancia capitalista a aque-
llos supuestos en gue la misma pueda resultar perturbadsra pera la buena
marcha de los negocios sociales.

(Resolucién de 7 de noviembre de 1957.)



JURISPRUDENCIA

I SENTENCIAS ANOTADAS

DESISTIMIENTO . BILATERALIDAD: No es licilo desdesiar el interés del de-
mandado que se opuso & la voluntad de desistir.

REBELDIA DEL AcCTOR.--DeSoir un requerimiento judicial, es, en el actor,
tan acto de rebeldic como no acudir al emplazamiento o citacion un deman-
dado, ya que el articulo 281 L. E. C., se refiere a los litigantes, y no sélo al
demandado, por lo que puede ser aplicado al demandante.—(Sentencia de 6
noviembre 1956: ha lugar).

A. ANTECEDENTES: Durante g tramitacién de determinado pleito, con-
{estada la demanda, evacuados los tramites de réplica y diuplica, y recibido
e! pleito a pruebsa con proposicion por el demandado de la que estimé conve-
niente y absteniéndose el demandante, presenté el procurador de este Gltimo
escrito, renunciando & 1a representacién que ostentaba, y el Juzgado tenién-
dole por renunciado, notificé al actor dicha renuncia para que en el plazo
de cinco dias designase nuevo procurador. Transcurrido con exceso el plazo
sin dicha designacion, el Juzgado dictd providencis, teniendo al actor por de-
sistido, y apartado del pleito, imponiéndole las costas causadas.

E! demandado, solicikd reposicién de la aludida providencia, a lo que no
accedié el Juzgado, e interpuesta apelacién contra el auto denegatorio ante
la A. T. ésta lo confirmmdé. Interpuesto recurso de casacién, el T. S. declama
haber lugar con fundamento de la doctrina siguiente:

Admitida jurisprudencialmente la distincion enire renuncia de la accton
y apariamienio de los actos del proceso, con posibilidad <n el segundo
supuesto de reproducir la pretension, no es licilo admitir gue por un acto
unilateral del actor, trabada ya la litis, o por ung presuncion de su volun-
tad de desistir, se desdenie el interés juridicumente prolegibie del deman-
dado que acudié al llamamiento judicial, y mosiro su decision contraria.
sin que se le ofrezcan los medios adecuados para oponerse g esa voluntad ex-
rresa, o presunid decl actor scbre su desistimientio.

La bilateralidad en el desistimiento, esta justificada de un lado por la
tuteia del interés legitimo de la parte convocada a juicio, que no puede que-
dar sojuzgado por las veleidades del actor, con posible dasio de su prestigio
y crédito (diffamatio judiciglis), y de oiro por el prestigio del Esitado, que
no debec consentir se consuma inutilmenie la actividad judicial, ni abrir
cauces a un posible fraude, para de esia forma, corregir errores de tfdclica
en el planteamiento del proceso.

B. OBSERVACIONES: 1. Como claramente establece el 2.¢ considerando de
1s sentencis que se anota, ia cuestién & resolver en el presente recurso, era
si renunciando el procurador dei demandante & su representacién, y no otor-
gando éste una nueva, dicha conducta implicabe un desistimiento de los ac-
tos del nroceso (tesis de 1a Sala de Instancia), o si por el contrario, de acuerdo
con el recurrente, procedia 1z declaracion en rebeldia del actor. No parece,
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de la lectura integra de la sentencia, especiaimente de los considerandos 3.°
¥y 5., que el T. S. estime francamente que la insctividad del demandante im-
plicaba un auténtico desistimiento, zaunque por su conducts, pudiers ser esa
1a, encubierta finalidad perseguidaw», sino que fueron el Juzgedo primero, ¥y
luego la Sala, quienes supliendo unsa voluntad que no habia manifestado e
interpretandola como un voluntario apsrtamiento del proceso, lo tuvieron por
desistido. Sin embargo, en el considerandn 4.5, que ha quedado extractado
al principio, parte ya nuestro Alto Tribunal de tal desistimiento, y por en-
tender que no se produjo 1a bilateralidad necesaris, case el auto recurrido.

Indudablemente, pecé de incongruente en su razonamiento el auto de la
Sala, pues admitido que habia un desistimiento por el actor, era necesaria
la aceptacion de la parte demandada. La bilateralidad del desistimiento en
primera instancia (1) gnte el posible fraude de iniciar de nuevo el proceso
se sefiala por nuestros autores (2) y por la jurisprudencia del T. 8., princi-
palmente 8. de 4 noviembre 1948, y las que en ella se citan, Acerca del fun-
damento, desechando las teorias convencionales, principalmente 1la anticua-
da del cuasi contrato de litis contestatio, y admitiendo la de la vinculacién
del actor al procesc por la difamacién judicial que respecto al demandado
supone, puede consultarse l& monograffa de Fairén «El desistimiento y su
bilateralidad en primera instancia», y también su articulo, «Desistimiento
en el proceso civily, en el tomo VII, paginas 282 a 289, de la N. E. J. (3).

Se discute, aunque en el presente caso dado el momento procesal en que
se produjo la renuncia no hay problema, a partir de qué momento es nece-
saria 13 audiencia del demandado. Guasp (4), sefialg el de 1a contestacion
a la demanda, y en el mismo criterio se inspira el T. S. en la senfencia ya
citada, de 4 noviembre 1948, y el Cédigo de Procedimiento civil de la Zona,
articulo 246; Prieto Castro (5), se inclina por el momento de la notificacion
de la demanda; Menéndez Pidal (6) por el de la comparecencia del deman-
dado, v Fairén, desde que hay litis vendencia, v existe esta en su opinidn,
desde la admision de la demanda, con efecto retroactive al momento de la
interposicién de la misma. El articulo 728, parrafo 1¢ de la L. E. C. parece
avalar el primero de los criterios anotados. El decreto de 21 noviembre 1952,
que desarrollo la base 10 de 1a L. B. J. M. de 19 julio 1944 sobre procedimien-
to, regula con gran acierto el desistimiento en el juicio de cognicién, articulo
42, y sefiala como momento a partir del cual se oird al demandado sobre el
desistimiento del actor, el del emplazamiento del primero.

2. La L. E. C, no regula con caracter general la inactividad del actor
después de presentada la demanda, como conducts calificable de contuman-
cial o rebelde. La razén fundamental de este silencio, segun Prieto Castro (7),
y De la Plaza (8), podria ser el principio de escritura que rige en el juicio

(1) No ocwre lo mismo en la segunda, va que en la apelacion sblo el
apelante tiene interés en que el recurso se tramite, pues no siendo asi, la
centencia apelada quedara firme (art. 846 I.. E. C.). Por ello, no siempre seri
adecuada la aplicacion analogica de las mormas que regulan el desistimiento
en la segunda instancia (ver también arts. 409 y 410 L. E. ), al desistimiento
en la primera.

(2) Asi, en Guasp: Dereciio Procesal Cimil, Madrid, 1956, pag. s570; GoO-
MEz ORBANEJA ¥ HERCE QUEMADA: Derecho Procesal Cizdl, 33 edic. volu-
men I, pag 366; Prievo Castro: Derecho Procesal Ciuvil, 1, 1949, pags 367,
v Praza: Derecho Procesal Civil, 1, Madrid, 1951, pag. 539.

(3} En ¢l mismo sentido, Praza: obra v tomos citados, pigs. 540 ¥ 54I.

() Obra citada, pag. 570. En ¢l mismo sentido, FABREGA CorTEs: Lec-
ciones de Procedimientos Judiciales, 3.* edic.. 1928, pag. 396.

(5) Obra v tomo citados, pag. 307.

(6) Elementos de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1935, pag. 169.

{7) Derecho Procesal Civll, 1952, tomo 11, pag. 241 y sigs

(8) Obra y tomo citados, pags. 366 v 367.
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ordinario de mayor cusntia (y con slguns limitacidn en el de menor cuan-
tia), pues la demands es elemento suficiente para que el proceso pueda se-
guir adelante, ya que es escrito fundamental y no simplemente preparatorfo
como en log sistemas de oralidad. En confra de este criterio, Gémez Orbane-
ja (9), entiende que ello es debido a que la presentacién de la demanda, com-
prende por necesidad la «comparecencia» o personscién del actor en el Juz-
gado, v la declaracion de rebeldie es el efecto de la falta de personacién no
de cusalquier otra insctividad—aun cuando sea fotal—ulterior. El T. 8, en la
sentencla anotada, no acepia este punto de vista a la vez que da entrada de
maners absolute & la rebeldia del actor.

Sea cualquiers el motivo, es lo cierto, que sdlo en los procesos de tipo ver-
bal se aceptabs hasta este sentencia la rebeldis del actor, citando los autores
del articulo 462 de! Codigo del Trabajo, y el 728 de la L. E. C. en cuanto al
llamado juicio verbal. Gémez Orbaneja estima que este ultimo precepto no
regulas un caso de rebeldia del actor. Para que hubiera juicio en rebeldia—
dice—tendria que haber juicio y sentencia (lmperativamente, como en el
proceso laboral, o dejando al demandado la facultad de exigirlos, como en
1a rebeldia del demandante del C6d. Proc. Civ. Italiano, articulo 290, por
ejemplo), Pero justamente lo que hace ess disposicién de la L. E. C. es ex-
cluirlo sl tener al actor que no comparezce como desistido. El pago de las
costas v la indemnizacién al demandado de los perjuicios derivados de la
citacion no son efecto de unsa presunte rebeldia, sino del desistimiento mismo.

En los ordenamisentos extranjeros se citan preceptos que admiten franca-
mente 18 posibilidad de declarar en rebeldis al actor, aparte del C6d, Proc. Civ.
Italiano ya citado, puede recordarse aqui el paragrafo 330 de la Z. P. O. (&«5i
el actor no compareciere en el término de una audiencia, se promoverd con-
tra 6, a instancia del demandado, sentencia contumacial, desestimando la
demanda.)

El Derecho espafiol anterior a la L. E. C. no desconocia enteramente la
rebeldia del actor, y De 1a Plaza, cita el articulo 32 de la Institucion det
Margués de Gerons. que hacia referencia al supuesto de que, en cualquier
tramite del juicio, el actor o el demandad> se constituyesen en rebeldia. La
posicién gdoptada ante el texto de la L. B, C. que en los articulos 762 a 789
«De los juicios en rebeldia) sélo se reflere al demandado, envolvia grandes
inconvenientes y perjuicios para el demandado, sin que la condena en costas
gue podia recaer contra el demandante fueran sancién suficiente, y por
ello, el T. S. con fundamento en el articulo 281, que al referirse a la rebeldia
no la limits al demandado, ha dado entrada de maners absoluta a la del de-
mandante.

3. Hay también que destacar en la presente sentencia, la posibilidad que
apunta de que la conducta del demandante, envuelva un fraude. En Espaiia,
el fraude procesal gue ha sido objeto de estudios de Lois (10) vy de La Plaza,
(11) carece de normacién legal o jurisprudencial adecuada. La exigencia de
pilaterslidad en el desistimiento hace, sin embargo, que no Sea NECesario
acudir en el caso de esta sentencia al concepto técnico del fraude, 3y por ello,
el T S. se limita a aludirlo.

RAFARL 12QUIERDO

19) Cbra y tomo citados, pag. 528.

(10) feoria del froude en el proceso civii, Santiago de Composteld, I043.

De acuerdo con este autor mas que de fraude procesal se trataria en el
presente caso de un acto ilicito por existencia de dolo unilateral.

(11) Contrybucion al estuddo del dolo procesal y sus formas, «R. D. Pr.»
{afo 1049), pags. 773 a 785 v 849 a 863. Acertadamente. dice: El fraude pro-
cesal arguye en todo caso la infraccion de una norma juridica, o. por lo
nienos, su empleo ilegitimo y torcide; pero se caracteriza..., por el modo
cauteloso como esa desviacidn se produce, por lo habilidoso de la trama,
por Ta, en muchos casos, aparente innocuidad de la maquinacions (pag. 774):
son palabras de exacta aplicacién al supuesto de la sentencia que nos ocupa.



1. SENTENCIAS

A cargo de Luis DIEZ-PICAZO, Carlos FERNANDEZ RODRI-

GUEZ, Gabriel GARCIA CANTERO, Ramén GARCIA DE HARO,

Domingo IRURZUN, Rafael IZQUIERDO, José¢ Luis MORO, Ma-

nuel OLIVENCIA, José Maria PERA, José Antonio PRIETO, Ra-

mén RUIZ SERRAMALERA y Enrique SECO, con la direccion de
Antonio TPTENS y Manuel PERA.

DERECHO (CIVIL

1. Parte general

1. DERECHO COMUN Y DERECHO ESPECIAL: |Véase Sentencia 17 octubre 1857
(111, 8T).]

2. PUENTES DEL DERECHO: LA DOCTRINA CIENTIFICA. SU VALOR EN VIZCAYA!
[Véase Sentencia 17 junio 1957.] '

3. PFUENTES EN VIZCAYA: [Véase Sentenecia 30 abril 1957 (6).]

4. ORDEN DE PRELA\CIGN DE FUENTES EN DERECHO FORAL: IA COSTUMBRE EN
Vizcava: [Véase Sentencia 17 junio 1957 (V, 7).]

5. VIGENCIA DE IAS LEYES: ARTICULO 11 DE LA ORDEN DE 7 DE MARRC DE 1941:
Si bizn es cierto que empieza con el adverbio de modo «transitorigmentes,
que indicq su cardcter lemporal, también lo es que su vigencig esid Su-
bordinada o que se dicten normas que regulen y desenvuelvan el principio
de responsabilidad gque en €l se esiablece, por lo que ng puede enienderse
que este articulo carezca de aplicacion por haber liegodo el término de su
caducidad.

RESPONSARILIDAD CIVIL: SILICOSIS: DERECHO DE REPETICION A FAVOR DE LA EM-
PRESA: Tratdndose de obreros que no hayan sido reconocidos al ser admili-
dosg al trabajo, la empresa en que presten sus servicios estd obligada a indem-
nizar, pero tiene derecho a reclamar de las demds empresas que hubiesen
colocado al trabajador durante los cinco ultimos afios, la parte proporcional
en la indemnizacion. [Sentencia 23 mayo 1957: Ha lugar.]

6. COSTUMBRE: REQUISITOS PARA QUE CONSTITUYA NORMA JURIDICA: Requisito
esencial para que una costumbre puedq considerarse como norma juridica
es «que se manifieste una voluntad de ese orden en una colectividad deter-
minada, que igual puede ser la de un lugar, que la 12 una regién o nacion
a través de los hechos de la propia vida juridica y principalmente de los
us0s uniformes duradeross

FurNtss e VizcAvs: La Ley tercera del Fuero de Vizcaya mo alude al
derecho consustudinario como fuente.



1262 Anuario de Derecho civil

TESTAMENTARIO POR COMISARIO EN VIZCAYA: PLAZO PARA HACER LA DESIGNA-
CION: AMPLIACION POR EL PODERDANTE: Establecido por la Ley tercera del Ti-
tulo veintiuno del Fuero de Vizeaya que «si los tales nijos o sucesores fue-
ren de edad pupflar, los comisarios tengan término para instituir todo el
tiempo que tales hijos o sucesores fueren menores de edad y disposicion de
poderse casar, o desde un afio cumplido y deniro de ese término, en cual-
quier tiempo que ellos quisieren, hagan la tal eleccion o instituciony, no
puede legaimente el testador ampliar esos plazos por ser dichg norma de
cardcter imperativo, que se impone a la voluntad particular de quien, su-
jeto a la legislacion foral de Vizcaya, trate de hacer el testamento por co-
migario,

TESTAMENTO POR COMISARIO EN VIZCAYA: PLAZO PARA HACER LA DESIGNACION;
Debe declararse nulo y carente de todo valor el testamenio por el que Ia
comisGria hizc la designacion transcurridos mds de nucve afios desde que
el mds joven de los herederos habia alcanzado la mayor de edad, no obs-
tante haber sido autorizada por el testador para cumplir su mand@io du-
rante todo el tiempo que tuvierq por conveniénte aqun juera y excediendo
del término sefitlado en el Fuero.

CASACION: FUNDAMENTO: No pueden servir de fundamenio para un recur-
s0 de esta clase las digposiciones de cardcter puramente administrativo, como
lo es el numero ocho del articulo sesenta y dos del Reglamenio para la apli-
cacién del I'mpuesto de Derechos Reales de 7 de noviembre de 1957. [Sen-
tencia 30 abril 1957: No ha lugar.] '

7. DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO: VAIOR DE SUS
RESOLUCIONES: [V. Sentencia 4 jmlie 1957 (V. 2).]

8. INTERPRETACION DE LA NORMA: EQUIDAD: Deben oprervalecer la juslicia
v Ila equidad a ung aplicacion rigida de formalismos legales que han de
actuarse en servicio y no en obstdculo y prohibicion de aquéllas, si los tér-
minog de la «ratio legis» no lo excluyen.

COMPRAVENTA MERCANTIL: DEFECTO DE CALIDAD: VICIO OCULTO Y FRAUDE EN 1A
ENTREGA: PLAZO: El plGzo del art. 336 del Codigo de Comercio no es aplicable
al caso de vicios oculios de 1o mercancia eniregada; tampoCo puede s¢r apli-
cado el plazo del articulo 342 a ung mercgncia fraudulentamente vendida,
cuyos vicios no pueden ser reconocidos hasta el preciso momenio de consu-
mirla. [Senlencia 31 mayo 1957.]

OBSERVACIONES: Se trataba de una compravents de barriles de cerveza,
entregada a sabiendas —segun se declaré probado— en malas condiciones.
E1 commprador no pudo conocer el defecto de calidad de lg mercancia hasta
el momento de expenderis para su consumo, Todo reconocimiento anterior
1a hubiera privado de su fuerzg y presion y la hubiera hecho inapta para
su destino, Frente a la reclamacién. ey vendedor alegé que habfan trans-
currido los plazos senalados en los articulos 336 y 342 del Cddigo civii sin
formularla, pot ic que tods accion del comprador debia considerarse pres-
crita. El Tribunal Supremo, desestimando el recurso y coafirmando ls sen-
tencia inferior. declara inaplicables al caso dichos preceptos. iHasta qué
punto es acertada dicha doctrina? El articulo 336 del C. de C., conforme
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al cual =l comprador tendrd el derecho de repetir contra el vendedor por
defecto en la cantidad o calidad de las mercanciasf recibidas, enfardadas o
embaladas. siempre que ejercite su accién dentro de los cuatro dias si-
guientes a¥ de su recibo, excluye expresamente aquzllos supuestos, como el
actual. en que la averia procede de caso fortuito, de vicio propio de la cosa
o de fraude Pero el articulo 342 del proplo Cddigo cstablece que el com-
prador que no haya hecho reciamacién alguns fundada en los «viclog in-
ternos de la cosf vendida», dentro de los treintg dias siguientes a su
entrega, perderd toda accidn y derecho s repeiir por esta causa contra el
vendedor Parece evidente que el defecto de la cerveza, puesto qué ésta
se hallaba contenida en barriles de ios que no eran posible extraerla més
que perdiendo aquélla sus virtudzs alcohdlicas y de presién, habia de con-
siderarse «vicic interno de Ia cosa vendida», como interpretacion ia més
favorable para el comprador. La norma del 342 es lajente: «Perdera toda
accion y derecho & repetir por este causa», El Tribunal Supremo. sin em-
bargo, fundandose en una evidente «justicia del caso concreto», declara
inaplicable el articulo 343 del C. de C. Es dudoso que una Seatencia apoyada
en motivacién de esta indole. seg congtitutiva de doctrinag legal. No obs-
tante, no podra dejar de tenerse en cuenta.

El Cédigo de Comercio ha previsto todos los supuestos de reclamacion
por defecto de calidad: 1.°, mercazicias examinadas a su recibo. reclama-
cion en ei acto (art, 336, § 1.°); 2.°. mercancias embalidas, cuatro dias, salvo
en los casog de averia fortuitas, vicio propio o fraude (art. 336, § 2.°); 3.°,
vicios internos de la cosa. treinte dias (art, 342). Los plazos son efectiva-
mente rapidisimos, pero esto se ha sefialado siempre como una de las ma-
ximas virtudes del trafico mercantil.

El unico modo de generalizar la doctrina de esta Sentencia es entender
que el caso de «irauder, expresamente excluido del articuo 336, lo esta
también implicitamente del 342. La Sentencia no lo dice de forma absoiuta,
pero se desprende sin duda de su contexto. (L. D. P

9. APILICACION DE LAS LEYES: ANALOGIA: Es principio dec derecho que la
aplicacion de la ley por anglogia solo es viable para llendr ung laguna de
la migma ley aplicando extemsivamente los principios dg ésta a un caso no
previsto por ella. : :

ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO INCONSENTIDO DE LOCAL DE NEGOCIO!
PLAZO PARA EJERCITAR 1A ACCION: Habrd que acudir al derecho comun apli-
cando los términos generales de la prescripcion de acciones, ya que no se
permite usar analégicamente del precepio del articulo 36 de la L, A, U. so-
bre plazo de caducidad de la accion por cesion de vivienda.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: CONSTITUCIGN DE
SOCIEDAD: Hay traspasos al constituirse una Sociedad de responsabilidad
limitada y fijor su domicilio sociak en los locales arrendados al arrendatario
individual socio capitalista de aquélla. [Sentencia 25 septiembre 1957.]

10. ABUSC DE DERECHO. [Véase Sentencia 28 enero 1957 (III, 63).]

11. RENUNCIA: Debe ser expresa, con proposito de credr un derecho o
modificar el comstituido, ¥y no,puede calificdrse de lal al hechd de no con-
sigrar los aumentos habidos, conforme a lo acordado en el presupuesto al
verificar la enirega del hotel. [Seatencia 7 maye 1957: No ha lugar.]

12. DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS: [Véase Sentencia 1 marso 1857
(D. M, 11, 3).]
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13. EMANCIPACION POR CONCESION: ARTICULO '317 DEL CODIGO CIVIL: [Véase
Sentencia 4 julio 1957 (V. 2),

14. PERSONALIDAD: DOCTRINA DEL ABUSQ DEL DERECHO: Las compaiiids de-
mandadas no lienen personalidad para invocar los perjuicios que no les
afectan a ellas, sino solamente q uno dd sus accionistas, aunque sea mayo-
riiario, cuya personalidad es absolutamente independiente.

INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: MORA. DEL DEUDOR: Pudiendo exigirse
la parte lquidg de una deuda sin esperor a due se liquide ¢l resto, incide en
mora ¢l deudor y adeuda intereses legales por'las cantidades liquidas recla-
madas desde lg interpelacién judicial.

OBLIGACIONES DE HACER: EJERCICIO DE PODERES MAYORITARIOS EN UNA So-
CIEDAD: Constituye una obligacién de hacer el comprometerse a utilizar los
podere; mayoritarios que las partes tenian en una Sociedad matriz, la cual,
a su vez, los efercia sobrec dos Compafiias filiales, para obtener lg aproba-
cion y ratificacion de sus acuerdos. [Sentencia 17 mayo 1957.]

15, PERSONA JURIDICA: EXTINCION: DESTINO DE BIENES: La amplitud de
términos del articulo 39 del Codigo civil, auloriza aungue no se contemple
exrpresamente, la hipotesis de exiincion de la persona juridica, por desapa-
ricion tolal de los elemenios personales de la entidad, dado que también
en este caso, como en los demds previstos, resulia impogible aplicar el pa-
itrimonio a los fines que el gremio habria de realizar.

PERSONA JURIDICA: EXTINCION DE LOS BIENES: En ningun caso, con agravio
del orden que el articulo 39 del Codigo civil esiablece, pued:n adjudicarse
los bienes ni siquiera a 10s sucesores de todos los agremiados, y menos aun
a tos del uliimo. Aun cuando con arreglo al artidulo 39 del Cddigo civil
esté previsio que en 10s supuestos de extincion, los bienes tengan un destino
preestablecido, no es por un orden concreto y excluyente, sino prervia deter-
mindacion de la analogia de los fines y del interés, de los destinatarios, y
como es necesario discernir la preferencia que puedan tener éstos entre si,
deben atribuirse dichos bienes a una entidad superior que con fuérza vincu-
lant<, lo determine, y por ello es el Estado el Hamado a vindicar los bienes
abandonados o mal poseidos, ya sea para integrar su propio patrimonio.
o mediante ung adquisicion «sub modo» por obra de la cual senale su ulterior
aplicacion.

1ERSONA JURIDICA: EXTINCION: DESTINO DE LOS RIENES: CARGA DE LA PRUEBA:
Reivindicando el Estado la propiedad del inmueble al amparo del articulo 39
del Codigo civil. son los demandados guienes debian de probar gue la enti-
dad gremial extinguida, tenia estatutos en 10s que se vrecisaba el destino
ulterior de los bienes como motivo de oposicion a la titularidad que el Es-
tado alega.

OCUPACION: BIENES MOSTRENCOS: ES posible adguirir los bienes inmuebles,
por ocupacion, dada lg generalidad de log términos del articulo 610 del Co-
dido civil, v aiin consolidar dicha adguisicion por usucapion, sieémpre que
se irate de una cosa sin duesio (res nullius derelictae), pero esto no es via-
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ble cugndo s¢ irata de los bienmes de una entidad que unc vez extinguidag
tiene un destinatario que puede refvindicarlos en tanto la prescripcion no
se consume.

BIENER MOSTRENCOS: REIVINDICACIONES POR EL ESTADO: Para el ejercicio de
la accion refvindicatoria que oforgan al Esiado l0s articulos 3.° y 4. de la
Ley de MosSirencos (pese al articulo 1.978 de] Cddigo civil, no derogada en
este punto pom dicho cuerpo legal), se requiere que los bienes estén vacantes
o abandonados, a lo que equiv@le el que estén poseidos sin tilulo legitimo.

USUCAPION: POSESION DE BUENA FE: No se posee en concepto de duefio y
de buena fe, si el noiario autorizante previno a los otorgantes de lg posi.
bilidad d> que el EStado vindicara la finca.

INCONGRUENCIA: Som incongruentes las sentencias en que €l fallo, aun aco-
modadndose a las pretensiones, no respeta los héchos, o aliera la cAusa pe-
tendi, pero, ni la conexion logica de log razomamientos, ni la eleccion de
las mormas em qQue se apoyan, pusden constiluir un supuesto de incongruen-
cig. {Sentencia 12 noviembre 1956: No hsg lugar..]

A. El gremio de cereros de Zaragoza se ibg extinguiendo lentamente
por fallecimiento de sus colegiados. El tinico bien de dicho Gremio era un
solar sito en Zaragoza, que producie més gastos que beneficios, y por ello
a partir de 1914, se hizo cargo del mismo el tnico colegiado, corrieado con
todos los gastos y coniribuciones que la Hacienda giraba ya a su nombre.
Fallecié en 1938 dicho ultimo colegiado. y su viuda e hijos otorgaron ante
notaric escritura por la que se autoadjudicaron ei solar en pago de los
créditos que su esposo y padre tenia; en el afio siguiente vendieron el solar
a otro pariente, dando como titulo de adquisicién aquella ocupacién y aufo-
adjudicacién, se publicaron los edictos, nadie reclamé y se practicé la co-
rrespondiente inscripeion. '

El abogado del Estado iaterpone demandsa reivindicando para éste la
propiedad d=l solar, y tanto el Juzgado como la Audiencia dictaron senten-
cia estimando la demanda. Interpuesto recurso de casacién por los deman-
dados el Tribunal Supremo declara no haber lugar a 61 con fundamento en
1a doctrina extractada.

B. OBSERVACIONES: 1.—Mantiene en esta sentencia el Tribunal Supremo
de forma terminante, la vigencia de la Ley de Mostrencos de 9 de mayo de
1835 (1). aungue & la vez se admita la posibilidad de adquirir por ocupacion
los bienes inmuebles dada 1a generalidad con gue se expresa €l articulo 610
del Codigo civil Esta posicidn de nuestro Alto Tribunsl, es realmente la
que ya sustentd la conocida Resolucién de 8 de julio de 1920. Sin embargo,
de acuerdo con el profesor CASTAN, parece mAs segiura 18 opinién conforme
a la cual quien ocupa bienes inmuebles abandonados, s0lo podra reaimente
adquirirlos por usucapion, pudiendo, hasta tanto que ésta se cumpla,
reivindiearlog el Estado (2).

2—En la sentencig anotada. el titulo de atribucién a favor del Estado,
y. por tanto, el centro de gravedad. de la accién reivindicatoria y de I8
sentencia misma, radica no en dicha Ley de Mostrencos, sino en el destino

(1) Acerca de la eficacia derogatoria del Cédigo civil, De Castro: De-
recho civil de Espafia. Madrid, 1949, pags. 278 a 281,
(2) Véase Derecho civil espaiiol, comin y foral. Madrid, 1950, 11, pag. 199.
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que para los hienes de las personas juridicag extinguida ssefnala el articu-
lo 39 del Cédigo civil. Por elio, en el Considerando 3.°, se dice: «... no es
viable (1a adquisicién) cuando se trata de los bienes de una entidad que,
una vez extinguidea, tienen un destinatario que puede reivindicarlog en tan-
to que la prescripciém no se consume» (3). La atribucién provisional de los
bienes al Estado para que, g su vez, determine 1a definitiva de acuerdo con
el articulo 39 del Codigo civil, parsce que puede estar inspirada en lo que
establece el articulo 858 del Cdédigo civil para el caso de sucesidn ab intes-
tato del Bstado. (R. I, A)) :

16. NEGOC1OS JURIDICOS: SIMULACION: De la escasa cuantia del precio fi-
jado en una escriturg no puede deducirse sin mds la simulacion pretendida,
cuando existen circunstancias de hecho que lo justifican,

CONTRATO DE OPCION: PLAZO: El derecho de opcion se cxtingue por la erpi-
racion del plazo concedido para su efercicio. [Sentencia 10 abril 1957.]

17. SIMULACION: FUERZA PROBATORIA DE LA MANIFESTACION DE 10S OTOR-~
GANTES EN IAS ESCRITURAS PUBLICAS: Las manifestaciones de los oporgantes
solo estdn amparadas por la fe piublica en cuanto al hecho de que ante No-
tario han sido producidas, pero no en punto a su veracidad inirinseca. uni-
camente protegida por presuncién iuris tantum susceptible de ser degsvir-
tuada por prueba en contrario. [Seniemcia 30 abril 1957: No ha lugar.]

18. SIMULACION: PRUEBA: Que la escritura tuvo que ser simulada se
prueba, ademds, por el hecho elocuente de la posesién continuada por los
demandados dur@nte mds de treinta afios sin oposicion ninguna por parte
de los que ahora se dicen duefiog de la finca en cuestion.

SIMULACION ABSOLUTA: FORMA NOTARIAL: Apréciado por el juzgddor gue
los contraros han sido simulados, nada significa enicontrario ni puede des-
virtuar 1a eficacia de esta apreciacion, el hecho de estar otorgados ante
Notario.

PUNCIGD NOTARIAL: CONTRATOS: La funcién de dar fe y el pléno crédito
que a lo legtificado en uso de ella sz ha de conceder, sélo alcanza en ma-
teria de contratos a aseverar (o que 103 coniratontes han realizado o decla-
rado en presencia del fedatario, pero no a la veracidad inirinseca de tales
declaraciones ni a la intencién ¢ propdsito -que ocultan o disimulan, porque
éste y aquélla escapan a la apreciacién notarial. [Sentencia 8 mayo 1957:
No ha lugar.]

19. CARGA DE 1A PRUEBA: DESAHUCIO EN PRECARIO:, Corresponde a la parie
demandadq como precarista, probar que es arrendataria on virtud de cesion
del arrendamiento que le hizo el anterior titular, si fundada en ello trata
de enervar lg demanda. [Sentencia 6 febrero 1957: No ha lugar.]

(3) No obstante, en el mismo Considerando se recuerda la S. de 18 diciem-
bre 1928, conforme a la cual son bienes mostrencos los vacantes o abandonados,
o sea, que no se hallen poseidos por persona alguna, o lo son por meros deten-
tadores que carezcan de titulo de derecho, lo cual, por concurrir en este caso,
determina el éxito de la accién retvindicatoria.
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. 20, INFRACCION DE IAS REGLAS DE PRUEBA: CASACION: Como la apreciacién
de la prueba pericial no se combate en este recurso por el cauce del nimero
septimo del articulo 1.692 de la Ley rituaria civil, caso de que asi procediere,
sino que se invoca tan sélo el numero primero del propio articulo en el que
se acusa, con mnolorio Y contradictorio error de concepto, la infraccion por
interpretacion errénea y falta de aplicacion de determinados preccptos
(puesto que ;i se interpretan erroneamente elio implica su aplicacion), es
visto que se¢ hace desestimable el inico motivo del recurso. [Bentencia 24
mayo 1957.]

21. PrursA; ARTicuro 1.248 peEL CObigo CiviL: Kl articulo 1.248 del Cédi-
go civil tiene cardcter admonitivo, no preceptive, no pudiendo, por ello,
servir de base a la casacion.

INTERPOSICION DEL RECURSO DE CASACION AL AMPARO DEL NUMERO 7.° DEL AR-
TicuLo 1.692 DE 1A L. E. C.: Si s2 invoca error dg derecho es preciso men-
cionar la norma probatoria infringida. [Sentencia’lz abril 1957: No ha
lugar.] (J. M, P)

22. CoNrESION: EFECTOS: El articulo 1.232 del Cddigo civil no auloriza
extender log efectos de lg confesion mds alld de la persona que la presia.

ACTA NOTARIAL: VALOR: Las dcias noiariales solo aseveran la realidad
de las manifestaciones en ellas contenidds, y no merecen el concepto de
documento auténtico.

CASACION: TRAMITE ESPECIAL, SIN VISTA, PARA MENORES CUANTIAS EN PERIODO
TRANSITORIO: En el eScrilo permitido al recurrénte en esic trdmile especial
de casacion, sin vista, para menorss cuantids en periodo itransitorio, no se
pueden modificar los términos del recurso, al cual, en ningin caso, ademds,
pueden irderse cuesyiones nucvas. [Semtencia 10 abril 1957: No ha lugar.]

23. PRUEBA: CONFESION: OBJETO: Respecto a la confesion. pueden ser
objeto de ella no solamenie 10s hechos, sino el conocimiento de [0s mismos,
de cualquier clase, con ital que sean relevantes.

PRUEBA: CONFESION: REQUISITOS: ARTiCULO 1.231 pEL CODIGO CIVIL: Au?
cuando la confesion judicia]l ha de recderi sobrz hechos personales del con-
fesante, ésto mo quiere decir que mo tenga ningiun valor la prestada por
quien no ha intervenido personalmente en 10s hechos sobre que depone, en
primer lugar, porque Gungue el hecho en si no sea personal, si que puede
serlo en el conocimiento que se lenga del mismo, Yy en segundo término, por-
que cuando no se trata de hechos persomales ha de estimarse que el confe-
sante podrd negarse a Qbgolver las poSiciones, pero que si no se niega la
conjfesion es vdlida y eficaz.

SIMULACION: INSTRUMENTO PUBLICO: Una vez apreciado por el Juzgado
que €l contralo ha sido simulddo, nada significa en conirario ni puede des-
viriuar la eficacia de esta. apreciacion el hecho de estar otorgado Gnte No-
tario. [Sentencia 28 mayo 1957: No ha lugar.]
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24, DOCUMENTO PRIVADO: PRUEBA: L@ autenticidad de la firma de un do-
cumento privado, s bien libera al acreedor de la prueva de la veracidad
de su contenido, puede ser desvirtuada como tal presuncion, por pruebad
en conirario. [Sentencia § febrero 1957: No ha lugar.]

25. DOCUMENTOS FRIVADOS: SU recHa: La fecha del documenro privado
no puede contarse respecto a lerceros antes de la del embargo por haber
sido presentado aquél en la Oficina Liquidadora del Impuesto de Derechos
Reales con posterioridada a éste.

DOCUMENTOS PRIVADOS: NEGACION DE SU EFICACIA: TERCERIA DE poMINIO: Ma-
nifesiando en la contestqcion a la demanda que no constaba la autenti-
cidad de la fecha de log documentos privados, con ello y con lg {nvocGcion
explictta del articulo 1.227 del Colgo civil ha de enienderse negada la
eficacia de dichos contratos privados en cuanto al referido demandado
ejecutante,

. REQUISITOS INTERNOS DE IA SENTENCIA: CONGRUENCIA: La incongruéncia
s6lo puede denunciGrse al amparo de los ndmeros segundo y tercero, segun
log casos, de] articulo 1.692 de la Ley Adjetivg y con cita periinente del
articulo 359 de Ig misma. [Seniemncia 17 marzo 1957: No ha lugar.]

26. PRUEZBA: DICTAMENES PERICIALES: [Véase Sentencia 15 junio 1957
(11, n.] :

27. PRESUNCIONES: ARTiCULO 1.233 DEL CODIGO CIVIL: REGLAS DEL CRITERIO
mumMaNo: Las reglas del erileric humano a que se re€fiere el articulo 1.2563
del Codigo civil, al no estar comprendidas en normas previamente fijadas.
no pueden ser cbjeto de infraccion, al menos que sean calificadas de agbsur-
das, ilogicas e inverosimiles.

CONFESION EXTRAJUDICIAL: APRECIACION DE Los TRIBUNALES: La manifes-
tacion del actor, contenida en las escrituras, de haber recibido con ante-
rioridad el precio estipulado, estd también subordinada, por prescripcion
del articulo 1.239 del Codigo civil, @ la apreciacion libre de los Tribunales,

CAUSA: INEXISTENCIA: Decldarado por el juzgador anie el conjunio de 1as
pruebas ofrecidas, la ausencig de cousa en lag eScrilurag de veniad, ha apli-
cado atinadamente los articulos 1.274 y 1.275 del Codigo civil al establecer
la faitag de la contraprestacion por parie del adquirente de las fincas, ya que
no resulta justiticado gue el precio consignado en tales escriturGs hubiera
sido entregado ol gue de dichas fincas se desprendi. [Sentencin. 25 abril
1957: No ha lugar.j

93. PRURBA DE PRESUNCIONES: SIMULACION: Demostrado el hecho de la
erisencia de un proyecto de comstitucion de Socieddd en la que habidn
de ser socios todos los hermanos hoy litiganies, del mismo no puede dedu-
cirse ldgicamente que, fracasdo este proyecio, no pudicra el padre vender
la fdbrica a sus dos hijos varones, ni es hecho que aulorice, segin s nor-
mas logicas del criterio humano, & admitir la simulacién del comyrato de
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compraventa que declara el Tribunal de Apelacion, lo que hace estimable
este motivo de recurso.

SIMULACION: INTENTO DE 10S CONTRATANTES: CASACION: Si bien en princi-
pio a nadie mds que al juzgador de instancia corresponde fijar con sujecion
a las reglag de o equidad, la intencién y propdsito de quienes conirdtgron,
€lio no impide en ¢l estago actual de la doctring jurisprudencial que puedg
ser combatida en casdeion la interpretacion dada a los contratos por el Tri-
bunal de Instancia cuando el error resulta de los preceptos del Cadigo civil,
lo que ocurre en este caso. [Bentencia 6 junio 1957: Ha lugar.}

29 PRESCRIPCION DE ACCIONES: ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: Pregcribe la
accién parg reclamir los servicios de arquitecto st han transcurrido mds
de ires anos desde que se prestaron y se dejé pasar ese lapso sin formular
reclamacion contrg el deudor.

INTERRUPCION POR ACTOS DE TERCERO: LGS carigs cruzadas entre los abo-
gados de las partes, sin probarse actien por encargo o mandato de sus
clienges, no interrumpen la prescripeion.

RECOROCIMIENTO DE DEUDA: Las corias del abogido del deudor no cons-
tituyen reconocimienio de deuda al no estqr suscritas vor la persona con-
tra quien se intenta hacerids valér. [Sentencia 3 mayo 1957: No ha lugar.]

30. PRESCRIPCION: RENUNCIA A LA PRESCRIPCION GANADA: Regquiere jener
capacidad para enajenar y gque la renuncid no perjudigue & acreedores u
olras personas interesadas en hacer valer lg prescripeion, 3i pudieran utili-
zarla esas terceras personag a pesar de la renuncia expresa o tdcita del deu-
dor, como se previene en el articulo 1.937 del mismo Cuerpo legal.

CASACION POR INFRACCION DE LEY: El recurso de casdcion por infraccion
de ley se da comira los pronunciamicnios del fallo de la senjencia que se
discute, pudiendo impugnarse, gdemds, sus fundamentos legales; wpero lo
que no procede es tratar de preéceptos juridicos gue no tienen gplicacion en
dicha resolucion ni han sido tomados en cuenia en la sentencia combatida.

CASACION: FORMULACION DEL RECURSO: [as afirmaciones consignadas en
los considerandos de la senlencia de primera instancia que no han Sido
aceptados en la de la Audiencia, no pueden alegarse en, casacion para reba-
tir la apreciacion de la prueba hecha por esia idltima, debiendo la parte
recurrente jundar sus alegaciones, no en la coniradiccion apreciada de los
hechos admitidos en una y otra insi@ncia, sino en el resultado de la prueba
¥ la eficacia que las disposiciones alegadas le reconocen, [Sentencia 26 junio
1957: No ha lugar.]

31. PRESCRIPCIGN DE ACCIONES: SUSPENSION DE 1A PRESCRIPCION: LEY DE
1. pE ABRIL DE 1939: Si al comenzdar de nuevo a correr ¢l iracto prescrip-
tivp quedan menos de sesentq dias, el compuio, con arreglo al articulp 6.°,
del plazo de suspension se enienderd prorrogafiio por el tiempo mecesario
hasta completar el lérmino de sesenta dias, prorroga que no se olorgd a los
que tenian plazo superior de durgeion.
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COMUNIDAD HEREDITARIA: EJERCICIO DEL DERECHO DE CREDITO: Tratdndose
de un crédito @ favor del causante y no habiéndose hecho adjudictcion es.-
pecial de €él, cualquiera de l0s’ herederos puede por si solo actuar en interés
de los demds.

REQUISIMOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: Recomocida una deudq por los
demandados Y siendo su prescripeién la Uunica cuestion -que se somete a la
consgidergcion del juzgador, infringe el articulo 358 de la L. E. C. la sen-
tentcia que en lugar de resolver si la accion se halla o no preserita, la estima
inerisiente e improbada. [Sentencia 3 junio 1857: Ha lugar.]

32. CapucrpAn. [V. Sentencia 4 jullo 1957, (V. 2)]

IX. Derechos reales.

1. USUCAPION ORDINARIA: ARTiCULO 1957 DEL COplao CIVIL: Para consumar
la usucapién que pretende le sea reconocida, se requiere el plazo de Jiez
ajios de posesion que exige el articulo 1957,

CANCELACION DE INSCRIPCIONES EN EL RECISTRO DE LA PROPIFDAD: ARTICULO 79,
PARRAFO DE LA LEY HIPOTECARIA: USUCAPION: Reconocida la usucdpion a favor
de los demandantes, la Sala sentenciadora, al ordenar la ¢Gneelacion de las
ingcripciones existentes en el Registro de la Propiedad, hace acertqda apli-
cacidn del pdrrafo segundo del articulo 79 de la Ley Hipotecariag ¥y no in-
jringe los tréinta y cudtro, treinta y cinco y reinta y seis de la misma Ley,
como preiende el récurrente.

REQUISITOS INTERNOS DE LA SENTENCIA: CONTRADICCION: La contradiccion
impugnable ha de resultar de los mismos pronunciamienios del fallo enire
si; y desde luego una condenal y una absolucion en demandados diferentes
no envuelve la coatradictio in terminis réquerida para ser renida como tal.
[Sentencia 24 junio 1957: No ha lugar.)

2. USUCAPION: INTERPRETACION CIVIL DE LA POSESION: Hay gque dar por
interrumpida la pose¢sion antes de haberse consumado la prescripeién exira-
ordinarig del dominio, cuando haqy constancia de los siguienies hechos: Pri-
mero. Que 1@ posesion de la finca se inicié por el causante de los deman-
dados el 27 de octubre de 1919 en que fué olorgada a su favor la escritura de
compraventa dimanante de la subasta judicial, Segundo. Que el 17T de octu-
bre de 1949, dias gntes de cumplirse el plaze de treinta a#nios, insté el actor
acto de comnciliacion con los demandados como diligencia previa a este jui-
cio. Tercero, Que €l 17 de diciembre de 1949, es decir, deniro de los dos
meses siguientes, fué presenicdg la demandqg originaria del presenitz pleito.

COMPRAVENTA: FALTA DE CAUSA: TERCERO HIPOTECARIO: L& actuacion arti-
ficiosa y ficticia del demandante para provecerse de un titulo de propiedad
que levado al Regisiro le ofreciera la apdrente posicion de tercero hipote-
carto frente d los demandados que no habian inscrito su legitimo titulo de
dominio, no 36lo prueba la mala fe del actor que lo silia al margen de-la
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proteéccion regisiral del articulo 34 de lg Ley Hipotecaria, sino que deter-
mina la nulidad radical o ineristencia de Iz misma escritura de compra,
pvorque en realidad no concurre la causa verdadera y liciia exigidqg por el
articulo 1.275 en reldeidn con el 1.271 del Cédigo civil. [Sentencia 1 julie
1957: Ha lugar.)

3. TERCER{A DE DOMINIO: PRUEBA DEL DOMINIO: DOCUMENTOS PRIVADOS: L4s
facturas, en cuanto documentos privados que no fueron erpreésamente reco-
nocidos, no pueden perjudicar a tercero y carzcen del vigor eficiente para
constituir la prueba d¢l dominjo que se intenta,

TERCERIA DE DOMINIO: PRUEBA DEL DOMINIO: DOCUMENTOS PUBLICOS: AUNQUE
por los documentos mpiblicos —Certificaciones del Ayuntgmiento y de la
Delegacién de Hacienda—, se hubiese acreditgdo que 14 titular del megocio
era la demandante, tales documentos de indole administrativa y fiscGl no
servian por si solos para justificar la propiedad de los bienes que aparecign
en 3u 1enencia y menos aun, dada la condicion de casada de la actord, que
iuviesen la cualidad de bienes parafernales constituidos bajo su exclusivo
dominio y adminisiracion. [Sentencia 13 abril 1957: No ha lugar.]

4. REIVINDICACION AGUAS: DERECHOS DE LOS FREDIOS INFERIORES: El duefio
del precio en que nacen las aguas ha de respstar la forma en que se vienen
aprovechando éstas, sin poder menoscabar, allerar o modzfzcar el dérecho
de los ducfios de 108 _predios. injeriores.

REIVINDICACION AGUAS: CULPA AQUILIANA: Para que sea aceptada como mo-
tivo e recurso, lg aplicacicn indebida del articulo 1902 del Codigo civil, es
necesario que el recurrenie desvirple en forma eficaz la existencia del he-
cho culposo, lg realidad de los dafios y perjuicios y la relacién de causa-
lidad enire el dafio y lg falta. [Sentencia 22 marzo 1957.]

5. COMUNIDAD DE BIENES: DIVISION DE LA COSA COMUN: ENAJENACION: La
division material de la cosa es medio de aplicacion preferente al de Ila
venta, solo uiilizable si lg cosa fuera esencialmente indivisible, resuliase in-
Frvible para el uso a que se la desting o desmereciese mucho por efécto
de lg division, Un posible e infimo desmerecimiento de la cosa comin no
impide su division material., En principio la finca rustica es susceptible de
divigion,

SENTENCIA: CONGRUENCIA: RECLAMACION DE CANTIDAD ILIQUIDA: SU FIJACION:
No es incongruente la Serniencia que condena al pago de cantidad liquidg,
aungue en la demanda s2 reclamara cantidad iliquida y su fijacion em eje-
cucion de senieéncia. [Sentencia 30 marzo 1957.)

6. COMUNIDAD DE PASTOS: NATURALEZA, CIVIL O ADMINISTRATIVA, IE 1LOS DE-
RECHOS DISCuTIOs: El cardcter civil del derecho en cuestion es evidenie
porque la accién la ejercitan dos persomas individuales contra los propie-
tarios de determinados terrenos y no todos los vecinos de un pueblo, para
que se declare la eristencia de una comunidad que afecta al derecho civil
de propiedad privada.
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COMUNIDAD DE PABTOS. TITULO ADQUISITIVO: POSESIGN INMEMORIAL: NO es
obstdculo para edmitir la eristencia de esa servidumbre o derecho de co-
propiedad el que no se haya presentado el titulo de su adquisicion, porque
1@l presentacion iria en comira del concepto de inmemorial de g pOsSESion
que se requiere, que no hay que confundir con el de antigiiedad, porque si
lo que caracteriza a esa inmemorialidad es qué no 8¢ conserva recuerdo de
cuando empezd, con la presencia del titulo, ya mo cabria duda de su co-
mienzo y dejaria de scr inmemorial.

USUCAPION ANTES DE LA VIGENCIA DEL CODIGO CIVIL: POSESION INMEMORIAL:
El hecho de la posesion del derecho discutido, o sea, el aprovechamiento de
los pastos en comin desde tiempo inmemortal antes de la vigencia del C6-
digo civil lo declara la sentencia recurrida, con lo que se da el requisito
que exige la Ley quince, Titulo freinta y uno de la Partida tercerq para
adquirir ese der€cho por prescripoion. [Bemtfemcia 14 octubre 1857: No ha
lugar. ]

7. PROPIEDADES ESPECIALES: AGUAS SUBTERRANEAS: El deérecho gue se con-
cede al duefio de cualquier terreno para alumbrar o apropiarse plenamente
las aguas que existen debajo de la superficie de su finca, estd supeditado a
que al hacerlo no ge distraigan o @parten, aguas publicas ¢ privadas de su
corriente natural,

CONTRATOS: BILATRRABILIDAD: TRANSACCION: Exisie bilgteralidad cuando
una de las partes se obliga q limilar en forma convenida la explotacion del
agua que puede utilizar del poeo de gque es duedo, en bencficiog de la parte
contraria, y, a su vez, ésta dejg de eferciiar el derecho que le asiste para
impedir la expiolacion de ese agua en la forma en gque lo vemnig haciendo
en su perjuicio.

PRUEBA: DICTAMENES PERICIALES: Los dicidmenes periciales, aungue cstén
contenidos en un documento exrpedido por un funcionario publico, no pier-
den, a efectos de prueba, aquella cualidad. [Sentencia 15 junio 1957.]

8. PROPIEDAD INDUSTRIAL: PATENTES: MATERIA PATENTABLE: L4 €numerd-
cién del articulo 46 del Estaiuto de la Propiedad Indusirial es pura@mente
enuncidtiva y no limitativa.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: PATENTES: COMPETENCIA ADMINISTRATIVA: Tanic la
calificacion del objeto como models industrial, como el examen de los
motivos de opcion a la concesion solicitadg son facultadas del Regisiro.
[Sentencia 31 maye 1957.]

9. PQSESION: BUENA ¥YE: No €3 genertlmente revisable en c8sacién, I1a
apreciacion de la buena o mala fe, realizadg por los iribungles de instancia
por ser problema de hecho. [Sentencia 8 emero 1957: No ha lugsr.]

10. POsSESION DE BUENA FE EN NAVARRA: IMPENSAS: Reconocidg la accio-
nanie en la seniencig como poseedora de buena fe, le son de gbono las im-
pensas necesarids y las mejoras idiles que hubiera hecho en la cosg po-
seida, de conformidad com los articulos 453 y concordantes del Codigo ci-
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vil, que, a su vez, concuerdan también con el Derecho Romano, Ley cinco
del Titulo treinta y dos del Libro tercero del Cédigo. Leyes primera, Pd-
rrafo uno, tres y cinco; Pdrrafo tutimo, seis y diez del iitulo primero del
Libro veinticinco, setenta y nueve titulo dieciséis del Libro cincuenia Vv
treintg y ochod del titulo primero del Libro sezro, todos del Digesto. |Sen-
tencia 3 mayo 1857: Ha lugar.]

11. PRECARIO: Conslituye el precario, la ocupacion de un inmueble sin
titulo alguno, o que ésie sew inhdbil, o haya peru.a0 su eficacia, y sin pagar
merced algund. [Sentencla 23 feprero 1857: No ha lugar.]

12. PRECARIO: Scgun reiterada jurisprudencia, constituye la esencia del
precario el uso o disfrute de cosa ajena sin que medie rentq o merded al-
guna, ni otra razon o tilulo que legilime la posesion que la mera condes-
cendencia o liberalidad del poseedor real, del cual depende poner término
a su propia tolergncia.

PRUEBA: Si por escrito se concerld entre las partes la ocupacion de ia
Jinca en conceplo de precario, no puede oponerse en conirario una endeble
Prueba tessifical. [Sentencia 6 abril 1957: No ha lugar.]

13. - USUFRUCTO CON FACULTAD DE DISPOSICION: EI derecho de disposicion
que se le confiere se halla amparado por el dltimo inciso del articulo 467
v puede vdlidamente cjercit8rlo conjorme g la prescripeion del articulo 470
con lo que mo se contradice ninguna prohibicién legal,

USUFRUCTO CON FACULTAD DE DISPOSICION EN CASO DE NECESIDAD. Ni en la
cldusula testameniaria debatida se consigna ni de su texio se puede inferir
que el usufructuario debiera de estar obligado a acreditar y ante quien hu-
biera debido hacerlo, que se hallaba en el caso de necesidad requerido para
poder vdlidamente disponer de log bieneés usufructutdos, y por ello quedaba
al arbiirio del propio interesado el determinar el momenio y ocasion en
que llegara a encontrarse en aquella sitmacion de necesidad, y, £n conse-
cuencia, es indudable qu pudo vender cuando lo estimc oportuno.

CASACION: FORMULACION DEL RECURSOC: No €8 licito al recurrente aducir en
el recurso precepios de cardcter foradl cuando rodos los fundamentos de
derecho de su demanda son articulos del Codigo civil y con arreglo aq tales
normas sz disculieron sus peticiones. [Sentencia 3 julte 1957: No ha lugar.]

14. SERVIDUMBRE: ADQUISICIGN DE SERVIDUMBRE NEGATIVA: La servidumbre
de luces y visias por ser continua y Oparente puéde adquirirse por pres-
cripcion, pero. como es negativa, el ticmpo se coniard desde que el duefio
del predio dominante haya prohibido por un acto formal al del sirviente la
efecucion del hecho que serig licito sin la servidumbre, conforme €stablece
el articulo 538 del Codigo civil.

La servidumbre de «allius non tollendis» y de no edificar a menos de tres
mejros y medio son, conforme al 532 del Codigo civil, no aparentes, y, por
tanto, sélo pued.n adquirirse en virtud de titulo segiin el 540 del Codigo civil.

PRURBA: PRESUNCIGR:. No se puede admitir una presuncion en que no se
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ha demosirado la realidad del hecho base v falia la ligazén con el que sz
trata de deducir que exige el 1.253 del Céttigo civil, [Sentencia 14 marzo 1957:
No ha lugar..]

15. NULIDAD DE INSCRIPCION EN EL REGISTRG DE LA PROPIEDAD: NULIDAD DEL
TITULO ADQUISITIVO: De los términos en que estd redactado el suplico de o
demanda claramente se advierte que no se solicitq la nulidad de la escritura
piblica de transmisién y st sélo de las inscripciones pracHcadas en el Regis~
tro de la Propledad, sin tener en cuentq que en nuestro sistema hipotecario
lg inscripcicn no es constitutiva y que, subsistente el documento que se ins-
cribe, la cancelacién no se puede producir,

NULIDAD DE ACTUACIONES JUDICIALES EN ZONA ROJA: LEY DE OCHO DE MAYO DE
1938: La nulidad de unas actudciones judiciales practicadas en zona domi-
nada por 10s marzistas unicamente podia obtemerse y ser declaradg en 1a
forma prevista por aquella Ley, dictadq para privar de eficacia a los proce-
dimiensos seguidos en tan anormdles circunstancias y por autoridades que
7o lo eran legalmente. [Sentencia 15 junio 1957: No ha lugar.}

III. Derecho de Obligaciones,

1. OBLIGACIONES DE HACER: EJERCICIO DE PODERES MAYORITARIOS EN UNA SO-
CIEDAD: [Véase Sentencia 17 mayo 1957: (I, 14).]

2. OBLIGACION NATURAL: DEBER DE CONCIENCIA:Admitiendo que la causanie
manifesté su voluntad de iransmitir todos sus bienes a la Fundacion de-
mandada, ¥y que ello es un deber de conciencia para los demandantes here-
deros forzosos de la misma, aun concediendo a los deberes moragles o de
conciencia su mayor rangoe de aproximacion o equivalencia a la obli-
gacion natural, carece el derecho civil positivo del impulso necesario y
determinante de Gccién, para imponer su cumplimiento, quedando asi re-
mitida la ejicacia de la obligacion de conciencia, a la esfera intima de los
herederos, que podrdn apreciaria o no, contemplantdo el fin caritative de
la Fundacién, juntamente con las exigencias de sus propias necesidades.

REVOCACION DE TESTAMENTO POR DONACION: FORMA: Si la donacion impli-
caba una auténtica revocacién de testamenic otorgado anteriormente, €rg
necesario dar cumplimiento a la solemnidad testamentaria de¢ acuerdo con
el articulo 7138 C. c.

ACCION DE PETICION DE HERENCIA: No es aplicable a la accion de peti-
cion de herencia, la doctrina jurisprudencia] conformz G la cual no se
pueden reivindicar bienes concretos y delermingdos de una sucesion here-
ditaria sin que proceéda la parlicion de la her:zncia, con |a consiguiente
adjudicacion de bienes a quien los r:zclame. [Seniencia 8 marze 1957:
No ha lugar.)

3. ArTicUuio 1.153 DRL C. C.. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: Si se pacid
una indemnizacion para el supuesto de gue lg enirega no se realizéra an-
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les de cierta fecha, sin atender a que se hiciera o no después, es evidente que
la indemnizacién es compatible con la entrega posterior, pues la fecha d¢
cumplimiento es esencial en explotaciones que dan mds rendimiento en
épocas determinadas.

PRESUNCIONES:; No constituye base para casacion el que el Tribunal no
hiciera uso d2 una facultad discréciongl como es la del articulo 1.154 C. c.
[SBentencia 168 febrero 1957: No ha lugar.]

En unsa transacion convenide para poner fin a un contrato de arren-
damiento de industria (fabrica de harinas) se estipula la entrega por el
arrendatario en fecha determinada de las instalaciones de ia misma, y
para caso de incumplimiento el abono de 75.000 pesetas. Se trata de un
término esencial tenlendo en cuenta que entonces comenzaba la campafia
de entrega de cereales al Servicio Nacional del Trigo, y el que la pro-
pletaria se hiclera cargo posteriormente de la fabricg $6lo implica, como
dice e1 'T. S.. «un restablecimiento del derecho cuando pudo hacerse y no
ung condomnacién de los efectos de la infraccién», Es un caso en que la
clausuls penal desempefia —como dice OssoRio MorRALEs— «una funcion
mas grave y propiamente punitiva, facultdndose al acreedor para que en
caso de imcumplimiento pueda reclamar el cumplimiento (o los dafios ¥
perjuicios que el incumplimiento origine), ademas de la penax («Lec-
ciones de Derecho Civil, Obligaciones y Contratos, Parte General, Gra-
nada, 1956, p. 48). (G. G. C)

4. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACJONES: MORA DEL DEUDOR: [Véase Sen-
tencia 17 mayo 1957: (I, 14).]

5. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: MORA DEL DEUDOR: DEBER DE PAGAR
INTERESES: LIQUIDEZ: Exisie deber de pago de intereses, cuando la cantidad
que el demandante reclama y a la que la seniencia condend, 2s una can-
tidad de dinero ya liguidada.

MORA DEL DEUDOR: INTERFPELACION JUDICIAL: No puede eslimarse constitu-
livo de la interpelacion judicial de la obligacion de pago. para que s¢€
produzea la mora del deudor con su consecuencig de abono de intereses,
el acto de conciliacion en gque solo se pidié avenencia a praciicar la li-
quidacion, [Sentencia 29 mayo 1957.]

7. CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: RECLAMACIGN: No puede reclamar
el cumplimienio de las obligaciones la parte que previamenie ha incum-
plido las suyas. '

A'Incmmmmm: paRog ¥ pEmJuIcIos: EI articulo 1.101 del Codigo civil
presupone la prueba de los dafios y perjuicios, siendo de Ia libre apreciacion
del Tribunal Sentenciador la eristencia de una lesion o dafio valuable en
dinero. [Sentencia 23 mayo 1957.]

8. RECLAMACION DE CANTIDAD LIQUIDA: MOMENTO PROCESAL DE SU DETKRMI-
NACION: [Véase Sentencia 30 marwo 1957 (II, 5).]
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9. COMPENSACION: RENTA: FIANZA: No pueden compensarse la cantidad
que el arrendatario debe al arrendador por impage de lu renia con g que
eniregd el prmiero al segundo como fiGned, pucs esta segundg cantidad sdlo
se deberd entregar cudndo venza el plazo del arriendo, sin prorrogarse, y se
acredite que no existen en la cosa arrendada los daros a cuyo abono estd
afecta, por la cual no se cumplen los requisitos jercero (deuda vencida) 7]
cuarto (liquida y exigible) del Grticulo 1.196 del Codigo civil, |Sentencia
16 abril 1857: No ha lugar.]

10. NOVACION DE 1AS OBLIGACIONES: La novacion es el cambio o sustilu-
cion de una relacidn obligaloria con el dnimo de extinguir o modificar
esencialmente lg primera.

NOVACION DE LAS OBLIGACIONES: EFICACIA EXTINTIVA Y MODIFICATIVA: La 7o-
vacion, comprendidg por el Codigo civil entre los modos de exsincion de las
obligaciones ofrece la singularidad de que sélo de una matera relativa cabe
decir que extingue ia bligacion a que afect®, porque en reglidad su efeécto
propio es variariQ, modificarla o sustituirla por otra. El efecto de la no-
vacién es extinyivo de la obligacion sustituida, siempre que la modificacion
altere o varie su esencia.

NOVACIGN DN 1AS OBLIGACIONES: VOLUNTAD D NOVAR: EXPRESION: No es pre-
ciso que la voluniad de novar conste de modo terminante en el caso de
incompatibilidad entre dos obligaciones.

GESTION DE NETOCIOS: NATURALEZA Y FUNDAMENTO: DIFERENCIA CON EL MAN-
naro: Concebidg la gestion de negocios como una obligacion real que nace
«€xr mnegotio gesion y fundada no sobre un consentimiento presunto, sino
sobre el hecho mismo de gestionar negocios de otro, segin los requisitos
previstos por la ley, no puede establecerse, en cuanto a sus eféctos, ninguna
ecuacion juridica con el mandato.

GESTION DE NEGOCIOS Y MANDATO: DIFERENCIA: El punto de origen de las
respeciivas obligaciones es opuesto esencialmente, por ser en la gestion el
hecho de actuar «utiliters y «diligenter» y en el mandato la voluniad comn-
iractual de las partes que hace que pueda el mandatario ser respomsable
no administrando €l negocio.

(GESTION DE NEGOCIOS: REQUISITOS: Existe gestion verdadera y propia cuan-
do alguno voluntariamente y sin ninguna obligacion se inmiscuye y se
injiere en mnegocios de pertinencig ajena, realizando respécto de ellos con
dnimo de vincular al duefio, uno o vArios actos necesarios o utiles.

GESTION DE NEGOCIOS: EFECTOS: RATIFICACION: De la gestion de negocios
surgen reciprocos deberes y derechos para el gestor y para el gestionado,
que serdn los del mandato cudndo el duefio ralifica la gestion.

SOCIEDADES ANGONIMAS: RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES: El articu-
1o 156 del C, de C. distingue la responsabilidad de los adminisiradores fren-
te @ térceros. que se rige por las reglas del mandato, y la responsabilidad
interna que se limita a la infraceion de lgs Yéyes y EstéPutos de ta Corftpa-
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7iie ¥ a la contravencion de los acuerdos legitimos de sus juntas generales,
cuando irrogaren perjuicios,

SOCIEZDADES ANONIMAS: RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES: Ségun el ar-
ticulo 19 de la Ley de Sociedades Anonimas, los administradores responden
frente a la sociedad, accionisigs ¥ acreedores del dafio causado por malicia,
abuso de facultades o negligencia grave. [Bentencia 9 abril 1957.]

Los antecedentes de estg extensa Sentencia, que aparecen recogidos en
el primero de sus considerandos, pueden resumirse asi:

En 20 de diclembre de 1834 se suscribio un contrato de suministro de
energia eléctrica entre la Socledad S. de C. y 18 Sociedad E I A., con
arreglo a las bases siguientes: 1.° Lg energia a suministrar seria la que.
en virtud del acuerdo convenido entre las dos Sociedades contratantes y
la Socledad H. I, reciblera esta tultima en B. de S. del C. y entregara a
E. I A en S 24 S, del C. se comprometia g entregar & H. I en B, toda
1a energia de que pudiera disponer después de realizar los suministros E:
los clientes de las zonas que tenia reservadas. 3.° Se establecia un precio
mensual variable en funcién del precio del sulfato amonico. 4° E. I. A, se
comprometia a hacer un consumoe anual de 140.000 pesetas, siempre que
S, del C. pusiera.a su disposicién una cantidad minimsg de energia. 5.° La
energla absorbida por E. I, A, seris medida en S. a la tension de once mil
voltios, 6.° El contrato tendria de duracién dies safios, prorrogandose por
la tacita, interin cualquiers de ias partes no avisara a la otra de Su reso-
lucién de cancelario con seis meses de anticipacién. Entrarie en vigor tres
meses después de la fecha de 1a aprobacién del convenio de S. del C. con
sus obligacionistas.

El 9 de julio de 1935 se dictS auto por el Juzgado ntimero 20 de Madrid.
publicado en la Gacela del dia 27, aprobando el convenio entre Ia S. A. S.
del C. conl sus obligacionistas. Por carta de 2 de octubre de 1935, C. del C.
hizo constar a E. I. A que el convenio con sus cbligacionistas no habia sido
objeto de impugnacién. encontrindose desde el 3 de septiembre firme ¥y
en vigor.

Por escritura publica de 1.° de febrero de 1936 se celebrd un convenio
entre H. I, y S. del C., con intervencién de las Sociedades E. I. A.. H. del
D, y E. del V., comprometiéndose H. I. a permitir el paso por sus lineas
de la fuerza que S. del C. habia de suministrar a E. I. A,

En 5 de diciembre de 1942, S. del C. se dirigio a E. 1. A en relacion con
la puesta en aplicacién del contrato suscrito, suspendida por diversas razo-
nes, entre otras ia guerra civil, sefialdndoles como principios de acuerdo:
l.° Que dicho contrato terminaria el 3 de diciembre de 1945. o sea, & los
diez afios de la fecha que correspondia de acuerdo con lo estipulado en ia
base sexta. 2.° Que el precio seria el maximo de la escala contenida en 1a
base tercera, o sea, de cuatro céntimos y medio en kilovatio hora. 3.° Que
estas aclaraciones deberian ser aprobadas por ios respectivos Consejos de
Administracion.

En 17 de diciembre de 1942. E. I. A. se dirigié a S. del C. danxdo su con-
formidaed g aquella propuestg e indicando se pusiera también en vigor €l con-
trato celebrado con H. I, H del D. y E. del V: El Consejo de Administracion
dé S. del- C., #n sesién ceiebrada el dia 19 de- diciembre de 1942, aprobs 1a
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puesta en vigor del contrato con E. I. A, y lg entrada en vigor del con-
trato con H. 1.

En 12 de febrero de 1946, S  del C. formuld la demanda base de estos
autos, reclamando: 1.° Que se¢ declarase que E. i. A. estaba obligads &a:
cumplimiento del contrato de 20 de diclembre de 1934, en tanto ni se avisa
ra su resolucién de terminsrio con sels meses de anticipacién. 2.° Conde-
nando a E. I. A & pagar a S. del C. 6.553.623,49 pesetas en cumplimiento
del coutrato, mas el importe del flildo consumido o debido consumir desde
3 de diciembre de 1945 hasta el momento del pago, con intereses legales y
costas. 3.° Subsidiariamente, al pago de las mismas cantidades como indem-
ndzacién. 4.° Subsidiariamente, condenar al Banco U. al pago de dichas
cantidades como indemnizacién por los dafios causados durante su gestion
en 8. del C.. como tenedor de las acciones de don E. G. 5.° Subsidiariamen-
te, condenar g don . B. V., don J L. Q. J.,don F. M. L, don L ~+ E y
don A. G. D. C., al pago de dichas cantidades como indemnizacion de Ios»'
dafios y perjuicios producidos durante su gestién como consejeros de S.
del C.

E] Juez de primera instancia estimé en parte la demands interpuesta
contra E. I. A., desestiméndola en cuanto a los demés demandados y de-
claré el derecho de S. del C. a percibir de E. I A. ei precio de 1a energia
recibida desde el dig 19 de diciembre de 1942 hasta el 3 de diciembre de
1945, a cuatro céntimos el kilovatio. desestimando la demsanda en cuanto
al resto.

Confirmado este failo por la Audiencia, S del C. interpuso recurso de
casacion que fué desestimado por el Tribunal Supremo por los funda-
mentos que mas arriba se recogen. (L. D. P.)

11. CONTRATOS:! INTERPRETACION: Violg log articulos 1.281 y 1.282 la sen-
tencia que interpreta erroneamente un coniratc en cuBnto a st tenor literal
¢ intencion de los coniraianies y al no tomar en consideracion los actos
coetdneos y posteriores de las partes. [Sentencia 9 junio 1957.]

12. INTERPRETACION DE CONTRATOS: La naturagleza de un contrato, su al-
cance y eficacia juridica sz hallan determinadas por las condiciones esen-
ciales de su validez y el conjunto armdénicamente eraminado de las estipu-
laciones que lo integran, valoradas ¢ intcrpretadas segun 2l sentido natural
y I6gico de sus cldusulas y su finalidad, a menos que fuesen oscuras o du-
dosas o quz de modo evidenle se acredidare y apreciare demosirado que jué
aistingg la intencion de los contratanies a la que erpone el conirato,

NATURALEZA JURIDICA: La convencion pactada de que gl vendedor conti-
nyaria en posesion de las fincas vendidas hasta el cumplimienio de la
condicion resolutoria no impide calificar el comtralo de compraventa con
pacto de retro, pues tal cldusula no allera su naturaleza juridica ni faculia
parg estimar que se trata de un présidmo.

CERTIFICACIONES EXPEDIDAS POR 10S SECRETARIOS DE AYUNTAMIENTOS Y HER-
MANDADES SINDICALES: No revisten el cardcter de auténlicos a efecios de
casaeion porgue los funcionarios que los expiden no reunen condiciones téc-
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nicas para velorar las fincas ni estdn investidos de funciones especificas
para tal cometido. [Sentencia 23 marzo 1957: No hsa lugar.]

13. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: La cdlificacién que corresponde
a los contratos y a sus cldusulds no es siempre la que log contratantes les
aan, sino la que por la naturaleza de sus estipulaciones merecen. [Sentencia
5 junio 1857.]

14, CALIFICACION DE LOS oonmms:‘ Los Tribunales conforme a la réa-
lidad de los hechos y los términos de lo estipulado, calificardn la clase de
contrato de que se irata. [Sentencia 28 septlembre 1957: No hs lugar.]

15. CONTRATOS: OBLIGATORIEDAD: PRINCIPIO «PACTA SUNT SERVANDA®: Es doc-
irina general que las obligaciones contraidas por las partes, si no son con-
trarias a las leyes, a la moral ni al orden piblico, han de hacersz efectivas
u ténor de los pactos, cldusulas y condiciones establecidos, debiéndose res-
petar, Gsi como las cons:zcuencias que, conforme a la buena fe, al uso y a
la ley, de ellos se desprendan, por el acatamiento que ha de prestarse a lo
convenido y sér norma universalmente reconocida y proclamadg en el prin-
cipio de derécho «pacta sun; Servanddy.

CONTRATOS: INTERPRETACION: La intencion debe prevalécer sobre 10s tér-
minos empleados, cuando aqueélla es clara.

16. JUEGO Y APUESTA: PRESCRIPCIONES DEL PATRONATO DE APUESTAS MUTUAS
DEPORTIVAS BENEFICAS: Aun reconociendo que en las reglas dictgdas por el
Paironato citado, para «cuidar la organizacién a fin de que el servicio Sea
perfecton, dirigidas a las Delegaciones provinciales, se contienen determi-
ngdas prescripciones, no constg que ésias hayan tenido la debida publicidad
para que lleguen a conocimieénio de los interesados, debiendo entenderse
que su aceptdcion ha sido en trdmite de adhesion y no por previa conira-
tacion, lo que les priva de la fuerza de obligar que a éstas pertenece. [Sen-
tencia 25 septiembre 1957.]

El acertante de un boleto de apuestas de flitbol, cuyo duplicado se ha-
bia extraviado, reclam¢é ei importz del premio. El Patronato de Apuestas se
opuso alegando las normas ocho y dieciocho de las apuestas, segin las cua-
les «los boletines constaran de dos partes iguales. una para ser remitida
a las oficinas del Patronato, que sera la que se escrute, y otra que conser-
vars e su poder el concurrente a efectos de recordatorio y cobro de pre-
mios y reclamaciones en su caso» y que «los premios se pagardn por las
respectivas Delegaciones del Patronato a partir del dia siguiente al de la
publicacién de los datos definitivos de acuerdo con ellos y las ordemes del
Patronato y tnicamente contra la presentacion de la parte de boleto que
quede en poder del interesado previa justificacion de la personalidad y
domicilio del tenedor, si en algin caso extraordinario del Patronato io
creyese precisos.

El Juzgado de primers instancia y la Audiencia Territorial estimaron
1a demanda del jugador. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso del Patronato. h
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Ademss de los razonamientos ya resumidos, dice el Tribunal Supremo:

1.° Que a pesar de indicarse en ia hormsa octava que la parte del bole-
tin que conserve en su poder el concurrente servirs para «el cobro de pre-
mios y reclamaciones en su caso», y afiadir la décimo octava que los premios
8¢ pRgaran «Unicamente» contra su presentacién, se agrega después que
dicho pago tendrd lugar «previa justificacién de la personalidad y dom-
cilio del tenedor del boleto, si en algin caso extreordinario el Patronato lo
creyera oportuno», adicién ésta que prevé ios casos varios, de incidencias
que pudieran ocurrir en el abono, a las que ya el Reglamento provisioaal,
aprobado por Orden de 4 de diciembre de 1851 se reflere, al encomendar
a su consejo de administracién, en s nimero 18 del articulo 7.7, la I:ter-

pretacién de disposiclones y la resolucién de cuestiones que puedan susci-
tarse en su aplicacidn.

2° Que esta adicién que ya prevé que el expresado boleto. que el jugador
debe conservar en su poder, no constituye por si titulo suficiente para el
cobro del premio, por la facultad que concede al Patronato para solicitar
que €1 ganador justifique su personalidad, envuelve también la potestad
para el acertante de que, en casos como el que discute, pueds por otros
medios acreditar, tanto el haber sido poseedor del boleto, como el hecho
de su extravio. en demostracién de su derecho para el percibo de la ga-
nancia alcanzada,

17. LESION «ULTRA DIMIDIUM» EN CATALUNA: VALORACION EN FINCA RETRAIDA
FOR INQUILINO: L& accién rescisoria «engany de mitgesm y la accion gnalg-
toria del contrato transmisorie de finca arrendada por ser excesivo el precio fi-
gurado (art. 67 de la Ley dz Arrendamientos Urbanos) actian en campos de
derecho distintos, que no eg licito asimilar, ni por lo mismo estd permitido
aplicar a una de eStas acciones normas de derecho que invadan la esfera
peculior de la otra, [Seatencia 9 abril 1957: Ha lugar.]

1—A. propietario de una finca urbana, lg vende a B. El mqmlmo C
ejercita el retracto y se subroga en la posicidn de B, Pero A ejercita con-
tra B y el retrayente C la accion de lesién «ultradimidum». Este se opone
alegando que vendida la casa en 12.000 pesetas, precio no inferior a la
mitad del que resulta de capitalizar ei alquiler con arreglo al articulo 67
de la L. A. U. no puede prosperar lag accion, tesis que acoge la Audiencia.
E] Tribunail Supremo da lugar al recurso.

2.—La accidn de lesion «ultra dimidum» se rige por l&s normas del De-
recho Candnico (capitulos 3.2 y 6.°, titulo 17. libro 3.* de las Decretales) y
del Derecho Romano (leyes 28 y 83, titulo 44 del libro 4.° del Codex). que
disponen sera lesivo el precio que no cubra siquiera la mitad del precio
justo o verdad:ro, lo que significa que las cosas valen lo que normalmente
se les asigne en ei mercado al ttempo de su enajenacion, y por ello esta
norms valorativa no puede ser abandonada ni sustituida por la establecida
e el articulo 67 de la Ley.

18. CoNTRATO ATIPICO Y OOMPLEJO: La entrega de terremo y edificio para
construir odro edificio de mucho muis valor para gque sc usen y disfruten
uno y olro, no constituye la enirega exigida por [0s articulos 1.542 y 1.554
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Q¢! Codigo civil para el conirato de arrendamienso. Dicha entrega serd
objeto de un contrato atipico y oomplejo, no previsto ni protegido por la
legisiacion especial de arrendamientos, Segiin se ha manifestado en reite-
rada jurisprudencia.

CONTRATOS: SUBROGACION PERSONAL: Lg subrogacion personal mo ertingue
el contrato de origen, sélo lo motifica. [Sentencia 4 mayo 1957.]

18. PRECONTRATO: NATURALEZA JURIDICA: El precontrato €s ung convem-
cion por la cual dos o mds personGs se comprometen a realizar en tiempo
Juturo un determinado coniraic que en el momento de celebrar esq comn-
vencion no quiere o no pucden celebrar como definitivo.

SOCIEDAD CIVIL: COMIENZQ DE SU VIGENCIA: Ng obstante lo dispuesto en el
articulo 1.679 del Codigo civil, nadg impide que el comienzo de vigencia
de la soctedad se someta g condicion o se aplace. [Seniencia 23 abril 1957,]

20. COMPRAVENTA Y PROMESA DE VENTA: DISTINCION: No hay promesa de
venta, sino compravenia, cuando existié una completa coincidencia de vo-
luntades entre comprador y vendedor para perfeccionar en aguel momento
el contrato, sin necesidad de una nueva concurrencia de voluntades para
llevarla a cabo mds parde,

- CONTRATOS MERCANTILES: PERFECCION DE LOS CONTRATOS EN QUE INTERVIENE
AGENTE O CORREDOR: EIl ariicule 55 del C. de c. no eg aplicable al caso en qtie o
Agente o Corredor de Comercio interviene dnicamenie en su funcion de
fedaiario para formalizar lo que hon dejado concertado las paries, sino
al caso en que la inlervencion es anterior al convenio en su mdsion comer-
cial de poner en contaclo g lds partes.

CONTRATOS MERCANTILES: SOLEMNIDADES: COMPRAVENTA DE TITULOS AL POR-
TADOR: DECRETO DE 19-IX-1936: EI arliculo 52 del C. de c., que niega validez
y aceion g los contraios que no reunan las solemnidades o formas necesa-
rias, no es obstdculo para que las partes que han perfeccionado un conirato
consensual se constrifian a dar forma legal ¥y .eficacia a lo que ienign con-
vénido. La redaeccién de] Decreto de 18-1X-1936 abona esta dociring, ya
que, dictado para seguridad de la propiedad y de las transacciones, #o
alcanza a los requisitos esenciales de existencig del conirato.

REQUISITOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: La incongruencia de una
sentencia no permile la casacion, cuando la seniencia que habrig de dic.
tarse iras la casacion no pueda revocar en ese punio lo recurrido per no
haber sido objelo de impugnacion por la parte a quién perjudicé y haber
ganado firmeza con arreglo al ariiculo 408 de la Ley de Enjuicidmiento
civil. [Sentencia 13 abril 1857.]

21. COMPRAVENTA Y PROMESA DE VENTA: NoO puéden equiperarse la pro-
mesa bilateral de comprar y vender y el conirato definitivo de compra-
venia,

COMPRAVENTA: RETENCION DX PARTK DEL PRECIO: OBLIGACION DE CANCELAR
HIPOTECAS: La reitencion de parte del precio por el comprudor para -pagar



1282 Anuario de Derecho civil

las deudas hipotecarias del vendedor no eunlrafia necesdriamente la obli-
gacién de cancelar las hiporecas. [Sentencia 25 marzo 1957.]

OBSERVACIONES.—E] tema de la distincién enire compraventa y promesa
de venta lo planteas la Sentencia, dejando previamente sentado que su
solucidn carece de trascendencia pars la decisién del litigio: «que aun cuando
sin trascendencia en este litigio discrepan también las partes contendientes
respecto a si el discutido contrato es s6lo de promesa de venta, como se le
denomina en la escrifura pubilca en que se convino y reiteradamente en
la demanda, o se trata de una venta definitiva», dice al comienzo de su
segundo considerando,

Sin embargo, aun tratdandose de un obiter dicta, puede tener la cuestion
alguna trascendencia tedrica que quizé convenga analizar someramente.

La Sentencia afirma, refterando doctrina, que «no puede cstimarse
que exista una asimilacién absoluta entre ia prcmesg bilateral de comprar
y vender y la propia compraventan. La primera razén de estg distincion
¢s la voluntad de los contratantes: la que por si sola exige distinguir dei
contrato definitivo Ja mera promesa, cuando pueds probarse que aquéllos al
pretender comprar o vender, quisieron excluir los efectos de s comprs
actual. La segunda razon es de exégesis legal: gl regular el parrafo se-
gundo del articulo 1451 del C. ¢, los efectos de la promesa de venta en caso
de imposibilidad de su cumplimiento, «no dispone que se apiiquen las nor-
mas sefialadas pars esos casos en la compraventa, sino las generales re-
lativas a ias obligaciones y contratos, sin seguir un criterio de equipara-
cién e identidad entre uno y otro caso».

Hasta aqui se reitera toda una lineg jurisprudexncial muy constante
(Sentencias 11 de noviembre 1943, 28 marzo 1944, 15 marzo 1945, 19 oc-
tubre 1946, 26 octubre 1946, 13 febrero 1953, 6 marzo 1954), aunque en
algiin mmomento pareciers dejar de ser uniforme (vid, Sentencia de 1 julio
1950) ¥ haya sido doctrinalmente discutida (Vid. CAsTRo, «La promess de
contraton, Anuaric III, 4, 1950, p&g. 1133; CaLvirio, «Promesa bilaterai
de comprar y vender», Rev. Gral. Leg. y Jur., 21, 1951, pag. 580; SANCHEZ
VELASCO, «Contrato de promess y promesa de contrato», Anales Ac. Matr. del
Notariado, VI, 1952, pag. 491). No vamos a discufir =ste tema aunque haya
en él materia de discusién. Pero, aun aceptando en su totalidad esta
doctrina, algunas de las afirmaciones de la Sentencig anotada precisan
algiin analisis.

La Sentencia que anotamos dice textualmente que «en el caso discutido
en este juicio no puede ofrecer duda que el contrato de que se trata era
s6lo de promesa de venta, pues si bien al celebrarlo se entregé por la
compradora el precio convenido y simultdaneamente entré en posesion "del
inmueble, como esta posesion no se le dié en concepto de duehs, no
se le transmitié la propiedad de la finca que entraba & poseer, consig-
néndose expresamente en el documento notarial en que se hizo constar
este contrato, que 1a escritura de enajenacién por la que la futura com-
pradora entraria en posesién como dueiia adquiriendo el pleno dominio dei
inmueble, e inscribiéndole entonces a su nombre en el Registro de la Pro-
piedad, se otorgaria cuando legalmente fuera posiblen.

«No puede ofrecer duda —dice la Sentencia—que el dontrato de que se
trata era s6lo de promesa de venta». Pues bien, modestamente entendemos
que puede ofrecer duda. Admitamos la diferencia eatre compraventa y
promesa de venta, Por el contrato de compraventa uno de los contratantes
se obliga a entregar una cosg determinada y el otro & pagar por ella ua
precio cierto en dinero o signo que lo represente (art. 1.445 del C. c) Por
la promess de venta, las partes se obligan solamente a la prestaciaa de
un futuro consentimiento encaminado a celebrar posteriormente la com-
praventa (Sentencia 6 marzo de 1954). En Ia promesa €l contenido oph'-
gacional es s6lo 1a prestacion de un consentimiento. Siendo esto asi, ¢como
se explica una promess de venta con pago inmediato dzl precio ¥y ent.raqa
en posesion de la cosa, si bien no a titulo de duefio? El pago del precio
s6lo puede tener su causs en el contrato de compraventa, lo mismo que 1a
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adquisicion de la posesion El hecho de que la adquisicién del dominio
se difiera para un momento posterior —cuando legalmente pudiera otor-
garse la escritura de enajenacién—-, punto en que la Sentencia anotada
parece colocar el centro de gravedad de su calificacién, nadae significa,
pues la adquisicion del dominio no es un requisito de la compraventa, sino
precisamente un efecto de ésta,

En este sentido 1a Sentencia de 6 de marzo de 1954, que admitig tam-
bién la distincién entre promesa y compraventa, dijo que entregadas las
fincas al adquirente y pagado por éste parte del precio, el contrato era de
compraventa y no de promesa. No deja de existir una cierta contradic-
cion, entre ambas sentencias.

El segundo punto, cardinal parg el litigio, - obligacion de cancelar hi-
poteca— s plantea en materia de interpretacion de coutratos. La com-
pradora retuvo parte del precio para pagar a un acreedor hipotecario
del vendedor, io que cumplié integramente. En juicio de revisién el acree-
dor hipotecario obtuvo sentencia a su favor declarando revisables los pa-
gos recibidos y. por tanto, subsistentes las hipotecas. Se discutia si la
compradora asumid la obligacién de cauncelar las hipotecas o simplem:nte
la de destinar al pago de lag deudsas la parte del precio retenida. El T. S.,
casando la Sentencia recurrids, por infraccién de los articulos 1,281, 1,282
y 1.285 del C. c., acoge estq Gltima seolucion. (I. D, P.)

22. CONTRATO DE OPCION: PLAZO: |[Véase Sentencia 10 abril 1957 (I, 16).]

23. CONTRATO DE OPCION: OPCION DE COMPRA Y OPCION DE VENTA: Pdctado
que el actor, arrendatario, se comprometiaq y quedaba obligado a comprar
las fincas y derechos objeto del arrendamiento, por precio determinado,
manteniendo su ofrecimicnto hasta la terminacion dél arriendo, anies de
cuya fecha podig el otro contralante aceptar la comprk, lo que Se creg no
e€s un derecho de opcién de compra a favor del arrendatario, sino unda
opcidn de venta a favor del duefio. [Seniencia 28 marzo 1957.]

24, CONTRATO DE COMPRAVENTA: CONTRATO ALEATORIO: CONTRATO ATIPICO:
La sola lecturg del contrato no permite duda rdciongl de que por obra de
él uno de 10s contratantes se obligé a entregar una cosa determinada (todos
los aprovechamientos de la naturaleza que se indica que pudiera haber en
j0s montes que se exrpresaban), a cambio de un’ precio y globalmente fijado.
Y ni la circunstancia de que los productos vendidos en firme se obluviesen
en cantidad mayor o menor, ni lg de que lGs corias y aprovechamientos
tuviesen gue ser fiscalizados por los Organismo.s competentes, suponen un
alea en el contrato mismo, ni permiten calificar de alipico el que inéquivo-
camente responde a la figura conocidisima y bien determinada d2 Ta com-
pravenia.

SANEAMIENTO: EVICCION: Aunque para que el saneamiento por eviccion se
produzca es mecesario que se prive al comprador por scntencia firme de la
cosa adquirida, al ser desestimada la pretension de los compradores previo
el oportuno expediente que culminé con una orden de la Direccién General
de Montes, es acertada la résolucion que otorgas a los compradores la fo-
cultad de reclamar por eviccion, sin incurrir en el extravio de interpreidr
el precepto aplicable como una invitdcion a manténer recursos temserarios
y faltos de fundamento o a promover procedimientos civiles que, cualguiera
que fuese su suerte dltima, no podrian perseguir la vindicacién de un ‘mon-
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te publico sin tener en su apoyo un titulo de que los demandados carecian.
[Sentemcia 2% wayo 1857: No ha lugar.}

25. COMPRAVENTA: SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS: PLAZO DE EJXRCICIO DE
ACCIONES: ARTICULO 1.490 DEL COpico civin: Al estimOr el Tribunal «a quon
que el término contenido en el citado articulo 1.490 no es de caducidad sino
de prescripcion, se ha alenido debidamente a ia reiterada doctring de este
Tribunal Supremo,

CASACION: COMPRAVENTA CIVIL: Sostenido y jusiificado en g sentencia
de instancia Qque no se trata de una compra que se pueda calificar de mer-
cantil, sino que es de cArdcter civil (apreciacion del juzgador que no se
combate en el recurso en forma alguna), dicho queda que mo se han podido
violar los articulos del Codigo de comercio sefialados al no ser aplicables.
[Sentencia 27 mayo 1957.]

26. COMPBAVENTA DE PARTICIPACION DE HERENCIA: Muerto el causqnie es
posible la venja del derecho que en un determintdo bien de la herencia
pueda corresponder a uno de los herederos. De| articulo 1.271 del Cdédigo
civil que permile la venta de cosas futures, y del 1.087, que permite la
venla del derecho hereditario se desprende la licitud del objeto de Ia venia
que recae sobre el derecho hereditario en absirdeto o con vocacidon g un
determinado bien de la herencia, porgue en este caso se esidria en presen-
cia de un derecho expectante que puede conducir o la adquisicién firme y
exclusiva total ¢ parcial del derecho de propiedad. [Sentencia 24 enero 1957:
Ha lugar.}

Dice esta interesante sexpencia, en su 1inico considerando, que no se
puede admitir la afirmacién de 1a sentencia recurrente de que la escritura
carecis de eficacia juridica por falta de objeto del contrato, ya que se
habia vendido una parte indeterminads de bienes hereditarios, sin que
estuviera hecha 1a particién de la herencia, por lo que & tenor de lo
dispuesto en los articulos 1.068, 1.271 y 1.273 del Codigo civil, era nulg dichs
venta. ¥ no se puede admitir porque al argumentsr de ess forma se ha
desenfocado el tema planteado, por la demanda sobre accion meramente
declarativa y no propiamente reivindicatoria de ls adquisicion de los de-
rechos hereditario que 8l demandado pudiers corresponder en un bien
de 1a herencia, no futura, sino ya causada, aunque indivisa, y si bien es
cierto que con arreglo al articulo 1.068 del Cdédigo civil y la Jurisprudencia,
solo mediante la particidn se adquiere la propiedad exclusiva de los bienes
en ella adjudicados, no lo es menos gue ests doctring no tiene encaje en
el caso de autos, porque no se trats de la venta de un determinado bien
de la herencis, sino del derecho hereditario que en ese bien pudiera co-
rresponder al vendedor, y tanto por el 1.271 del Cddigo civil que seihaia
como objeto del contrato las cosas que no estdn fuera del comercio, incluso
las futuras, como por el 1.061 que prevé el supuesio de la venta del derecho
hereditario, antes de la particién, claramente estd proclamads 1a licitud
del objeto de la venia que recae sohre ¢l derecho hereditario en abstracto
© con vocacidn s un delerminado bien de 1a herencia, porque en {odo caso
se estaria en presencia de un derecho expectanie que puede conducir a la
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adquisicién firme y exclusivg total o parcial del derecho de propiedad, y
esta posibilidad referida a la futura particidn, no puede ser desconocidsa
como la desconoce el juzgador de instancie gl estimar en definitiva 1a
nulidad de la venta estipuladay,

En todo caso no puede ignorarse una realidadi si antes de la particion
un heredero vende su «derecho hereditario» sobre una de las fincas de Ia
herencia, lo mas probable es que haysa sufrido dos errores: ino creer que ven-
dia una cuota concreta de la finca; otro, creer que &1 tenia la titularidad
de tal cuots concretsa.

27. Cz816N DE CREDITOS EN CATALUNA: CONSTITUCION «PER DIVERSAS®: IN-
TERPRETACION: Promulg@da para evitar el agio mor8lmente inadmisible de
acctones adquiridas a bajo precio con objeto de obtener del deudor su valor
real, esta Ley no puede interpretarse de un modo extensivo, siendo sélo
aplicable en aquelios casos en que de lo cedido, por trotarse de cosa puesta
en litigio como en esq Ley se previene o de tal naturaleza que la eficacia
de su adquisicién ofrezca grandes dificultades, hay que presumir el propo-
sito en el adquirente de lograr una ganancia extrgordinariq y despropor-
cionada. [Sentencia 17 mayo 1957: No ha luger.]

28. COMPRAVENTA CON PACTO DE RETRO: PRESTAMO DISIMULADO: E7 nuesiro
Derecho, con' arreglo al articulo 1.281 del Cdodigo civil se mantiene el prin-
cipio que da preferencia a la voluntad real Sobre la declarada y del resul-
tado de la prueba prdcticamente re3ulta ineguivocamente que lo pactado por
los contratantes fué un préstamo disimulado bajo la forma de compravenia.
[Seniencia 8 marzo 1957: No ha lugar.]

29. COMPRAVENTA CON PACTO DE RETRO: TRADITIO EN DOCUMENTO PRIVADO:
Un documento privado quz contiene un conirato de compraventa, no acre-
dita por si solo la tradicion de la cosa vendida, porque la presuncion de la
tradicién fingida solo es circunstancia del otorgamiento de la escritura pi-
blica conforme al articulo 1.461-2.° del Codigo civil.

PRESUNCION DE TRADICION EN DOCUMENTO PRIVADO: Tiene lugar Ja tradicion
cuando se ha consignado de modo expreso en el documento que el vende-
dor transfiere la propiedad al comprador y recibe de ésid la finca vendida
en arrendamiento, pues ello no deja lugar a dudas gue mediante el docu-
mento privadd el comprador hizo suya la cosa, pero en el acto la posesion
de la misma al vendzdor ya arrendatario, [Sentencia 12 abril 1957: No ha
lugar.]

30. RETRACTOS DE COLINDANTES: COMPUTO DEL PLAZO: Se empieza a contar
desde el dia signiente de la fecha de inscripcién de la escritura de compra-
venta en el Regisiro de la Propicdad. [Sentencia 15 diciembre 1956: Ha
jugar.]

31.. RETRACTOS DE COLINDANTES: TITULO DEL RETRAYENTE: No es titulo su-
ficiente para poder ejercitar el derecho de retracto una feclaracion jurada
por la que los herederos del causante manifiestan que périnecia a este

21
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ultimo la finca colindante a la que se pretende reiracr. [Sentencia 28 fe-
brero 1957: Ha lugar.]

32. RETRACTO DX COLINDANTES: CUALIDAD DE FROPIETARIO: NO se hallan
legitimados para efercitar el retracio por no ser suficlente el titulo invoca-
do, aquellos que fundamentan su derecho en una institucion hereditaria
alternativa en su favor y de opra persona, siendo desconocida cudl es 1a
situacién actual por no haber sido aceptada la herencia, [Sentemcia ¢ abril
1957: Ha lugar.]

33. DONACION: PRESUNCION: Al no poder deducirse de lg resultancia del
pleito la existencia de vinculo alguno juridico-econdmico entre la sefio-
rita O. y el s:fior B., no cabe presumir segiin las reglds del criterio humano,
del hecho probado de la sustitucion en la escritura de la persona del com-
prador sefior B. (ya realmente duefio de Ia finca por el contrato privado
anterior), por la sefiorita O., otra cosa que una iransferencia gratuita del
dominio d2 la finca aludide que consliluye una auténticq donacion.

DONACION ENCUBIERTA: PORMA: LOs requisitos que exige el articulo 633 del
Cddigo civil en relacion con el 630 son esenciales para Ia validez de la do-
nacion, habiendo declrado la jurisprudencia con reiteracion casi undnime,
que es necesario el cumplimiento de las formalidades impuestas por la ley.
el cual ha de ser especialmente exigido con rigor cuando se irata de dona-
ciones encubi€rias, [Sentencia 5 octubre 1957.]

¢Es correcta esta presuncién? ¢Por qué no pensar que B era un agente?
E] articulo 1.257 exige para que sean apreciadas las presunciones que exntre
el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir hays un enlace preciso
y directo segln las reglas del criterio humano. Es cierto, por otra parte,
que el Tribunal Supremo en materia de simulacién y subarriendo interpreta
las condiciones de Ia presuncién con menos rigor.

34. DONACION EN DERECHO NAVARRO: REVOCABILIDAD: Las normas de derécho
romano, en principio, y a salvo donaciones por razém de matrimonio, han
proclamtdo la revocabilidad por ingratitud y por incumplimientos de la
condicion o el modo a carga del donaiario.

DONACION EN DERECHO NAVARRO: INCUMPLIMIENTO DE CARGAS: CULPA: Para
poer eximirse de la obligacion coniraida, la donataria debic probar que no
cumplié por causa impulable a la donanie, o debida a caso foriuitc o & la
intervencion de tercera persona.

DONACION UNIVERSAL EN NAVARRA: «CLAUSULA DE DISCORDIASY: NO cabe apre-
ciar vulnerdcion de la cldusula tercera de la escritura de donacion por la
que se establ:cid que si enire donanie y donataria surgiesen discordias que
hiciesen imposible la vida en comiin, saldrig la donataria de la casa y com-
vafia de la donante, quedando reducida la liberalidad a 18 propiedad nuda
de lo donado, cugndo no resulta procesalmenie exacto que la discordia pre-
vista s¢ haya producido, sinc que, al conirario, €8 hecho probado en la
ingtancia que la donailgria no vivié nunca con la donanie, ni por ello le
prestd el Guxilio a gque venig obligada.
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DONACION: ACCION DE RENOVACION POR INCUMPLIMIENTO DE CARGAB: CUANDO
MISIBILIDAD: Tanto en la legislacidn romana, como en nuestro derecho y
jurisprudencia, se proclama la intransmisibilidad de la accién partiendo del
supuesiq de que la donante haya podido efercitarla y no la efercits, pre-
sumiéndose que en este proceder exisie una renuncia tdeita gue los suceso-
res deben respelar.

DONACION: ACCION DE RENOVACION POR INCUMPLIMIENTO DE CARGAS; CUANDO
ES TRANSMISIBLE: Probado que la donante quiso revocar la donacién por
incumplimienio de la carga impuesia a la donataria (segin lo hizo ver rei-
teradamente en su tesiamento, en notificacion notarial y en la conciliacion
promovida como acto preparatorio de una contienda fudicial cuya demgndg
no se liegé a formular por su fallecimiento), resulta patente no sélo el
proposito de revocar la donacidn, sino también la imposibilidad de poner
en ejercicio la accion revocatoria, lo que en la esfera del derecho Se traduce
en el mantenimiento de una accion poiencialmente viva y susceptible de
transmisién heéreditaria. [Senteneia 16 mayo 1957: No ha lugar.]

35. ARRENDAMIENTO URBANO: NUEVO CONTRATO. CONSENTIMIENIO: E! con.
sentimiento parq que pueda esiimarse prestado como declaracion de vO-
luntad, aunque sea i(dcita, requicre actos concluyentes e inequivocos, y en
este scntido el seguir cobrando lg renta dictada sentencia firme de desahu-
cio, no puede tener esa significacion, ya que el arrendattrio viene obligado
a abonarla hasta ianto no sea desalofado del local arrendado. [Semtencia
9 febrero 1957: No ha lugar.]

36. ARRENDAMIENTO DEPARTAMENTO DE UN MERCADO. ARRENDADOR CONCESIO-
NARIO DEL AYUNTAMIENTO: REDUCCION: DE RENTAS A IA DECLARADA A La HACIEN-
DA: NATURALEZA ADMINISTRATIVA: La LAU rige las relaciones de orden civil
que puedan surgir del contrato de arrendamiento, pero no las de naturaleza
administrativa como las derivadas del arriendo de un departamenio en un
meretdo municipal en que el arrendador es concesionario del Ayuniamiento.

INCOMPETENCIA DE JURISDICCION: La faculiad concedida al juez por el
articulo 64 L. €. ¢. corresponde también a las Audiencias y al Tribungl
Supremo al conocer de las actuaciones en virtud de los recursos de ape.
lacién o de casdcidn. [Sentencia 10 junla 1957: Ha lugar.]

ANTECEDENTES: En 1.2 instancia se estimé la demanda de reduccién de
1a renta a la declarada a efectos fiscales, y en apelacién se confirmd en
parte la senteacia del juez. El demandado-arrendador alega en el primer
motivo del recurso la incompetencia de jurisdiccidn por tratarse de una
cuestion administrativa, ya que €l arrendamiento otorgado por el conce-
sionario puede considerarse como una subconcesion derivada directamente
de la concesién administrativa y sometido & sus mismas normas,

37. ARRENDAMIENTO DE INDUSTHRIA: BENCUMPLIMIENTO FOR XL ARHENDATARIO
DE UNA OBLIGACIGN ESTIPULADA EN KL CONTRATO: El incumplimiento por el
arrendamiento de una cldusula estipulada en el contrdto da derecho & la
arrendadorg para reésolverio. [Sentemein 5 ociubre 1956: No ha lugar)
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38. ARRINDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LAU: CUES-
TIONES QUE EXCEDEN DEL REGIMEN ESPECIAL: Las cuestiones relarivas al naci-
miento, eficacia y extincion de los coniratos, su ratificacion o revocacion,
exceden de LAU y deben tramit@rse y resolverse conforme a las leyes pro-
cesales y sustantivas comunes, -asi sucede con la existencia del arrend@miento
por extralimitacion del mandatario, si bien el contrato debe considergrse
subsistente en todas sus cldusulas has:a tanto no se declare en debidg for-
ma su ineristencia.

RENUNCIA POR EL ARRENDATARIO DE BENEFICIOS DE LAU: NO COMPRENDE LA
ACCION DE REDUCCION DEL ARTiCULO 133: Es vdlida la renuncia por el arren-
datario de local a una parte del precio del traspaso en caso de cjercicio
del tanteo por el arrendador, y la obligacion de abonar el arbitrio municipal
de glcantarillado y la conrriducion urbana. pero la renuncia en general a
todos los beneficios no cabe extznderia al que establece el articulo 133 LAU
derogada.

COSTAS EN APELACION: La Audiencia al rechazar los pedimentos de la
demandg debid condenar al pago de las costas de 1.2 instancia a la part:
actora. |Sentencia 14 junio 1957: Ha lugar.]

39. ARRENDAMIENTO URBANO: SOLAR: PATIO: LEGISLACION APLICABLE: St [0
que s¢ arrendé fué un irozo de terreno que en aquel momento era parte
integrante o complemento de una viviznda, concretmenie un patic o jardin
enclgvado entre edificios limilrofes, sin acceso directo al exterior y en coO-
municacion directa con una casa habiracion a la que pertenecia como ele-
mento accesorio, y por el destino previsto en gl contrato se transformo en
local de megocio cinematogrdfico, con duracion pactada de mds de dos a7ios,
es indudable que se trata de un conirato regulado en la LAU, como com-
prendido en los articulos 1.¢ y 6.4 en relocién con el 13, y no anie un arren-
damiento de solar regulado en la legislacion comin. [Sentencia 23 enero
1957: Ha lugar.]

40. ARRENDAMIENTO DE NEGOCIO DE ESPECTACULOS: CLAUSULA CONTRACTUAL
PROHIBITIVA DE ESPECTACULOS INMORALES: CALIFICACION DE LOS Mismos: La en-
tradg de m:nores en el locdl, no obstante exhibirse peliculas calificadas
como no aptas para ellos, no constituye unag infraccion contraciual, toda
vez que la prohibicion establecida se refiere al espectdculo en si mismo y no
con relacion a la :dad de los concurrentes. |Sentencia 17 abril 1357: No
ha lugar.]

A. En el contrato de arrendamiento de un negocio de representaciones
cinematograficas, se estipulé que el arrendatario no podria exhibir «es-
pectdculos inmoralesy. La entidad arrendadora solicito =1 desahucio, aiegan-
do, entre otros fundamentos, que con asistencia de menores fueron repre-
sentadas peliculas calificadas administrativamente como «10o aptass» para
ellos. La demanda fué rechazada por los Tribunales de grado inferior, lo
que motivé recurso de casacién, desestimado por el Tribunal Supremo sobre
la base. entre otros Considerandos, del siguiente:

Considerando: Que el segundo motivo y tambiéa con base zn el nume-
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ro 1. det articulo 1.691, de la Ley procesal se acusa violacion del articu-
lo 1.569, causs tercera del Codigo civil,, por haberse infringido la cléusula
séptime del contrato de arrendamiento que prohibe al arrendatario la re-
presentacién de espectéaculos inmorales, sludiendo que se ha tolerado la
entrada en el local de menores, no obstante exhibirse peliculas calificadas
como no aptas para ellos, infraccién contractual que no puade admitirse,
toda vez que la prohibicién establecida se refiere al espectéculo en si mismo
y no con relacién a la =2dad de los concurreates, que podrd hacer incurrir
a] Infractor en ung sancién gubernativa. pero sin otro alcance, tampoco
pretendido por los contratantes, dados los términos en que estd redactads
la cldusula que se reputa infringida, razones que hacen procedente la deses-
timacién de este motive y del recurso.

41. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: DERECHO DE RETRACTO:
No cabe gjercitar el derecho de retracto sobre ung cuadra destinada «a
albergue de mulos, porquz no constituye un local de negocto, estableci-
miento abierto al publico en donde se ejerce una actividad de comercio, in-
dustria o ensefianza con fin lucrgtivo, segun la definicion del articulo 1.
de la Ley de Arrendamientos Urbanos. [Sentencia 12 abril 1957: No ha Iugar.]

42. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: NOVACION DEL CONTRATO: S€
opera la novacion que préviefie el niumero 1.° del articulo 1.203 del Cdédigo
civil al pactarse ung nueva renta por las obras de comunicacion directa
entre un local y una viviendq, por virtud de las cuales forman un solo local
de negocio. .

REVISION DE RENTAS: Esiableciéndose una nueva renta en razén g 16
novacion efectuada, no funciona a efectos de los aumentos estipulados el
arriculo 118 =i el 120 de la lcy, por iratarse de un nueévo conirato estipula-
do en 1943 sobre local distinio a virtud de lg reforma.

PRINCIPIO «IURA NOVIT CURIA»: Es viable que el razonamiento del Tri-
bunal Supremo sea distinto del de instancia, pues en virtud del principio
«urg novit curia» lo que unicamente vincula y sujeta a los Tribunales es-
tando obligados a su absoluto respeto es a los hechos. [Sentencia 17 junio
1957: No ha lugar.]

43. AUMENTO DE RENTA: ACEPTACION TACITA: No se aplica el articulo
131 L. A. U. cuando el arrend@iagrio no rechaza la elevacion propuesta, sino
que la acepia tdcitamenie, pasando el incremenio a cornstiluir renta le-
gitima.
~ RESOLUCION POR FALTA -DE PAGO: FACULTAD DE ENERVAR LA ACCION: El ar-
ticulo 161 clarqmente expone que la accion de resolucion por falla de pago
queda emnervada, ineficaz o privada de sus efectos, en cuanio cualguicr
persona y en cualquier momento anierior a 1a notificacion de la sentencia
que no dé lugar a ulierior recurso, pone a disposicion del actor en el Juz-
gado que de ella conozca el importe de las cantidades en cuya folta de pago
se sustenia la demandd. [Sentencia 22 mayo 1957: Ha lugar.)

44. ARRENDAMIENTO URBANO: [OCAL DE NEGOCIO. INCREMENTO DR LA RENTA:
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No es aplicable la limilacidn impuesta por el articulo 120 L. A, U. si la
cantidad superior que el arréndador percibe jfué pactada como compensa.
cién al importe de las obras y mejoras realizadas en el local arrendado,
sin que la renta de 17 de julio de 1938, se haya incrementado en forma
alguna, ya que tal cantidad sclo equivale al interés correspondiente al ca-
pital invertido. [Semiencia 18 emero 1957: No ha lugar.]

45. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIC SOMETIDO A L, A, U.: 1IN-
CREMENTOS LEGALES DX RENTA. ACCION REVISORA DEL ARRENDAMIENTO: E! pd-
rrafo 2.° del articulo 130 de L. A. U. 8dlo conceds accién revisora de ios
incrementos legales gl inguilino que aguarda silencio en los treinia dids
consecutivos al siguiente de recibir la notificacion de la propuesta de ele-
vacion.

ACUMULACION DE ACCIONEZS: La accion de reduccion de renta a la declarada
a Haciendg es acumulable a la de revisién de lg cuaniia de los increémen-
tos legales de renta.

REDUCCION DE RENTA A LA DECLARADA A HACIENDA: MORATORIA FISCAL: XNO
procede la accién de reduccion si la declaracidn fiscal se hizo deniro de
plazo segun el Decreto-ley de 23 de diciembre de 1954, |[Sentemcia 29
mayo 1957: No ha lugar.]

46. ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L., A. U. REDUCCION DE LA RENTA A LA
DECLARADA A HACIENDA: RENUNCIA TACITA: No constituye renuncia tdeitq del de
recho concedido al arrendatario por €l articuld 133 de L. A. U. la acep-
tacion en el contrdio de una renta superior a la fiscal declarada. {Sen-
tencia 4 abril 1957: No ha lugar.]

47. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.:
FEFICACIA DEROGATORIA DE 1A L¥Y DE 1946: EI Decreto de 21 de mayo de 1943
derogado por la ley de A. U. de 1946.

INCONGRUENCIA: No existe si en lg suplica de la demanda no se pidid
€] pronunciamiento que ahora se echa de menos.

REDUCCION DE RENTA A LA DECTARADA A FIACIENDA: MORATORIA FISCAL: EFI-
CACIA RETROACTIVA: El articulo 1.° del Decreto-ley de 23 de diciembre de
1954 incluye erpresamenie a los propieiarios que hubicsen presentado
la declaracion a la Hacienda antes de su publicacion, sin otra excepcion
que la correspondiente al inquilino o arrendatidrio gue hubierg imiciado
el ejercicio de la facultad de novar la renta con anterioridad a la for-
mulacion de la respectiva declardcion, [Sentencia 21 marvo 1857: No ha
lugar.}

La declaracién deé la rentg real es de fecha 13-X- 1954 y la demanda
se presents el 31-XII-1854. Véanse en este fasciculo de 29 de mayo y 8
de junio de 1957, ¥y observaciocaes a esta ultima.

48. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DESTINADO A OFICINA SOMETIDO A L. A U.:. AR-
DUCCION DE RENTA A YA DECLARADA A HACIENDA: AMPLIACION DEL PLAZO POR DE-
CHRETO-LRY DR 23 DE DICIEMBRX D 1954: E! trimestre naiural para hacer la
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declaracion ha sido ampliddo para l0s que se halasen en descublerto por
ia moratoria concedida por el Decreto-ley de 23 de diciembre de 1954 que
sefialé uno nuevo de gracia, hasta ef 1.° de abril de 1955,

EFICACIA RETROACTIVA DY LA DECLARACION CONFORME A LA MORATORIA FIS-
CAL: La moratoria citada concedié efecto retroactivo a las declaraciones
Jiscales que hubiesen sido presentadas antes de i@ publicacion del Decreto-
ley, las cuales habian de surtir plenos efecios fiscales siempre que el in-
quilino no hubiese iniciado ain el efercicio de la facultad de novar lg rentq
antes de formalizar lg respectiva declaracién.

COSTAS DE LA APELACION: Deben imponerse al apelante cuyo recurso haya
sido desestimado por confirmacién piena de la sentencia recurrida. [Ben-
tencia § junio 1957: No ha lugar],

CoMENTARIO: La Interpretacion que hace esta sentencia del Decreto-ley
de 23-XII-1954 nos parece correcta: la declaracién a la Haclends se ve-
rificg fuera de plazo, el 13 de diclembre de 1953, y el inquilino presenta
la demanda de reduccion el 1.° de junio de 1954, Los demandados-propie-
tarios se han beneficiado, por tanto, de la eflcacia retroactiva otorgada por
el Decreto-ley de 23-XII-1954, a las declaraciones anteriores; como ex-
pusimos en nuz@stro comentario al Decreto-ley, «la retroactividad se opersa,
Ya se encuentre el pleito en primera o en segunda instancia, ya pendiente
e recurso de casaciény (ADC VIII-2°, p. 511). Aqui la sentencia de pri-
merea instancia es de 6 de septiembre de 1954, y 1a de apelacion de 22 de
febrero de 1955. (G. G. C.)

49. ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTA: REQUERIMIENTO NO-
TARIAL: De conformidad con lo establecido en el articulo 133 de la L. A. U.
(de 1946) desdg la manifestacién de voluntad del arrendatario de limitar
el pago de la renta g la canidad deéclarada a la Hacienda, debe enten-
dersz movado el conirato. Efectuado un requerimiento notarial a tal fin,
&3 obvio que la nueva renta habig de ser declardda en el momento de for-
malizGrse el requerimiento.

REVISION DE RENTA: RENUNCIA TACITA: No constituye renuncia a la fa-
cultad de revisar, el hecho de continudr salisfaciendo la renta paciada,
ung ve2 efectuado el requerimiento noparial,

REVISION DE RENTA: ERROR EN LA CANTIDAD: El error «in gquantitdtes, ac-
cidental y conocido por el arrendador, cartce de eficacia para invglidar
la manifestacion de voluniad del arrendalario. [Seniencia 3 mayo 1957:
Ha lugar.}

50. ARBRENDAMIENTO URBANO: ACCION DE IMPUGNACION DE COMPRAVENTA POR
PRECIO EXCESIVO DE LA TRANSMISION: CADUCIDAD: Caduca a los sesenig dias
contados desde la fecha en que se pudo efercitar la accién de retracto.

COMPUTO DEL PLAZO: Cuadndo no haya inscripcion en el Regisiro de la
Propiedad se coniard el plazo desde &8 momenio en que el actor hubiese
ienido comocimienio de aguélla, sin que sea necesario para empezar el
computo que la motificacion se haga por condscio nolarial. porgse s6lo
es mecesario tal requisito en ol caso de ser inscribible la transmision, -o
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sugceplible de anotOcion preventiva, circunstancia que no se da en el pre-
Sente caso.

NOTIFICACION POR DOCUMENTO PRIVADO: NoO €3 obstdculo a su validez qQue
se haga por documento privado unido a otros qutos iramitados parag desahu-
cio del arrendatario y de los que tuvo conocimiento suficiente el mismo,
porque basta que el notificado tenga mnoticia completa de la venig Y sus
condiciones para que suria efecto legal, sin perjuicio de su derecho a im-
pugnarla si considera simulado el documento acredirativo de la misma.
|Bentencia 3 abril 1857: No ha lugsar.]

51. ARRENDAMIENTOS URBANOS. DERECHO DE TANTEO: NATURALEZA: A diferen-
cia del retracto que presupone una operacion consumaeda y la enlradg de la
cosa en el patrimonio del adquirente, en el tanteo el derecho mo nace
del propdsito de vender que es mera ofertg obligacional, sino de la exis-
tencig de un convenio, condicionado a la potested del inquilino, a ante-
ponerse en su perfeccion. [Sentencia 23 enero 1957: No ha lugar.]

52. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHC DE TANTEO: NOTIFICACION: .Es in-
vdhdd, a los efectos del articulo 63 de la L. A. U, por falta del requisito
esencial del precio, la notificacion en la que hace constar el precio que se
desea obtener, pero no el ofrecido por lercera persona, ya que aquél repre-
senta simplemente una oferla sometida a las reglas de las obligacion:s. [Sen-
teneia 13 abril 19574 Ha lugar.]

53. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE TANTEO. EMBARGO DEL DERECHO
DE TRASPASO: Embargado el derecho de traspasdo y adjudicado a un tercero el
local del negocio con sus existencias puede el arrendador) ejercitar el dere-
cho de tanieo con la sola manifestacion de voluntad en forma fehacienis
sin que se requiera que ejercite la accidon procesal correspondiente. [Sentencia
27 febrero 1957: No ha Jugar.]

54. ARRENDAMIENTO URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: No cabe el ejercicio
de este derecho cuando la ransmision se realiza en virtud de un contrato
de permula, ya que los articulos 63 y 645 de la Ley de Arréndamienios Ur-
banos sélo lo axtorizan en los casos de venia, dacion o adjudicacion en pago.
[Sentencia 19 diciembre 1956: No ha lugar.]

55. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO. SUBROGACION A PARIENTES: ES
nula la cesion de vivienda que no reune los requisitos exigidos en el ar-
ticulo B4 dg la Ley de Arrendamientos Urbanos, y en su consecuencia «ia
cesionaridy al no tener el cardcier de inquilina no puede ejercitar el re-
tracto. [Sentencta 28 febreso 1957: No ha lugar.]

56. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: REQUISITOS: Es ne-
cesorio que el retrayente sea arrendatario unico de la totalidad de la finca,
sin que enerve este juicio, lg afirmacion hecha a través del pleito que la
ocupacion de persona exirdfia es mera iolérancia del ingquilino, y no gque
3¢ irala de otro arrendaiario como quedé probado.
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PRESUNCIONES: La pruebg de presunciones que recoge el Griiculo 1.253
del Codigo civil descansa en dos principios bdsicos: la¢ realidad del hecho
antecedente, y el raciocinio logico juridico para la deduccion. [Senteneia
3 abril 1957: No ha lugar.]

57. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RKTRACTO: PLAZO: NO ejerci-
tado el derecho de tanteo por el inquilino, sélo tiene un plazo de quince dias
a partir de ia notificacion de la venta parg efercitar el retracto, |Senienciz
21 junlo 1857: No he lugar.]

58. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: COMPUTO DEL PLAZO:
Se empleza g contar g partir de la fecha de notificacion de la escritura de
venta. [Sentencia 9 febrero 1857: No ha lugar.]

59. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERKECHO DE RETRACTO. COMPUTO DEL PLAZO:
Si se solicita por parte del inguilino el préstamo a que hace referencia la
Ley de 15 de fulio de 1952, el plazo para el ejercicio del retracto serd de
cuatro meses, pues conforme al ariiculo 1. de dicha disposicion legal puede
pedirse sin distincidn tanto para el ejercicio del tanteo como del retracto.
[Bentencia 22 febrero 1957: Ha lugar.]

60. ARRENDAMIENTOS DE LOCAL DE NEGOCIO: TRANSMISION MORTIS CAUSA DE
LA CUALIDAD DE ARRENDATARIO: La facultad de transmitir mortis causa ¢
cualidgd dz arrendatario de local de negocio se entiende limitada solamente
al primer arrendatario. [Sentencia 11 mayo 1957.]

... Que procede la desestimacién del segundo motivo que, formalizado por
interpretacién del articulo 73 plantea, como tema tUnico a decidir, el de si
éste concede la Iacultad de transmitir mortis causa la cualidad de arren-
datario en la relacidon arrendaticia de un local de negocio a todo el que
la ilega a ostentar —tesis impugnativa— o si solo la otorga al que autorizo
el contrato como arrendatario, al arrendatario contractual que dié vida
al contrato generador de aquélla relacidn, es decir, al arrendatario origi-
nario, de modo que utilizada por éste queda agotada y deja de existir
para su heredero, quien, por no poder adquirir lo inexistente. carece de
ella, dubio gue el Tribunal «a quo» desvanece aceptando el ultimo de sus
términos en base de la doctrina de esta Sala, que, en Sentencias de 25 de
noviembre de 1950 y 10 de mayo de 1954, tizcne declarado que la Ley no
establece expresamente, como seria preciso para poder estimar limitada
la libertad de ia propiedad en mayor extension de la que claramente pres-
cribe, que el continuador del arrendatario contractual que extinguido el
plazo esencial o constitutivo del arrendamiento en cuanto uso temporal
y oneroso de cosa Do propia, deja de serlo para convertirse en arrendatarioc
legal por ek tiempo de prorroge ex lege, pueda transferir tal uso y condi-
cion a su heredero y éste & los suyos hasta €l infinito. creando una ver-
dadera vinculacidn indefinida a favor de los que no son herederos del
contratante, porque esta concreta solucién que el espiritu de la ley no
autoriza expresamente, tsmpoco la ampara el texto del citado precepto,
pues advenir arrendatario en une relacidn arrendaticia ya existente, a la
que se llega, N0 €5 10 mismo que crearla «ex novos, & la que no puede
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advenir, porque no preexiste, para utilizar en lo futuro los beneficios que
de su existencia esperan lograr sus autores, como no pueden identificarse
los conceptos de arrendstario originario y arrendstario derivado o adve-
nido, ni el de contrato de arrendamiento generador de un vinculo o nexo
Juridico con la relacion juridicg arrendaticia de tracto sucesivo que en-
gendr6, ni ung relacién arrendaticla impuesta por la Ley aunque con la
misma configuracién que la pactada, con la coordinadamenys generada
por acuerdo de las partes que scaba con el término convenido para su du-
racién, pues el transcurso del mismo agota la cantidad de uso objeto del
contrato que se queda sin uno de sus elementos esenciales y, por tanto, sin
eficacia vinculante, aun viviendo el que 1o concertd, gquien soOlo puede con-
tinuar en el uso de la cosa, por imperativo legal. que, sl en lg) ley especial
tomsa la forma de ampliacién de la cantidad de uso o del tlempo que le
sirve de medida. prdrroga, en el Codigo civil adopta la de un nuevo con-
trato perfeccionado por una voluntad comun manifestads por hechos con-
cluyentes, & consecuencia de la extincién de la anterior contractual de
duracién estipulada, por lo que solo puede continuar con las estrictas fa-
cultades que la ley otorga al arrendatario contractual y originario sin po-
sibiidad de extenderlas por via de interpretacién a su heredero, arrends
tario legal y derivativo, su sucesor en la relacion arrendeticia, no contrac-
tual, sino impuesta por la ley.

OBSERVACIONES: La doctrina citada se produce al interpretar el articulo 73
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946, segun el cual «por el mero
hecho de la muerte del arrendatario de local de negocio ocurrido bajo la
vigencia del contrato, podrd advenir arrendatario el heredero». El Tribunal
Supremo entiende que en materia de srrendamientos urbanos de locales
de negocio s6lo es posible una transmisién mortis causa del primer arren-
datario —arrendatario originaric o contractual— a su heredero. Pero que
éste, ung vez convertido en arrendatario, no transmite a los suyos el dere-
cho arrendaticio.

No interesa tanto averiguar Ia posible exactitud de esta doctrina como
su aplicabilidad bajo la vigencia de la nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos. E] pérrafo primero del articulo 60 de ésta conserva, salvo alguna ligera
aclaracion, el texto del antiguo articulo 73. Y asi dice: «Por el hecho de 1a
muerte del arrendatario del local de negocio ocurrida vigente el contrato.
aunque sea por prorroga legal, ¢l heredero sustituird en todos sus derechos
¥y obligaciones al arrendatario fallecido». La novedad de la LAU de 1956 ha
sido la adicion de un tercer parrafo en este articulo 60, conforme sl cual,
ho obstante, lo dispuesto en el parrafo primero, las transmisiones que se
ocausen con posterioridad s la primera, dardn derecho al arrendador del local
de negocio a elevar Ia rents en los términos especificados en el articulo 98.
ntmero 5. El articulo 60 habla claramente de «transmisiones que se causen
con. posterioridad a 1a primeras. con lo cual =std implicitamente admitiendo
1a posibilidad de una serie de transmisiones por causa de muerte del derecho
arrendaticio. .

Sobre el tema general dg Ia sucesién en los arrendamientos,  Ropricurz
Varcarce, «Sucesidn arrendaticia urbana», Rev, Dd. Proc., 4, 1947, pag 633
¥ sigs.; FrrvANDRZ VivaNcos. «La sucesidn mortis causa en materia de arren-
damientoss, Rev. Gral. de Derecho, 86, 1951, pig. 578 y sigs.. FERRANDIS.
«Sucesion en los arrendamientoss, en este ANUARIO, VII, 2, 1954, pag. 405 y
siguientes. (I. D. P.)

61l. ARHENDAMIZNTOS URBANOS: DEREIBO PARCIAL! INTERPRETACION LITERAL:
Se ha de esiar al sentido literal del mimero 2 de{ articulo 76, regia primor-
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dial en orden a la interpretacién de la norma legal, a no ser que esté en
abierta consradicion con el sentido furidico que informa la ley, y, por tanto,
el citado articulo sélo comprende al derribo iotal de la finca; sin gue sea
obstdculo la disposicion transitoric 18 que prevé el supuesto de demolicion
parcial, pues se deben esgimar como causas de resolucién sélo las taxrativa-
menie enumeradds en ia ley. [Sentencia 25 junio 1957: No ha, lugar.]

62. ARRINDAMIINTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: OBLIGACIGN DE RESERVAR:
Lqg obligacion de reservar eslablecidg en la seccion 2.2 de] capitulo VIII,
LAU, teniendo en cuenta la correlacidn que todg la seéccién contiene entre
viviendas. y locales de negocio e ingquilinos y arrendatarios, ha de ser de
reservar una vivienda para cada inquilino, y un local de negocio para cada
arrendatario, y no se cumple & a un {nquilino se le reserva un local de
megocio y a un ar,endarario ung vivienda, [Bentencia 27 diclembre 1958:
No ha lugar.]

63. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RECURSO DE CASACION EN INTERES DE 1A
LEY: INTERPUESTO POR EL MINISTERIO FISCAL O POR LA DELEGACION NACIONAL
De SINDIcaTOs: Este 1ecurso, cuiorizado por el pdrrafo Segundo del articulo
ciento sésenta y cinco de la LAU. tiene como urnica y exclusiva finalidad la
récta declaracién -del derecho que procede aplicar al supuesto juridico obje-
to de la liiis, ¢n inierés de la Ley y no en beneficio de intereses paritculares.

ARRENDAMIENTO URBANO: CAUSA DE DESAHUCIO: El 1o uso de Ig vwienda
arrendada no puede ser considerado como causa de resolucion del arren-
damiento,

AMBITO DE APLICACION DE 1A LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: Dentrg del
dmbito de aplicacion de la LAU cae cualquier supuesto juridico que des-
canse en un derecho reconocido por dicha Ley especial, debiendo tenerse en
cuenta que es el organo judicial y no a ia parte a quien corresponde decidir
si un hecho estd o no comprendido en una disposicion legti. El arrenda-
miento de viviendas, estén o no habitadas por el arrendatdrio, cae dentro
del dmbito de aplicacion de la LAU.

ARTiCULO 1.° DE 1A LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONCEPTO DE VIVIENDA:
No es esencial al concepto de vivienda objeio dzt conirato de inguilinato
el hecho de estar o no habitada.

ARUSC DE DERECHO: El no uso de Ilg vivienda arrendada no constituye
abuso de dereche al no erislir viodacion de ningin preceplo élico-social y
faltar conducta abusiva que detérmine un dafio no prolegido especialmente.
[Sentencia 28 enero 1957.]

64. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NXGOCIO: OBLIGACION DE USAR EL LOCAL CON-
FOHME AL USO PACTADO: Queda obligado el arrendatdric a respeldr el wuso
pactado, conform: al nimero 2. del griiculo 1.555 del Codigo civil.

TRASPASO DE LOCAL D& NEGOCIO REALIZADO POR PERSONA QUE NO ES ARRENDA-
TARIO: VALOR JURIDICO: Exle fraspaso carece de valor alguno que oblim al
arrendador.
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RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANO. APLICACION DE LA LXY DE ARREN-
DAMIENTOS URBANOS DE 1946 A 108 CONTRATOS ANTERIORES A ELLA: Procediq
aplicar la LAU de 1946, conforme a su disposicion transitoria 1%, para la
resolucion de los coniratos de arrendamiento fundadds cn hechos que ¢o-
menzaron antes de su promulg@ceion, pero que continuaron sus efectos des-
pués, segun tien: reconocido este Trtbunal en sus seniencias d» 23 de di-
ciémbre de 1947 y 19 de diciembre de 1955. |Sentencia 1 junio 1957: No ha
lugar. ]

65. ARRINDAMIENTO DI LOCAL DE NEGOCIO: ARRENDATARIO CONDUERO DE LA
EMPRESA EXPLOTADA! TITULARIDAD DEL ARRENDAMIENTO: No es arrendataria una
comunidad o pluralidad de personas, cu@ndo una persong individual con-
traté por si con el arrendador, aunque sea conduefia del negocio que ellg
establecic en el local. El vinculo que entre los conduefios de una empresa
mercantil crea su voluntad de conmstituirla para explotarla en comin no
afecta al nexo generado por el conitrato de arrendamiento de uno de ellos
con el arrendador. [Sentencia 8 junio 1957: No ha lugar.]

66. ARRENDAMIENTO URBANO: TRASPASO INCONSENTIDO: NoO cabe presumir la
existencia de un traspaso inconsenido en le mero cambio de titularidad de

la contribucion industirial referentd al negocio instalado en un local arren-
dado,

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Es de aplicdcion subsidiariq sin que erxista
obligacion del juzgador de acudir a ella cuando el hecho dudoso tiene de-
mostracién eficaz por {os dsmds medios de prueba. [Sentencia 16 abril 1857:
No ba lugar.] '

67. ARRENDAMIENTO URBANO: TRASPASO: Lg inlroduccién de una tercera
persona en el grriendo concertado sin consentimiento del duesic es sufi-
cienie para que se declare lg resolucion del contrdio sin gue se, precise una
prueba dirceta de los etemenios integrantes de una u olra forma de cesion,
bastando la presuncién de su erisiencia. [Sentencia 18 mayo 1957: Ha lugar.]

68. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO ILEGAL: LXY DE 31 DE DICIEMBRE DE
1946: La ocupfcion y uso de la cosa arrendada por quien no la arrendo
cémm'ta ung transmisién de facullades arrendalicias, operdcion {legitima
si no se da cumpliminto a los requisitos erigidos en la Ley. No obsta el
hecho de que la ocupacion y uso irregular del local de megocio hubiera ce-
sado al preseniar la demanda ni el de que fuerac mayor o menor la duracion
de la erpresada situdcion pos:soria. [Sentencia 5 jullo 1957: Ha lugar.]

69. ARRENDAMIENTOS URBANOS. TRASPASO: DISPOSICIGN TRANSITORIA TRECE
DE LA Lxy DE 31 DE DICIEMBRE DE 1946: Establecido caiegoricamenie por esta
disposicion, la irretroactividad de las prescripciones del capitulo XI y, por
tanto, del Griiculo 148, el Tribunal seontenciador dejo, atinadamenie, de
aplicarlo. [Sentencia 4 octubre 1957: No ha lugar.]

'70. ARRENDAMIENTO URBANO DE VIVIENDA SOMEXTIDC A LAU: CONVIVENCIA DE
PARIENTES QUR EJERCEN PROFESION: Los parientes del inquilinc. o su conyu-
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ge, hasta el tercer grado, por comsanguinidad o afinidad, que con cualquie-
ra de ellog convivan en la casq arrendada, pusden ejercer en ésta una pro-
Jeésion o pequefia indusiriq doméstica, segun el articulo 1. de la LAU. [Sen-
tencia 24 septiembre 1957: No ha lugar.}

La resolucidn se Insta por el arrendador con base en que uns hija del
inquilino contrajo matrimonio con un meédico, pasando g vivir a la casa
arrendada e instalando en ella su consultorio. B! Tribunal Supremo declara
inoperante el qua €l inquilino demandado. médico asimismo, tuviera obli-
gacion de residir en lugar distinto al en que radica la finca.

71. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DEROGADA: RESOLUCION POR TRANSFOR-
MACION: Del contenido del articulo primero de la Ley no cabz inferir que,
por el mero hecho de que durante el periodo de liquidacion de la Compafia
demandada, permaneciesen en el local litigioso la maquinaria y eristencias
de éstaq hasta su venta, se transformase la fdbrica en almacén, por ser 16gi~
camente incompatible tal cambio con la disolucion de la Sociedad y cese
de sus actividades,

ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DEROGADA: NOTIFICACION DEL TRASPASO PRO-
YECTADO: LIQUIDADOR DE SOCIEDAD ANONIMA: El requisito de la inscripcion del
liguidador no es absolutamente preciso para hacer la notificacion del pro-
vdsito de traspaso, bastando al efecto su designacion como tal.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DEROGADA: NOTIFICACION DEL TRASPASO: PU-
RIFICACION DE VICIOS: Al reseérvarse el propietario el ejercicint del derecho de
tanteo deniro del plazo legal. con tgl conducia purificd cualquier supuesta
deficiencia de que la notificacion hubiera podido adolecer.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEY DEROGADA: TRASPASO. NOTIFICACION A UNO
SOLO DE LOS COPROPIETARIOS: No es insuficiente ni debe invalidarse la notifi-
cacion por el hecho de haberse entendido con uno solo dz los do§ hérmanos
copropietarios; porque si, conforme al apartado d; del articulo 45, cabe que
sea el desiinatario el que materialmente cobre la renta, no es racional 90s-
tener gue sea contrario al espiritu de la norma que {a notificacion se dirija
a cualquiera de los dos hermanos copropietarios, por ser logicamente presu-
mible de mayor garantia que un ertrano al fin pretendido, [Sentencia 8
marzo 1957: No ha lugar.]

72. ARRENDAMIENTO URBANO; LOCAL DE NEGOCIO. TRANSFORMACIGN: No son
circunstancias bastanies para demosirar la transformacion dz un local de
negocio en vivienda, el no uso por el arrendamiento del local, si esid en
condiciones dz poderlo abrir en cualquier momento siguiendo en é] la estan-
teria, escaparates, balanzas, eic.; asi como tampoco la contestacion que el
arrendatario dié al requerimiento que sz le hizo de que ocupaba los indicados
bajos en concepto de inquilino, ya que no puede estimarse de tal modo con-
cluyente que por ella haya n:cesariamente que entender que la ocupacion s
referia a la totalidad del local ¥ no a la parte de él que venia utilizandr
como vivienda d:sde la celebracion del conpralo. {Sentencia 20 miayo 1857:
No ha lugar al recurso.}
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73. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NECESARIAS: EI arrendatario  pudo
legalmenie ejecuiar las obras mecesarias, pues habia requerido con antério-
ridad al arrendador, como lo prueba el oficlo de la Delegacién Local de Ia
Fiscalia de la Vivienda. [Sentencia 11 diclembre 1956: No ha lugar.]

T4. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: La demolicion del
mura divisorio de la nave segunda del inmueble litigioso y su pastlio, y su
construccidn de nuevo, pero en distinto lugar, ampliando las dimensiones
del pastilo y reduciendo ias de la nave, gltera la configuracion, dando lugar
a la resoiucion, sin que justifique la obra el hallarse el muro cn estado de
ruing. [Sentencin 25 febrero 1957: No ha lugar.]

75. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: E] derribar un ta-
bique de separqcién de dos habitaciones y la aperiura de huecos, son obras
que modifican la configuracion del local arrendado, sin que el conocimiento
Qe dichas obras por el arrendador implique el consentimiento para su eje-
cucion. [Sentencia 27 marzo 1957: No ha lugar.]

76. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO AUTORIZADAS: Lg consiruccién de
un cobertizo cubriendo parte de un patio altera lg configuracion. [Sentencia
3 mayo 1957: No ha lugar.]

77. ARRENDAMIENTO URBANG: OBRAS NO AUTORIZADAS: La construccion de
dos habitaciones en la terraza y un cuarto de asco, modifican la configu-
racién y, nc estando Gutorizadas, dan lugar a lg resolucion.

ARRENDAMIENTO URBANO:; FRUEBA: APRECIACION: No puede prosperar el
recurso fundado en error e¢n lag apreciacion de la prueba si para demostrarle
se sefidla la diligencia de reconocimiento judicial, pues ha de acreditarse
el error por la documental o pericial obranie en autos segun el 173, 4.° de
la LAU. [Sentencia 13 mayo 1957: No ha lugar.]

78. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO AUTORIZADAS: CONFIGURACIO N:
Alterg la configuracion todo cambio en la esgructuracion que modifique la
forma ¢ lg disiribucion de los distintos departamentos de un local, ¥y, por
tanto, lg aliera el comcurso de los hechos siguientes: derribdr un tabique
que separaba dos dependencias; comversidn de un pasillo en un pequefio
departamento para oficina: abrir en una de laa paredes una puerla y cerrar
con ladritios otra. [Sentencia 5 junio 1857: No ha lugar.]

79. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NECESARIAS (OBLIGADO): Arrendada
ung casa poéra fonda, las obrag (ordenadas por la Delegacion provincial de
Indusiria) gque consisten en sustituir la instalacion elécirica de cordén fle-
xible por otra de cordon vulcanizado, bajo tubo protector, por ser necesaria
para gque esa cosa sirva parag el fin que ha sido arrendada, son de cargo del
arrenddor de conformidad con el articulo 136 LAU.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NECESARIAS (OBLIGADO): RENUNCIA: El que
en el contralg se diga que el mrendaiario egld obligado a conservar el local
xen el perfecto estado que se le entrega, corriente de llavés, crisialéria é
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instalaciones. no implica renuncia a lgs beneficios que ¢l Grriculo 123 e
otorga; porque, aparte de que lg renuncia ha de ser explicita y terminante,
la obligacion contraida por esa cldusula del contrato mo tiene mds alcance
que el de entregar la cosa, al finalizor el contrato, en el estado que la rcci-

bid reparando, en su caso, los desperfecios causados por su culpa. [Sentencla
12 junio 1957: Ha lugar.]

80. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO CONSENTIDAS: Hay lugar a la r2-
solucion, sin que afecte para nada que la modificacion de la configuracion
sea parcial o iotal, interior o cxterior, pues lg ley mo distingue. [Sentencia
23 may> 1957: No ha lugar.] '

81. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO (ONSENTIDAS: INTERPRETACION DEL
CONTRATO: La cldusula del contrato «... todas cudntas obras haga sin per-
miso del arrendador y aun aquella que con este requisito hicier: quedardn
en beneficio de lg fincq si no sz hubiera estipulado otra cosa...» no concede
autorizacion ni expresa ni implicitamente para lo ejecucion de ninguna
clase de obras, pues su finalidad es la de régular {os efectos de dichas obras,
es decir, en beneficio de quien han de quedar al finalizar el contrato. [Sen-
tencia 11 junie 1957: No ha lugar.]

82. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ALTERACION DE LA CONFIGURACION: Alteramn
Ic configuracion el concurso de las obras siguientes: convertir en un solo
cuarto de servicio lo que antes eram dos; suprimir una puerta instalando
en su hueco una frigorifica y supresion de un iabigque en el bar.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: INTERPRETACIGN DE CONTRATO: No es obice para
la resolucion el destino a hotel del local, pues las obras que implicitamente
se han reconocido por la JurisSprudencia quz Reéva comprendida el pacto de
destino son las de adaptacién para la instal@cion o puesta en marcha del
negocio, pero no las relizadas a los varios afios de desenvolvimiento, [Sen-
tencia 22 junio 1957: Ha lugar.]

83. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS INCONSENTIDAS: Kl cambio de lg ins-
talacion elécirica cuando debilita la naturaleza y resistencia de los mate-
riagl-s es causa de resolucion con arreglo al numero 5 del articulo 149 LAU;
sin que obsle a ello que la parte afectada —esto es, Jos techos del local—
no sea zona «vitaln, ya que la ley no distingue. [Sentencia 28 junio 1957:
No ha lugar.]

84. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS NO AUTORIZADAS: El derribar un
pasillo y quitar tr:s puertas para hacer un hu€co mds grAnde, allerg @
Junfiguracdon.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: EL CONCEPTO CONFIGURACION: Es la distribu-
cién o division dada a la cosa al consiruirla, de acuerdo con la voluntad
del duefio de ésta.

ARREDAMIENTOS URBANOS: ALTERACIGN DE LA CONFIGURACION: La declaracion
del juez sobre si se ha dllerado o no la configuracion es decisiva sin gque
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obste que el dictamen pericial estimarq lo contrario, pues son de libre
apreciacion del juzgador. [Sentencia 12 junio 1857: No na lugar.]

85. ARRENDAMIENTO URBANO: OBRAS INCONSENTIDAS: No constituye la causg
de resolucion de] conlrato de arrendamiento dol nimero 5 del articulo 149
de la LAU, la realizacién de obras em un local arrendado si son impuestas
por la auloridad gubernativa, gunque sean redlizadas por e! arrendatario,
|Sentencia 28 mayo 1957: No ha lugar.]

86. ARRENDAMIENTOS URBANOS: INDUSTRIA PELIGROSA: La egtimacion de
la peligrosidad. es circunstancia que, en cada caso incumbe determinar a los
Tribunales, siendo irrelcvante el que la industria esté o no inclut'da en el
Registro y Nomencldtor aprobados por R, O. de 11 de noviembre de 1825.
[Sentencia 14 octubre 1957.]

87. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: DEMOLICION DEL EDIFICIO POR
PUERZA MAYOR: EXTINCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO <N EL DERECHO AN~
TERIOR A LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS DE 1946: APLICABILIDAD DEL Co6-
DIGO CIVIL: Emn los casos regidos por el Decreto de 21-1-1936, la demolicion
del edificio por causq de fuerza mayor producia la ‘extincion de I0s con-
tratos de arrendamienio de locales dz negocio, conforme determina el ar-
ticulo 1.588 (rectius 1.568) del Codigo civil, en relacion con el articulo 1.182
del mismo texto legal. E1 Codigo civil era aplicable por no estar compren-
dida la indicadqg causae de exlincion del arrendamiento en la legislacion
especial vigentz en el tiempo en que las obras se redalizaron.

LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS DE 1946: pISPOSICION TRANSITORIA 20:
INTERPRETACION: Impide [a aplicgeion de la disposicion transiioriq 20 la
circunstancia de que la persoma que alega dicha disposicion, pretendiendo
ser reintegrada en un local de negocio. continuarg como arrendatario de
dos locales en la misma localiddd que el solicitado, a la vigencia de lg Ley
de Arrendamienios Urbanos de 1946, [Seniencia 17 oectubre 1957: No ha
lugar.]

E] primer considerando de la sentencia afirma lo siguiente:

Considerando que el articulo 8.° del decreto de 21 de enero de 1936 reco-
noce al arrendatario el derecho a ocupar meramente el local arrendado
en que se hubiesen verificado obras de tal naturaleza que hubiesen obli-
gado el cierre del establecimiento mercantil e industrial, una vez termi-
nadas ias mismas, cuando tales obras hubiesen tenido por causa bien la
voluntad del arrendador para obtener un mayor lucro. bien su obligacion
de mantener la cosa en estado de servir para el fin a que estuviera desti-
nada, casos en los cuales el contrato de arrendamiento subsiste sin més
modificacion que la relativa a la elevacion del precio o merced del arren-
damiento consistente en el interés legal del capital invertido en las obras,
pero cuando éstas han tenido que ser realizadas por una csusa de fuerza
mayor que ha obligado a la demolicién del edificio donde el local de ne-
gocio se hallaba instalado, tal circunstancia impide la subsistencia del con-
trato de arrendamiento y produce la extincién del mismo conforme deter-
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mina el articulo 1.588 (re¢ctius 1.568) en relacidn con el 1.182 del Cdodigo
civil aplicableg al caso por no estar comprendida tal causa de extincion
de arrendamiento en la legislacidn especial vigente en el tiempo en que
las obras se realizaron y extinguido el contrato hay que declarar que no
procede la reintegracién del arrendatario en la posesidn del local arrendado
por io que es desestimable el primer motivo del recurso.

88, ARRENDAMIENTOS URBANOS: PERDIDA DE LA COSA POR CULPA DEL DURSO!:
La resolucién por pérdida de lg cosa, a que se refiere el articuio 155 de I
LAU, es procedente, ya obedezca a casg foriuito o a culpa o negligencia, de
una persona; sin perjuicio, en este caso, de la‘accion del arrendatario para
obtener la reparacién de los dafios y perjuicios derivados del incumplimien-
lo, por partz del duefio, de sus obligGciones contractudies. [Beniemefn 30
septiembre 1957: No ha lugar.]

Reitera esta Sentencia 1a doctring sentada en las de 21 de moviembre
de 1950 y 30 de mayo de 1951.

89. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO FPOR PERDIDA DE LA
cosa: La accion que el articulo 155 de lg LAU concede 6l arrendador fo
puede limitarse @ los casos de pérdida por siniestro, averia grave o pérdida
imporiante, ya que reiteradamente. tiene declorado esta Sala que el ejer-
cicio de tal accion no exige otro presupuesto, ni condicion, que la pérdida
de la cosg arrendada con independencia de la caust g 1o que su desirsuceion
sea debida. [Sentencia 30 mayo 1957: No ha lugar.]

90. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO INCONSENTIDO: PRESUNCION: FKEi
iransferir todas las mercancias, mobiliario y accesorios de un negocio de
zgpateria y, por comsiguiente, el negocio mismo, introduciéndose €l adgui-
rente en los locales parg explotér el negocio, reviste todas las caracteristi-
cas de un traspaso, descartdndose la lesis de los demandados de Que con
independencia de dicha ventd, habia fenido jugar un subarriendo, para
cuya demostracion se glega un conlrato celebrado ires meses despuds de
comenzar el adquirente {a erplotacion. [Semtenmcin 22 junde 1957: No ha

Iugar.]

91. ARRENDAMIENTO URBANO: TRASPASO CONSENTIDO: L exiemsion de loe re-
cibos de alquiler a nombre del cesionario del local arrendado, la reclamacion
al mismo de ciertos descubierios de olquileres e incrementos de rentd, ¥ [a
denominaciéw que el arrendador le da de arrendatario por un, plazo de sicte
afios, expresa de manera inéguivoca el consentimiento otorgado por el pro-
pietario al traspaso del l0cal. [Beniemeia 20 mayo 1857: No ha lugar.]

92. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO DX LOCAL DE NEGOCIO: CONSTITUCION
DE SOCIEDAD: PLAZO PARA EJERCITAR LA ACCION: [Véase Sentencia 25 septiembre
1957. (X, 9).]

93. ARRENDAMIENTO DX SERVICIOS: SERVICIOS MEDICOS: PRUKBA! La pruebae
deqummmmamumub&aymmuewn
amzwmmumuuclbmwwlammu
que se prestaron con dicho cerdeter gratuilo.
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ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: SERVICIOS MEDICOS: FRESCRIPCION: EI plazo
de prescripeion se inlerrumpe por las reclamaciones extrajudiciales del
acreedor y por el reconocimiento de deuda por el deudor, [Sentencia 9
marzoe 1957.]

94. PRESTAMO MEDIANTE ACEPTACION POR EL PRESTAMISTA DE LETRAS DE
CAMBIO: CONDICION: La letra de cambio enire lbrador y acepiante supone
una orden de pago, que no se opone a lg existencia de un préstamo so-
metido a condicidn resolutoria, la de que esta orden sea desatendida y
que el tenedor pueda dirigir su accién contra el librador. El préstamo se
perfecciona al recibir por medio de las letras una cantidad de dinero (las
descontd) si bien queda sometido a Ila condicion resolutoria dicha. Se re-
gird por lo pactado y por las normds del C. c. sobre préstamo, con inde-
p:ndencia de las que se refieren a la letra de cambio que solo fué el
medio empleado para la efecltividad del préstamo. [Sentencia 23 abril
1957: Ha lugar.]

95. PRESTAMO USURARIO: INTERES: No es usurario el préstamo que se
pacta el interés del scis por ciento anual.

PRESTAMO USUARIO: SITUACION ANGUSTIOSA: La pobreza legal para seguir
un litigio, no puede decirse que constituya por si sola, la Situdcién angus-
tiosa a que se refiere el articulo 1.° de lg Ley de la Represion de la Usura.
[Sentencia 1 febrero 1957: No ha lugar.]

96. PRESTAMO USURARIO: PERJUICIO ECONOMICO O MORAL: No €s usurario
el préstamo, en que se confiesa tener recibida mayor canvidad que la efsc-
tivamente entregada, si aunqus no se entregd en numerario, se entrego 3u
valor, que era el precio de venta de un solar no pagado, con lo cual no
tuvo el prestatario el perjuicic econdmico ni moral dz recibir menos de Io
que aparece.

PRESCRIPCION: COMIENZO: El contrato de préstamo muiuo queda per-
jeccionado y consumado con la enlrega del capital decl préstamo, y por
tanto la accion para pedir su nulidad como usurario, puede ejercilarse desde
ese momento, y & partir de él comienza el plazo de prescripcion. [Sen.
tencia 23 febrero 1957: Ha lugar.]

97. PRESTAMO USURARIO: Si bien el conirato de compriwvenia con pacto
de retro sobre el que verse este pleito, no es tal, sino un conirato
de préstamo com inisrés, no reviste caraclereés de usurario, pues ni el in-
terés es superior Gl morm6l, ni desproporcionado con las circunsitgneics
del caso ni se ha recibido caniidad superior. [Sentencia 4 junio 1957:
No ha lugar.]

98. SOCIEDAD: CONSTITUCIGN: ESCRITURA PUBLICA: Es vdlido y eficaz el
conirato de sociedad entre los otorganies, aunque mo se haya otorgado
escritura publica y se aporten Dienes inmucbles o derechos reales, ya
que la exigencia que de ésia hace el articulo 1.667 C. c. no constituye una
forma especial y solemne, sino que d<be supeditarse a lo establecido en el
articulo 1.278 del mismo cuérpo legal. [Sentencia 28 enero 1957: Ha lugsr.]
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99. SOCIEDAD CIVIL: COMIENZO m.?su VIGENCIA: [Véase Seniencia 23 abril
1957. (19).]

100. CONTRATO DE SEGURC SOBRE LA VIDA: ESTIPULACION A FAVOR DE TER-
CERO: Aunque el conirGio de seguro sobre la vida establece ung estipula-
cion a favor de tercero cuando el beneficiario es persona distinta del ase-
gurador y del asegurado, no por ello hace posible la aplicacion sin dis-
tingos de 1@ norma del pdrrafo segundo del articulo 1.257 del Codigo civil,

CONTRATO DE SEGURO SOBRE LA VIDA: POSICION DEL BENEFICIARIO: El be-
neficiario del seguro de vida no adquiere mds que una erpectativa a per-
cibir el importe del seguro comvenido, que por la mu:rte del asegurado
se consolida, porque hasta entonces subsiste la posibilidad de revocacién.

ACEPTACION DE HERENCIA A BENEFICIO DE INVENTARIO: No puede enten-
derse aceptada una herencia a beneficio de inventario cuando la solicitud
haciendo esa manifestqcién fué presentada en el Juzgado de Primera Ing-
tancia, no en el plazo de dicz dids prevenido en el articulo 1.014 del Co-
digo civil, sino dos afios mds tarde. [Sentencia 8 mayo 1957: No ha lugar.]

101. FIANZA: INTERPRETACION: La frase «salir a la mader@» no expresg
con ia claridad que exige el articulo 1827 ®el C. ¢. que el pretendido fia-
dor llegara a obligrse en tal conceplo al pago de la maderg comprada en
defecto de que lo hiciera el otro demandado. [Sentencia 13 junio 1957:
No ha lugar.}

102. JUEGO Y APUESTA: NORMAS DEL PATRONATO DE APUESTAS MUTUAS DE-
PORTIVAS BENEFICAS. [Véase Sentencia 25 septiembre 1957: (15).]

103. COMPROMISC SOMETIDO A LA ILEGISIACION DEROGADA: INCUMPLIMIENTO
POR AMIGABIES COMPONEDORES: Kl silencio aceérca de un exitrémo de la es-
critura de compromiso sélo estd comprendido entre 183 causas del nimero B.°
del Griiculo 1.691 de L. E. C. cuando los amigables componedores hayan
defado de resolver sobre (o que habia de coustituir premisq indispensable
para los pronunciamientos relativos a las demds cuestiones sometidas al
Laudo.

EXCESC DE ATRIBUCIONES: No Ilo constituye el referirse a cuesliones no
sometidas en el compromiso, en el antecedente de lg resolucion y no en ésta.

PUNCION DE LA CASACION: No es la de corregir deficiencias del Laudo.
[Sentencia 18 mayo 1957: No ha lugar.}

104. GESTION DE NEGOCIOS: NATURALEZA: REQUISITOS: DIFEHENCIA DEL MAN-
DATO. [Véase Sentencia 9 abril 1957: (10.)]

105. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: ARTICULO 1.903: RESPONSABILI-
DAD DEL EMPRESARIO: LEGITIMACION PASIVA: No es preciso que la demanda se
dirija conira el empresario y el dependienie causanie del dafio, pues el ori-
gen do la responsabilidad de aguél, ya culpa «in eligendo» ya «in vigilandos
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es distinto del de lg que correspond®e al qaus@nte directo del dgfio.
[Sentencia 22 abril 1957: No ha lugar.]

Reitera esta Sentencia la doctrina sobre interpretacion del articulo
1.903, de las Ss. de 13 de noviembre de 1934, 11 de abril de 1835 y 9 de
mayo de 1957.

106. CuULPA AQUILIANA: RELACION CAUSAL: Para que se dé la responsabili-
dad q que se refieren los Ariiculos 1.902 y 1903 del C. c. son precisos:
Culpa o negligencia: realidad efectiva del dafio sufride y la relacion causal
entre uno y otro.

Dafo moran: La indemnizacién pretendida por el dafic moral produ-
cido por la muerte de su hija no aparece «realmente» gcreditada, al te-
ner ¢l actor como padre, desatendidos los deberes inherentes a la patria
potestad, dada la faltg de ocupacion honesta de la hija y la inhibicion
del padre.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: No tiemen el cOrdcier de docu-
mentos o actos auténticos a los efectos de demosirar el error de hecho a que
se refiere e} articulo 1.692 7> de la L. e. c., 10s informes emitidos por la
Delegacion de Indusiria, Jefatura Superior de Policia y Ayuniamiento de
Sevilla; ni los elementos que contiene el sumario instruido por el accidente
v la declaracidén en confesion del representante de la compldia deman-
dada. [Séntencia 3 junio 1857: No ha iugar.]

107. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CONCURRENCIA Y GRADUACION DE
CULFA: ATROPELLO: Comparaddas las culpas de conductor y peaion se aprecia
que no eriste fundamento bastanie para exonerar de responsabilidad al due-
7fio del camion, sino sélo atenudria segun el juicio de la sala sentenciadora.

ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA: DISCHEPANCIA ENTHRE RESULTANDOS Y CONSIDE-
RANDOS: La afirmacion de si hay 0 no culpa o néegligencia corresponde ha-
cerla no en los resultandos sino en log considerandos de conformidad con €l
articulo 372 de la Ley de Enjuiciomienti civil. La qfirmacion hécha en los
considerandos de qite el conductor habia incurrido en negligencia priva
de eficacia a la hecha en los resultandos (aceptados por la Audiencia con
manifiesto descuido) de que de lo actuado no sz desprende la culpa o negli-
gencia del conductor, y aunque fuera posible, que no lo es, admilir la exis-
tencia de dos declaraciones en pugna, habria de gozar de preferencia la que
constituye el verdadero criterio y conviccién del juzgador razonddo y pre-
cisado en forma adecugda en posieriores considerandos |[Sentenciz 19 ju-
nio 1857: No ha lugar.]

108. CuULPA EXTRACONTRACTUAL: EI maesiro de obra es responsable del
dafio producido al caerse una pared por haberse colocado escombros junto
a ella, sin que lo sea el propielario de la pared, pues la caida no obedecio
a ‘su ruing total o parcial y siw causg conocida (en cuyo caso se aplicarion
s articulos 1907, 388 y 391), sino que fué comsecuencia directa de ia co-
tocacion de los escombros. [Semtemein 28 junte 1957: No ha lugar.]
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109. RESPONSABILIDAD CIVIL: SILICOSIS: DERECHO DI REPETICION A FAVOR DE
LA XMPRESA: [Véase Sentencia 23 mayo 1987 (I, 5).]

110. INDEMNIZACION DE DARNOS Y PRERJUICIOS. CONTAGIO DE GANADO: Resporn-
de el culpable. [8emtencia 21 febrero 1857.]

Siendo patente la culps del demandado. por cuanto, con perfecto y
cabal conocimiento de hsallarse infectada de glosopeds la casi totalidad del
ganado de sus fincas, ordené su traslado a través de la tinca del actor, y
demostrado que este hecho fué la causa del contagio, debe responder de los
dafios causados por su culpa o negligencia.

IV. Derecho de familia.

1. MATRIMONIO «IN ARTICULO MORTISH. INSCRIPCION EN EL REGIRTRO CIVIL:
Basta oficio en que el pdrroco comumnica al juez municipal la celebracion
con los requisitos pdra la inscripcion. [Sentencla 16 marzo 1957: No hs
luger.} '

Para que el matrimonio candaico celebrado en peligro de muerte, surta
efectos civiles desde su celebracidn, ¥y no quede el arficulo 78 del Codigo
civil en su iltimo apartado carente de aplicacién, hay que admitir para
inscribir tal clase de matrimonios, otros documentos distintos y anteriores
a las partida sacramentales, como lo es un oficio en que el parroco comu-
nica al juez municipal, la celebracion del matrimanio, siempre que sean
auténticos y consten los requisitos previos pars la inscripcion registral que
pudieron recogerse dentro de la urgencia del caso, ya qQue es normalmente
imposiblé en el términc de diez dias que sefiala el precepto citado tramitar
totalmente el expediente canoénico que permite extender la partida sacra-
mental, todo ello sin perjuicio de que obtenida dicha partida, se hsaga en
su caso el muevo asiento que establece el articulo 78 del Cdodigo civil,

2. MATRIMONIO CIVIL: SEPARACION: MALOS TRATOS: No procede aplicar la
causaq 2.2 del articulo 105 del Codige civil (malos tratamienics de obra o
injurias graves), cuando se tratgq de una leve agreésion o pequefna riolencia
que responde a momentdneos arrebatos por incidentes vulgares, y no revelan
el peligro de la convivencia dz los cényuges, pero, si es procedente, cuando
como ocurre em este’ cdso, los malos tratamientos motivaron un juicio de
faltas en que el demandado fué condenado a tres dias de arresire o menor
por haber golpeado a su mujer e hija. [Sentencia 5 marzo 1957: Ha lugar.]

3. LiTis EXPENSAS: Es procedenie su concesion cudndo se demuestra gque
la mujer carece de bienes sujicientes para costear las gastos del litigio 1e-
niéndolos el marido, y siendo necesaric muchos gastos. [Seniencia 36 enero
1957: No ha lugar.}

4 LITIS xXPENSAS: ABUSO: La obligacion impuesta por la ley al marido
como administrador de la sociedad comyugal o de gandnciales, de sumiRis-
trar litis expensas a la mujer, no gonfiere a ésta el derecho de obtcmerias
para toda clGse de gastor judiciales, si ésias som injustificados, y causados
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solo para producir perjuicios y vejaciones con ocasién de los Iitigios, pudiendo
por ello los Tribunales determinar la cuantia de dicha obligacién. [Senten-
cia 26 febrero 1857: No ha lugar.]

5. LITi8 EXPENSAS: CATALURA: La obligacién por porie del marido, de
abonar «litis expensasy existe cualguiera que sea el régimen econdmico del
matrimonio, y aunque no rija la sociedad de gananciales, y es aplicable a
las legislaciones forales que excluyen dicha sociedad, ya que tanto el ar-
ticulo 60 del Cédigo civil como el 18 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
Jundamentan dicha obligacion, son-de general aplicacion. [Sentencia 30
enero 1957: No ha lugar.]

6. DEFENSOR JUDICIAL DE MENORES: RESPONSABILIDAD POR CULPA: KEsig
obligado a indemnizar los dafios y perjuicios causddos en unas operaciones
particlonales en que estaban interesados unos menores, el defensor judicial
de los mismos, al producirse un auténtico despojo de éstos. ya que no obrd
conforme @ la naturalezq del cargo ¥ a las circunstancias de las personas,
sin observar en su intervencion la diligencia de un buen padre, de familia,

SoLARIDAD: Hay solidaridad cuando ésta se deduce de la naturaleza de
las obligaciones en que concurren vdrios deudores, siempre que estén indi-
viduglmente sujetos al cumplimiento integro de las mismas; lo estdn el pa-
dre de unos menores que se beneficia con la poco eguitativg particion, y el
defensor judicial y legGlmente nombrado que en connivencia con el padre,
apruebg dicha particién. [Senteneia 25 marzo 1957: No ha lugar.]

V. Derecho de sucesiones,

1. CoMUNIDAD HEREDITARIA: EJERCICIO DEL DERECHO DE CREDITO: [Véase
Sentencia 3 junio 1957 (I, 31).]

2. PARTICION HEREDITARIA: NATURALEZA JURIDICA DE LA PRACTICADA POR CO-
mrsaRrIo: “La practicada por el comisario designado por el causante es vdlida,
como aclo unilateral, sin necesidad de que ]0s herederos la aprueben con
su consentimienio.

PARTIGN HEREDITARIA: NATURALEYA JURIDICA DE 1A PRACTICADA POR 108 HE-
REDEROS: La particion tiene naturaleza conlractual lo mismo cudndo los
interesados en una herencia realizan aquélla por si, como cuando, puestos
a] efecto de acuerdo, encomienden su prdctica a persona distinia.

PARTICION HEREDITARIA: NATURALEZA JURIDICA DE LA PRACTICADA POR COMI-
SARIO CON APROBACION DE 10S HEREDEROS EN EL CUADERNC: VALOR IE LA PROTO-
COLIZACION DE Este: Cuando los herederos, sin estar obligados a ello en vir.
tud del principio de autonomia de la voluntad, libremenie aprucban la ges-
tibn del comisGrio plasmada en el acto particional suscribiendo con & el
cudaderno, ya no puede hablarse de declaracion unilatergl de volunitd al
haber sido ésta acepiada por los destinatarios que, con la prestacion de su
consentimiento, han celebrado un contrato, punto de arranque de su exis-
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tencia y validez y no del requisito de pura forma de protocolizacion del
cuaderno particional que viene a ratificar aquel contrato, teniendo por ténto
efecto retroactivo.

PARTICION EFECTUADA POR LOS HRREDEROS: CAPACIDAD: MENOR EMANCIPADO:
No exigiendo el articulo 1.058 g libre disposicién de los bienes para realizar
la particion, sino simplemente la libre administracion, hay que concluir que,
tratdndose de menores emancipados por comcesion, es innecesaric la inter.
vencion del padre, madre o tutor para la firma del cuaderno particional,

EMANCIPACION POR CONCESION: ARTiCULO 317 DEL CODIGO CIVIL: Este precep-
to, por su cardeter restrictivo, no puede ampliarse extensivamente.

DiRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL \Norrmmno: VALOR DE SUS RESO-
LUCIONES: Pése a no formar jurisprudencia en el sentido propio de lg pa-
labra. ni constitulr doctrina legal a los efectos del recurso de casacion, go-
zan de evidente autoridad.

PARTICION HEREDITARIA: IMPUGNACION: Cuando los herederos suscriben con
el comisario el cuaderno particional, la fecha de este contrato es el inicio
del tiempo para el ejercicio de la accion rescisoria y no la fecha de la pro-
tocolizacién como con error prelende el recurso, entendiendo que hasta en-
tonces no hoy sino un acto unilateral del comisario,

. PARTICION HEREDITARIA: IMPUGNACION: NATURALEZA DEL PLAZO: EI plazo del
articulo 1.076 del Codigo civil es de caducidad y no de préscripcion por lo
preciso y bien expresivo de la locucidon empleada «durard» y su peculiar
ngturaleza de término preclusivo fijado para ¢l ejercicio eficaz de un de-
recho que decae fatal y automdticamente en razon objetiva de su no uti-
lizacion. [Sentiencia 4 julio 1957: No ha lugar.]

3. PARTICION HEREDITARIA: GASTOS COMUNES: ARTicULo 1.064 pEL CODIGO
civiL: Los gasios realizados en provecho comun de los herederos deben ser
satisfechos por la masa hereditaria y por ello es frecuenle que se deduzcan
como baja del aclivo de la herencia, asignando un lote especial a ese objeto;
pero ante la imposibilidad de calcular exactamente su imporie, después de
la liguidacion definitiva, si en la cantidad fijada existiere exceso, la dife-
rencia beneficigrd a los interesados que se la repartirdn a prorrateo con el
caudal que les corresponda percibir, y si, por el contrario, resultase insu-
ficiente, satisfacen la diferencia en proporcién a su haber heredilario.

PARTICION HEREDITARIA: GASTOS COMUNES: ARTICULO 1.064 DEL CODIGO CIVIL:
Si en el cuaderno particional no se sefiala una conlidad determindda para
gastos comunes de lg testamentaria, los interesados en la herencia vienen
obligados a su abono en lg parie correspondiente, gunque el articule 1.064
silencia lo que se hdrd cuando los gastos comunes no se hubieren deducido
de la herencia.

PARTICION HEREDITARIA: GASTOS COMUNES: La disposicion final segunda del
cugderno particional protocolizado por la que los interesados gquedaban obli-
gados a salisfacer los gasios que se originaran por consecuencia de estas
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operaeienes en proporcién o sus respeclivos haberes, equivagle a recomnocer
de manerg clara y contundente su obltgecién al abono de los mismos. [Sen-
tencin 5 junio 1857: No ha lugar.]

4. R2scIs1ON DE 1AS PARTICIONES HEREDITARIAS: Si bien es cierfo que la
conformidad posterior al cuaderno particional no puede impedir el ejercicio
de la accién rescisoria, ello s6lo cabe admitirlo cuando se funde en hechos
no conocidos c¢n la fecha en que la conformidad se preste.

RESCISION DE LA PARTICION: RENUNCIA AL EJERCICIO DE LA ACCIGN RESCISO-
RiA: Lag ineficacia de la remuncia a la acclon rescisoria por lesion no puede
admitirse cuando el interesado, al hacer la renuncia, conociq todas las cir-
cunstancias de hecho que determinan lag redlidad y existeneta de la lesion.

RESCISION DT 1A PARTICION: RENUNCIA TRANSACCIONAL A %A ACCION RESCISO-
RIA: causA: Siendo e] motivo de la transaccidén zanjar las diferencias entre
los interesados sobre si el legado de la finca comprendia también los ga-
nados G que se referia el primer test@mento, en forma alguna pucde soste-
nerse que le renuncig a la ageeion rescisoria carecié de causag ni que fué
anterior al nacimiento de la propia accién. [Seniencin 11 junio 1987: No
ha lugar.]

5. TESTAMENTOC EN PELIGRO DE MUERTE: SUPUESTOS DE HECHO PARA SU OTOR-
GAMIENTO: EI estado de peligro, que es de cardcter esencial, sin el que el
testgmenio no ha de entenderse vdlido, no es el mero estado de grave en-
fermedad; y hay que comsiderar que-es preciso que el testador se halle
en situacion urgente, inmedigta y extrema, que haga temer un prorimo
y Ffatal desenlace. Y debe acredifarse itanto la existencia de ese peligro qiue
apremie, como el hecho de no ser racionalmente posible la interveéncién no-
tarial, cuando se pida la elevacién a escritura publica y la protocolizacion
del documento en que ge hizo conslar la-voluntad del testador.

TESTAMENTC EN PELIGRC DE MUERWTE. SU CARACTER XXCEPCIONAL O PRIVILE-
czapo: St bien ha de reconocerse la necesidad inspirddora del grticulo 700
del Cddigo civil, dicho privilegio debe cesar cuando no se dan las causds
que, como antecedentes, se contierern en dicho precepto, ya que la excepcion
no puede ser convertidg em regla general.

TESTAMENTO EN PELIGRO DE MUERTE: FORMALIDADRS GENERALES: Hg de darse
cumplimiento a los demds requisitos esenciales que para el acto de disponer
de Ws bienes se erigen en la Seccion del Cddigo dedicada al testamento
abierio, siempre que sean racionalmente compaiibies con las peculiaridades
gque distinguen a esia forma especial de lesiar, a jin de que no pongen en
peligro su autenticidad por uma pasible comfabulacion posierior. [Sentencin
4 octubre 1957: No ha lugar.]

6. TESTAMENTO POR COMISARIO EN YIZCAYA: PLAZO PARA HACER LA DESIGNA-
CIoN: |[Véase Semiemein 38 abril 1967 (1. 6).)

7. PODER TESTATGRIO EN VIZCAYA: INTERMRETACION NMESTRICTIVA: La facul-
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tad de test@r por oiro que la Ley foral otorga ha de ser cbieto de interpre-
tacién esiricta,

PODXR TESTATORIO EN WIZCAYA: mﬁm: Los términos de lg Ley tercera
del titulo veintiuno del Fuero de Vizeaya no consienten la interpretacion
ertensiva, aparte de que la erpresién clara e imperattva que se emplea en
el Fuero, excluye la ideg de la prorroga.

ORDEIN DE PRELACION DE FUENTES EN DERECHO FORAL: LA COSTUMBRE EN VIZ-
CAYA: Teniendo en cuenta log términos de la Ley terceral del titulo treinta
¥y cualre del Fuero de Vizcaya, son primeramente sus leyes las que se han
de aplicar y en lo que por ellas no se pudiese determinar, se haga por las
leyes o pragmdticas del Reino, o sea, por el derecho comin, como actual-
menie se denomina, pero sin alusién a la aplicacién prefercnte del derecho
consuetudinario.

FUENTES DEL DERECHO: LA DOCTRINA CIENTIFICA: SU VALOR EN VIZCAYA: Es
evidente que la Ley tercera del titulo veintinueve del Fuero de Vizcaya no
Teconoce 4 la opinidnt de los jurisconsultos fuerze de Ley, sino que atribuye
ciertog efectos al consejo de los leirados asesores en los precisos términos
y circunstancias gque en ella se sefislan, incompatibles hoy con la Orgeni-
zacton judicial y el procedimiento en vigor. [Sentencia 17 junlo 1957: No
ha lugar.]

8. DERECHO HEREDITARIC DE LA VIUDA EN CaraLuRa: La viuda tiene el
cardeter de heredera forzosa como llemada a la sucesion por la Ley; y no
la despoja de aguél el requisito que la misma legisiGcion foral fmpone
de gue el conyuge supérstite c@rezca de foriuma. porque ésta es también
conrdicién itan legal, y no voluntaria, como el llamamiento mismo.

Fr PUPLICA REGISTRAL: ARTICULO 28, 2.° DK LA L&Y HIPOTECARIA: La {ns-
cripeion caxsada o favor de lg vinda surtia efectos enm cuanto a rercero,
aun sin haber transcurrido dos afios de la muerte de su causante, porque estd
comprendida en la excepcion del articulo 28 de la Ley Hipotecaria, por
tener lag viuda el cardcier de heredera forzosa.

Fr PUBLICA REGISTRAL: GRAVAMEN FIDEICOMISARIO NO INSCRITO: La limiig-
cion para disponer que implica el fideicomiso establecido por el causante,
no puede producir el efecto que se prelende conira el comprador, pues parg
esto era indispensable que consiarg en el Regisiro de lg Propiedad de
acuerdo con el articulp 13 des la Ley Hipotecaria. [Sentencia 9 julio 1857:
Ha lugar.]

9. USUTFRUCTIO VIDUAL EN NAVARRA: EXTENSION: No puede negdrsele a 1@
viuda su condicion de usufructuaria por el hecho de que su marido tuvie-
ra solo la nuda-propiedad de los bienes. [Sentencia 29 diciembre 1956: No
ha lugar.]

10. INTERPRETACIGN DE CLAUSULAS DE ULTIMA VOLUNTAD: CASACION: AMRgRE
por regla general toca al Tribunal de Insiancia fijar el semiido y alcamce
de las declaraciones de iltima voluniad, no por ello se cicrrd, aunque g
excepcionalmenie, el comino de la casacion, si la declaracion no récepticic
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se interpreta erroneamente por el Tribunal «a quor y resuliq evidentemente
contrariadg lg voluntad del testador,

INTERPRETACION DE DISPOSICIONES DE ULTIMA VOLUNTAD: SUSTITUCION FIDEI-
COMISARIA: El pasafe en que liter@lmente se dice: «Yo José Manuel.,. dego
ergdero a Pedro Antonio... mi hijo, pero muriendo sin hijos va de mayor
a menory (dentro de Su oscuridad por ser el testador persona que no do-
minabg el castellano y tratarse de un testamento otorgado ante testigos)
encierra una sustitucion fideicomisaria. L.a mencionada erpresion es comn-
irariq a la interpretacién hecha por el Tribunal «a quor, segin la cual es
distinta la condicién de la primera sucesora a la que otorga trato de fidei-
comisaria y la de la segunda a la que se lo mniega considerdndola sustituta
vulgar,

Siendo cierto, como lo es, que al heredero primeramente instituido no
se le impuso expresamente la obligacion de itransmitir log bienes a dofia Es-
peranza, y 6 pesar de e¢llo asi s¢ hizo —porque de otra suerte el llamamiento
de ésta hublese sido baldio y carente de razdn. de ser—, no hay motivo adl-
guno para que una correcta interpretacion de esa cldusuld, se haga de peor
condicién a dofia Rosa, cuagndo las dos hermanas fu€ron llamadas sucesi-
vamente, y por orden de mayor ¢ menor a lg sucesion del causante y solo
en lg ultima de ellas pudo purificarse lg institucion. [Sentencia 13 mayo
1957: Ha lugar.]

11. DONACION MORTIS CAUSA: No iiene este cOGrdcter la gue se otorga en
capitulaciones por las partes coniratantes que se donan de presente log in-
muebles sefialados ¥y sélo aplazan para después de la muerte de ambos do-
nantes la enirega de la posesion de lo donado.

CARACTER DE ESA DONACION: Se trata de ung donacion intervivos y debido
a su cardeier contractual esencialmente irrevocable. [Seniencia 27 marzo
1957: No ha lugar.]

DERECHO MERCANTIL
J. Empresa, comerciante, sociedades.

1. SOCIEDAD COMANDITARIA: APORTACION D¥ SOCIO COMANDITARIO: CONTABILI-
DAD SOCIAL: Aun cuando uno de los argumentos esgrimidos en lg Sentencia
de primera instancig consista en que la aporiacion del comanditdrio como
parte integranie gue es de capital social ha de figurar precisamsnie en el
activo ¥ no en el pasivo, la Sentencia recurrida se apoya itambién en el
fundamento decisivo de que dicha aportgcion en aguel concepio no pasc
del mero proyecto, y que en el case de qutos la entrega de la canlidad no
consta que fuera Gecompafiada de la estipulGcién concreta de asumir Ios
riesgos de la empresa, sin que por otra parte, segun el dictamen pericigl,
aparezca del balance la inclusi6n debidamente especificada de la cantidad
aportada en la cuenta de capilal, por lo que aquel argumenioc de la sen-
tencia de vprimera inxiancid. gunque se desvie de lo establecido en el ar-
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ticulo 103 de & ley que rige las sociedades andnimas ¥ no las comgnditarias
simples, deja en todo caso, subsistente por atra parte, fundamentos de g
sentencia recurrida.

SOCIEDAD COMANDITARIA: MODIFICACION SOCIAL POR ADMISION DE UN NUEVO
soc1o: Aunque no résulte indispensable enire partes la exigencia de escri-
turg publica y su inscripcidn en el Registro mercantil, asi como las demds
formalidades que establecen los articulos 118, 119, 125 y 145 del’ Codigo de
comercio, la eficacia del conlrato entre los propios interesados, con arreglo
a los articulos 24, 51 y 117 de dicho Cddigo y doctrina legal que se invoca,
requiere de modo inexcusable que se justifique la realidad de aquél, en este
caso que la aportacidn de la cantidad reclamada se hubiera hecho en comn-
cepto de comanditario, pues aquella libertad de forma no pued: relevar de
la prueba la modificacién social que la admisién de un nuevo socio Supone.
[Sentencia 5 octubre 1857.]

2. SOCIEDAD ANONIMA: AMBITO DEL PODER REPRESENTATIVO DEL GERENTE: Ce-
lebrado el contrato con el gerente y establecido, que recaysé sobre objeto
correspondiente al giro o trdfico de la empresa, es indudable que con arregio
a lo dispuesto en el articulo 286 del Codigo de comercio, en relacién con el
articulo 283 del mismo, ni lg iransgresion de facullades, ni el gbuso d4de
confianza ni la apropiacion por el factor de los efectos objelo del conirato,
pueden obsiar a lg respomsabilidad de la Sociedad.

LIBROS DE COMERCIO: FUERZA PROBATORIA: La regla fercéra del articulo 48
del Cédigo de Comercio admitel al otro comerciante, qun en el caso de no
llevar libros, la prueba en contrario, que es lo que en esie caso ha sucedido.
mediante la carla del gerente y el recibo autorizado por el mismo de la
cantidad abonada por el actor.

CONTRATO DE SUMINISTRO: Kl comirato de suministro conustituye esencial-
mente ung modalidad de la compraventd. [Sentencia 9 mayo 1957.]

OBSERVACIONES: El problema ceatral resuelto por la sentencia es el del
ambito del poder representative del gerente de uns sociedad andnima, equi-
parado legalmente al factor por ei articulo 283 del C, c. Con base en los
articulos 286 y 287 del C. c., el Profesor GARRIGUES demostrabs en 1936
(Curso de Derecho mercantil, tomo I, p. 356) que la limitacién de las
facultades del factor sélo afecta a las relaciones internas entre factor y
comerciante, mientras que pars las reiaciones externas vale también en
nuestro Derecho el dogmsa de la ilimitabilidad del poder del factor; el
poder dei factor tiene, por tanto. un contenido objetivo y tipico (xobjetos
comprendidos en €l giro y trafico del establecimiento»), ilimitado e ili-
mitable. Esta doctring que aproxima la representacién mercantii propia
del Derecho espafiol a la figura germanica de la Prokura, ha sido pos-
teriormente acogida tanto por el articuio 76 L. S. A, como por el ar-
ticulo 11 § 1.° L. S. R, L. La presente sentencia aplica esta plausible doc-
trina al supuesto del gerente de una sociedad andnima, imponiendo a
ésta, con base en los articulos 286 y 283 del C. c.. la respomsabilidad por
los contratos celebrados por su gerente que recaian sobre un objeto corres-
pondiente al girc o triafico del establecimiento. Al no formar parte el geremte
del 6rgano administrativo de una sociedad andnims ni ser, por tanto, apli-
cable al mismo el articulo 76 1. S. A, resulta evidente que la doctrina
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sentada por la seniencia (en ia solucidn de un caso anterior a la vigencia
de la LS. A.) seria, asimismo, aplicable en, la actualidad al! ambito del
poder representativo del gerente de una sociedad andénimsa (vid. GARRIGUES,
Comentario, tomo II, p. 115), (C. F. R.)

3. SOCIEDAD ANONIMA: REVOCABILIDAD DEL (CARGO DE ADMINISTRADOR: Kl
pacto de g escritura constitucional segun el cual, para Sustituir el Di-
rector General nombrado, seria precisa la celebracion de junta general con
el voto conforme del ochenia por clento del capital, vulnera el principio
de revocabilidad establecido en el articulo 75 de la Ley de Sociedades Ané-
mimas, que es de orden publico, al resiringirlo con la exigénciag del quorum
de voidcion reforzado, mdxime si no se pierde de vista que, en ¢l caso de
autos, dada la tituiaridad del Director en su conceplto de accionista, en
proporcion aproximada al veinticuatro por ciento del capital suscrito, su
vermanencia indefinidg en el cargo quedaba asegurada y a su arbiirio, por
imposibilidad de que frente a él se pronunciase el ocheénta por cientd
pactado.

SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: Lg Salag senten.
cisdora no puede decretar Ig nulidad de fodos los acuerdos tomados porque
a tenor de lo dispuesto en el articulo 67, la nulidad no podia extenderse &
log acuerdos comseniidos ni a aquéllos cuya cousa de impugnacion fué
desestimada.

SOCIEDAD ANONIMA: BALANCE: RNTIDADES DE ARORRO: Las normas que la
Ley de Sociedades Andnimas establece para lg formacion del balance ¥ va-
loracion del activo de las Sociedudes, no Son gplicables a Entidades de
Ahorro, Estatuto Rspecial de Entidades particulares de Ahorro aprobado
por el Decreto de 21 de noviembre de 1929,

SOCIEDAD ANONIMA: CENSURA DE CUENTAS: La censurd de cuentas ordenada
por el articulo 108 de la Ley es de imposible cumplimienlo en Sociedades
como la recurrente de capittl reducido y de itan egcuso numero de 36¢ios
gue no cueéntg con los dos accionisiGs no perienecienies al Consejo de
adminisiracién, que puedan censurar la actuacion de éste en la formacion
del balance, cuenta de pérdidas ¥y ganancigs, disiribucion de beneficios y
memoria preparddos por el propio ConSejo. [Seniemcia 31 mayo 1857:
Ha lugar.]

En el mismo sentido Resolucion de ia Direccion General de Registros
y Notariado de 1 de febrero de 1957.

4. SQCIEDADES ANONIMAS: RKSPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES: |[Véase
Sentencia 9 abril 1957: (D, ¢, III, 10).}

5. SOCIEDAD ANONIMA: EXTINCION DE LA PSRSONALIDAD JURIDICA: MOMENTO
EN QUE FINALIZA IA LIQUIDACION: CANCELIACION DE LOS ASIENTOS RELATIVOS A LA
soctEpAb: Lo mismo por l4s normas del Cddigo de Comercio que por las
de la Ley de Sociedades Anonimas, las companids disueltas conservardn sg
responsabilidad mientras la liquidacion se realiza; la liguidacion no podrd
darse por terminada en itanio no se hayan cumpldo todas las obligaciones
pendientes, sequin claramente se infiere de lo estatuido ¢n los articulos 228
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Yy 235 del Cddigo dz Comercio y 162 de la Ley de Sociedades Andnimas. La
personalidad de lg compadiia no ha desaparecido, en cuanto no se ha acre-
ditado que realmente estuviese terminada la liquidacion, y ni siquiera, por
modo formal, cabe inferir tal consecuencia, en defecto de la prdciica de
los asientos ordenados por el articulo 168 de la Ley de Sociedades Andnimas.
|Sentencia 24 mayo 1951.]

OBSZIRVACIONES: Al determinar la sentencia cuando termina realmente
ia liquidacidn de una sociedad andénima y se produce la consiguiente extin-
cion de la personalidad social, subraya que ni Ia liquidacién podré darse
por terminada ni la personalidad juridica por extinguide hasta que todos
los acredores sociales hayan satisfecho sus créditos, Aunque no de manera
muy c.are, también parece aludir la sentencia al valor puramente formal
que tiene la cancelacion de los aslentos relativos & la sociedad. Tampoco
el articulo 168 de la 12y de Sociedades Anénimas es muy explicito al res-
pecto, ya que ordens la cancelacién de los aslentos referentes & la sociedad
ertinguida; més terminante es, en cambio, ei articulo 143 del nuevo Re-
glamento del Registro Mercantil (reproduccién del articulo 146 del antiguoc
Reglamento). La doctring més autorizads parece avalar el criterio reglista
mantenido por 1a sentencis. Asi. Urfa (Comentario, tomo II, pig. 817), a
pesar de sefialar que la cancelacién de las inscripciones relativas & la so-
ciedad pone fin a su personalidad. reconoce que ia desaparicién definitiva
de 1a persona social por la cancelacion de sus asientos sélo se produce
cuando la sociedad ha sido previamente liquidada en formsa y no existen
acreedores insatisfechos. GIRON TENA (Derecho de Sociedades Anénimas,
pagina 595), afirma que si la extincién de la sociedad no se habia produ-
cido reaimente, la cancelacidn no la producird tampoco (C. F. R.),

6. LIMROS DE COMERCIO: CONTABILIDAD: VALOR PROBATORIO DE LOS ASIERTOS:
EI libro copiador estd destinado, sequin el articulo 41 del Cédigo de comercio
a copiar las cartas que el comerciante eScriba sobre su irdfico y los tele-
gramas que expida, pero no a sentar cerlificaciones de los 1mgrésos en caja,
que deb:n ser contabilizados emn otros. libros.

E] valor probatorio de los asientos de los librog de contabilidad de los co-
merciantes, regulado por precepos especiales, no alcanza a acreditar directa-
mente actos juridicos, sino hechos puraments materiales de cardcter patrimo-
nial y no es posible atribuir en este caso a los asientos de que se trata el va-
lor dz documentos Guténticos G los fines del nimero 7 del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. [Sentencin 5 ottubre I1957]

7. LIBROS DE COMERCIO: FUXRZA PROBATORIA: [Véase Sentencia 9 mayo 1957
a, 2).]

3. EMPRESA MERCANTIL; CONDOMINIO DE LA MISMA: [Véase Sentenmcis 8
junie 1957 (D. c., ITI. 65).]

9. TRANSMISION DX DEUDAS ¥ CESION DE NOMBRE COMERCIAL: La cesion de
un nombre comercial, realizada sin asentimiento del acreedor no modifica,
ni supone transmision de las deudas contraidas por el iitular del nombre.
[Sentencia 12 junio 1957.}
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II, Titulos-valores.

1. LETRA DE CAMBIO: ACCION EJECUTIVA: COMPETENCIA: SUMISION PACTADA EN
EL CONTRATO CAUSAL: La letra de cambio puede funcionar como instrumento
de crédito, desligada de todo negocio causal, con sometimiento de la accion
privilegiada que de ¢lla dimana al juez en que su pago esté domiciliado, y pue-
de funcionar también como modo o forma de ejecucion de un contrato one-
r080, en el que se haya pactado la sumision expresa a determinado juez o
Tribunal en cuyo caso esta regla de competencia excluye la aplicacién de
cuadlquierg oira, por mandato terminante de los articulos 56 y 62, pdrra-
Jo 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. [Sentencia 3 octubre 1957.]

ANTECEDENTES: Las partes celebraron en Madrid un coatrato de compra-
ventg de maquinaria. El vendedor libré a cargo del comprador como medio
de pago unas letras, que fueron domiciliadas pars su pago en Alicante y
se aceptaron por el librado. Al vencimiento, las cambiales se protestaron
en Alicante por falla de pago v fueron devueltas al lbrador, que dedujo
demanda ejecutiva ante un Juzgado de Madrid, fundando su competencia
en el articulo 62 de la Iey de Enjuiciamienfo Civil y en que en el con-
trato causal. que se acompafiaba a lg demanda, se establecia sumisién expre-
sa & los jueces de Madrid y se afiadia que el pago de los plazos se reali-
zaria en Madrid. E1 juez de esta capital despachd ejecucion y mandod librar
exhorto al de Alicante para citacién del demandado Este promovié ante
el Juzgado de Alicanbe una inhibitoria, por estimar que siendo la accion
ejecutiva ‘cambiarig la ejercifada era competente el juez dei domicilio para
el pago de las letrss. Hahiéndose dado lugar a la inhibitoria por el juez
de Alicante, el demandante se opuso y el juez de Madrid no dié Ilugar
al requerimento de inhibitoria por estimar que en el contrato que cons-
tituia la relacidn juridica causal se hablia pactado sumisidén expresa y se
habia designado Madrid como iugar del pago de los plazos, aun cuando
para mayor facilidad el compradar acepto las letras domiciliadas en Ali-
cante. Mantuvo el juez que las letras funcionaban en este caso como ins-
trumentos de pago en intima relacién con el negocio causal. El juez de
Alicante insistié en su competencia y se elevaron las actuaciones al Tri-
bunal Supremo. El dictamen fiscal fué favorable a la competencia de Ali-
cante, pero 1a Sentencig lg decide a favor de Madrid, con los argumentos del
Considerando que hemos recogido y otro en el que se dice:

«Que este Gltimo supuesto es el que se da en el caso de autos, pues se
trata de un juicio ejecutive con base en un contrato de compraventa. acom-
panado a la demands, por el que se comprometio el comprador a pagar el
precio en Madrid y como medio mas fdcil para efectuarlo, aceptd varias
cambiales también acompafadas a la demanda, domiciliadas e Alicante,
poblacidon de su residencias, pactdndose en la cliusuls final del contrato
causal la sumision expresa a los jueces y tribunales de Madrid, por lo que
de acuerdo con la doctrina expresa en €l Coasiderando anterior procede
decidir 1a cuestién de competencia en favor del juez de primera instancia
de Madrid, ante el que promovié el.juicio ejecutivo y fué requerido de in-
hibicién por el de Alicanie.»
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ComeNTARIO: No compartimos lg afirmecidn del Supremo de que el julclo
ejecutivo de que se trata tenga su base en un contrato de compraventa.
La accién que se ejercita en este pleito no puede ser otra que la accion del
521 del C&digo de comercio, nacida de unss letras de cambio y por los tré-
mites procesales del juicio ejecutivo. '

Si esto es asi, la sentencig supone un cambio de orientacion en la doc-
trina del Supremo en orden a las normas de competencia territorial para
conocer de las acciones ejecutivas nacidas de letras de cambio. La compe-
tencia a favor del juez de primers instancia del lugar en que ia letra esté
domiciliada pars su pago estd mantenida por una copiosa y uniforme juris-
prudencia. El Tribunal Supremo habia meantenido que cuando la accién
ejercitada era la cambiaria, la regla de competencia no se alteraba cual-
quiera que fuera la nsaturalezs del contrato causal (Sentencia de 4 de octu-
bre de 1904, 14 marzo 1905, 21 enero 1128 y ¢ julio 1847, entre otras), y aun
cuandd en ese contrato se hubieras pactado sumision (Sentencias 29 di-
ciembre 1909, 18 febrero 1925 y 4 julio 1932, especialmente). (M. O.)

2. LETRA DE CAMBIO: LUGAR DEL CUMPLIMIENTG DE LAS OBLIGACIONES: En el
ejereicio de ung accién ejecutiva procedente de letra de cambio debe aten-
derse para la determinacién de su competencia, al domicilio resultante de
la misma letra, con independencia del coniralo causal y de cualquier su-
mision expresq que en €l se hiciera. [Sentencia 21 mayo 1957.]

3. LETRA DE CAMBIO: COMPETENCIA: INOPERANCIA A LOS EFECTOS DE DELIMI-
TARLA. DE LAS LETRAS DOMICILIADAS, CUANDO NO SE EJERCITAN ACCIONES CAMBIA-
RIAS: Es doctrina reiterdda que las l€ira¢ de cambio sélo constituyen umq
facilidad de pago y no ejercitdndose accion cambiaria, sino la del conirgto
causal, no puede tenerse en cuenta a los efectos de delimitar la competencia
la domiciliacién de la leira.

COMPETENCIA: EXISTENCIA DE CONTRATO DE COMPRAVENTA A EFECTOS DE DETER-
MINAR LA COMPETENCIA: Si el comprador ha recomocido recibir meércancias a
porte pagados y existe una nota de pedido ﬁrmadq o que se Gice firmada
por el mismo, aunque éste niegue la autenticidad de la firma, hay Que
actuar, g los efectos de delimitar la competencia, como si existiera el con-
trato, siendo competentes, salvo pacto en conirario, los tribunales del domi-
cilio del vendedor. [Sentencia 4 diclembre 1956: Deniega inhibitoria de com-
petencia.}

III. Obligaciones y contratos mercantifes.

1. CONTRATOS MERCANTILES: PERFECCION DE AQUELLOS EN QUE INTERVIENE
AGENTE 0 CORREDOR: FORMA DE LOS CONTRATOS: [Véase Sentencia 13 abril 1957

®, c., OL, 20).]

2. VENTA MERCANTIL: DEFECIO DE CALIDAD: Al no cumplir lo prevenido ¢n
el articulo 2127 de la Ley de EnjuiciGmiento Civil para hacer constdr el
estado, cantidad o calidad de 10s géneros recibidos, se entiende que el com-
pradorkacedcjacidndelmderechosqucleoon-equadian para reclamar.
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VENTA MERCANTIL: PLAZO DE ACCIONER: Cuando lg ley sefialg plazog fijos
parg el ejercicio de lus acciones lo hace en sentido imperativo, sin que las
paries coniratantes puedan alterarios en lo mds mimio. [Sentencia 21 fe-
brero 1957.]

3. COMPRAVENTA MERCANTIL: PLAZO DE ENTREGA: SUSFENSION: La susSpension
del plazo contractual de entrega de lg mercancia, pedidg por el comprador
¥y aceplada por el vendedor, determina la obligacion de abstenerss durante
e] transcurso de ese tlempo de efectuar facturaciones, pero queda en liber-
tad, una vez expirado el término de la suspensién, para realizar aquélias.

COMPRAVENTA MERCANTIL: RESCISION: Las garantiGs prevenidas en los ar-
ticulos 332 y 339 del Cédigo de comercio no entran en fuego cudndo el com-
prador, por acordar untlateralmente lq rescisiéon del contralo, no se hdce
cargo de lg mercancia puesta o su disposicion, sino cuando, subsistente el
conirglo, lo que se¢ discute es su exacto cumplimiento.

DOCTRINA DE LOS PROPIOS ACTOS: E! comprador que pidié la suspension
del plazo de entrega ¥ acepto el que el vendedor, accediendo a su Tuego es-
tablecid, va conira sus propios actos cudndo alega el incumplimiento del
Dlazo de los envios de la mercancia. [Sentencia 1 marzo 1957]

4. COMPRAVENTA MERCANTIL. DEPOSITO DE 1AS MERCANCIAS: EI articulo 332
der Codigo de comercio sGlo exige el depdsito de las mercancias, cuando el
vendedor pida el cumplimientio del contraio, y no cabe extenderlo al de
rescisién que es el de Gutos. [Sentemcia 29 mayo 1957.]

5. COMPRAVENTA MERCANTIL: PLAZO DE ENTREGA: ENTREGA URGENTE: No 3€
estd en presencia del supuesto del articulo 331 del Codigo de comercio, cuan-
do los contratanies pactan que parie del toial vendido se servird urgenie-
mente, pues en t@l caso se someten g las circunsiGneias de tiempo, lugar y
hastag personales propias del mismo, que deben ser tomatlas en cuenia sin la
rigidez del plazo de veinlicuairo hords que marca el citado articulo, sin
que 3ea aplicgble tampoco el articulo 330, pues no se concretd el plazo
fijo que esie arliculo reguicre.

COMPRAVENTA MYRCANTIL: RECHAZO DE LA MXRCANCIA: No puede rechazar el
comprador antes de recibirla una mercancia por defecto de cantidad o de
caglidad, alegando poder inferirio por la ya recibida, pues el derecho que le
conced; el articulo 336 del Cédigo de comercio es ejercitable en el acto de
ia enirega y presupone el examen de la mercancia, [Sentencia 29 mayo 1957]

6. CUENTA DE CREDITO CON GARANTIA PRENDARIA: VENTA DE LA PHENDA POR ME-
DIACION DE CORREDOR DE COMERCIO: Estipulado en la pdliza de la cu¢nig de
crédito que el Banco acreedor quedaba aulorizado para vender la premda
por mediacion de un corredor de Comercio en' el evento, producido del im-
pago del crédilo, es visto que lg venia realtzdda por un corredor colegiado
en Zaragoza donde no existe Bolsa Oficial, se acomodd a lo pactodo, sin
gue por lo tinto entre en fuego el grifculo 1.872 del Codigo civil que se cita
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como infringido por no aplicacion sin tener en cuenta que lg operacién estd
gobernada por el Cédigo de Comercio.

PRESTAMO CON GARANTIA DE VALORES: OBIETO: La afirmacion de la Salg sen-
tenciadorg de que los valoreg dados en prenda no eran cotizables en Bolsa
(en la que se apoya el recurrente para propugnan la nulidad del préstamo
por carencia del objeto exigido en el articulo 323 ael Cédigo de Comercio),
es compatible con la posibilidad de que, fuera de ella, exira-Bolsa, tuvieran
contenido econdmico susceptible de cotizacién en el mercado. Y sobre todo
es notoria lg existencia del objeto del contrato constituido por la concesion
de crédito, entrega de la garéntia prendaria y utilizacién del crédito hasta
su tope

PRESTAMO EN GARANTIA DE EFECTOS O VALORES PUBLICOS: VALORES INDUSTRIA-
1ES: El articulo 323 del Cdédigo de Comercio que regula la jaculiad de ven-
der la prenda constituida por efectos o valores publicos, aungue por uso
comercial y doctrina de esta Sala es aplicable analdgic@m=nte a la prenda
sobre valores industriales, no pucde extenderse q la obligacion del acreedor
demgndado de presentar ja prenda para su venta en lg Bolsa el dia Siguiente
del vencimiento del préstamo, porque mni en Zaragoza existe Bolsa oficial
ni la prenda recae sobre efectos publicos, ni hay constancia en el pleito de
ia fecha en que el Banco promovié la enajenacién una vez vencidas las
cGmbiales, faltando la demostracién a cargo del actor de la demora Que se
le impuia ql demanddo. [Sentencia 8 maye 1957: No ha lugar.]

7. COMPRAVENTA DE TITULOS AL PORTADOR: DECRETO DE 19-IX-1936; [Véase
Sentencia 13 abril 1957 (D. c.,, IIL. 20).]

8. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
DEL COMPRADOR: La cosa se presume eniregada en el lugar donde el vende-
dor tiene su establecimiento, (Sentencias 20 junio, 13 octubre, 28 noviembre,
30 noviembre y 1 diciembre 1956, 1 julio 1857.)

Cuando los portes son de cuenia del vendedor se entiende hecha la en-
irega en el domicilioc del comprador. [Sentencia 26 abril 1956.]

Cuando las mercAncids se facturan «a porte debidos, se entiende hecha
la enilrcga en el lugdr de facturacion. [Sentencia 11 diciembre 1956.]

9. SumMiNiSTRO: [Vésase Sentencia 9 mayo 1957 (I, 2).]

10. PRESTAMO MERCANTIL: INTERPRETACION DEL ARTicUuLo 313 pEL CODI16G0O
DE COMERCIO: EI acto de conciliacién debe equipararse al requerimiento no-
tarial a efectos de erigir al deudor el pago en los présiGmos por tiempo
indeterminado o sin plado marcado de vencimienio, [Sentencia 5 octubre
1957.]

11. TRANSPORTE: LUGAR DE PAGO DEL PORTE: COMPETENCIA: En el contralo
de transporte se considerg el lugar del destino como el del cumplimiento del
contrGto. Cuando parte del precio se ha entregado en ung poblacion deter-
minada, se ha fijado por hecho cierto de las partes esta poblacion como

23
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lugar del cumplimienlo de la obligacion de pago, y en la misSma poblacion
debe cumplirse lo que restg de la obligacion, lo cual determina la compe-
tencia del Juzgado que ha de conocer de la reclamacion. [Sentencla 27 sep-
tiembre 1957.]

12. TRANSPORTE POR FERROCARRIL. PLAZO DE ENTREGA DE LAS MERCANCIAS:
Haciendo concordar lo dispuesto en e] niumero 125 del Reglamento de Po-
ticia de Ferrocarriles de 8 de septiembre de 1868, con la Orden de 9 de di-
clembre de 1939 y la cldusulg séptima de la Tartfa especial treintq de pe-
quefia veloctdad, se estima que el plazo de eniregu de mercancias estd limi-
tado a veinticuatro dias.

THRANSPORTE: PRESCRIPCION: El deérecho parg reclamagr por la entrega de
efectos porteados y por los dafios sufridos. prescribe en el plazo de un afio
desde que estuvo g disposicion del consignatario de la mercancia facturgdaq.
|Sentencia 13 marzo 1957.]

IV. Suspensiéon y quiebra.

1. QUIEBRA: CALIFICACION DE FRAUDULENTA: S€gun impone el inciso pri-
mero, circunst@ncia tercera del Grticulo 890 del Codigo de Comercio y si-
guiendo la uniforme jurisprudencia del Tribunal Supremo a esie respecto,
el hecho de no llevar los libros exigidos como mecesarios por el articulo 33
del Codigo de Comercio, da lugar a la calificacion de jfraudulenia de la
quiebra. [Sentencia 9 marzo 1957.]

2. PROCEDIMIENTO DE QUIEBRA: RECURSO DE REPOSICION CONTRA EL AUTO DE
DECLARACION: El plazo para recurrir conira jos autos de eslte género es de
ocho dias siguientes a su publicacion en el «Boletin Oficial del Estddo» y 10
desde la notificacién a las partes, segin disposicion taxaliva del articu-
1o 1.028 de] Cédigo de Comercio de 1829.

QUIEBRA: REPOSICION DEL AUTO DE DECIARACION: PLAZO: Entablada cuestion
de competencia por los quebrados, no empieza a compuiarse el plazc hasta
1a notificacion de la providencia, haciéndoles sdber la llegada de los autos.

QUIEBRA: REPOSICIGN DEL AUTO DE DECLARACION: REQUISITOS: Parg entagblar
el rerurso de reposicién contra el autc de declaracién de quiebra no es
preciso que previa y separadamente se tuviera al guebrado por parte en los
autos. [Sentencia 5 julio 1957.]

3. QUIEBRA: RESPONSABILIDAD DEL DEPOSITARIO ADMINISTRADOR!: El deposi-
tario es responsable de la cusiodia, conservacion y administracion de la masa
de bienes que se le entrega, pero no de la indebida inclusion de ciertos bie-
nes en el acervo, sometido a su cuidado. [Seniencia 24 jumio 1957: No ha
lugar.]

«Que, dadas las caracteristicas de la sactuacién del depositario adminis-
srador de los bienes de la quiebrs, que anteriormente gquedan sefialadas, hay
que separar dos momentos de esa actuacién: umno, el de la determinaciéon
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de los blenes que componen la msasa de la guiebra, que han de ser puestos
bajo custodla y administracion del depositario; y otro, el que abarca el
tiempo duraate el que se ejerce 18 administracién, a cuyo término deberd
el deposaitario rendir cuentss de su.gestidn, aslendo de aplicacidn a este pe-
riodo lo prevenido en el articulo 1.356 en relacién con los 1.181 g 1.185,
ambos inclusive de 1a L E. C.; y, por lo que respecta al primer caso, la
determinacién de los bienes, que constituyen el patrimonio o masasa de la
quiebra, corresponde al juez que pronuncie la declaracién de quiebra, siendo
entonces el tramite procesal oportuno para que quien tuviese algin interés
en ello, bien ses, el quebrado, alglin o algunos acreedores en, 8U C&80, 0 UN
tercero interesado, puedan formular su oposicidn s la inclusién ¢ exclusién
de bienes en la ocupacidn que se decrete, procedimiento y debate que ha
de {ramitarse y resolverse directwrnente entre los oponentes y el drgano
jurisdiccional y al que es en absoluto ajena la intervencién del depositario,
el cual, al aceptar el nombramiento y hacerse cargo de los bienes, se cons-
tituye ex responsabilidad de la custodia, conservacidn y administracidn de
cuanto se le entrega, sin que a tales efectos pueda disminuir nl modificar
esa responsabilidad lg circunstancla que después resultare de la indebida
inclusién de ciertos bilenes en el acervo sometido a su cutdado, stendo. por
tanto, 1égica consecuencis que, al rendir cuentas de su gestién, y a esto
se reliere el segundo momento de.hos al principio sefialados, haya de ser
ésta examinada teniendo en cuenta la actuacién del depositario sobre toda
1a masa de bienes que acertada o erréneamente le fueron entregados, y el
derecho a la impugnnceién que de la gestién realizada puedsa efectuarse, gue
e consecuencia de la responsabilidad del depositario, ha de fundarse inde-
fectiblemente en el hecho juridicamente bésico de la entrega de los bie-
nes, sean cuales fueren, al depositario.

V. Derecho marittmo,

1. FLETAMENTO: MOMENIO DEL PAGO DeL ¥ixTs: La riferencic al‘dia 8i-
guiente de lad fecha en que fué puesta a disposicién del destinatario la mer-
cancia, como momento de pago del flete pactado en el conocimienio de
embarque, es aqjustadg a lo dispuesio en el articulo 686 4el Codigo de Co-
mercio.

MORA DEIL DESTINATARIO: CONSECUENCIAS: Si el relr&so habido en la enirega
8¢ la mercancia no es impulable al transporiador,.sino &l destinaiario, éste
debe pechar con las consecuencids de su morosidad, satisfaciendo €l flete
de acuerdo con la colizacion vigente al ser puesta a su disposicién la mer-
chncia. [Sentencia 3 o tubre 1857}

DERECHO YROCESAL

I. Parie general

1. COMPETENCIA TERRITORIAL: FURRO DE LA ACUMULACION: Acumuldndose
objelivamente varias acciones de diversa naturalzza, es juez compelents
el gue lo sea para comocer ‘de la principal.
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ACCION PRINCIPAL: NULIDAD DE UN JUICIO DE DESEAUCIO: Efercitada la
accion de nulidad de un proceso de desahucio, que se considera la prinei-
pal de todes las acumuladas, es competenie el juez del lugar en Que se
hollare la. finca aunque mediare sumision erpresa a la 1urtsdiccion de otro
juzgadao.

REUNCIA AL FUERO PROPIO: LXY DR USBURA: Si enlre las accicmes'acumu-l‘
ladas se efercita una basads en la ley de Usura procede declarar la nu-
Iddad de la renuncia al propio fuero. [Semfencia 10 junie 1857]

2. COMPRTENCIA: Es compeilente para el efercicio de una dacelon per-
sonal, a! no existir sumision expresa nt tdcita, ni justificacion alguna del
conirato de que se deriva, el juez del domicilio del demandado, [Ben-
tencia 9 enero 19%7.]

. 3. COMPETENCIA: SUMISION RXPRESA; La cldusula por lg cual «el com-
prador ge somete a log Tribunales de Z. no reune los 1equisitos del ar-
Yiculo 57 de la L. E. C.

COMPRA DX COCHE: LUGAR DE ENTREGA: Se presume entregada lg cosag en
el lugar en que el comprador se hace cargo de cuantas responsabilidades
puedan derivarse como consecuencia de lg propiedad, que acspla, del
vehiculo o de Su tenencig y uso. [Sentencia 27 septiembre 1957: Resueive
competencia.] S

4. COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: No habiendo principio de prucba por
escrito de lg existencia de la compraventa mercantil que sirve de base a
la reclamacidn del precio de la misma, procede decidir la- cuestion de com-
petencia en favor del Juez del domicilio del demandddo. - [Sentmcia 14
mayo 1851.]

5. COMPETENCIA TERRITORIAL. ACCIONES DIFERENTES T IA KACTIO VENDITIN
RELACIONADAS COR ESTA: Las cuegtionés marginales o anteriores a la ejfe-
cucién de la compravenia (g realided gel conlrato directo entre los Hil-
ganites y ia tneficacia del pago del precio realizando a un iercero gue no
es parie en €] pleito) exceden el marco de la «aciio vendilis, Es Tribunal
competente el del domicilio del demandado. [Bentencis 11 mayo 1857]

A. HEl litiglo que di6 origen la cuesitién de competencis estaba plan-
teado entre un vendedor de bebidas alcohdlicas y una casa comercial de
esta especialidad. El demandante reclamaba el pago de uns cantidad, como
precio correspondiente a una veata de bebidas ILa casa demandada sle-
gaba que no contraté con el demsandante. sino con un Intermediario, el
cual actusba por cuents propia, y al cual pagd el precio de Ias bebidas
¥l demandante por el comtrario, afirmabae que ¢ intermediario, asungue fué
s representante, no estaba sutorizado pars €] cobre del precio, por io que
la casa demandade debia pagar nunevamente ias bebidas, esta vez al. ver-
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daderc vendedor. L.a demands solicita declarsciém favorable sobre estos
extremos,

La cuestién de competencia fué planteads por medio de inhibitoria, y
oponia & los Juzgados Municipales de Badalona (lugar de presentacidn
de la demandes) y de Jerez de la Frontera (lugar del domiecilio de 1 de-
mandeda). Fl primero entendia gue es el lugar de cumplimiento de una
compraventa directa existente entre el actor y la demandada el que de-
termina el Tribunal competente, y que estd acreditado que las mercancias
viajaron 8 porte debido, hasta Jerez, por 1o que es competente el Juz-
gado de Badalona, es decir, el de la localidad desde donde fueron enviades.
La demands estimd que el contrato, que alega el actor. entre éste y ella, es
un contrato cuya existencia hipotética estd sometida & declaracién judi-
cial, por lo que no puede determinar la competencia. El Tribunal Supre-
mo decide 1a cuestién de competencia en favor del Juzgado de Jerez,
sobre la hease de la sigulente doctrina:

CONBIDERANDO Que e los documentos principales que se acompafian g
1a demands, ninguno de log cusales vg dirigido a la demandante, conjugados
con los que se acompafian al escrito planteamdo la competencia, no per-
miten asegurar en su estimacion, exciusivamente limitads a la resolucién de
la presente competencia, que las mercancies viajaban de cuenta del de-
mandado, pues & éste, como comprador, se-le abonan los gastos de trans-
porte, lo cusl, unido a que el principal problema que se debate o se va &
debatir en el pleito. es determinar coa quien contraté 1a demandads, si
con el actor o en su representacién, con éste sostiene, o con un inter-
mediario en su propio nombre y por su propia cuents, tesis de la otra
parte, que dice, y aquél reconoce, que pagd la mercancia. que afirma haber
comprado al mismo que las vendi6, tanto que en Is demands se prebtende
que se declare mal hecho ese pago, ¥ que, en consecuencis se repita, es
evidente que tades cuestiones sparecen desplazadas de - lag naturales conse-
cuenciss o efectos de la compraventa, pues aunque en ella se originen,
son marginales o anteriores a su efecucién, exceden el marco -de i Ac-
tio venditi por cuanto son previas s su ejercicio la realidad del contrato
directo entre las partes litigantes y la ineficacia del pago del precio
realizado a un@wroero que no es parte en el pleito, todo lo que determinan
otras acclones de carficter personal cuyo cumplimiento no esté radicado en
Badalona, y aunque tampoco lo estuviera en Jerez, debe prevalecer el
tuero del demandado. vecino, sin contradiccién de ésta iltima cludad, en
tavor de cuys jurisdicidn territorial debe resolverse 18 competencia de con-
formidad con el nimmero 1.° del articulo 62 L. B. C.

8. COMPETERCIA: CUENTA JURADA: PERICIA MiDICA: El procedimiento de
cuenia jurada para hacer efectivos los homorarios gque se dictn deven-
gados en su caldad de perilo médico en un expediente de incapacidad.
tiene wn eminenle cardcter incidenia®l gque impide pueda ser resuelto
con itndependencic del asunto grincipal, sin gue rija sl priscipic. de
tompetenclg en fovor del Mmgar en que los ervicios se presidron. [Sen-
tenncia 27 Jumic 1957: Resuelve competencia} - :
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7. COMPETENCIA: ALIMENTOS, MUJER ABANDONADA: La norma de comperen-
cia del numero 21 del articulo 83 L. E. C.,, sblo Glcanza a las r€clamaciones
que menciona; en los demds casvs, deben prestarse en el lugar en que re~
sida el alimentista, Qque cuando 3¢ trata de mujer que vive separada des su
morido con conseniimienio de dste no es el domicilio del marido, sino
donde ella tenga su residencia real, y slendo ese ol lugar de cumplimiento
de la obligacion, dicho Juez es el compeiente. [Semntencin 14 enero 1957.]

8. COMPETENCIA: ACTA NOTARIAL DX REQUERIMIENTO IXTEMPORANEZO: No puede
enervar lg furisdicotén del Juzgado ante el que se plantes la ltis, el con-
tenido de un acta notarial de requerimiento levantada a instancia del
demandado con posterioridad g la fecha de su emplazamienio parg com-
parecar en fuicio y aportada por el mismo al promover la competendta, en
cuyo documento aparece deponiendo como testigo el Agente ComerciGl Que
medid en la compravenid. Dicho testimonio no puede ser tenido en cuenta
a efectos de decidir la competencia por estar producido extempordneamente,
fuera de todo cauce procesal, sin posibilidad de que de conirario se con-
tradiga o destruya g efectos de g apreciacion judicial. [Semtencia 22 mayo
1957.]

9. RIELACION JURIDICO-PROCESAL: Estd mal constiluidg la reldcion juri-
dico-procesal, el no haber sido demandados todos los legaiarios de las
pensiones, contra los cudles se solicitan las deducciones que se inieresun
v la ineficacia e inexistencia ds las repelidas pensiones.

RELACION JURIDICO-PROCESAL: PRINCIPIO; «NADIE DEBE SER CONDENADO SIN
SEr olpos»: Al no dirigirse 1a accion conirg todos Ios pensionisias a 1os
que en la memorig testameniaria se alude, vienen a solicitarse decloraciones
sobre derechos y obligaciones y condends, én relacibn con personas que,
al no ser demandadas, podricn resullar condenadas sin ser oidas, que-
brantdndose con ello el principio ds derecho de que nadie debe ser eondena-
do sin ger oido.

PRINCIPIOS IR DERECHEO: El principio de derecho de que nadie debe ser
condenado sin ser 0ido, es de aplicacion slenipre que no seghalle establecida
Gigung exvepcidn especial, [Bentemeis 15 ootubre 1857: No ha lugar.]

10. FALTA DE PERSONALIDAD, FALTA DR ACCION: Tienen ndiuraléza y ira-
tamiento procesal distinto; Ig falta de accidn er relacion inmedidia con
la causa de pedir y el titulo en que Qicha causa, sc junda, de Suerie que
cuando hay falta de accién y no se est@blece lg «legitimaiio ad couscme, en
quien provoca Io iniciacion del proctso, aun cuando ostente la capacidad
pmoesalmmﬂ,atadeﬁckadaesuuacs&ﬂdndefmdo,impuynable
mediante el recurso por injriccién ds Loy; por el comtravio la falis de
mm;mwnmmmismm“m-
ble como vicio «in procedendos, a trovés del recurso por guebrantamienio
de jorma, ol amparo det mimero 3. del arlicklo 1.693, L. K. C. [Bentencis
10 enero 1957: No ha luger] : - o : .



Jurispradsncia 1828

1l. RECLAMACION PREVIA EN VIA GUBERNATIVA: AUTO NO DEFINITIVO: El aulo
que estima la evcepeion dilatoria de falta de reclamacidn previa en la
via gubernativa, no e8 definilivo, y por tanto, no cabe conlra él recurso
de casacion por infraccion de ley o ds docirina legal, [Seniencia 18 marse
1857: No ha lugar.]

12. EXCEPCIONES: DEFECTOS DE LA DXMANDA: La excepcion de defecto legal
en el modo de proponer la demanda, 8dlo puede darse cuando no se cum-
plan en ellg los requisitos que exige el arifculo 524 L. E. C,

RECURSO DX CABACION: PREXCEPTOS PROCESALXS: Los artticulos 504 y 508
L. E, C. (presentacién de documentos), sélo pueden servir de base al re-
curso de casaeién por quebrantamiento de forma, pero no al de infrac-
cién de ley. [Sentencia 7 marzo 1887: No ha lugar.]

13. RExxIDIA. NOTIFICACIONES EN ESTRADOS: PUBLICACION DE LA SENTENCIA
POR XDICTOS: DEFECTO DE PUBLICACION: LEGITIMACION ACTIVA PARA INTERPONXR
RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: Si se omiiié el requisito procesal de fijor
ediclos (urt. 283 LEC), solaments pucden reclémar contra dicha falla los
rebeldes, pero no un tercero a quien no periudique, segun expresa la S, T. S.
de 14 de marzo dg 1898. Dicho tercero carece de¢ legitimacion activa para
recurrir. [Bentencia 1 Junio 1857: No ha lugar.]

14. RxqUISITOS INTERNQS DE LA SENTENCIA: INCONGRUENCIA: Si bien la 48-
claracién explicita de subsistencia del censo no concede mds de lo pedido
porque nada afiade g la condena del pago ds 1as rentas, no ocurre lo mis-
mo con lg declardcién de que €l censo en cuestidn ses un «cendo sin do-
minios porque esto si consltituye un reconoctmiento o declrdcion de 1a
naturaleza del censo, una clasficacion enm ung especie determinada, que
nadie habia pedido y que puede tener ulleriores consecuencias furidicas, por
lo cual es evidente el defecto acusado y tiens qus or cGséda lu seniencia
por incurrdr en la cousa tercera del articulo 1.692 de lg Ley de Enjuicia-
miento Civil, aungue tnicamenie en el exiremo que hace esig declaracion
s0bre ia clase de censo. [Sentencin 4 ootubre 1857: No ha lugar.]

15. DNCONGRUENCIA: No h8y incongruencia por ¢l hecho de que 3¢
haya dasado el juzgador en prucbas presentadas por la paris coniraria y
10 en los presentados por la actora que era a la que la incumbia probar
el iraspaso. [Sentencia 22 junio 1857: No ha lugsr.]

16. REQUISITIOS DX 1A SENTENCIA: CONGRURNCIA: [Véanse Sentencias 30
marmo (D. ¢, IT, 5), 13 abril (D. ¢, I, 20) y 8 Junio 1957 (D. c, I, 3.1

17. oo&mzmm:Daquaindoleeapecialdelaexmpciéndeooaajuzgada
para ser estimada debe ampardrse en desclaraciones precisas ¢ indisculibles
de la semiencia en gue e Gpayd, y nunca en meros supuestos implicitos o
tdcitos, [Sentencia € julio 1857: No ha lugar.j. .

18. COSA JUZGADA: IDRNTIDAD SURSETIVA: Kriste tdentidad subjetiva cuan-
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40 Ila accidn en ¢l primer pleito la efercite un acreedor en virtud de la
subrogacién dej articulo 1.111 del C. c., Y en el segundo, el propfo titular
de la accion.

INCONGRUENCIA: CONTRADICCION XN EL ¥ALLO: En buena téenica procesal,
al estimarse 18 excepcién de cosa juzgadd, no hay necesidad de absolver
6 los demagndados, pero st la Salg lo hace, no incurre en contradiceion, sino
en falta de ldgica gue mo implica incongruencias, [Sentencia 12 junio 1987:
No hea lugar.] :

19. CoSTAS (L¥Y DR ARRENDAMIENTOS URBANOS DX 1946): CONCEPTO DEL VEN-
CIMIEZNTO: Cuando haya sido efercida la accién resolutoria del contrato
de arrendamiento, aunque haya sido fundada en variGs causas y de éstds
solameniec unag se acepte, dando lugar a la resolucién pedida, esto obliga a
la tmposicidn expresa de costas al vencido, [Sentencla 1 junic 1957: No ha
lugar.]

CONSIDERANDO: Que el motivo noveno, tnjco que queda por examinar,
es igualmente desestimable en atencidn a que no se da lg infraccion de los
preceptos contenidos en los articulos 164 y 166 de 1a Ley de Arrendamientos
Urbanos msnbenida sobre ls forms de hacerse la declaracién sobre costes,
¥a que descansando su imposeicién expresa al litiganfe vencido en el juicio
al que se hayan rechazado fotalmente sus pedimentos, ésbe hs de enten-
derse en relacidén con la accién ejercitada y cuando ésta sea la resoluteria
como en €l caso de autos, aungue lo hays sido fundadsa en varias causas
¥ de ¢&sia solamente uns se acepte, dando lugar & la resolucién pedida,
como ello no influye en el fallo condenatoric y éste obliga a la Impo-
sicidn expresa de coelas al venecldo, no puede darse dicha infraccién de
acuerdo con la dofrina ya sentada por esta Sala, y en tal sentido en su
sentencia de 2% de febrero de 1956.

20. POBREZA: DERECHOS PROPIOS: No litiga por derechos propios el de-
mandanie que reclama frente a los antiguos duefios de una indusiria, gue
18 cedieron & sus dependientes, cuando ¢l mismo actor y sus compafieros
aporiaron sus paries g una Sociedad cooperaliva, guedondo su derecho ab-
sorbido por ella. [Seniencis 26 Junio 1857.]

i

21. POBREZA: CONCEPTO 1LEGAL: La peticion de pobreza no enirafia la sim-
ple negacion de carecer de bienes quien lg solicile, pora Gcogerse g 1ast
exenciones que o los declargdos asi legdimenle comncede la L. E. C., sino quse
exige 1a affrmacién o demostracién que vive en las condiciones que 1Gs dis-
posiciones de la misma determinan.

POBREZA: crmanomz. Exte benejictosdlopwdcsercoucedaioaqque-
lias personas que fguren incluidas en algund de los c380s que taxaiipamenie
se mencionan en el articulo 15 de la L. E. C.

PORRTZA: RYTHIBUCION Dk PROFESIONES LIBKRAIES: No conviene los concep-
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tos de salario y jornal a las retribuciones logradas en el efercicio de pro-
Jesiones liberales o actividades tndustricles y de qomercio,

POBMEZA: BIONOS XXTERIORES: APRRECIACION: NO es impugnable en casacion
la facuited discrecional y no tasada que el articulo 17 concede a las Salgs
sentencladoras para lo apreciacidn de los signos exteriores que revelen el
estado de fortung de los que aspiren a lg concesion del beneficto de po-
bresd. [Semntencia 4 julo 19857.]

2. BxMrrICIO DX POEREZA: DECLARACION DX QUIEBRA: No revela por s sola
la insujiciencia del c¢stado econdmico que obligue a estimariag comprendida

en lg condicidn de pobreza legal para litigor. [Sentencins 18 junio ¥ § octu-
bre 1087.]

23. BXNZFICIO D= POBREZA: No se puede alegar que la cantidad Que gana
ha de repartiria con sus hijos, cuando éstos son menores de edad viviendo
a expensas y bajo la guardia del padre, y aun cuando se les asignase aquella
cantidad como fornal separado y privativo el usufructo de este peculio co-
rresponderia al padre. [Bentencia 16 mmyo 1957: No ha lugar.]

24. PomrzA: PRUKBA: Los dicldmenes o informes no fuerzan al juzgador
& atenerse a los mismos, sino que estq prueba es\apreciada segin {Gs reglas
de la sana critica. [Bentenicia 11 junio 1957]

HI. Recursos.

1. RECURSOS: PRONUNCIAMIENTOS PAVORABLES: NO puede unag parte recu-
rrir contra los pronunciamisnios de 14 senlenciag ¢ue le sean favortbles,
[Bentencin 27 dlciembre 1956: No ha lugar.]’

2. PRUXBA PEDIDA EN SKGUNDA INSTANCIA: ADMISION: SOlo es posible acce-
der a la prueba pericial pedida en segunda instancia, cugndo 3¢ irale de
hechos conocidos después del dltimo momento en que pudieron ser alega-
dos en la primera instancia y sean de influencia notoria en la decision del
pléito,

PRUEBA XN SEGUNDA INSTANCIA: INTERFRETACION RESTRICTIVA: El criterio
que debe imperar en la admision y prdctica de prucbas en segunda insian-
cia es restrictivo, no permitiendo la inlerpreiacton anawgicadepreceptos
[Sentencis 13 marso 1957.]

3. CasACION: CARACTER DEFINTTIVO DR 1AS RRSOLUCION®S: No osientan Ia
cualidad de definitivas a sfectos de casacién, las sentencias diciadas en
incideniey dertoados de aguellos juicios y procedimientos en que, conira la
pronunciacion en la cuestion principal no s admite el recurso extroordi-
nario. [Sentencis 9 marso 1957: Nohalua'&l']

4 Racunmummén XN INTKRESRS DR 14 LEY: [VémSmtaxdszs
mero 1957 (D. c, III, 83).]
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§. PLANTEAMIENTO DEFFCTUOSO DEL RECURSO: No c@be g efectos de casG.-
cién cltarse conjuntamente como infringidos todos los articulos de un ca-
pitulo, seccién, Htulo o libro del Cdédigo civil, [Bentencin 16 marze 1887:
No ha lugar.]

8. DocuMENTO AUTENTICO: Som documentos guténticos los que ademds de
tener las condiciones intrinseass suficientes para adversar su legitimidad,
conifenen la demostracién irrefulable de un hecho agbsolutamente contrg-
rio a las afirmaciones del fuzgador. [Sentencias 25 abril y 24 septlembre
1957.]

Este hecho ha de mencionarse de modo préciso y concreto. [Sentencis
4 omyo 1981.]

7. ERROR DE HXCHO DXL ARTiCULO 1.692 L. E. C.: No ifenc el cardcter de
documento o acto auténiico a los efectos del recurso de casacién al amparo
del numero 1.° del 1.892 L. E. C., la inspeccién ocular llevada a cabo en el
sumario instruido por causa del vuelco de un autobils, aun cugndo tenga
el cardcter de documento piblico el testimomio de esa actuacién expedido
por el correspondiente secretario judicial. Los dictdmenes periciales estdn
también excluidos de lgs prucbas con las que se puede demoetrar en casacion
ia equivocacién sujrida por el juegador. [Semtencia 25 marzo 1957: No ha
lugar.}

8. RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: FALTA DE EMPLA-
ZAMIENTO DE TERCERO: Las acciones judiciagles y los recursos de ellas deriva-
dos, 86lo 8¢ otorgan para defender derechos e inltereses propios, y por ello
no puede el récurrents Jundar su recurso en la jaita de emplazamicnio para
la segundg instancia del otro demandado, a guien n0 reprasents, y de guien
no constan, por estar declorado en rebeldia, cudles sean sus exrcepciones y
razonamienlos.

RYCURSO DE CASACIGN: CARACTER ﬁ!s'rmmvo: El cardcler de recurso ex-
traordinario que liene el de casacién y por ello el rigorismo de lag normas
gue Jo rigen, no permitz hacer exiensivo su' efercicio por analogia, ni olrgs
razones, fuera de los casos en que estd expresamente condicionado [Sentencia
23 marzo 1957: No ha lugar.]

9. ARRENDAMIENTOS URBANOS: APRIACION: CONSIGNACION DE RENTAS: Eg apli-
cable en materia de arrendamientos urbanos, el articulo 1.566 de la Ley
de Enjuiciamienio civil y si el recurso de apelacién se ha interpuesto sin
tal requisito, el acio es nulo, por lo que enl cualguier momenio en Que $€g
denunciada o advertida tol jalia procesal, debe subsanarse, o 8 ya irans-
curri¢ron .los Pplcaos parg opelar, declarar firme la seniencia ap:ziada
[Semienciay 8 ¥ 12 febrewo 1957: No ha lugar en ambas.]

10. ARRENDAMIENTOs URBANOS: RECURSOS: CONBIGNACION DE RENTAS: 14
necesidad gque el ariiculo 1.566 de la Ley de mwmmw civil im;_xme de
tener satisfechas o consignadas las renids al iniérponer los recursos de ape-
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lacion y de casdcion, alcanza no sélo al momento propio de formalizar el
recurso, sino a todo el llempo seéfialado por lg Ley para poderlo hacer, y
por ello dentro de dicho lapso de tiempo puede completarse cualquier re-
quisito formal, como el del citado articulo 1.568 de la Ley de Enjuici@miento
civil, que hubiera dejado de cumplirse al presentar el recurso. [Sentencia
11 diclembre 1856: Ha lugar.]

Presentado escrito de gpelacion de une sentencia sin que ¢l apelante
acreditase haber satisfecho o consignado la ultima renta vencida, e! juez
de primera Instancia admitid el recurso, y es dos dias mas tarde, dentro
del plazo de cinco que para apelar concede el articulo 171 de lag LAU. cuando
el apelante presentd escrito ratificando 1a apelacion y acreditando el
pago de dicha renta. La A. T dicté suto declarando mal admitida ia ape-
lacién, y firme la sentencia del Juzgado. Interpuesto recurso de stplica,
se declaré no haber lugar g él Previo recurso de queja, se llega al de
injusticla notoria que el Tribunal Supremo declara haber lugar, con fun-
damento en la doctrina extractada.

Dice la sentencia: «... el apelante, dentro dei término concedido por la
Ley pars recurrir, justifico estar al corriente del pago de las rentas ven-
cidas, puesto que el término «interposicién», no finaliza mientras tanto
no transcurran todos los dias de que se inbegrs por ministeric de la Ley.
para utilizarlo». (Considerando 2.°)

11. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSIGNACIGN DE RENTAS: Segun el articu-
lo 1566 de la Ley de Enjuicigmiento civil, en fodo procedimiento judicial
por ¢l que se acuerda el desalojo de locales arrendados, es obligacion inex-
cusable acreditar estar al corriente en el pago de ias renias vencidas y de
las a satisfacer, por anticipado o en su defecto comsignar lo adeudgdo al
tiempo de interponerse el recurso de apelacion. La falta de esie requisito
determing Siempre la inadmisién del recurso. [Sentencia 27 mayo 1857:
No ha lugar.]

12. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA (LXY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS DE
1946): LIMITACION DE LAS CAUSAS DE RECURSO: La enumeracion de las causas
de recurso contenidas en el articulo 113 de la LAU de 1946 es exhaustiva.
[Sentencia 23 octubre 1857: No ha lugar.]

13. ARRENDAMIENTOS URBANOS: El articulo 1.214 del Cddigo civil no puede
constituir base para el recurso de infusticia notorid, [Sentencia 25 abril
1957: No ha lugar.]

14, ARRENDAMIENTOS URBANOS: RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA POR MANI-
FIESTO ERROR EN LA APRECIACIGN DE LA PRUEBA: La diligencia por la cual se
constate el resultado del reconocimiento judicial, no es prueba documental ni
pericial, ni, por tanto, puede utilizarse para acrediiar el manifiesto error
de hecho en la apreciGeion de la pruebd. [Semtencia 27 mayo 1957: No ha
lugar.]

15. RECURSO EXTRAOHDINARIO DE REVISION: REQUISITOS: No reine los re-



1328 Anuario de Derecho civil

quigitos del nidmero 1. del ariiculo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento civil
un acta notarial en que se hacen constar determinadas manifestaciones de
tercero en el pieilo, pues dicha acta, posterior a la senicncia firme que se
impugna, no pudo ser detenida por ningung causa antes de dicha senrencia,
ya qu. carecia de existenci@, ni tampoco pudo ser recobrads después de
dicha sentencia. [Sentencia 17 junio 1957: No he lugar.}

ANTECEDENTES: Se elercita una accidn de desahucio por necesidad dei
propletario de una vivienda sormetida g LAU, obteniéndose sentencia firme
estimatoria; con posterioridad, la propietaria anterior del inmueble mani-
fiesta en un acta notarial que habia sabido que el desahuciado liegd a ser
inquilino por subrogacién en fecha que resulte snterior a la que sirvid de
base & la seleccién de la vivienda para ejercitar el desshucio; el Tribunal
Supremo desestims el recurso de revislén interpuesto con este fundamento,
clertamente, bastante endeble






NOTA IMPORTANTE

Llamamos la atencidn a nuestros lectores sobre una
errata importante deslizada en la linea 19 de la pdgi-
na 192 (Informacidn legislativa) del fasciculo 1.2 del to-
mo X del ANUARIO, dice:"... intentaren contraer matri-
monio civil entre si o con persona catdlica...” Debe
decir: "... intentaren contraer matrimonio civil entre si
o con persona acatdlica...”

LA REDACCION.
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